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NULIDADE- Erros na apuragdo do crédito, se restarem provados,
poderdio acarretar o provimento total ou parcial do recurso, ndo
implicando nulidade do langamento.

LUCROS AUFERIDOS POR INTERMEDIQ DE COLIGADAS
E CONTROLADAS NO EXTERIOR- Na vigéncia das Leis
9.249/95 ¢ Lei 9.532/97 o fato gerador era representado pelo
pagamento ou crédito (conforme definido na IN 38/96 e na ei n°
9.532/97), e 0 que se tributavam eram os dividendos. A partir da
MP 2.158-35/2001, a tributa¢do independe de pagamento ou
crédito (ainda que presumidos), passando a incidir sobre os lucros
apurados, € ndo mais sobre dividendos.

LUCROS ORIUNDOS DE INVESTIMENTO NA ESPANHA -
Nos termos da Convengéio Destinada a Evitar a Dupla Tributagéo
¢ Prevenir a Evasdo Fiscal em Matéria de Imposto sobre a Renda
entre Brasil e a Espanha, promulgada pelo Decreto n® 76.975, de
1976, em se tratando de lucros apurados pela sociedade residente
na Espanha e que nfo sejam atribuiveis a estabelecimento
permanente situado no Brasil, ndo pode haver tributagio no
Brasil. '

LUCROS AUFERIDOS NO EXTERIOR POR INTERMEDIO
DE CONTROLADAS INDIRETAS- Para fins de aplicagdo do
art. 74 da MP n° 2.158-33, os resultados de controladas indiretas
consideram-se auferidos diretamente pela investidora brasileira, e
sua tributagdo no Brasil ndo se submete as regras do tratado
internacional firmado com o pafs de residéncia da controlada
direta, mormente quando esses resultados ndo foram produzidos
em operagbes realizadas no pais de residéncia da controlada,
evidenciando o planejamento fiscal para nfo tributd-los no Brasil.
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VARIACAO CAMBIAL - Tendo em vista as razdes contidas na
da mensagem de veto ao artigo 46 do projeto de conversdo da MP
135/03, a variacio cambial de investimento no exterior nfo
constitui nem despesa dedutivel nem receita tributavel, indicando
necessidade de lei expressa nesse sentido.

LANCAMENTO DECORRENTE - CSLL - O decidido para o
langamento de IRPJ estende-se ao lancamento que com ele
compartilha o mesmo fundamento factual, quando ndo ha razéo
de ordem juridica para lhe conferir julgamento diverso.

JUROS DE MORA-A partir de 1° de abril de 1995, os juros
moratérios incidentes sobre débitos tributarios administrados pela
Secretaria da Receita Federal so devidos, no periodo de
inadimpléncia, & taxa referencial do Sistema FEspecial de
Liquidagdo ¢ Custddia - SELIC para titulos federais.( Sumula 1°
CCn°4)

JUROS SOBRE MULTA- Em relagdo a fatos geradores
ocorridos antes de 1° de janeiro de 1997, sé ha dispositivo legal
autorizando a cobranga de juros de mora a taxa SELIC sobre a
multa no caso de langamento de multa isolada, nfio porém quando
ocorrer a formalizagdo da exigéncia do tributo acrescida da multa
proporcional. Nesse caso, sd podem incidir juros de mora a taxa
de 1%, a partir do trigésimo dia da ciéncia do auto de infragéo,
conforme previsto no § 1° do art. 161 do CTN

Recurso de oficio provido.

Recurso Voluntario provimento em parte.
. Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Primeira Cémara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, 1) Por unanimidade de votos REJEITAR as preliminares trazidas no recurso
voluntdrio; 2) Por maioria de votos, REJEITAR a proposicdio suscitada pelo Conselheiro
Alexandre da Fonte Filho, no sentido de que o art. 74 da MP 2.158/2001 ndo se¢ aplica as
controladas indiretas; vencido também nessa questdo o conselheiro Jose Sergio Gomes. 3) Por
maioria de votos, REJEITAR a proposi¢do também suscitada pelo conselheiro Alexandre da
Fonte filho, no sentido de que a natureza dos rendimentos tributados na forma do art. 74 da Lei
2.158/2001, sdo dividendos , vencido o Conselheiro Jose Sergio Gomes (Suplente Convocado),
que o acompanhava. 4) Por maioria de votos, considerar néo aplicavel o tratado Brasil-Espanha
aos rendimentos de subsididrias situadas em outros paises, vencidos: a Conselheira Relatora
(Sandra Maria Faroni), que o aplicava para cancelar da tributagio os lucros da “Jalua”
(incluindo suas subsididrias fora da Espanha); o Conselheiro José Sergio Gomes (Suplente
Convocado), que os tributava como dividendos 2 aliquota excedente a 15% (somados IRPJ,
ADICIONAL IRPJ E CSLL); ¢ Alexandre Fonte Filho, que afasta integralmente a tributagéo
por considerar que os dividendos da Jalua sfo tributados na Espanha e isentos no Brasil
(conforme Tratado). 5) Por maioria de votos, excluir da tributag@io o valor dos Iucros auferidos
pela “Jalua” na Espanha (RS 80.562.176,03), mantidos pela decisdo de primeira instancia,
vencido o conselheiro Jose Sergio que os tributava, subtraindo 15% da aliquota (somados IRPJ,
ADICIONAL IRPJ E CSLL). 6) Quanto a compensagéio de prejuizos, por unanimidade de
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votos, determinar que as alteracdes produzidas no auto de infracdo de que trata o processo
administrativo 16327.000112/2005-31, sejam consideradas neste langamento, quando se tornar
definitiva a decisio administrativa, podendo a unidade de origem apartar a parcela do crédito
tributério que podera ser cancelado em razdo do aproveitamento desses prejuizos fiscais, isso
para fins de controle da parcela com exigibilidade suspensa ¢ cobranga de eventual valor
remanescente; 7) Pelo Voto de qualidade, determinar que os juros de mora sobre a multa de
oficio fiquem limitados a 1%, vencidos a nessa parte os Conselheiros Valmir Sandri, Jofo
Carlos Lima Junior, Caio Marcos Céndido e José Ricardo da Silva, que afastavam
integralmente os juros de mora sobre a multa de oficio; em primeira votagdo foram vencidos os
conselheiros José Sergio Gomes, Alexandre da Fonte Filho e Antonio Praga, que mantinham a
incidéncia de juros de mora a taxa Selic sobre a multa de oficio. 8) Por unanimidade de votos,
NEGAR provimento ao recurso voluntdrio quanto as demais matérias. 9) Por maioria de votos,
DAR provimento ao recurso de oficio, vencidos: os conselheiros Jose Sergio que restaurava
apenas parte da tributagfo, subtraindo 15% da aliquota (somados IRPJ, ADICIONAL IRPJ E
CSLL), e o Conselheiro Alexandre da Fonte Filho, que negava provimento integral. Designado
para redigir o voto vencedor, nas matérias em que a relatora restou vencida, o Conselheiro
Valmir Sandri. Apresentou declaragio de voto o conselheiros Jose Sergio Gomes.

- Presidente da Cimgra

EDITADO EM 28/01/2010.

Participaram do presente julgamento os Conselheiros Sandra Maria Faroni,
Valmir Sandri, Caio Marcos Candido, Jodo Carlos Lima Junior, José Sergio Gomes, Jose
Ricardo da Silva ¢ Alexandre Andrade da Fonte Filho ¢ Antonio Praga.
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Relatorio

O presente processo foi inserido em pauta no dia 06 de dezembro de 2006,
quando o julgamento foi convertido em diligéncia.

Conforme relatado na sessfio precedente, cuida-se de autos de infragio lavrados
em 28/03/2005, para exigéncia de imposto de renda e contribuicio social do ano-calendéario de
2002.

A exigéncia diz respeito a lucros auferidos no exterior por intermédio de duas
controlada nas quais a Eagle possui praticamente 100% do capital: Bramahco, situada em
Gibraltar, e Jalua, situada nas Ilhas Canarias, Espanha. Relacionados ao tema foram lavrados
dois autos de infragfio, o primeiro, objeto do processo n® 16327.000112/2005-31, referente aos
lucros apurados pelas controlada no exterior até 31 de dezembro de 2001, considerados
disponibilizados em 31 de dezembro de 2002 (cujo recurso neste Conselho tramitou sob o n°
148.709), e o presente, que alcanca os lucros auferidos em 2002.

Neste processo, as irregularidades de que foi acusada a interessada consistiram
em néo adi¢io, na apuracgfo do lucro real e da base de calculo da CSLL, de lucros auferidos no
exterior (infraco 1) e de ganhos com variagdo cambial do PL das controladas no exterior
(infragéio 2).

Infragio 1

Em relag8o & infrag@io 1, a matéria tributavel compreende as parcelas relativas ao
lucro antes do imposto em 2002 da Bramahco (R$ 205.380,13) e da Jalua (RS
1.537.353.459,71), considerados disponibilizados fictamente para a controladora em
31/12/2002.

O valor do lucro da Bramahco quantificado em RS 205.380,13, € o resultado da
soma algébrica do seu Lucro Operacional (R$ 1.209.730,91) com a variagdo cambial do seu PL
(- R$ 1.004.350,78).

O valor do lucro da Jalva, quantificado em R$ 1.537.353.459,71, € o resultado
da soma algébrica do lucro operacional (R$ 80.562.176,03) com o resultado liquido ndo
operacional positivo com equivaléncia patrimonial (RS 1.456.791.283,68).

Observo que, embora o Relatério Fiscal consigne como lucro operacional da
propria Jalua o valor de R$ 80.562.176,03, a Recorrente informa que o resultado do periodo da
empresa espanhola foi prejuizo de 47.747.936,52 euros (soma algébrica de resultado financeiro
positivo com resultado nfio operacional negativo), e que o valor de R$ 80.562.176,03
corresponde a valor ajustado escriturado pela Eagle em seu balango apenas para atender a
legislacdo comercial brasileira.

O ganho liquido com equivaléncia patrimonial da Jalua (RS 1.456.791.283,68),
por sua vez, provém de suas empresas controladas, e esta constituido pelo Resultado do
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Exercicio da empresa uruguaia Monthters, (R$ 1.516.707.473,62) adicionado ao resultado
negativo da empresa argentina CCBA (- R$ 59.916.189,94).

Infracio 2:
A matéria tributavel relativa a infragéo 2 esta assim explicada:

a) R$ 1.004.350,78: Corresponde ao ganho com variagdo cambial do PL da
controlada Brahmaco em 2002 — valorizagio do dolar frente ao real;

b) R$ 1.944.264.377,20 - O patrimdnio liquido da Jalua, transferido para a
Espanha em 20/12/2001, era equivalente a 1.204.774.059,49 euros ou R$ 2.516.322.39,00. No
periodo de 21/12/2001 a 31/12/2002, o PL. da Jalua sofreu uma varacéo cambial positiva frente
a0 Real de RS 1.944.264.377,20, vale dizer, um acréscimo de 161,38%, cujo valor nio foi
considerado pela Eagle na sua DIPJ 2003.

A 2° Turma de Julgamento da DRJ em Brasilia julgou procedentes em parte as
exigéncias. A parcela excluida da tributagdo corresponde & redugdo da base tributavel da
primeira infragfo, em relaciio ao lucro disponibilizado pela Jalua, para excluir o ganho com
variagdo cambial, objeto da segunda infragfo, para evitar duplicidade de tributagdio. Com isso,
essa matéria ficou reduzida de R$1.537.353.459,71 para R$80.562.176,03.

Foi interposto recurso de oficio. Por sua vez, a empresa interpds recurso a este
Conselho, ventilando as seguintes matérias:

1 Quanto a primeira infragfo: (a) Nulidade do auto de infragdo por levantamento
mal elaborado e langamento em desconformidade com a legislagdo; (b) Aplicac@o, em relagdo
a0s resultados da Jalua, do Tratado firmado entre Brasil e Espanha para evitar dupla tributagio;
(c) Desconsideragdo do crédito do imposto pago no exterior; {d) Ilegalidade da
disponibilizagdo ficta: violagdo do CTN.

II- Quanto & segunda infragfio: (a) Neutralidade, para efeitos fiscais, do resultado
da avaliagio do investimento pelo método da equivaléncia patrimonial; (b)Vicios do
langamento, se procedesse a exigéncia

IIT Compensag¢ao de prejuizos
IV- Inexigibilidade de juros sobre a multa de oficio
V- Imprestabilidade da Selic para efeitos de computo dos juros de mora.

O pedido de diligéncia teve por finalidade esclarecer davidas relacionadas a
aplicagdo do Tratado com a Espanha, principalmente a submissfo, a eles, de resultados da
controlada oriundos da equivaléncia patrimonial.

Na realidade, o voto ndo estava encaminhado no sentido de conversio em
diligéncia, pois no julgamento do outro processo da mesma interessada, objeto do recurso
148.709, esta Relatora analisara a questdo da aplica¢do do tratado, e se posicionara no sentido
de que os lucros disponibilizados na forma da legislagiio anterior 4 MP 2.158-35 se submetem
as regras do artigo 10, € que a tributagdo com fulcro no art. 74 da MP n° 2.158-35/2001 incide
sobre o lucro das empresas, e ndo sobre os dividendos, sendo regidos pelo art. 7°. N /decorrer
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das discussdes, o Conselheiro Mdrio Junqueira Franco Jinior posicionou-se no sentido de que,
mesmo na vigéncia da MP 2.158-35/2001, o que se tributavam eram dividendos antecipados.
Por isso, naquele outro processo, no voto condutor do Acdrddo n® 101-95.808, de 19 de
outubro de 2006, analisei as duas linhas de interpretacéio, concluindo que, por qualquer das
duas linhas, nfo haveria tributagfo, pois se o artigo aplicavel fosse o 10, deveria ser
considerada, tambem, a isengdo prevista no art. 23.

Ocorre que, na sessdo de julgamento, a Procuradoria da Fazenda Nacional
questionou a aplicagio da Convencgdo em relago & parcela do lucro da Jalua representada pelo
resultado da equivaléncia patrimonial, uma vez que pela legislagio espanhola esses resultados
ndo sdo registrados e, portanto, nfo sofreram tributagio na Espanha. Ponderou a PFN que o
resultado auferido pela Monthiers (que ainda n3o estava reconhecido pela Jalua) ja fora
disponibilizado para a Recorrente em face de sua posi¢io de controle.

Analisando a questio levantada pela PFN, ponderei que a disponibilizacdo do
resultado da Monthiers para a Eagle s0 poderia ser feita por intermédio da Jalua, pois nfio ha,
no patrimdnio da Eagle, um investimento na Monthiers. Ponderei, ainda, que a equivaléncia
patrimonial representa o reconhecimento, pela investidora, do lucro obtido pela investida, e
que, ndo obstante a legislagio espanhola nfio determinar esse reconhecimento antecipado (antes
da realiza¢do), trata-se, efetivamente, de lucro da Jalua. Por isso, o fato de a tributagdo se dar
em momentos diferentes, pela lei brasileira e pela lei espanhola, nfo afasta a aplicagéo do
acordo. Todavia, ante essa analise, percebi que nfo haveria como submeté-los ao Tratado se
néo considerando-os como dividendos presumidos (com aplicagdo do art. 10 da Convengio),
na linha de entendimento que fora defendida pelo Conselheiro Mario Junqueira Franco Junior .

Na minha manifestagio anterior conclui que, mesmo sob a regéncia do art. 10 da
Convengao, os rendimentos ndio se submeteriam a tributagdo, em razdo da isengfio prevista no
art, 23. Porém a Procuradoria da Fazenda Nacional suscitou que esses dividendos ndo sdo
tributados na Espanha, por condig¢éio especial relativa as Ilhas Canérias. Em que pesem os
elementos trazidos pelo contribuinte e pela PFN (o primeiro, para demonstrar que o0s
dividendos sdo tributados pela Espanha, a PFN, para demonstrar o contrario), considerei-os
insuficientes para formar o convencimento, € postulei, e a Cémara acatou, a conversdo do
julgamento em diligéncia para que a Secretaria da Receita Federal confirmasse, junto ao Fisco
Espanhol, qual o regime de tributacdo dos dividendos distribuidos para o Brasil pela Jalua
Spain, sejam os oriundos de operacdes realizadas pela propria Jalua, sejam os decorrentes de
participacdo societaria da Jalua em empresas situadas em outro pais.

Para atender ao pedido de diligéncia, a Secretaria Adjunta da Receita Federal do
Brasil dirigiu oficio 4 Agéncia Tributiria- Oficina Nacional de Investigacion del Fraude, com
as seguintes indagacdes:

1- A Jalua Spain era uma Entidad de Tenencia de Valores
Estranjeros (ETVE) em 20027 Por qué?

2- A Jalua Spain era uma Entidad de Tenencia de Valores
Estranjeros (ETVE) em 20067 Por qué?

3- Caso a Jalua Spain tenha alterado sua condi¢fo de ETVE entre
2002 e 2006, quando e como se deram essas mudangas?
Solicitamos o encaminhamento dos documentos referentes a

ST
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tais alteragdes, que incluam requerimentos por parte da Jalua e
autorizacéo por parte da Administragdo Tributéria, se houver,

4- Os dividendos eventualmente distribuidos para sua controlada
no Brasil (EAGLE), decorrentes de participacdes societarias
da Jalua Spain em empresas situadas em outros paises se
enquadram no art. 130 da Ley 6/2000 no ano de 20027 E em
20067 Caso ndo se enquadrem, a qual regime de tributagdo
deveriam estar sujeitos e por qué? Favor informar a base legal.

5- Qual o regime de tributagdo dos lucros ou dividendos,
eventualmente distribuidos para sua controladora no Brasii
(Eagle), oriundos de operagdes realizadas pela prépria Jalua,
no ano de 2002 e 20067 Qual a base legal?

6- A Jalua Spain efetuou, alguma vez, durante sua existéncia nas
Ilhas Canarias, recolhimento de Imposto sobre a Renda?
Quando ocorreu, qual o fato gerador e sobre qual base de
cdlculo houve a incidéncia?

7- Quais impostos incidiam, em 2002, sobre dividendos
eventualmente distribuidos por uma ETVE controlada por nio
residente na Espanha? E em 20062 Qual a base legal?

As respostas a essas perguntas estfio resumidas no Memorando encaminhado
pelo Chefe da Assessoria de Assuntos Internacionais em S&o Paulo ao Delegado de Assuntos
Internacionais em SHo0 Paulo. Em sintese, a Administragido da Espanha respondeu
negativamente as duas primeiras questdes, ficando prejudicada a terceira. Quanto as questdes 4
e 5, informou que a Jalua se encontra submetida ao regime geral de Impostos sobre Sociedades
estabelecidos na Lei 43/1995. Para a questdio 6, informou que a Jalua ¢ sujeito passivo do
Imposto sobre Sociedades, e encaminhou cépias de suas declaragdes referentes aos periodos de
2002 a 2004. Para a pergunta 7, informou o regime e legislagfio aplicdveis aos dividendos
distribuidos por ETVE controlada por n#o residente na Espanha.

E o relatonio.

Voto Vencido

Conselheira SANDRA MARIA FARONI, Relatora

O litigio gira em torno da tributagdo dos lucros auferidos no exterior por
controladas, sob a vigéncia da MP 2.158-35/2001, quando a considera¢do dos lucros em
coligadas o controladas no exterior passou a ser feita mediante avaliagdo do investimento pela

equivaléncia patrimonial, conforme determina a Lei n°® 6.404/76. -
<
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Concretamente, refere-se a tributagdo, em 31/12/2002, dos resultados apurados
pelas controladas da Recorrente, Jalua Spain, sediada na ilha de Tenerife, Espanha, e
Brahmaco, sediada em Gibraltar, das quais a Fagle detinha praticamente a integralidade do
capital. A Jalua, por sua vez, detinha 100% do capital da uruguaia Monthiers e 70% do capital
da argentina Ccba. Assim, a Eagle era controladora direta da Jalua e da Brahmaco, e indireta ,
através da Jalua, da uruguaia Monthiers e da argentina Ccba.

Preambularmente, registro que, em razdo da jurisdigdo limitada deste Conselho,
ndo serdo conhecidas as questdes concernentes & constitucionalidade/ilegalidade de lei. Isso
inclui as alegacdes de impossibilidade de tributagiio com base na distribui¢fo ficta € repadio ao
art. 74 da MP n® 2.158-35 e de impossibilidade de utilizacdo da taxa Selic para quantificagio
dos juros de mora. Essas sfo normas previstas em leis regularmente inseridas no ordenamento
Jjuridico patrio, nfo podendo ter sua aplicagdo negada por érgio integrante do Poder Executivo.

Anoto que, naquilo que nfo houver razio especifica de diferenciagéo, o decidido
aplica-se, igualmente, a0 IRPJ e 4 CSLL.

A preliminar de nulidade do auto de infragéio por levantamento mal elaborado
ndo merece acolhida. Eventuais falhas na apuragio do quantum exigivel, se confirmadas, ddo
lugar a improcedéncia total ou parcial do langamento, mas ndo acarretam sua nulidade.

As irregularidades apontadas pela fiscalizagdo foram a falta de adi¢io 4 base de
calculo dos tributos (1) dos lucros auferidos no exterior por controladas e (2) da variacdo
cambial do patrimdnio liquido das empresas controladas no exterior. Passo a analisa-las.

1- Lucros auferidos no exterior por controladas.
a) Evolugio legislativa

Antes da publicagio da Lei n® 9.249/95, os resultados auferidos no exterior pelas
pessoas juridicas domiciliadas no Brasil poderiam ser excluidos da apuragdo da base de célculo
do imposto de renda.

O art. 25 da Lei 9.249/95 determinou o cdmputo, na determinagio do hucro real
das pessoas juridicas correspondente ao balanco levantado em 31 de dezembro de cada ano,
dos lucros auferidos no exterior. De acordo com seus paragrafos 2° e 3° os lucros auferidos
pelas controladas e coligadas de empresas brasileiras no exterior deveriam ser fributados
segundo os valores apurados em seus respectivos balangos, e adicionados no lucro real da
investidora brasileira em 31 de dezembro de cada ano.

Portanto, o art. 25 da Lei 9.249/95 elegeu a apurag@o do lucro da coligada ou
controlada no exterior como fato gerador do IRPJ da controladora ou coligada no Brasil, e 31
de dezembro do ano da apuragio como o momento da respectiva tributagdo.

Como o artigo 43 do CTN estabelece, como fato gerador do imposto de renda, a
aquisi¢do de disponibilidade econémica ou juridica da renda, questionou-se quanto 4 legalidade
do art. 25 da Lei n® 9.249/95: teria ele nascido ilegal frente as disposi¢des do CTN. O
argumento do questionamento era que as entidades — investidor ¢ investido - possuem
personalidades juridicas distintas, e o lucro pertence a empresa que o gerou. Dessa forma, sua
mera apuragdo pela coligada controlada no exterior ndo denotaria disponibilidade econémica
ou juridica para o investidor no Brasil que, quanto a eles, teria apenas uyma expectativa de

-
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direito. Enquanto a sociedade que gerou os lucros ndo deliberasse sobre sua destinagédio, o

investidor, do ponto de vista societédrio, ndo seria proprietario desses lucros.

Para evitar os problemas que adviriam de um questionamento judicial, fot
editada a Instrugdo Normativa n° 38, de 1996, que elencou situagdes condizentes com o
conceito de disponibilidade econémica ou juridica de renda como momento da tributagfo. A

Instrugfo Normativa deu a lei uma interpretagdo conforme o CTN e a Constituigdo.

Emergiram também discussdes quanto a vicio de forma da IN, e foi editada a
Lei n® 9.532, de 1997, estabelecendo as mesmas situagbes elencadas na IN n® 38 como

momento da tributagio, como a seguir:

Art. 1° Os lucros auferidos no exterior, por intermédio de filiais,
sucursais, coniroladas ou coligadas sevdo adicionados ao lucro
liquido, para determinagdo do lucro real correspondente ao balango
levantado no dia 31 de dezembro do ano-calenddario em gue tiverem
sido disponibilizados para a pessoa juridica domiciliada no Brasil.

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

()

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

()

$ 2° Para efeito do disposto na alinea "b" do pardgrafo anterior,
considera-se:

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

b) pago o lucro, quando ocorrer:

1. o crédito do valor em conta bancdria, em favor da controladora ou
coligada no Brasil,

2 a entrega, a gualquer titulo, a representante da beneficidria;

3. a remessa, em favor da beneficiaria, pava o Brasil ou para qualguer
outra praga;

4. o emprego do valor, em favor da beneficidria, em qualquer praga,
inclusive no aumento de capital da controlada ou coligada,
domiciliada no exterior.

Dessa evolugdo da legislagho transparece que a edicdo do art. 1° da Lei n°
9.532/97 foi motivada pela necessidade de compatibilizar a incidéncia do tributo com o

conceito de disponibilizagdo.

Tem-se, assim, que na vigéncia das leis n® 9.249/95 e 9.532/97, em relagdo aos
lucros auferidos por intermédio de coligadas e controladas, o fato gerador ocorria com o

- N
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pagamento ou crédito, conforme disciplinado pelos pardgrafos 1° e 2° do artigo 2° da Instrucdo
Normativa SRF n° 38/96 e conforme o disposto no art. 1°e § 1° da Lei 9.532/97.

Enquanto o fato gerador ficou representado pelo pagamento ou crédito (ainda
que presumido, conforme IN n° 38/96 e conforme Lei n°® 9.532/97), o rendimento objeto da
tributacdio representava dividendos e, por determinagio legal, qualquer que fosse a opgdio de
pagamento do contribuinte (Jucro real trimestral ou lucro real anual), considerava-se ocorrido o
fato gerador em dezembro do ano em que ocorreu a disponibilizagfo. Ou seja, na forma
daquela legislagdo, o que se tributam nfo sdo os lucros auferidos pela empresa no exterior
(lucros apurados no balango), mas sim a parte desses lucros disponibilizada para o investidor
brasileiro. E a data de ocorréncia do fato gerador € o dia 31 de dezembro do ano-calendério
correspondente ao periodo em que os lucros se consideram creditados ou pagos pela investida .

A Lei Complementar n° 104, de 10/01/2001, inclutu dois pardgrafos no art. 43
do CTN, sendo que o § 2° dispse:

§ 2% Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei
estabelecera as condicdes e o momento em que se dard sua
disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste
artigo.

Ja com lastro na nova redacdo do CTN, foi editado o art. 74 da Medida
Provisoria n® 2.158-34/2001, reeditado na MP n® 2.158-35, que dispde:

“Art. 74. Para fim de determinagdo da base de cdlculo do imposto de
renda e da CSLL, nos termos do art. 25 da Lei n® 9.249, de 26 de
dezembro de 1995, ¢ no art 21 desta Medida Provisoria, os lucros
auferidos por controlada ou coligada no exterior serdo considerados
disponibilizados para a controladora ou coligada ne Brasil na data do
balango no qual tiverem sido apurados, na forma do regulamento.

Pardgrafo unico.Os lucros apurados por controlada ou coligada no
exterior até 31 de dezembro de 2001 serdo considerados
disponibilizados em 31 de dezembro de 2002, salvo se ocorrida, antes
desta data, qualguer das hipdteses de disponibilizagdo previstas na
legislacdo em vigor™.

Na legislacdio precedente, a distribui¢fio dos lucros (ainda que por presungdo)
era pressuposto para a ocorréncia do fato gerador.

A partir da MP 2.158/91, a tributagfio passou a incidir ndo mais sobre os lucros
disponibilizados (dividendos), mas sobre os lucros apurados no balango.

Muito embora tanto a legislagio precedente como a MP n® 2.158-35 usem a
expressdo “serdo considerados disponibilizados”, na legislagio anterior essa expressdo tem a
conotagdo de presungio legal, enquanto na nova legislagio a conotagéo € de ficgfo legal. Essa
¢é uma diferenga relevante porque, enquanto as presungdes se baseiam no que ordinariamente
acontece, a ficgdo se baseia naquilo que se sabe, com certeza, ndo ter acontecido. A alteragio
trazida com a MP ¢ claramente evidenciada pela regulamentagdo baixada com a IN 213/2002,
que no § 7° do art. 1° dispde:

&
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§ 72 Os lucros, rendimentos e ganhos de capital de que trata este artigo
a serem computados na determinagdo do lucro real e da base de
calculo de CSLL, serdo considerados pelos seus valores antes de
descontado o tributo pago no pais de origem.

Pela legislacio anterior, os valores tributados eram os pagos ou creditados.
Embora ndo se tratasse, necessariamente, de pagamento ou crédito efetivo, somente os valores
14 liquidos do imposto pago no pais de origem ou de qualquer outra destina¢do estatutaria ou
legal poderiam ser utilizados nas situagdes definidas na lei como caracterizadoras do
pagamento ou crédito. Dai se poder concluir que o que se tributavam eram realmente os
dividendos (distribuidos ou atribuidos).

Na nova situagdo, ao determinar que os lucros s3o computados pelos seus
valores integrais, sem o desconto do tributo pago no pais de origem, fica claro que o a
tributagéo néo recai sobre dividendos, pois ndo se distribuem dividendos em valor superior ao
lucro disponivel para distribuigéo.

N&o cabendo a orgéo integrante do Poder Executivo questionar a lei, cumpre
analisar se o artigo 7° da IN SRF 213/2002 extrapolou-a.

Em se tratando de¢ investimentos relevantes e influentes, obrigatoriamente
avaliados pelo método da equivaléncia patrimonial, de acordo com o que dispde a Lei n°
6.404/76, nos inciso II e I do artigo 248, sobre o valor do investimento, apds a corre¢do para
manter a expressdo do valor monetario, deve ser aplicado o percentual de participagio da
investidora na coligada ou controlada.

A diferenga positiva entre o valor assim obtido e o custo de aquisi¢do atualizado
podera ser decorrente de lucros obtidos pela coligada ou controlada ou de reavalia¢io de bens
efetuada pela coligada ou controlada. Se decorrente de lucros apurados pela coligada ou
controlada, deve ser computada como receita no resultado do exercicio.

Essa a norma contébil. Portanto, o resultado de equivaléncia patrimonial apenas
atesta a apuragfio de lucros por meio de controladas ou coligadas.

A norma fiscal (art. 23 do DL 1.598/77) determinava que esse resultado ndo
seria computado na apuragdo do lucro real. Uma vez que contabilmente ja havia influenciado o
lucro liquido do exercicio, seria excluido para apuragdo do lucro real.

Aqui é importante abrir parénteses, para analisar o alcance do § 6° o art. 25 da
lei que instituiu a tributagio universal (Lei n® 9.249/95).

O § 6° do art. 25 da Lei n°® 9.249, de 1995, ao dispor que os resultados da
avaliagdio dos investimentos no exterior pelo método da equivaléncia patrimonial continuarfo a
ter o tratamento previsto na legislagio vigente, ressalvou que isso seria sem prejuizo do
disposto nos §§ 1°, 2° e 3° do mesmo artigo. A sistematica prevista na legislagio vigente (DL
1.598/77) é exclusio do lucro liquido, para fins de lucro real, do resultado positivo da
equivaléncia patrimonial. Se a investida ¢ empresa situada no Brasil, os lucros ndo sédo
tributados na investidora por ocasifio de sua distribui¢do, porque ja o foram na empresa
investida. Entretanto, se a investida nio é empresa domiciliada no Brasil, essa tributacio
devera se dar na disponibilizagdo dos Iucros. Ou seja, o que o § 6° explicitou foi que, quando
decorrentes de investimento no exterior, os resultados positivos da equivaléncia patrimonial
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que afetam o lucro contdbil, continuardo a ter o tratamento previsto na legislacdo vigente, ou
seja, continuarfio a ser excluidos para fins de apuragio do lucro real, “sem prejuizo do disposto
nos §§ 19, 2°e 3°”, ou seja, sem prejuizo da tributagio quando da disponibilizagio.

Essa norma fiscal foi mantida pela Lei n° 9.532/97, que previa que a simples
apuracdo dos lucros ndo era suficiente para marcar a data de sua disponibilizagfio. A regra,
contudo, foi alterada pelo art. 74 da MP n° 2.158-35/2001, ¢ a data da apuracdo do Iucro no
balango da entidade estrangeira passou a definir o momento da sua disponibilizagéo.

E inquestionavel que, a partir da Lei 9.249/95, os lucros obtidos por intermédio
das controladas ou coligadas no exterior séo tributdveis na investidora no Brasil. O artigo 74 da
MP 2.158-35, de 2001, define o momento da disponibilizagéo, para efeito de tributagéio. Uma
vez que o resultado da equivaléncia patrimonial apenas atesta a apuragdo dos lucros pela
coligada ou controlada, a determinagdo contida na IN SRF n° 213/02, para a inclusio na base
de célculo do lucro real e da CSLL do resultado positivo dessa equivaléncia, apenas concretiza
o comando fixado pelo art. 74 da Medida Proviséria n° 2.158-35/2001.

Em sintese tem-se que antes da MP 2.158-35/2002, os lucros obtidos por
intermédio das controladas ou coligadas no exterior eram tributaveis quando do pagamento ou
crédito (ainda que presumidos, conforme definido na legislagdo), caracterizando-se a tributagéo
como incidindo sobre dividendos. A partir da MP 2.158-35/2002, a tributagfio passou a incidir
ndo sobre dividendos, mas sobre os lucros brutos apurados.

No caso, restou caracterizada a hipdtese prevista no art. 74 da MP 2.158-
35/2002.

Como j4 dito, ndo cabe a este colegiado, integrante do Poder Executivo, deixar
de aplicar lel legitimamente inserida no ordenamento patrio. Por conseguinte, caso ndo
houvesse outras circunstincias especificas, seria legitima a exigéncia.

Ocorre que a Recorrente invoca o acordo para evitar a dupla tributagio, firmado
com a Espanha.

Existindo acordo internacional, a interpretagio das normas intemas tem que ser
feita em conjunto com o acordo internacional, que para tanto tem regras proprias para a
tributagdo dos lucros (art. 7°) e dos dividendos (art. 10). E essa interpretagdo ndo tem se
revelado simples, e até o momento ndo mereceu um posictonamento seguro de quem por ela se
debrugou.

Esta Relatora, que tem um posicionamento firme quanto ao fato de que, antes da
MP 2.158-35, de 2001, a tributacio incidia sobre dividendos, e a partir da nova legislacéo
incide sobre os lucros apurados no balango, na sess@o de 06 de dezembro de 2006, diante das
ponderagdes da Procuradoria da Fazenda Nacional e do ilustre Conselheiro Mario Junqueira
Franco Janior, foi assaltada por duvidas quanto a aplicacdo do acordo internacional, para os
casos em que os lucros apurados pela controlada se originam de equivaléncia patrimonial
resultante de investimento em terceiro pais, ndo quanto i sua submissdo ao tratado, mas sim,
quanto a defini¢do do artigo de regéncia do Tratado. Disso resultou a conversdo em diligéncia.

Destaco que, nesses dois anos que se seguiram até o atendimento da diligéncia,
continuei refletindo sobre o tema (defini¢do do artigo do tratado que deve reger a tributagdo a N ,?
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partir da MP 2.158-35). Fago, a seguir, uma sintese de como o tema, até o momento, foi tratado

por este Conselho, e aduzo alguns comentérios.

A Oitava Cimara enfrentou a matéria em 23 de marco de 2006, ¢ entendeu que
os lucros auferidos a partir da vigéncia da MP 2.158-35, de 2001, seriam regidos pelo art. 10
do Tratado. O julgado foi objeto do Acdrdio n® 108-08.765, cujo voto vencedor foi redigido

pelo Conselheiro José Henrique Longo, e tem a seguinte ementa:

IRPJ — CONTROLADA NA ESPANHA — LUCROS A PARTIR DE 2001
— MP 2158-34/2001 — TRATADQ INTERNACIONAL — O art. 74 da
MP 2158-34 estabeleceu a presungdo absoluta (ficgdo) de que o lucro
auferido por controlada no exterior deve ser considerado distribuido a
controladora no Brasil em 31 de dezembro de cada ano. O Tratado
enfre Brasil e Espanha nio afasta a incidéncia de tributacdo por
emprese sediada no Brasil relativamente ao Iucro de empresa
espanhola considerado distribuido

Ao analisar o recurso n® 148.709, esta Primeira Camara, em processo de minha

relatoria, entendeu, conforme Acdrddo 101-95.808, de 19 de outubro de 2006:

LUCROS AUFERIDOS NO EXTERIOR. DISPONIBILIZACAQ FICTA
PARA A CONTROLADORA AQUI NO BRASIL (MP n® 2.158-34/2001,
ART. 74, § UNICO) — A partir da vigéneia do art. 74 da MP 2.158-
35/2001, para fim de determinagdo da base de calculo do imposto de
renda e da CSLL, os lucros auferidos por controlada ou coligada no
exterior até 31 de dezembro de 2001 serdo considerados
disponibilizados em 31 de dezembro de 2002, salvo se ocorrida, antes
desta data, qualquer das hipdteses de disponibilizagdo previstas na
legislagdo em vigor.

LUCROS AUFERIDOS POR INTERMEDIO DE COLIGADAS E
CONTROLADAS NO EXTERIOR- Na Lei 9.532/97 o fato gerador era
representado pelo pagamento ou crédite (conforme definido no art. 1°
da Lei 9.532/97), e o que se tributavam eram os dividendos. A partir da
MP 2.158-35/2001, a tributacdo independe de pagamento ou crédito
fainda que fictos), deixando, pois, de ter como base os dividendos.

LUCROS ORIUNDOS DE INVESTIMENTO NA ESPANHA — Nos
termos da Convengdo Destinada a Evitar a Dupla Tributacdo e
Prevenir a Evasdo Fiscal em Matéria de Imposto sobre a Renda entre
Brasil e a Espanha, promulgada pelo Decreto n® 76.975, de 1976, em
se tratando de lucros apurados pela sociedade residente na Espanha e
que ndo sejam atribulveis a estabelecimento permanente situado no
Brasil, ndo pode haver tributagdo no Brasil. Nio sdo também
tributados no Brasil os dividendos recebidos por um residente do
Brasil e que, de acordo com as disposi¢des da Convengdo, sdo
tributdvels na Espanha.

No decorrer das discussBes, o Conselheiro Mério Junqueira Franco Jinior
posicionou-s¢ no sentido de que, mesmo na vigéncia da MP 2.158-35/2001, o que se
tributavam eram dividendos antecipados (tal como havia entendido a Oitava Cémara). Por isso,
no voto condutor analisei as duas linhas de interpretagio, concluindo que, por qualquer da\K/‘)/

T

duas linhas, ndo haveria tributaggo.
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Repito a parte do voto em que, na ocasifo, analisei o tema.

De acordo com o artigo 7°, os lucros de sociedade residente na Espanha, e n3o
atribuiveis a atividades exercidas por intermédio de estabelecimento permanente no Brasil, s6
sdo tributdveis na Espanha. A tnibutagdo no Brasil podera ocorrer por ocasifio do pagamento
sob forma de dividendos.

De acordo com o artigo 10, os dividendos pagos por uma sociedade residente na
Espanha a um residente no Brasil sfo tributados no Brasil, podendo ser também tributados na
Espanha de acordo com a lei desse pais, mas a tributa¢@io nfio pode exceder 15% do montante
bruto dos dividendos.

O artigo 23 sé tem aplicagio naqueles casos em que o proprio acordo
internacional admite a tributacfo pelos dois Estados celebrantes. Seus paragrafos 3 e 4 tratam,
exatamente, da hipotese de pagamento de dividendos, em que a convengéo admite a tributagdo
pelos dois Estados.

(...) os rendimentos objeto da exagdo sob exame correspondem aos seus lucros
contabilizados até 31/12/2001 e ndo disponibilizados até 31/12/2002.

Se definido que tais rendimentos nfo podem ser particularizados como
dividendos, enquadrando-se apenas no conceito mais amplo de lucros, a tributacdo fica de
imediato afastada. Caso contrario, os rendimentos se sujeitam as regras do artigo 10 e do artigo
23.

Como primeiro recurso ao deslinde da questdo, deve-se recorrer aos
Comentérios aos Artigos da Convengdo Modelo da OCDE. Isso tendo em consideragdo que,
embora nfo sendo membro da OCDE, a Convengio (como a maioria das convengdes assinadas
pelo Brasil) segue o seu modelo. E ainda, que os “Comentdrios” tém wutilidade como
instrumento para auxiliar a interpretacdo dos tratados que seguem o Modelo OCDE.

Consta da publicagiio do referido Modelo' que, “muito embora os Comentarios
nfo se destinemn a ser anexados de uma forma ou de outra s convengdes a celebrar pelos paises
Membros, que constituem os uUnicos instrumentos juridicos internacionais de carater
vinculatério, podem, no entanto, revelar-se extremamente Uteis na aplicacio e na
interpretacio das convengdes e, designadamente, na resolugio de eventuais litigios”z.

(negritos acrescentados)

Os Comentarios ao Artigo 10°, relativo a tributagio dos dividendos contém as
seguintes Observagdes preliminares™

1. De um modo geral, por “dividendos” entende-se as distribui¢bes de
lucros feitas os accionistas ou socios pelas sociedades anénimas, pelas
sociedades em comandita por acg¢des, pelas sociedades de
responsabilidade limitada ou por outras sociedades de capitais. (..)

! Modelo de Convengo Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio- Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal (172)-
Centro de Estudos Fiscais- Direcciio-Geral das Contribuigdes e Impostos- Ministério das Finangas- Lisboa- 1995

3 Idem, pag. 129 ¢ 130

? publicagiio referida, pag. 20, n° 36 \&{ ‘

t
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2. Os lucros de sociedades de pessoas sdo os lucros dos sécios
provenientes de sua propria atividade; relativamente a estes, trata-se
de lucros industriais ou comerciais. Assim, o sécio é normalmente
tributado individualmente pela participagdo respectiva no capital e no
lucro da sociedade de pessoas.

3. O mesmo ndo acontece em relagdo ao accionista. Este ndo é um
empresario e os lucros da sociedade ndo sdo os seus lucros proprios.
Assim, estes lucros ndo the podem ser atributdos. 86 podem ser objeto
de tributacdo nas mdos do accionista (com excegdo das disposicées de
determinadas legisiagbes relativas a tributagdo dos lucros ndo
distribuidos, em casos particulares) os lucros distribuidos pela
sociedade. Do pondo de vista do accionista, os dividendos constituem
rendimento do capital gue colocaram & disposicdo da sociedade.”

Essas disposi¢bes preliminares conduzem ao entendimento de que, para fins de
aplicagdo da Convengdo, os lucros das sociedades de capital se regem pelo artigo 7°, apenas se
aplicando o artigo 10 quando distribuidos sob forma de dividendos.

O Acordo diz que os dividendos pagos por uma sociedade residente de um
Estado Contratante a um residente do outro Estado Contratante sdo tributdveis nesse outro
Estado. Os Comentarios ao artigo, no item 7 do n° 1, esclarecem que ‘4 expressdo “pagos”
reveste um sentido muito amplo, dado que o conceito de pagamento significa a execugdo da
obrigagdo de colocar os fundos a disposigdo do accionista de acordo com os termos previstos
por contrato ou na pratica usual.’

A conceituacdo acima quanto ao sentido de “pagos” permite submeter as regras
do artigo 10 os lucros disponibilizados na forma da legislagdo anterior & MP 2.158-35, mas
delas exclui os lucros disponibilizados na forma da MP. Isto tendo em conta que o Artigo 3° da
Convencdo, que contém regra de interpretacio auténtica, estabelece que “qualquer expressdo
que ndo se encontre de outro modo definida terd o significado que lhe ¢ atribuido pela
legislagdo desse Estado Contratante relativa aos impostos que sdo objeto da Convengdo, a néiio
ser que o contexto imponha interpretagdo diferente”. E pelas normas da Lel n® 9.532/97, a
tributagdo nio decorria de uma ficgdo de disponibilizagdo. Tratava-se de lucros efetivamente
disponibilizados ao acionista, tanto que foram creditados ou de alguma forma utilizados em seu
favor, contendo a lel apenas uma presuncio legal para definir o momento em que foram
disponibilizados.

Poder-se-ia indagar se essa mesma regra do Artigo 3° nfo poderia servir para
considerar como dividendos, para os fins da Convengéo, a disponibilizagéo ficta instituida com
a MP n°® 2.158-35.

Nio me parece ser isso apropriado. No Comentario ao Numero 2 do Artigo 3°
estd esclarecido que, quanto a questdo de saber para que legislagio € necessario remeter para
determinar o significado dos termos nfo definidos na convengfo, o Comité de Assuntos Fiscais
concluiu que deveria prevalecer a legislacio vigente no momento da incidéncia. Porém, isso
nfo se aplica se o contexto exigir interpretacio diferente. E o contexto & constituido pela
intencdo das partes quando da assinatura da Convenc¢lio, e bem assim, pelo significado
atribuido a0 termo em questdo na legislagdo do outro Estado contratante (numa referéncia
implicita ao principio da reciprocidade). Conclui 0 Comentario que “ a redacgdo do nimero 2
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permite estabelecer um equilibrio satisfatorio entre, por um lado, a necessidade de garantir a
permanéncia dos compromissos assumidos por um Estado por ocasido da assinatura da
convengdo (uma vez que um Estado nio deveria ser autorizado a esvaziar uma convengdo de
parte da sua substincia, alterando posteriormente, em sua legislacdo nacional, os termos
“ndo definidos” na Convengdo) e, por outro lado, as exigéncias de uma aplicagdo cémoda e
pratica da Convengdo ao longo do tempo (convém evitar, de facto, a necessidade de remeter
para nogoes desatualizadas).”

E sabido que o significado do termo “dividendos” atribuido pela legislago
brasileira sempre foi o de lucros disponibilizados. O verbete “Dividendos”, no Vocabulario
Juridico, de De Placido e Silva,” registra que “..na terminologia do Direito Comercial ¢,
mesmo no Direito Civil, é compreendido como a percentagem, ou o rendimento que cabe aos
socio ou acionistas de uma sociedade, proporcional ao capital, que possuem, na mesma
sociedade. Representa, neste sentido a parte de lucros que compete ao socio, segundo o valor
de sua cota ou cotas no capital da sociedade, o qual, denominado de lucro liguido, desde que
estd apurado de todos os rebates e abatimentos contratuais, estatudrios ou legais, é
distribuido na conformidade do que, nos contratos ou estatutos, estd prescrito. A distribui¢do
de dividendos ¢é, assim, matéria que se regula no proprio pacto societérios, importando,
entanto, no pressuposto de lucro efetivamente apurado.(...)” .(negritos acrescentados}

Assim, ndo considero possivel utilizar o n® 2 do Artigo 3° da Convengéo para
atribuir aos lucros apurados em balango, antes de qualquer dedugio, o significado de
dividendos. Até porque nfio me parece que pela legislacdo da Espanha o significado do termo
dividendos alcance os lucros apurados em balango antes de sua distribuigdo (em aten¢fio ao
principio da reciprocidade). A ficgfio estabelecida pela MP implicaria esvaziamento da
convengdo mediante alteragio posterior de “definicio”.

Nessa linha de raciocinio, conclui-se que a tributag8o com fulcro no art. 74 da
MP n°® 1.158-35/2001 incide sobre o lucro das empresas, e nfo sobre os dividendos. Nessa
circunstancia, tendo em vista o art. 7° da Convengfo, nfio pode haver tributagio no Brasil dos
lucros auferidos por intermédio da controlada, enquanto nfo disponibilizados.

Sobre a mesma questdio, uma segunda linha de raciocinio é possivel, e consiste
em entender que o Artigo 10 se destina apenas a regular a tributagio na fonte por parte do
Estado de que a sociedade que paga ¢é residente. Com isso se pode entender que o Estado de
residéncia do beneficidrio ¢ livre para tributar de imediato os lucros auferidos por intermédio
da coligada no exterior, criando uma ficgdo juridica de disponibilizagio que permita conceituar
os lucros apurados como dividendos. Ao argumento de que a tributagdo dos lucros antes da
deducdo do tributo pago no pais de residéncia da sociedade descaracterizaria o conceito de
dividendo (vez que ndo se distribui mais do que existe para distribuir), os seguidores dessa
linha de raciocinio opdem o argumento de que, no caso, trata-se apenas de técnica de
tributagdo, que consiste em tributar o bruto e deduzir, do imposto apurado, 0 imposto pago no
pais de residéncia.

Nessa linha de raciocinio, o artigo da Convengfio a reger a tributagfo desses
rendimentos seria o artigo 10, e o Brasil, em principio, & livre para tributa-los segundo suas
regras proprias. Ao mesmo tempo, a Espanba pode também tributa-los, de acordo com a let
desse pals, porém observando o limite maximo de 15% do dividendo.

Ko
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Esse parece ter sido o entendimento que conduziu o Acérdio n® 108-008.765, da
Oitava Camara deste Conselho.

Ocorre que, dentro dessa segunda linha de raciocinio, teria que ser observado,
também, o Artigo 23 da Conveng8o, que tem aplicacio naqueles casos em que o proprio acordo
internacional admite a tributacdo pelos dois Estados celebrantes. Seus pardgrafos 3 ¢ 4 tratam,
exatamente, da hipdtese de pagamento de dividendos, em que a convengdo admite a tributagio
pelos dois Estados. Determina o paragrafo 4° que “quando um residente do Brasil receber
dividendos que de acordo com as disposi¢bes da presente Convenglio sejam tributdaveis na
Espanha, o Brasil isentard de imposto esses dividendos”.

Essas as razoes desenvolvidas no voto condutor do Acdrddo n® 101-95.808, de
1996, também de interesse da Eagle.

Porém, como ja mencionei, no presente processo a Procuradoria da Fazenda
Nacional questionou a aplicagio da Convengio em relagiio a parcela do lucro da controlada
espanhola representada pelo resultado da equivaléncia patrimonial, os quais, pela legislagéo
daquele pais, ndo séo registrados e, portanto, ndo sofreram tributagfio na Espanha.

No voto condutor da Resolucio n® 101-02.577, de 06 de dezembro de 2006,
analisando o questionamento da PFN conclui, com seguranga, que mesmo para €ssa parcela o
Acordo Internacional seria aplicvel, mas admiti que, nesse caso, a aplicagéio s6 seria possivel
sob a Gtica de dividendos antecipados, tal como defendido pelo Conselheiro Mério Junqueira
Franco Junior.

A analise quanto a aplicacéio do Tratado Internacional aquela parcela dos lucros
fictamente disponibilizados demandou, mais uma vez, a utilizagio dos Comentarios aos
Artigos da Convencdo Modelo da OCDE. Recorri, entio, a consideragies contidas nos
“Comentarios” ao nimero 5 do Artigo 10 do Modelo de Convenglo de 1997. Esse nimero 5
ndo consta no Tratado com a Espanha®, porque é ele anterior 2 redagio do “Novo Modelo e
Comentérios “, mas trata especificamente de dividendos presumidos, razéo pela qual considerei
util sua apreciago para ajudar na interpretagio’.

Na realidade, o n° 5 do artigo 10 destina-se a regular os casos dos Estados que
n#o tributam apenas os dividendos pagos por uma sociedade residente deste Estado, mas
também as distribui¢gdes de lucros provenientes deste Estado efetuadas por sociedades ndo
residentes. Embora nio seja essa exatamente a hipdtese concreta posta para andlise, recorri a
esse n° 5 em razdo das referéncias contidas nos “Comentérios™ sobre dividendos presumidos,

* Apenas para ajudar no entendimento do alcance do n° 5 do artigo 10, supondo que o Acordo com a Espanha
contivesse a clausula modelo, seu teor seria  que quando uma sociedade residente do Brasil obtivesse lucros ou
rendimentos provenientes da Espanha, a Espanha ndo poderia exigir nenhum imposto sobre os dividendos pagos
pela sociedade, exceto na medida em que esses dividendos fossem pagos a um residente da Espanha ou na medida
em que a participagdo relativamente & qual os dividendos sfo pagos estivesse efetivamente ligada a um
estabelecimento estivel ou a uma instalagfio fixa situados na Espanha, nem sujeitar os lucros néo distribuidos da
sociedade a um imposto sobre lucros nfo distribuidos, mesmo que os dividendos pagos ou os lucros ndo
distribuidos consistam, total ou parcialmente, em lucros ou rendimentos provenientes da Espanha.

53 A primeira “Recomendagio” relativa i dupla tributacio foi adotada em 1953, e o primeiro Projeto de
convengdo de dupla tributagio em matéria de rendimento e de capital foi apresentado em 1963. Os trabalhos de
revisdo ao Projeto de 1963, elaborados pele Comité Fiscal e, apds 1963, pelo Comité de Assuntos Fiscais, deram
origem i publicagdo, em 1977, do novo Modelo e Comentarios. As atualizagBes desse Modelo conduziram 4

publicagio, em 1992, do atual Modelo.
. </
. N
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de maneira a possibilitar a anélise da submissdo ao Tratado dos lucros produzidos em terceiro
pais.

A despeito de nfo estar em causa a exclusfo da tributagfo extraterritorial de
dividendos, que é tratada no n® 5 do art. 10 (que nfo estd contido na Convengdo com a
Espanha), servi-me das consideracdes contidas nos itens 37, 38 e 39 dos comentarios para
compreender o sentido dos dividendos presumidos (antecipados). E a partir deles entendi: (a)
que a disposicio da legislagdo brasileira, de tributar a parcela de participagio da investidora
brasileira nos lucros auferidos na controlada e ainda ndo distribuidos, por si s, nio fere o
Tratado; (b) que se o Estado de residéncia do investidor tratar a importincia relativa aos lucros
ndo distribuidos como dividendo presumido, deve aplicar-lhe a isengéo prevista na convengio
como privilégio de afiliacio (no caso da Espanha, o pardgrafo 4 do Art. 23).

A partir dessa analise admiti que, ndo obstante a tributagiio com base no art. 74
da MP 2.158-35 incida sobre o lucro das empresas, para fins de aplicagdo do tratado considera-
se que o Brasil tributa os dividendos presumidos, ou seja, a quota desses lucros que cabem ao
investidor brasileiro, e o artigo de regéncia do Tratado ndo seria o 7°, mas sim o 10.

Como o art. 10 admite a tributacio pelo Brasil e pela Espanha, tem aplicagdo o
art. 23, cujo n° 4 determina que quando um residente do Brasil receber dividendos que de
acordo com as disposi¢bes da presente Convengdo sejam tributdveis na Espanha, o Brasil
isentard de imposto esses dividendos, ndo podera, pois, haver a tributagio no Brasil. Embora
alguém pudesse questionar a aplicagio da isengdo prevista no pardgrafo 4 do art. 23 ao caso
concreto, uma vez que, rigorosamente, a sociedade residente do Brasil (Eagle) ndo estaria
recebendo dividendos, o n® 38 do comentério ao item 5 do art. 10 afastaria essa davida. De
fato, segundo aquele comentario, se a legislacéio do pais considera o montante tributavel como
um dividendo, deve aplicar-lhe a isengdo de imposto prevista na convengdo fiscal, ¢ se ndo o
fizer, expde-se a acusacgéio de impedir o funcionamento do privilégio da afiliagdo, ao tributar
antecipadamente o dividendo (a titulo de dividendo presumido).

A decisdo recorrida afastou a regra do paragrafo 4° do art. 23 ancorando-se no
Ato Declaratério Interpretativo SRF n® 06/2000. Explicita o ato normativo que, em relagdo aos
fatos geradores ocorridos a partir de 1° de janeiro de 1996, os lucros e dividendos oriundos de
investimentos na Espanha, recebidos por residentes e domiciliados no Brasil, decorrentes de
participacdo em “Entidad de Tenencia de Valores Extranjeros”/ETVE, regulada pela Lei
Espanhola do Imposto de Sociedades, sujeitam-se 4 incidéncia do imposto de renda, ndo se
aplicando o disposto no paragrafo 4° do art. 23 da Conven¢io destinada a Evitar a Dupla
Tributacdo e Prevenir a Evasfio Fiscal em Matéria de Impostos sobre a Renda entre o Brasil e a
Espanha, promulgada pelo Decreto n® 76.975, de 1976.

A Recorrente demonstrou que o Ato Declaratério Interpretativo invocado é
impertinente, pois trouxe documento (original e tradugfio juramentada) fornecido pela Agéncia
Estatal de Administracio Tributdria da Espanha, Delegacio de Tenerife, que comprova que a
Jalua paga o imposto sobre sociedades pelo regime geral, ndo tendo optado pelo Regime
Especial de Entidades de Guarda de Valores (em espanhol, Régimen Especial de Entidad de
Tenencia de Valores).

Portanto, sobre os dividendos teria aplicagdo o disposto no paragrafo 4° do art.
23 da Convengfo, como expressamente prevé a Portaria MF 75/76 , cujo item IX da estabelece:
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“Os dividendos de que trata o artigo 23, pardgrafo 4, da Convengdo, recebidos por residente
ou domiciliado no Brasil, ndo estdo sujeitos a imposto.”

A Procuradoria da Fazenda Nacional suscifou que a Espanha nio tributava esses
dividendos relativos a Jalua, por condigdo especial relativa as Ilhas Canérias, € que, no caso,
deixaria de ter aplicag@o o art. 23. Ndo obstante a obrigacéo de conceder a isengfo pelo Estado
de residéncia independa de o outro Estado exercer seu direito de tributagdo, conforme
reconhece a doutrinaé, bem como esclarecem os “Comentarios” 7, para maior seguranga na
tomada de posicio da Cimara, o julgamento foi convertido em diligéncia para confirmar o
regime de fributacdo.

Na resposta a diligéncia restou infirmada a conjectura da PFN, de que a Jalua
era bepeficidria de condigio especial que afastava a tributagdio dos dividendos por ela
distribuidos. Confirmou, a2 Administra¢io Tributaria da Espanha, que a Jalua Spain se encontra
submetida ao regime geral de Impostos sobre Sociedades estabelecidos na Lei 43/1995, sendo
sujeito do Imposto sobre Sociedades.

Aqui, ¢ antes de retornar ao enfrentamento do caso concreto, devo

abrir paréntesis para regisirar algumas consideragBes sobre as quais tenho refletido nesses
dois anos que se seguiram desde a converso em diligéncia.

O Relator do voto condutor do Acorddo 108-08765, em palestra apresentada no
IV Congresso Nacional de Estudos Tributarios, realizado em Sdo Paulo nos dias 12, 13 e 14 de
dezembro de 2007, debrugou-se novamente sobre o tema e parece ter reconsiderado sua
posigdo anterior. Os trabalhos apresentados no Congresso foram publicados em dezembro de
2007 pela Editora Noeses, ¢ 0 tema apresentado por Longo encontra-se as fls. 291 a 314. Nele
estd registrado (fls. 307/308):

“Entdo, formula-se a pergunta. o artigo 74 prevé a incidéncia do IRPJ
e da CSLL sobre (@) o lucro de outra pessoa juridica, ou (b) o
dividendo que ndo foi efetivamente disponibilizado a empresa sediada
no Brasil(..)

Quer me parecer que se esta tributando o lucro propriamente dito da
coligada ou controlada no exterior. De fato, os lucros da pessoa
juridica contém, se assim é possivel dizer, verbas que contemplam
outra destinagdo, tais como imposto sobre a renda, reserva legal,
reserva para contingéncias, efc.; ou seja, os lucros apurados sofrem
diversas destinagdes, e apenas uma delas corresponde aos dividendos
em favor dos socios, sob pena inclusive de a pessoa juridica inadimpliv
suas obrigacbes”

E conclui, as fls. 314;

“Diante do que se apresentou, parece que as decisdes nos Acorddos
108-08765 ¢ [01-95802 ndo levaram em consideragdo todos os
aspectos que envolvem a questdo que lhes foi submetida, e que é

¢ Xavier, Alberto- Direito Tributario Internacional do Brasil. Sio Paulo:Ed. reselna Tributaria, 1977, p. 245

" Modelo de Convencao Fiscal sobre o Rendimento e o Patrimonio- Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal (172)-
Centro de Estudos Fiscais- Direcgio-Geral das Contribuigdes ¢ Impostos- Ministério das Finangas- Lisboa- 1993
n° 34 so comentério ao art. 23-A, p. 234 ‘(/
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imprescindivel uma profunda reflexdo para novo enfrentamento da
questdo apds retorno das diligéncias.”

Jodo Francisco Bianco produziu aprofundado estudo sobre o tema da
transparéncia fiscal internacional®, no qual aborda a questdo dos tratados internacionais.

O autor conceitua como transparéncia fiscal internacional (também conhecido
pela sigla CFCs-“Controlled Foreign Companies™) o regime “em que os fucros auferidos por
determinadas pessoas juridicas, sediadas em um pais, passam a ser tributados diretamente na
pessea de seus sdcios, residentes em outro pais, como se esses wltimos os tivessem auferido
diretamente. E nesse sentido que a pessoa juridica sediada no exterior, do ponto de vista fiscal
do pais de residéncia dos socios, é chamada de transparente” ?

As consideragdes de Bianco a respeito da inconstitucionalidade da legislagdo
brasileira de transparéncia fiscal internacional '® e sua brilhante abordagem quanto a formas
alternativas de adogdio do regime pelo Direito Brasileiro'! nfio podem ser levadas em conta
neste julgamento administrativo.

Ao analisar a compatibilidade das legislagGes internas sobre transparéncia fiscal
internacional com tratados intemacionaislz, 0 autor analisa os frés artigos da Convengéo
Modelo da OCDE potencialmente aplicaveis, o art. 7° o art. 10 e 0 art. 21.

<

Tendo em conta o disposto no pardgrafo 1° do art. 7°, conclui que “uma
legislagdo das CFCs que institua a tributagdo dos lucros da sociedade investida-
desconsiderando a sua personalidade juridica ou considerando-a transparente para esse fim
especifico - , é claramente contrdria ao art, 7° pardgrafo 1° da Conven¢do Modelo, por
extrapolar a competéncia tributaria que lhe foi conferida pelo tratado.”

Em seguida, lembra que a OCDE, nos Comentarios 4 Convengéo Modelo, vem
mudando seu entendimento, e que “a nova versdo estabelece expressamente que a legislacdo
das CFCs estd em perfeita sintonia com os tratados, pois a tinica restrigdo a tributacdo dos
lucros das empresas no exterior, prevista na Convengdo-Modelo, é aquela do art. 7°. E como a
legislagdo das CFCs ndo se submete ao disposto no artigo 7°, nenhuma restri¢do poderia ser
estabelecida pelo intérprete em decorréncia do Tratado™.

Comenta o autor que, de acordo com a argumentag¢io que embasa esse
entendimento, “ndo seriam os lucros da sociedade investida que estariam sendo tributados
pelo Estado de residéncia dos socios, mas os lucros auferidos pelos préprios socios, ainda que
na apuracdo do montante tributdvel seja utilizado o valor dos lucros auferidos pela sociedade
sediada no outro Estado”. E regisira que “essa conclusdo estd fundamentada no fato de os
tratados para evitar a dupla tributacido terem como escopo a prevengdo da elisdo e da evasdo
fiscal”.

Em seguida, faz referéncia as criticas que o raciocinio da OCDE tem recebido,
fazendo referéncia a autores que sustentam que para o deslinde da guestdio seria necessario
identificar no texto da Conven¢do Modelo um principio néo escrito antiabuso, que permitisse

§ Bianco, Jodo Francisco- Transparéncai Fiscal Internacional- Afio Paulo:Dialética, 2007

? Obta mecionada, p. 20/21 -
> Obra mencinada, item 3.3 3, p. 76 e seguintes. \t//’

' Obra citada, capitulo 5, p. 117 e seguintes. ' .
12 Mesma obra, item 6.6, p.148 e seguintes ' y
% 20
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ao intérprete concluir pelo escopo do Tratado efetivamente prevenir a elisfio fiscal, e que ndo
identificam tal principio. E conclui que “a legislagdo das CFCs que considere transparente
para fins fiscais a sociedade investida no exterior, e exija a tributa¢do dos lucros antes da
efetiva distribuigdo, é incompativel com o disposto no artigo 7° pardgrafo 1°, da Convengdo
Modelo. E as consegiiéncias dessa incompatibilidade deverdo ser examinadas & luz de cada
ordenamento juridico, para determinar qual das duas normas deverd prevalecer: se a norma
convencional ou se a regra da lei interna”.

13

Analisando o artigo 10 da Convencio Modelo, pondera o autor que “o
dispositivo convencional assegura a competéncia tributdria concorrente tdo somente aos
dividendos pagos. 4 norma ndo se refere aos dividendos fictos ou as dividendos considerados
distribuidos.” E conclui que o artigo ndo se aplica aos casos de distribuic@io meramente ficta.

O tercetro dispositivo relacionado com a legislagio das CFCs por ele referido
como potencialmente aplicdvel é pardgrafo 1° do art. 21, cuja dicclo € a seguinte:

Os rendimentos de um residente de um Estado Contratante, de onde
quier que provenham, ndo tratados nos artigos precedentes da presente
Convengdo, serdo tributdveis apenas nesse Estado.

Comenta Bianco que esse artigo € inaplicavel, no caso, porque o regime de
tributagiio das CFCs € tratado nos artigos 7° e 10 da Convengdo Modelo, e a aplicag@o do artigo
21 é restrita exclusivamente as hipoteses de rendimentos que ndo foram regulados pelos demais
dispositivos do tratado, mencionando, como exemplo, os rendimentos provenientes de
instrumentos financeiros hibridos, que ndo se enquadram nem na categoria de juros, nem na
categoria de dividendos. E conclui:

“Pode-se discordar do regime de reparticio das competéncias
tributarias proposto na Convengdo Modelo, no caso de lucros
auferidos por empresas investidas no exterior. Pode-se acha-lo
inadequado. Pode-se achd-lo injusto. Mas o que ndo pode negar ¢ «
sua previsdo no corpo da Convengdo-Modelo. E sendo previsto o
regime de tributagdo dos lucros auferidos pelas CFCs, é inaplicavel o
artigo 21, que regula exclusivamente a hipotese de rendimentos ndo
tratados nos demais artigos da Convengdo-Modelo

Conclui, afinal, o autor, que o Unico artigo que deve ser considerado para se
determinar a compatibilidade da legislacdo interna reguladora das CFCs com o tratado € o art.
7°.

Quando analisa especificamente a compatibilidade com a legislagdo interna
brasileira'?, aponta, inicialmente, que as pessoas jurfdicas investidas no exterior que sdo
alcangadas pelos tratados para evitar dupla tributagfio sfio as empresas sujeitas a tributagdo de
acordo com a lei desse Estado, por for¢a da sua residéncia, sede da administragdo ou qualquer
outro critério semelhante. E aduz que “como a legislacdo interna do pais de residéncia é que
vai determinar se ela é ou ndo sujeita a tributagdo, cada caso concreto deve ser analisado nas
suas especificidades, sendo impossivel formular uma conclusdo geral aplicivel a todas as
situagoes.”

Vo

1> Mesma obra, item 6.7, p 155 e seguintes. Kg{/
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Passando a analise do art. 74 da MP 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, diz o
ilustre estudioso que se trata claramente de uma disponibilizac@o ficta de lucros, e que o objeto
da incidéncia sfo os lucros das empresas investidas. Argumenta que o legislador brasileiro
utilizou-se do critério de tributagio dos dividendos fictos apenas como um mecanismo para
conseguir o objetivo de tributar os lucros auferidos por empresa investida no exterior.
Acrescenta que os proprios Comentarios da OCDE reconhecem que a legislagio das CFCs néo
deve ser aplicada quando ndo caracterizado qualquer tipo de objetivo abusivo do contribuinte.

Formula as seguintes conclusfes:

a) Se a hipdtese fatica em exame seja de investimento feito em empresa no
exterior sem qualquer tipo de intuito abusivo, sediada em um pais que nfo pratica a
concorréncia fiscal danosa, a legislagdo brasileira prevendo a tributagfio dos lucros auferidos
por coligadas e controladas no exterior é incompativel com o art. 7° do Tratado e ndo deve ser
aplicada.

b) Se a hipdtese fitica em exame seja de investimento feito em empresa no
exterior que usufrua algum tipo de beneficio fiscal, mas seja considerada sujeita & tributagfo no
pais de sua sede, nos termos da respectiva legislagdo interna, a mesma concluso se impde,
uma vez que os tratados firmados pelo Brasil ndo dispdem de dispositivo especifico coibindo
medidas de contribuintes visando a obtengdo de beneficios fiscais através de mecanismos de
planejamento tributario, nem & possivel inferir do texto do Tratado a existéncia de uma
clausula ndo escrita nesse sentido,

¢) Se a hipbtese fatica em exame seja de investimento feito em empresa no
exterior que usufrua algum tipo de beneficio fiscal, e que ndo seja considerada residente no
pais de sua sede social, de acordo com a respectiva legislagdo interna, os dispositivos do
Tratado séo inaplicaveis ao caso concreto, ¢ nesse caso, a lei brasileira de transparéncia fiscal e
aplicavel normaimente.

Essas sfio apenas algumas das consideragdes que influenciaram minha reflexdo
sobre o tema.

Segundo deixei claro nas diversas ocasides em que o tema foi submetido a
debate no Colegiado, minha posi¢fo é de que o artigo 74 da MP trata da tributac@o de lucros, e
ndo de dividendos, e s6 admiti a possibilidade de trata-los como dividendos frente ao Tratado,
diante do seguinte impasse, que emergiu da situagdo concreta: (i) os lucros ndo teriam sido
produzidos na Espanha, mas nfo haveria como atribui-los 4 Eagle se nfo por intermédio da
empresa espanhola; (i) como a legislagio da Espanha néo determina o registro da equivaléncia
patrimonial, a Gnica maneira de compatibilizar sua tributagfio no Brasil com as disposi¢Ges da
Convengio seria tratando-os como dividendos antecipados.

Alguns aspectos devem ser ressaltados, quanto a essa abordagem.

Ao tomar como dividendos os lucros disponibilizados na forma do art. 74 da MP
(disponibilizacdo ficta, e ndo presumida, como era o caso da Lei 9.532), estende-se a aplicagio
do artigo 10, que trata de dividendos pagos, e deixa-se de observar o disposto no paragrafo 2°
do art. 3° da Convengo. Como ja me manifestei no voto condutor do Acdrdio n® 101-95.808,
de 2006, o conceito de “pagamento” definido no item 7 do nimero 1 dos Comentarios ao artigo

K
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permite submeter s regras do artigo 10 os lucros disponibilizados na forma da legislagfo
anterior & MP 2.158-35, mas delas exclui os lucros disponibilizados na forma da MP 2.158-33.

Conforme ja dito neste voto, a alteragfio do significado do termo “dividendo”
pode implicar esvaziamento da convencio por alteragdo da legislacio interna,

Poder-se-ia aventar que extensdio do significado do termo “dividendo” se
ancoraria na busca de estabelecer um equilibrio satisfatorio entre, a necessidade de garantir a
permanéncia dos compromissos assumidos por ocasido da assinatura da convengdo e as
exigéncias de uma aplicaciio cémoda e pritica da Convengdo ao longo do tempo, conforme
referido na conclusdo do Comentério ao Namero 2 do Artigo 3°.

Veja-se que, tendo em conta as profundas alteragSes tecnoldgicas e na condugio
das transacdes transfronteiricas, os aperfeicoamentos dos estratagemas de evasio e de fraudes
fiscais, o Comité Fiscal da OCDE introduziu alteragSes & Convengéio Modelo e respectivos
Comentérios. E no n° 33 da Introdugdo apontou que (...} as convengdes existentes deveriam,
na medida do possivel, ser interpretadas dentro do espirito dos Comentarios revistos, mesmo
que as disposiches das convengbes existentes ndo comportassem ainda as precisdes
introduzidas pela Convengdio Modelo de 1977.”

Em relacdo ao artigo 10, a inovagdo trazida ao Modelo foi 0 n° 5, com a seguinte
redagéo:

5. Quando uma sociedade residente de um Estado contratante obtiver
lucros ou rendimentos provenientes do outro Estado contratante, este
outro Estado ndo poderd exigir nenhum imposto sobre os dividendos
pagos pela sociedade, exceto na medida em que esses dividendos forem
pagos a um residente desse outro Estado ou na medida em gue a
participacdo relativamente @ qual os dividendos sfio pagos estiver
efetivamente ligada a um estabelecimento estavel ou a uma instalagdo
fixa situados nesse oufro estado, nem sujeitar o0s lucros ndo
distribuidos da socledade o um imposto sobre os lucros ndo
distribuidos, mesmo que os dividendos pagos ou os lucros ndo
distribuidos consistam, total ou parcialmente, em lucros ou
rendimentos provenientes desse outro Estado.

Nos Comentéarios ao n® 5 estd esclarecido (no item 33) que o artigo 10 trata
unicamente de dividendos pagos, ¢ no item 37 refuta o argumento de que s3o contrarias ao
disposto no n° 5 as disposicOes legais da legislagdo do pais de residéncia para tributar lucros
n#o distribuidos, utilizadas para prevenir a evasfo fiscal 4 Pondera o comentirio (no item 37)
que 0 n° 5 visa apenas a tributagio no local da fonte dos rendimentos, e diz respeito a
tributagdo da sociedade, e néo a do acionista.

Assim, a questdo teria que ser vista sob o prisma da legislagéio de transparéncia
fiscal internacional, que implica considerar que o lucro foi auferido diretamente pela empresa
brasileira, e nfio pela empresa espanhola, o que o retiraria da submiss@o ao Tratado. O deslinde
do litigio passa a se situar na verificacio da compatibilidade da lei brasileira de transparéncia
fiscal com o Tratado. 4

i

" Nesse caso, como ja comentado neste voto, é que se aventa com a possibilidade de o pais de residéncia

considerar o rendimento como dividendo presurnido
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Conforme anotou Bianco na obra ja referida, a nova verso dos Comentarios a
Convengiio Modelo, estabelece expressamente que a legislagdo das CFCs estd em perfeita
sintonia com os tratados, pois a tinica restri¢do a iributacdo dos lucros das empresas no
exterior, prevista na Convengdo-Modelo, é aquela do art. 7°. E como a legislagdo das CFCs
ndo se submete ao disposto no artigo 7°, nenhuma restricdo poderia ser estabelecida pelo

intérprete em decorréncia do Tratado”.

Todavia, como também assinalou Bianco, “os préprios Comentdrios da OCDE
reconhecem que a legislagdo das CFCs ndo deve ser aplicada gquando néo estd caracterizado

gualguer tipo de objetivo abusivo do contribuinte.”

Tratando da transparéncia fiscal, em artigo denominado “Imputa¢do dos lucros
de sociedade nfo residente no Direito Fiscal Brasileiro”, o professor Marciano Seabra Godoi

escreveu, na Revista Fiscalidade, editada em Portugal

“Conclui-se, pois, que sdo louvdveis e plenamente justificados os
propositos que informam a medida legislativa brasileira: impedir que a
liberdande de movimento de capitais seja utilizada de forma abusiva
pelas pessoas juridicas residentes no Brasil, que de outra forma
poderiam criar empresas controladas em regimes fiscais privilegiados
somente para transferir-lhes ativos que gerariam rendas ndo passiveis
de tributagdo pelo fisco brasileiro enquanto ndo disponibilizadas por
um ato formal de distribui¢do de dividendos.

Nada mais consentdneo aos principios que informam  os
contempordneos Estados fiscais que adotar uma postura de combate ao
desvio de rendas para paises com tributagdo favorecida, dai a
generalizada adocdo atual de alguma forma de imputagdo de lucros de
sociedades ndo residentes. O Estudo sobre a transparéncia fiscal
internacional publicado em 2000 pelo Tesouro dos Estados Unidos da
América” demonstra que esse Sistema estd em sintonia com o0s
principios da igualdade, da neuwtralidade fiscal e da eficiéncia
econdmica, e além disso evita a situagdo de injusiica que seria
provocada se a tributagdo reduzida estivesse disponivel somente para
os contribuintes com alta capacidade econémica capazes de constituir
sociedades em paraisos fiscais

6.2  Peculiaridades negativas do sistema adotado no Brasil e
sugestiio de mudangas

O problema é que a legislacdo de transparéncia fiscal
internacional foi adotada no Brasil de forma irrefletida e canhestra.
Por forca do art25 da Lei 9.249/95 e agora do art.74 da Medida
Provisoria 2.138/2001 (regulamentado pela Instrugdo Normativa
213/02), todos os investimentos em coligadas e controladas
estrangeiras avaliados pelo método de equivaléncia patrimonial devem
submeter-se ao regime da transparéncia fiscal internacional®.

' DEPARTMENT OF THE TREASURY. The Deferral of Income Earned Through US Controlled Foreign

Corporations — A Policy Study, 2000

' Tdentificando tal utilizagiio desvirtuada do regime de transparéncia fiscal intemaciqnal pela Lei 9.249/95, cfr.
OKUMA, Alessandra. *“Da Tributagio das Empresas Controladas e Coligadas”, In TORRES, Heleno Taveira.
Direito Tributdrio Internacional Aplicado, Volume II, S3o0 Paulo: Quartier Latin, 2004, pp. 504-5317; XAVIER,

Alberto. op cif., pp.349-353; SALIBA, Luciana Goulart Ferreira. “Normas Tributarias para la Prevencién de la

A
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Ora, o regime da transparéncia fiscal internacional foi concebido e
implementado ao longo das wltimas décadas” para atingir situagdes
especificas de planejamento wibutdrio internacional, em que pelo
menos trés fatores estdo presentes. Em primeiro lugar, supbe-se um
controle inequivoco da empresa estrangeira pela empresa nacional
submetida ao regime de transparéncia, em segundo lugar, o regime $6
¢ aplicado a determinados tipos de rendimentos, os chamados
rendimentos passivos, agueles que ndo decorrem de uma genuina
atividade empresarial e sdo produzidos por ativos transferidos
previamente pela matriz; finalmente, o regime somente é aplicado
guando a entidade controlada ou coligada se localiza numa jurisdi¢do
fiscal favorecida (paraiso fiscal), ou desfruta de um regime fiscal
privilegiado.

()

Em suma: o legislador brasileiro teve em mente coibir uma prdtica de
desvio de rendimentos de empresas residentes no Brasil para entidades
criadas artificialmente em paraisos fiscais ou que gozam de um regime
Jiscal privilegiado, Tais desvios gerariam uma postergacdo indefinida
do pagamento do imposto de renda brasileiro, por isso o legislador
determinou que a renda das entidades controladas ou coligadas no
exterior jfosse tributada em sede da pessoas juridica controladora,
mesmo antes de sua disponibilizacdo. Contudo, tal objetivo de politica
fiscal internacional ndo foi adequadamente implementado pela
legislagdo patria, que estabeleceu um regime indiscriminado de
atribui¢do dos rendimentos das entidades controladas as entidades
controladoras, sem perquirir sobre o controle inequivoco das segundas
sobre as primeiras, e sem cogitar da necessdria presenga das primeiras
em jurisdi¢bes de baixa pressdo fiscal.

A aplicagdo generalizada do regime de transparéncia fiscal apresenta
graves inconvenientes. Por um lado, prejudica desnecessariamente a
competitividade das sociedades brasileiras que efetuam no exterior
investimentos diretos em atividades genuinamente empresariais. Nestes
casos, ndo ha nada que justifigue, de um ponto de vista de politica
fiscal, a exigéncia do Imposto & medida que os Iucros das controladas e
coligadas sao auferidos no exterior. Em segundo lugar, a adogdo
generalizada da transparéncia fiscal internacional para todo e
qualquer investimento estrangeiro é apontada pela propria OCDE
como contrdria as normas dos tratados internacionais celebrados para
evitar a dupla tributagdo da renda”

Elusién Internacional”, Il Cologuio Internacional de Derecho Tributario - Vol II, Buenos Aires: CEU-
Universidad Autral, 2000, pp.633-647; TORRES, Heleno. Direito Tributdrio Internacional, Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, pp 131-132 ¢ PANDOLFOQ, Rafael “Invalidade das alteragbes promovidas pelo art.74 da
Medida Provisoria n.° 2.158-34", Repertorio de Jurisprudéncia IOB - 1, abril de 2002, pp.249-240.

'7 Para uma comparacio entre as técnicas de imposigio utilizadas pelos sistemas de imputagido dos diversos
paises, cfr. AULT, Hugh. J (Org.). Comparative Income Taxation — A structural Analysis, Londres: Kluwer Law
International, 1997, pp.413-422.

'8 Cfr. o item 26 dos Comentarios ao Art.1.° do Modelo de Convengao (versiio de 2003) — OCDE, Model Tax
Convention on Income and on Capital, QCDE: Paris, 2003, p.64. Na edigio de 2004 de seu Direito Tributirio
Internacional do Brasil (pp.446-452), Alberto Xavier afirma que a imputag3o de lucros de sociedades ndo
residentes, mesmo que restrita a rendas passivas oriundas de regimes fiscais favorecidos, nfio poderia ser aplicada _ /
quanto a sociedades domiciliadas em pafs que tenha celebrado tratado de dupla tributagio com o Brasil. O autor
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Sendo assim, urge que o Congresso Nacional, quando delibere
definitivamente sobre a Medida Provisoria 2.158/2001, promova as
necessarias reformas ao regime da transparéncia fiscal internacional
instaurado irrefletidamente pelo art. 74 da referida Medida Provisoria.
Essas reformas devem contemplar, no minimo, os seguintes aspectos:
(a) o regime deve aplicar-se somente a situagdes em que a sociedade
residente no Brasil, direta ou indiretamente, isoladamente ou em
conjunto com outras sociedades do mesmo grupo, possua mais de 50%
do capital votante da sociedade estrangeira, (b) o regime deve aplicar-
se somente a determinados tipos de rendimentos passivos (juros,
royalties, dividendos, rendas imobilidrias) ou entdo, em se
determinando a inclusdo no regime de todos os rendimentos da
sociedade, devem ser criadas excegbes para, por exemplo, os casos em
que os rendimentos provém de atividades comerciais ou industriais
genuinamente exercidas no pais em que se localiza a entidade
estrangeira e (c) o regime deve aplicar-se somente quando a entidade
estrangeira esteja localizada em um paraiso fiscal ou desfrute de um
regime fiscal privilegiado.”

Fechando os paréntesis e retornando ao caso concreto.

Apbs todas essas reflexdes confirmo minha conclusio anterior de que, de fato, a
tributagio dos lucros disponibilizados fictamente na forma do art. 74 da MP 2.158-35, de 2001,
se rege pelo artigo 7° da Convengiio. Ainda, € na mesma linha de Bianco, entendo que referida
norma de transparéncia fiscal internacional nfio é incompativel com os acordos internacionais
que seguem o modelo da OCDE, nas situagdes faticas de investimento feito em empresa no
exterior com intuito abusivo, ou sediada em um pais que pratica a concorréncia fiscal danosa.

No caso especifico, uma vez que a investida nfo se situa em “paraiso fiscal” e
ndo demonstrado nos autos que goze de regime fiscal privilegiado (a2 Administragdo Tributaria
da Espanha confirmou que a Jalua Spain se encontra submetida ao regime geral de Impostos
sobre Sociedades estabelecido na Lei 43/19935, sendo sujeito do Imposto sobre Sociedades),
ndo se sustenta a submissdo A tributagdo dos resultados da empresa espanhola.

Tal se aplica, inclusive, 4 CSLL, uma vez que o paragrafo 4 do Artigo 2° da
Convengio determina sua aplicagio a quaisquer impostos substancialmente semelhantes que
forem criados, seja por adi¢Bo aos impostos ja existentes, seja em sua substituicdo. E este €
exatamente o caso da Contribui¢fio Social sobre o lucro liquido, substancialmente semelhante
a0 imposto de renda, tendo ambos, como ponto de partida, o lucro liquido do exercicio.

Ressalvo que n#o acolho sem ressalvas a conclusio de Bianco, de que a
legislagdo brasileira prevendo a tributagéio dos lucros auferidos por coligadas e controladas no
exterior ¢ incompativel com o art. 7° do Tratado e nfo deve ser aplicada mesmo nos casos de
utilizagdo do fratado visando a obtengfo de beneficios fiscais através de mecanismos de

reporta-se ao Relatdrio de 1987 sobre as Conduit Companies e aos Comentarios da OCDE na versdo de 1992,
afirmando haver uma divergéncia de orientagdes dos Estados membros quanto 4 aplicabilidade de normas anti-
abuso na auséncia de disposi¢Ges especificas do tratado. Os comentdrios atuais da OCDE afirmam com muito
mais énfase que nem o artigo 7.1 nem o artigo 10.5 do Modelo de Convengo mostram-se contrérios 4 adogio das
normas de CFC pelos paises contratantes, e por conseqiiéncia nfio € necessario confirmar expressamente no texto
do tratado a aplicagio das normas de impulacio. Cfi. OCDE, Model Tax Convention on Income and on Capital,
OCDE: Paris, 2003, pp. 64 (item 23), 114 (item 10.1) e 151 (item 37). Somente a Bélgica, a Irfanda € o 4
TLuxemburgo manifestaram reservas especificas quanto a esses comentarios. ‘ f\j
.
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plancjamento tributario. Entendo que se no ato de lancamento a autoridade fiscal identificar a
utilizag@io do tratado apenas como mecanismo de planejamento fiscal internacional estruturado
exclusivamente com objetivo de escapar (ou reduzir) a tributagéio no Brasil, a questio deve ser
examinada & luz de planejamento inoponivel ao fisco. Nessas circunstincias, cabe aplicar a
atual versdo dos Comentarios & Convencdo Modelo, que estabelece expressamente que a
legislagfio das CFCs estd em perfeita sintonia com os tratados. No caso, a questdo nio foi
analisada sob esse prisma, porque nfo tal nfo constou da acusag8o fiscal.

Ficam absorvidas por essa conclusdo todas as questdes que dizem respeito
diretamente a tributag8o dos resultados da Jalua, quais sejam, a matéria objeto de recurso de
oficio, a compensagio de prejuizos e a desconsideragio do imposto pago.

Nio obstante esse seja meu voto, poderd alguém entender diferentemente, ou
seja, que a tributagdo incide sobre dividendos. Por isso, para reflexfio dos que assim pensam,
passo a analisar questdes levantadas pelas partes, e que poderio influenciar na decisdo dos
meus pares.

Em primeiro lugar, menciono a questio suscitada pela Recorrente como
prejudicial, referente ao fato de que o balango patrimonial da Jalua e suas demonstragdes
financeiras no exterior evidenciam que no ano de 2002 foi apurado prejuizo de quase quarenta
e oito milhdes de Euros, e que o valor indicado no Didrio da Eagle como resultado da Jalua,
decorre de ajustes feitos para atender a legislagdo comercial brasileira

Sobre essa prejudicial faco as seguintes consideragdes.

Quanto a equivaléncia patrimonial da controlada indireta, haveria duas hipoteses
a serem consideradas: (1) ou se toma em consideragio o resultado da Jalua (sem influéncia do
resultado da Monthiers), e nesse caso o resultado da controlada indireta uruguaia se considera
diretamente auferido pela Eagle (com apoio no art. 1°, §§ 1°, 2° ¢ 4° e no art. 7° da IN 213),
sendo inaplicavel o acordo internacional; (2) ou se toma o resultado da Jalua Spain ja
influenciado pelo resultado positivo da Monthiers, aplicando-se o acordo intemacional. Ao
analisar essa questfio para enfrentar o argumento da PFN, de que os resultados apurados no
Uruguai nfo se submetem ao Acordo internacional, entendi que nflo hd como trazer tais lucros
para o Brasil se nfo por intermédio da controlada direta.

A tributagio do lucro obtido pela Monthiers por intermédio da Jalua pressupde o
cdlculo da equivaléncia patrimonial, na Jalua, do investimento por ela feito na Monthiers.

Pondera a Recorrente que os resultados da Monthiers ndo estfo retletidos no
resultado da Jalua, porque a legislacio da Espanha nfo prevé o reconhecimento da equivaléncia
patrimonial, e que se fosse feita a equivaléncia patrimonial da Monthiers na Jalua, haveria uma
pela variagdo cambial do investimento, decorrente da desvalorizagdo real frente ao euro, e
disso resultaria a inexisténcia de lucros na Jalua.

Ocorre que a jurisprudéncia deste Conselho ¢ de que, tendo em vista as razbes
contidas na mensagem de veto ao art. 46 do projeto de conversdio da Medida Provisoria n°
135/03, a variacdo cambial do investimento ndo constitui nem despesa dedutivel, nem receita
tributidvel. Por conseguinte, tal varia¢gio cambial nfio pode ser considerada para fins de
apuragdo dos lucros da Jalua. Note-se que a Eagle é detentora de praticamente 100% do capital
da Jalua, que é detentora de 100% do capital da Monthiers. Se o balango da Monthiers é em

A{@J \\’ﬁ
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reais, ndo ha légica em considerar (apenas para fins de apuragéo dos lucros tributédveis no
Brasil) uma despesa de variagiio cambial relativa a conversdo de 100% do capital da Monthiers
de reais para euros, anulando o resultado da Jalua, e desconsiderar, para fins de tributagio, a
receita de variagdo cambial do investimento da Eagle na Jalua, de euros para reais

Esse fato, a meu sentir, supera a prejudicial.

Na seqiiéncia, analiso as questdes levantadas na fribuna pela Procuradoria da
Fazenda Nacional, sobre a aplicacfio do art. 23 da Convengéo.

O artigo 23 da Convengdo Modelo trata de métodos destinados a eliminar a
dupla tributagio juridica, isto é, quando a mesma pessoa ¢ tributada a titulo do mesmo
rendimento por mais de um Estado'. Tais métodos de desoneragdo, que sdo sempre aplicados
pelo Estado de residéncia, sfo o método da isengdo e o método da imputagdo (fax credit).
Consoante esclarece o n° 17 dos Comentédrios ao artigo 23, a diferenga fundamental entre os
métodos consiste em que a isencdo tem em aten¢#o o rendimento, enquanto a imputagéio tem
em atencio o imposto.

A aplicagdo de medida para eliminar a dupla tributagéio pressupde a existéncia
de rendimento potencialmente tributdvel pelos dois Estados. Ou seja, sempre que, de acordo
com a Convengdo houver um rendimento sobre o qual ambos os Estados possam exercer sua
competéncia impositiva (nfo sendo necessario que o Estado da fonte efetivamente a exerga), o
Estado de residéncia deve isentar esse rendimento ou conceder, sobre o imposto apurado, um
crédito equivalente ao imposto pago no outro Estado,

O metodo da isengdo compreende duas modalidades: isengdo integral, pelo qual
o rendimento tributavel pelo Estado da fonte ndo ¢ tomado em consideragfio para nenhum
efeito, e isen¢do com progressividade, pelo qual o rendimento tributavel pelo Estado da fonte,
embora nio seja tributado pelo Estado de residéncia, ¢ computado para efeito de determinar a
aliquota aplicavel.

O primeiro aspecto levatado pela PFN foi de que existe um descompasso
temporal entre os fatos geradores, trazido pela legislagfio brasileira, fazendo com que o fato
gerador no Brasil ocorra antes da efetiva distribuigfo, € por isso, os dividendos deveriam ser
integralmente tributados no Brasil e, posteriormente, quando da efetiva distribuigio e
tributaco na Espanha, deve ser reconhecido o respectivo crédito a Recorrente.

Nzo procede o defendido pela PFN, visto que o método convencionado foi da
isencdo, e ndo da imputagio (tax credit).

O segundo ponto sustentado pela PFN é de que a iseng8io prevista no art. 23 esta
restrita a aliquota de 15%, ndo alcangando o adicional de 10% e a Contribuigio Social.

Também aqui entendo equivocada a PFN. A Convencdo determina a isengdo
integral sobre o montante de dividendos tributiveis na Espanha. Assim, o montante em causa
estard isento da incidéncia de qualquer imposto sobre a renda que incidiria de acordo com a

1 Hipétese distinta da dupla imposigio econdmica, em que a identidade de objeto coexiste com a diversidade de

sujeitos, como, por exemplo, o memso rendimetno € tributado por normas tributérias distintas, das quais uma o

atinge na sociedade, pessoa juridica onde se gerou, € outra no sdcio a quem foi distribuido. (conforme Alebrto 2

Kavier, Direito Tribbutério Intemacional do Brasil-Sio Paulo: Ed. Resenha Tributaria, 1977, p.58 € 59) \%J
2
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legislacio interna. Como esclarece o n° 38 dos Comentarios ao art. 23, “o montante dos
rendimentos a isentar do imposto pelo Estado da residéncia ¢ o montante que, na auséncia da
convengdo, teria ficado sujeito a imposto interno sobre o rendimento, de harmonia com a
legislagdo nacional que regula este imposto”.

Um outro ponto suscitado é que a isen¢do de que trata o n° 4 do art. 23 s6
alcanga 15% do montante dos dividendos, que seria o valor tributavel na Espanha.

Como ja dito, a medida para evitar a dupla tributagdo s6 € aplicdvel sobre o
rendimento em relagdo ao qual ambos os Estados tenham competéncia impositiva.

O primeiro aspecto a ser definido ¢ se a competéncia do Estado da fonte alcanga
os dividendos como um todo, ou apenas 15% desses dividendos.

O art. 10 do Acordo estabelece:

1. Os dividendos pagos por uma sociedade residente de um Estado
Contratante a um residente do outro Estado Contratante sdo
tributdveis nesse outro Estado.

2 Todavia, esses dividendos podem ser tributados no Estado
Contratante onde reside a sociedade que os paga, ¢ de acordo com a
legislacdo desse Estado, mas o imposto assim estabelecido nio podera
exceder 15% do montfante bruto dos dividendos.

O que o n® 2 do art. 10 limita ¢ o montante do imposto, € ndo o montante dos
dividendos. Assim, considerando que os dividendos, como um todo, estio na competéncia
impositiva de ambos os Estados {embora o imposto exigivel pelo Estado da fonte seja
limitado), sobre eles se aplica a iseng@o estabelecida no n® 4 do art. 23, que estabelece que
quando um residente do Brasil receber dividendos que de acordo com as disposigbes da
presente Convengdo sejam tributiveis na Espanha, o Brasil isentara de imposto esses
dividendos.

Por conseguinte, nessa linha de entendimento, que adoto, ndo se sustentaria a
tributa¢io sobre os dividendos.

Uma outra linha de entendimento € possivel no sentido de que a competéncia
tributavel da Espanha s6 alcanga 15% dos dividendos brutos, e assim, a isengfo pelo Brasil ndo
alcancaria o montante de 85% dos dividendos.

Ha um forte argumento para defender que a isenc¢fo, pelo Brasil, s¢ alcangaria
15% do montante bruto dos dividendos. E que interpretagio no sentido de que a isencdo
alcanga 100% dos dividendos resultaria em tornar inaplicidvel o nimero 1 do art. 10. De fato,
como asseverar que os dividendos pagos por uma sociedade residente da Espanha a um
residente do Brasil sfo tributdveis no Brasil (art. 10, n° 1) e, 20 mesmo tempo, afirmar que o
Brasil isentara esses dividendos (n° 4 do art. 23)? O disposto no n° 4 do art. 23 anula o disposto
no m° 1 do art. 10.

Em memorial apresentado, o ilustre patrono pondera que “o fato de a isengdo
prevista no art. 23 anular por completo a atribui¢do de competéncia prevista no art. 10 do
Tratado é da propria natureza deste método para elimina¢do da dupla tributacdo, ndo
devendo causar qualquer estranheza” Argumenta que a aplicacio de qualquer dos m%dos
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previstos sé tem sentido nos casos em que a convengdo atribua competéneia impositiva a
ambos os paises signatdrios. E aduz: “Sendo adotado o método do crédito, esta competéncia
persistird, mas a bi-tributagdo serd eliminada pela concessdo de crédito correspondente ao
imposto pago ne pais da fonte. Jai se adotado o método da isengdo, a bi-tributagdo é eliminada
pela rentincia pelo pais da residéncia da competéncia a que teria direito”.

De fato, qualquer das medidas para eliminar a dupla tributacio s tem aplicacéo
nos casos em que a Convengéo atribua competéncia impositiva a ambos os paises signatarios.
Também estd correta a afirmacio de que, se adotado o método da isencgfo, a dupla tributagdo €
eliminada pela renincia do pais de residéncia da competéncia a que teria direito. O que nfo
estd correta é a conclusdo de que essa remincia se d4, inclusive, sobre a parcela do rendimento
em relacio ao qual sua competéncia ¢ exclusiva, ndo havendo competéncia impositiva pelo
Estado da fonte. Repita-se, os rendimentos sobre 0s quais se aplica o método de eliminacéo sfo
apenas aqueles para os quais ambos os paises tém competéncia. Assim, se aceita a tese de que a
competéncia da Espanha, no caso de dividendos, restringe-se a 15% do montante bruto, a
renuncia do pais de residéncia (Brasil), quando adota o método da isengéo integral, restringir-
se-1a-se a essa parcela tributdvel pelo pais da fonte.

Ou segja, o art. 10 da Convengéo atribui competéncia ao Brasil para tributar os
dividendos recebidos de sociedade residente na Espanha. Naturalmente, essa competéncia sena
ou ndo exercida, conforme a legislagdo interna do Brasil. Ao mesmo tempo, a Convengio
atribuiu competéncia & Espanha para tributar esses dividendos ( para tributa-los a aliquota
maxima de 15%, conforme uma linha de entendimento, ou para tributar at€¢ 15% do montante
dos dividendos, conforme outra linha de entendimento).

A competéncia impositiva ndo foi exercida pelo Brasil até o ano-calendario de
1995. A partir de quando a legislagdo interna do Brasil passou a prever a tributagio desses
dividendos, com a Lei n® 9.249, de 1995, o Brasil estava obrigado a conceder isenc¢io_ao
montante dos dividendos para os quais a Espanha também tem competéncia impositiva,
renunciado a competéncia impositiva a que teria direito sobre os referidos rendimentos, em
face de sua legisla¢fio interna.

O patrono da Recorrente menciona, ainda, que o Brasil, expressamente, fez
constar ressalva aos comentarios quanto ao art, 23 no sentido de que se reserva o direito de
dispor que o rendimento contemplado no art. 10 deva ser isento ou assegurado um ‘matching
credit’ no outro Estado contratante.

Essa reserva expressa a discordincia do Brasil quanto ao item 34 dos
Comentarios ao art. 23, que estabelece que

“(...) o método da isengiio ndo se aplica aos rendimentos que, por forga
da convengdo, podem ser tributados no Estado de residéncia, mas
podem também ficar sujeitos a imposto limitado no outro estado
contratante. Relativamente a esses elementos do rendimento, 0 numero
2 do Artigo 23° prevé o método da imputacdo.”

Em consondncia com a reserva, o método para eliminar a dupla tributagio dos
dividendos adotado na Convengdio Brasil/Espanha, diferentemente do previsto nos
Comentarios, foi o da isengio (isen¢do integral por parte do Brasil, isengdo com

progressividade por parte da Espanha).
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Os itens 49 a 52 dos Comentarios, referidos no memorial, registram que, para os
dividendos respeitantes a uma participacdo substancial detida de uma sociedade, as disposi¢des
dos numeros 1 ¢ 2 do artigo 10.° e do artigo 23° evitam, eficazmente, a dupla tributagdo
juridica dos dividendos, mas nfo impedem que os lucros distribuidos & sociedade mae
suportem uma tributagdo em cascata, em imposto de sociedades (uma primeira vez a nivel da
afiliada e uma segunda vez a nivel da sociedade mie), o que é suscetivel de criar um obstaculo
significativo ao desenvolvimento dos investimentos internacionais. Registram, também, que
disposicOes destinadas a evita-las podem ser inseridas nas convengdes de dupla tributagio, e
que, para 0s Estados que preferirem resolver a questdo em suas convengdes, a solugdo poderia

Fr e

articular-se pela volta a um dos principios “isencdo com progressividade”, “imputagdo dos
p p ¢ prog.

b2 11

impostos subjacentes”, “assimila¢do a uma participagdo numa afiliada nacional”

O patrono da Recorrente, para embasar a interpretagdo, em consonancia os
referidos n° 49 a 52 dos Comentdrios, no sentido de que a isen¢fio alcanga o total dos
dividendos, invoca a doutrina de Michael Lang e Florian Brugger, que lecionam que “se os
Estados contratantes optam por seguir a redacdo do Modelo da OCDE na elaboragdo de certa
disposi¢do, é razoavel presumir que eles desejavam que tal disposigdo tivesse o significado
que tem no Modelo da OCDE, da maneira delineada na versdo dos Comentdarios da OCDE
existentes a época da negociagéo do tratado.

Alega o patrono da Recorrente que a redagio adotada nos pardgrafos 3° e 4° do
art. 23 do Tratado Brasil-Espanha segue exatamente a sugestido dos comentarios da OCDE para
0s paises que optem por enfrentar a questdo na prépria convengdo, sendo esse mais um motivo
a justificar o entendimento de que a isencdo alcanga integralmente os dividendos, objetivando
eliminar a dupla tributagdo em cascata.

Sobre essa argumentagdo € preciso, inicialmente, considerar que os acordos
internacionais visam a alcangar a elimina¢fo da dupla tributagio juridica, e nfio econdmica. Os
n°s 42 a 54 dos Comentarios ao art. 23 tratam especificamente da questfo de eliminacio da
dupla tributagdo de dividendos respeitantes a wma participagio substancial detida por uma
sociedade, ¢ aventam hipdtese de os Estados contratantes inserirem disposi¢des nas suas
convencgles para evitar a dupla tributagio em cascata. Todavia, os n° 3 ¢ 4 do art. 23 da
Convengdo com a Espanha ndo ¢é especifico para o fim tratado nesses comentarios,, pois tem
cardter geral, alcangando os dividendos decorrentes de qualquer percentual de participacdo, e
ndo apenas participagio substancial, bem como os dividendos pagos a pessoa fisica.

Os Comentarios referidos no memorial nfio séo suficientes para conduzir a
interpretacdo do dispositivo ora em causa (pardgrafo 4° do art. 23 da Convengio
Brasil/Espanha) como tendo sido a opg¢do dos contratantes pela eliminagdo da dupla tributagdo
econdmica, eis que ndo fica superada a contradigfo entre 0 n° 1 do art. 10 e o n® 4 do art. 23. Se
os Estados pretendiam realmente, nos casos de participagdo substancial, eliminar a tributacio
em cascata pelo imposto das sociedades mée e filha, teriam que acordar que os dividendos
pagos por uma sociedade residente de um Estado coniratante a uma sociedade residente do
outro Estado contratante, em razio de uma participacdo substancial, ndo podem ser tributados
nesse outro Estado.?®, fugindo, nesse aspecto, ao modelo da OCDE.

0 Ressalvando, para o Espanha, a possibilidade de computar os dividendos recebidos pos seus residentes para fins

de determinacdo da aliquota aplicavel aos demais rendimentos. \3’4/
4/ %/ B
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Na verdade, a contradigdo apenas se explicaria pelo fato de as convengdes
seguirem um modelo que tem uma estrutura, que do artigo 6° até o artigo 22 trata da atribuicio
de competéncias, e no art. 23 prevé a elimina¢do da dupla tributagdo. Assim, a opglo por
estabelecer a competéncia impositiva pelo pais de residéncia no art. 10 e em seguida retird-la
no art. 23, em lugar de, simplesmente, no atribui-la no art. 10, decorreria, exclusivamente, da
adogdo do modelo na atribuigdo da competéneia pelo art. 10 (para o qual o Brasil nio
apresentou reserva), € de nfo adocfio do método apropriado segundo o modelo, embasada na
reserva apresentada.

Essas consideragbes eu as trago apenas para ponderacdo dos meus pares que
eventualmente entendam que, no caso, aplica-se o Tratado e o artigo de regéncia seria 0 de n°
10.

2- Tributagio da varia¢io cambial do investimento

A variagho cambial € a expressdo do valor em moeda estrangeira investido
inicialmente, nada tendo em comum com os lucros gerados no exterior. E uma parcela hibrida
na contabilidade em reais com investimento em moeda estrangeira.

Esta Camara também enfrentou a matéria em mais de uma ocasido, tendo
concluido pelo dever ser excluida da exigéncia a parcela referente & variagio cambial. Para o
Colegiado foi decisivo, na elucida¢dio da questdo, o fato de o Presidente da Repuiblica ter
vetado o artigo 46 do projeto de conversdo da MP 135/03, que, por sua vez, buscava criar
tributa¢do sobre a varia¢do cambial de investimentos no exterior.

E a seguinte a Mensagem n° 795, de 29 de dezembro de 2003:
“ Senhor Presidente do Senado Federal,

Comunico a Vossa Exceléncia que, nos termos do § 1° do art. 66 da
Constituicdo, decidi vetar parcialmente, por contrariedade ao interesse
publico, o Projeto de Lei de Conversdo n° 30, de 2003 (MP n® 135/03),
que "Altera a Legislagdo Tributaria Federal e dd outras providéncias”,

Quvido, o Ministério da Fazenda manifestou-se quanto ao seguinte
dispositivo:

Art. 46

"Art, 46. A variacdo cambial dos investimentos no exterior avaliados
pelo método da eguivaiéncia patrimonial é considerada receita ou
despesa financeira, devendo compor o lucro real e a base de cdlculo da
CSLL relativos ao balanco levantado em 31 de dezembro de cada ano-
calenddario.”

Razido do veto

"Ndo obstante tratar-se de norma de interesse da administragdo
tributaria, a falta de disposicdo expressa para sua entrada em vigor
certamente provocard diversas demandas judiciais, patrocinadas pelos
contribuintes, para que seus efeitos alcancem o ano-calendario de
2003, quando se vregistrou variagdo cambial negativa de,
aproximadamente, quinze por cento, 0 que representaria despesa
dedutivel para as pessoas juridicas com controladas ou coligadas no

A
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exterior, provocando, assim, perda de arvecadagdo, para o ano de
2004, de significativa monta, comprometendo o equilibrio fiscal "

Esta, Senhor Presidente, a razdo que me levou a vetar o dispositivo
acima mencionado do projeto em causa, a qual ora submeto a elevada
apreciagdo dos Senhores Membros do Congresso Nacional,

Brasilia, 29 de dezembro de 2003.”

Demais matérias questionadas

Das demais matérias articuladas no recurso estio tratadas nos titulos “da
compensacado de prejuizos”, “da exigéncia de juros sobre multa” e “da ilegitimidade da Selic”

Quanto A compensacio de prejuizos, as razdes articuladas se referem a redugéo
dos estoques de prejuizos a compensar feita pela fiscalizagdo no processo administrativo
16327.000112/2005-31. Assim, as alteragfes produzidas naquele lancamento pela decis@o
deste Conselho, quando definitiva, se refletirio, automaticamente, na restauragdo (parcial ou
total) dos prejuizos e, se for o caso, no aproveitamento de eventual parcela remanescente para
compensar crédito mantido neste processo.

A aplicacdo da Selic ndio comporta mais anélise por este Primeiro Conselho, por
ser objeto de simula, de aplicagio obrigatona, nos termos do art. 53 do Regimento. A Stimula
1° C.C n° 4 enuncia:

Stmula 1° CC n° 4. A partir de 1° de abril de 1993, os juros moratorios
incidentes sobre débitos tributarios administrados pela Secretaria da
Receita Federal sdo devidos, no periodo de inadimpléncia, a taxa
referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e Custodia - SELIC
para titulos federais.

A questdo da incidéncia dos juros sobre a multa de oficio ja foi por mim
analisada em outros recursos, e minhas conclusdes podem assim ser resumidas:

A obrigacdo tributaria pode ser principal, consistindo em obrigagdo de dar
(pagar tributo ou multa) e acessoria , obriga¢fio de fazer (deveres instrumentais).

De acordo com o art. 139 do CTN, o crédito tributirio decorre da obrigacéo
principal e tem a mesma natureza desta. Portanto, compreendem-se no crédito tributario o valor
do tributo e o valor da multa.

O Decreto-lei n° 1.736/79 determinoun a incidéncia dos juros de mora sobre o
“valor originario” , definindo como “valor origindrio” o débito, excluidas apenas as parcelas
relativas a corre¢do monetéria, juros de mora, multa de mora e encargo do DL 1.025/69. Ou
seja, ndo previu a exclusio da multa de oficio.

O art. 161 do CTN determina que o crédito nfo integralmente pago no
vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta,
ressalvando apenas a pendéncia de consulta formulada dentro do prazo legal para pagamento
do crédito. Seu § 1° determina que, se a lei ndo dispuser de forma diversa, os juros de mora sdo

calculados a taxa de um por cento ao més. \g
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No caso de multa por langamento de oficio, seu vencimento € no prazo de 30
dias contados da ciéncia do auto de infracdo. Assim, o valor da muita langada, se ndo pago no
prazo de impugnagdo, sujeita-se aos juros de mora.

Além dos artigos 2° € 3° do DL 1.736/79, tratam dos juros de mora os seguintes
dispositivos de leis ordinarias: Lei 8.383/91, art. 59; Lei 8.981/95, art. 13; Lei 9.430/96, art. 5°,
§ 3°, art. 43, paragrafo Gnico e art. 61, § 3° Lei n® 10.522/2002, (cuja origem for a MP 1.621-
31/98), arts. 29 e 30.

O artigo 61 da Lei 9.430/96 regula a incidéncia de acréscimos moratdrios sobre
débitos decorrentes de tributos e contribuigBes cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 01
de janeiro de 1997, ndo alcangando, pois, a multa por langamento de oficio, uma vez que: {(a) a
multa ndo decorre do tributo, mas do descumprimento do dever legal de paga-lo; (b)
entendimento contrario implicaria concluir que sobre a multa de oficio incide a multa de mora.

O artigo 30 da Lei 10.522/2002 determina a submissdo, a partir de 1° de janeiro
de 1997, a juros de mora calculados segundo a Selic, dos débitos cujos fatos geradores tenham
ocorrido até 31 de dezembro de 1994 e que ndo tenham sido objeto de parcelamento, e dos
créditos inscritos na Divida Ativa da Unido.

Em sintese, em se tratando de débitos de tributos cujos fatos geradores
ocorreram a partir de 1° de janeiro de 1995 s6 ha dispositivo legal autorizando a cobranca de
juros de mora a taxa SELIC sobre multa no caso de multa langada isoladamente; ndo porém
quando ocorrer a formalizagdo da exigéncia do tributo acrescida da multa proporcional. Nesse
caso, s6 podem incidir juros de mora 4 taxa de 1%, a partir do trigésimo dia da ciéncia do auto
de infrag8o, conforme previsto no § 1° do art, 161 do CTN,

RECURSO DE OFICIO.

Tendo sido vencida em relagdo 2 tributagdo dos lucros da Jalua, a questdo do
recurso de oficio demanda apreciagdo.

A decis@o a quo reduziu a base tributavel da primeira infra¢do, em relacdo ao
lucro disponibilizado pela Jalua, para excluir o ganho com variagfo cambial, objeto da segunda
infragio, para evitar duplicidade de tributacio.

Ocorre que a segunda infragdo (variagdo cambial do investimento) foi afastada
por esta Cimara, inexistindo a duplicidade. Além disso, a Camara decidiu que o lucro da
Monthiers considera-se auferido pela Eagle diretamente, € ndo através da Jalua, e o balango da
Monthiers é expresso em reais .

Por todo o exposto, voto no sentido de:

a) Quanto ao recurso voluntrio, rejeitar a preliminar e, no mérito, dar
provimento parcial ao recurso para:

1. Excluir da matéria tributdvel os lucros auferidos por intermédio da empresa
espanhola Jalua.

2. Excluir da tributacdo a matéria relacionada & variagdio cambial do patrimdnio

liquido das controladas . //
V. E=—ns
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3. Determinar que os juros de mora sobre a multa por langamento de oficio fiquem
limitados & taxa de 1%.

b) Quanto ao recurso de oficio, dar-lhe provimento.

Sala das Sessdes, DF, em 17 de dezembro de 2008

SANDRA MARIA FARONI

35
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VOTO VENCEDOR
Conselheiro VALMIR SANDRI

Pedi vistas dos autos para melhor analisar a questio, notadamente quanto a
matéria suscitada nos debates, consubstanciada no fato de que o lucro tributado no Brasil, em
verdade, teria sido auferido por empresa sediada nfo na Espanha, mas em outros paises com o

qual o Brasil ndo possui tratado para evitar a dupla tributacéo.

De plano, ressalto e louvo o brilhante trabalho desenvolvido pela Conselheira
Sandra Maria Faroni, que de longa data, reconhecidamente se desponta como a melhor
julgadora deste E. Conselho. Em seu voto, a Nobre Relatora nos brindou com uma verdadeira
aula sobre o regime juridico dos lucros auferidos no exterior e a sua aplicabilidade quando
envolve situagdes em que as empresas interessadas estdo ao amparo de tratados para evitar a

dupla tributagfo.

Estou de pleno acordo com o voto da Sandra quando trata de lucros apurados na
Espanha, excluindo-os da possibilidade de tributagdo no Brasil em razéo da aplicag@o do

tratado Brasi]—EspaIﬂ)a. Diz a ilustre Conselheira:

“Apds todas essas reflexbes confirmo minha conclusdo anterior
de que, de fato, a tributacdo dos lucros disponibifizados fictamente na forma do
art. 74 da MP 2.158-35, de 2001, se rege pelo artigo 7° da Convengdo. Ainda, e
na mesma linha de Bianco, entendo que referida norma de transparéncia fiscal
internacional ndo ¢é incompativel com os acordos internacionais que seguem o
modelo da OCDE, nas situagdes faticas de investimento feito em empresa no
exterior com intuito abusivo, ou sediada em um pais que pratica a concorréncia
fiscal danosa

No caso especifico, uma vez que a investida ndo se situa em
“paraiso fiscal” e ndo demonstrado nos autos que goze de regime fiscal
privilegiado (a Administragdo Tributdria da Espanha confirmou que a Jalua
Spain se encontra submetida ao regime geral de Impostos sobre Sociedades
estabelecido na Lei 43/1993, sendo sujeito do Imposto sobre Sociedades), ndo
se sustenta a submissdo a tributa¢do dos resultados da empresa espanhola.

Tal se aplica, inclusive, @ CSLL, uma vez que o pardgrafo 4 do
Artigo 2° da Convengdo determina sua aplicagdo a quaisquer Iimpostos
substancialmente semelhantes que forem criados, seja por adi¢do aos impostos
ja existentes, seja em sua substituicdo. E este é exatamente o caso da
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Contribuicdo Social sobre o lucro liguido, substancialmente semelhante ao
imposto de renda, tendo ambos, como ponto de partida, o lucro liguido do
exercicio,

Ressalvo que ndo acolho sem ressalvas a conclusdo de Bianco,
de que a legislagdo brasileira prevendo a tributa¢do dos lucros auferidos por
coligadas e controladas no exterior é incompativel com o art. 7° do Tratado e
ndo deve ser aplicada mesmo nos casos de utilizagdo do tratado visando a
obten¢do de beneficios fiscais através de mecanismos de planejamento
tributdrio. Entendo que se no ato de lancamento a autoridade fiscal identificar a
utilizagdo do tratado apenas como mecanismo de planejamento fiscal
internacional estruturado exclusivamente com objetivo de escapar (ou reduzir)
a tributagdo no Brasil, a questdo deve ser examinada a luz de planejamento
inoponivel ao fisco. Nessas circunstdncias, cabe aplicar a atual versdo dos
Comentarios @ Convengido Modelo, que estabelece expressamente que a
legislagdo das CFCs estd em perfeita sintonia com os tratados. No caso, a
questdo ndo foi analisada sob esse prisma, porque ndo tal ndo constou da
acusagdo fiscal.”

Ocorre que o ponto fundamental neste caso, em minha opinidio, nfo é bem este.
Como exaustivamente visto antes, a sociedade brasileira (EAGLE), possui o controle societario
de uma empresa residente na Espanha (JALUA), com o qual o Brasil possui tratado para evitar
a dupla tributagdio, que por sua vez possui o controle de outras empresas
(MONTHIERS/URUGUAI ¢ CCBA/ARGENTINA). Noutro giro, a Eagle possui o controle
direto da JALUA localizada na Espanha e o controle indireto da CCBA (Argentina) e

Monthiers (Uruguai), assim retratado:

T L R L LT L L e R N R R R Y L L L R LT P P AT P P Y]

Brasil
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A sociedade brasileira, para atender a legislagio societdria, registrou os Iucros
auferidos no exterior sem a interferéncia de uma equivaléncia patrimonial prévia na sociedade

residente na Espanha, por estar dispensada segundo a legislagdo espanhola.

Embora os resultados apurados pelas sociedades MONTHIERS e CCBA,
tenham sidos considerados pela sociedade brasileira para efeitos societarios, 0s mesmos nio
foram oferecidos a tributagiio pelo fato da contribuinte, ora Recorrente, entender que tais
resultados ndo seriam alcangados pela legislagdo patria, ou que, a0 menos, tais lucros seriam da
sociedade residente na Espanha (JALUA), e que, portanto, estaria ac abrigo do tratado Brasil —
Espanha para evitar a dupla tributacéo.

A questfio pode ser resumida nas seguintes indagacdes: a legislagdo brasileira
que passou a tributar os resultados auferidos por intermédio de pessoas juridicas no exterior
alcanga apenas a controlada que a empresa brasileira possua controle direto ou alcanga tambeém
o lucro auferido pelas empresas que detenha o controle indireto? O lucro auferido pela

controlada indireta € lucro da controladora ou lucro da controlada direta?

A resposta conferida pela Conselheira Sandra a esta indagacio foi a seguinte:

“Em primeiro lugar, menciono a questdo suscitada pela Recorrente como
prejudicial, referente ao fato de que o balan¢o patrimonial da Jalua e suas
demonstracbes financeiras no exterior evidenciam que no ano de 2002 foi
apurado prejuizo de quase quarenta e oito milhées de Furos, e que o valor
indicado no Didrio da Eagle como resultado da Jalua, decorre de ajustes feitos
para atender a legislagdo comercial brasileira.

Sobre essa prejudicial faco as seguintes consideragoes.

Quanto & egquivaléncia patrimonial da controlada indireta, haveria duas
hipdteses a serem consideradas: (1) ou se toma em consideragdo o resultado da
Jalua (sem influéncia do resultado da Monthiers), e nesse caso o resultado da
controlada indireta uruguaia se considera diretamente auferido pela Eagle
(com apoio no art. 15, §§ 1°, 2°e 4°e no art. 7°da IN 213), sendo inaplicavel o
acordo internacional; (2) ou se toma o resultado da Jalua Spain ja influenciado
pelo resultado positivo da Monthiers, aplicando-se o acordo internacional. Ao
analisar essa questdo para enfrentar o argumento da PFN, de que os resultados
apurados no Uruguai ndo se submetem ao Acordo internacional, entendi que
nido hd como trazer tais lucros para o Brasil se ndo por intermédio da
controlada direta.



Processo n® 16327.000530/2005-28 CCO1/COt
Acérdio n ® 101-97.070 Fls 39

A tributacdo do lucro obtido pela Monthiers por intermédio da Jalua pressupoe
o calculo da equivaléncia patrimonial, na Jalua, do investimento por ela feito
na Monthiers.

Pondera a Recorrente que os resultados da Monthiers nfo estfio refletidos no
resultado da Jalua, porque a legislagdo da Espanha nfo prevé o reconhecimento
da equivaléncia patrimonial, e que se fosse feita a equivaléncia patrimonial da
Monthiers na Jalua, haveria uma pela variagio cambial do investimento,
decorrente da desvalorizagfio real frente ao euro, e disso resultaria a inexisténcia
de lucros na Jalua.”

Com a devida vénia da Ilustre Conselheira Relatora, que, como de costume téo
bem apreciou a matéria ora vencida, ouso discordar de seu entendimento no sentido de que em
relagfio ao Iucro da Monthiers, “ndo hd como trazer tais lucros para o Brasil se ndo por
intermédio da controlada direta” ¢ de que “a tributacdo do lucro obtido pela Monthiers por
intermédio da Jalua pressupbe o cdlculo da eguivaléncia patrimonial, na Jalua, do

investimento por ela feito na Monthiers”.

Registre-se, ainda, o memorial apresentado pelo Ilustre advogado da
Recorrente quando trata desta questdo, ao afirmar que a possibilidade de se tributar o tucro da
Monthiers no Brasil “equivaleria a tributar diretamente na empresa brasileira o lucro das

investidas indiretas, desconsiderando-se a personalidade juridica de suas investidoras ...”.

Como sera demonstrado adiante, nfo hd desconsidera¢iio da personalidade

juridica, vejamos.

A TRIBUTACAO DOS LUCROS AUFERIDOS NO EXTERIOR POR INTERMEDIO
DE CONTROLADAS

A ilustre Conselheira Relatora fez um completo escorgo da legislagdo relativa ao
terna, razdo pela qual deixo de fazé-lo novamente, pontuando e trazendo a baila apenas alguns

normativos que entendo ser relevantes para 0 meu raciocinio.

Com efeito, a Lei n® 9.249/95, em seu art. 25, passou a tributar os resultados
auferidos pelas pessoas juridicas no exterior pelo regime da universalidade, o denominado
worldwide income, alterando o regime anterior da territorialidade. Por este novo regime,
conforme a cabega do art. 25, “os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferido no exterior
serdo computados na determinagéo do lucro real das pessoas juridicas correspondente ao

balan¢o levantado em 31 de dezembro de cada ano”.

e <
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O § 2° da norma em comento (art. 25, da Lei n. 9.249/95), disciplinou a
sistematica de apuragéio dos lucros auferidos por filiais, sucursais ou controladas no exterior,

determinando o seguinte:

§ 2° Os lucros auferidos por filiais, sucursais ou controladas, no exterior, de
pessoas juridicas domiciliadas no Brasil serfo computados na apuragdo do
lucro real com observéncia do seguinte:

I - as filiais, sucursais ¢ controladas deverfio demonstrar a apuragdo dos lucros
que auferirem em cada um de seus exercicios fiscais, segundo as normas da
legislacdo brasileira;

1I - os lucros a que se refere o inciso 1 serfio adicionados ao lucro liquido da
matriz ou controladora, na proporcdo de sua participagdo acionaria, para
apuragdo do lucro real;

I1I - se a pessoa juridica se extinguir no curso do exercicio, devera adicionar ao
seu lucro liquido os lucros auferidos por filiais, sucursais ou controladas, até a
data do balango de encerramento;

IV - as demonstragdes financeiras das filiais, sucursais e controladas que
embasarem as demonstragdes em Reais deverdo ser mantidas no Brasil pelo
prazo previsto no art. 173 da Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966.

O § 5° do referido artigo estabeleceu, ainda, que “os prejuizos e perdas
decorrentes das operagdes referidas neste artigo nfio serfio compensados com lucros auferidos
no Brasil” ¢ 0 § 6° que “os resultados da avaliagdo dos investimentos no exterior, pelo método
da equivaléncia patrimonial, continuarfio a ter o tratamento previsto na legislagio vigente, sem

prejuizo do disposto nos §§ 1°, 2°e 3°7.

Assim, a legislagdo tributaria simplesmente determinou que a empresa no Brasil
adicionasse ao seu lucro real os lucros auferidos no exterior, sem qualquer interferéncia, para
efeitos desta adigBo, dos resultados da avaliacfio dos investimentos reconhecidos pelo método

da equivaléncia patrimonial.

E mais, determinou o artigo o art. 16 da Lei n. 9.430/96, que os lucros fossem
apurados individualizadamente por controlada, ac preceituar que:
“Art. 16. Sem prejuizo do disposto nos arts. 25, 26 e 27 da Lei n°® 9.249, de 26

de dezembro de 19953, os lucros auferidos por filiais, sucursais, controladas e
coligadas, no exterior, serdo:
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I - considerados de forma individualizada, por filial, sucursal, controlada ou
coligada;

Il - arbitrados, os lucros das filiais, sucursais e controladas, quando ndo for
possivel a determinagdo de seus resultados, com observincia das mesmas
normas apliciveis as pessoas juridicas domiciliadas no Brasil e computados na
determinagdo do lucro real.”

O mecanismo utilizado pelo artigo 25 da Lei n°® 9.249/95, € pura e simplesmente
de adi¢fo do lucro auferido no exterior por empresa controlada ao lucro liquido para efeito de

tributacdo pelo imposto de renda, conforme explica Ricardo Mariz de Oliveira:

“(...) os resultados contabilizados por equivaléncia patrimonial, segundo
expressa disposicfio do paragrafo 6° do art. 25 da Lei n® 9.249 (RIR/99, art. 394,
pardgrafo 9°), devem ser objeto de ajustes no lucro liquido, para apuragio do
lucro real, isto ¢, sfo excluidos quando positivos ¢ sdo adicionados quando
negativos. Isto & assim porque o referido dispositivo determina que tais
resultados continuaram a ter o tratamento previsto na legislagdo anterior, ou

seja, devem ser computados no lucro liquido, mas néo no lucro real (...).

Todavia, os resultados positivos obtidos através de filiais, sucursais, coligadas e
controladas, quando disponibilizados, geram acréscimo ao Iucro liquido, no
LALUR, nos valores e sob as regras adiante expostas. Portanto, primeiro devem
ser excluidos dos resultados positivos contabilizados por equivaléncia
patrimonial de acordo com os preceitos legais aplicaveis e depois devem ser
adicionados os valores considerados tributdveis em virtude da sua

disponibilizacdo.”
E mais adiante, complementa o ilustre tributarista de Sdo Paulo:

“Devem ser considerados os lucros contdbeis, tal como apurados de acordo com
a lei local dessas entidades, sem qualquer influéncia de ajustes para efeitos
fiscais no pals em que elas se situam, sejam ajustes para isentar receitas €
rendimentos, sejam para impedir ou limitar a dedu¢do de despesas, custos e
encargos, ou sejam para diferir tratamentos fiscais, etc. Também sfo irrelevantes
os ajuste que a lei do imposto de renda no Brasil determine sobre o lucro

liquido, para apuragéo do lucro real.

(...
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A adicdo do lucro obtido por meio desses estabelecimentos € pessoas
juridicas, ao lucro real da pessoa juridica domiciliada no Brasil, deve ser feita
integralmente no caso de filiais e sucursais, e na propor¢éo da participacio da

pessoa juridica nos lucros da coligada ou controlada.”

Posteriormente, o artigo 74 da MP 2158-35/01 estabeleceu, por ficgdo, a
disponibiliza¢do dos lucros auferidos por controladas ou coligadas na data do balanco,

mantendo de resto a regra de adig#o ao lucro liquido, a saber:

“Art, 74. Para fim de determinaco da base de calculo do imposto de renda e da
CSLL, nos termos do art. 25 da Lei n® 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do
art. 21 desta Medida Provisoria, os lucros auferidos por controlada ou coligada
no exterior serdo considerados disponibilizados para a controladora ou coligada
no Brasil na data do balango no qual tiverem sido apurados, na forma do
regulamento.

Pardgrafo unico. Os lucros apurados por controlada ou coligada no exterior até
31 de dezembro de 2001 serfio considerados disponibilizados em 31 de
dezembro de 2002, salvo se ocorrida, antes desta data, qualquer das hipdteses de
disponibilizacfio previstas na legislagfio em vigor.

Ao comentar este dispositivo, em trabalho intitulado “Da Tributacdo das

Empresas Controladas e Coligadas”, Alessandra Okuma assevera:

“O art. 74 da Medida Provisoria 2.158-35/2001, trouxe uma norma anti-elisiva
preventiva, que imputou diretamente a controladora e & coligada residente no
Brasil, os lucros auferidos no exterior, como se tivessem sido produzidos
internamente. E considerada transparente a sociedade residente no exterior;
logo, seus lucros passaram a ser adicionados ao lucro liquido da controladora ou
coligada residente no Brasil, para fins da apuragio do imposto sobre a renda e da
contribui¢do social sobre o lucro, na data do balango em que forem apurados, tal

como se estivessem automaticamente distribuidos.”

Pois bem, a questdo é: quando a legislagdo em comento determina a adi¢fio dos
lucros auferidos por controladas, no exterior, ao lucro real da controladora domiciliada no
Brasil, restringi o alcance desta norma apenas ao lucro apurado pela controlada direta ou

gbarca também o lucro da controlada indireta?
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Em que pese reconhecer a possibilidade de a legislacdo patria alcangar o lucro da
controlada indireta, Edmar Oliveira Andrade Filho entende que inexiste, at¢ o momento, esta

norma legal, asseverando:

“(..) ndo existe, na legislagcdo, nenhum mandamento que determine que «
tributacdo, no Brasil, dos lucros apurados por coligadas, controladas, filiais e
sucursais abranja também os resultados de investimentos destas em outras
sociedades no exterior. E certo que a lei brasileira poderia, validamenie,
alcangar os lucros que tivessem sido efetivamente recebidos nestas condi¢des

(...y" (in Imposto de Renda das Empresas, 5% ed., Atlas, p. 293)

Com a devida vénia, ouso discordar dessa posigdo. A norma legal acima referida
quando cria a referida adigfo dos lucros auferidos por controladas, no exterior, de pessoas
juridicas domiciliadas no Brasil, a meu ver ndo restringe o seu campo de aplicagiio apenas as
controladas diretas. A regra ¢ de clareza meridiana ao determinar que os lucros auferidos por
controladas sejam adicionados, sem fazer qualquer distingdo, o que abarca tanto o resultado da
controlada direita quanto 4 controlada indireta, por forga do artigo 243, § 2° da Lei n° 6.404/76
e do artigo 384 do RIR/99.

Ocorre que para efeitos fiscais e societarios, considera-se controlada a sociedade
na qual a controladora, diretamente ou através de outras controladas, ¢ titular de direitos de
sécio que lhe assegurem, de modo permanente, preponderincia nas deliberagdes sociais € o
poder de eleger a maioria dos administradores. Este ¢ um conceito legal de empresa controlada

que foi absorvido pela legislagfo tributaria, como sera demonstrado adiante.
O CONCEITO DE SOCIEDADE CONTROLADORA

Com efeito, o artigo 116 da Lei n® 6.404/76, estabelece a defini¢@o de “acionista
controlador”, de modo a dar efetividade ao principio da transparéncia (V. Armond Wald,

Rbemc 8/77), estabelecendo que:

“drt. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica,
ou o grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum,
que:

a) é titular de direitos de sécio que lhe assegurem, de modo permanente, a
maioria dos votos nas deliberacées da assembléia-geral e o poder de eleger a
maioria dos adminisiradores da companhia; e

LS
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b} usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o
Sfuncionamento dos drgdos da companhia.

Pardgrafo unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer
a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungdo social, e tem deveres e
responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que nela
trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses
deve lealmente respeitar e atender.

Mais adiante, o § 2° do artigo 243 da Lei n° 6.404/76 dispde que:

“§ 2° Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora,
diretamente ou através de outras controladas, é titular de direitos de socio que
the assegurem, de modo permanente, preponderdncia nas deliberagdes sociais
e 0 poder de eleger a maioria dos administradores.”

Segundo a exposicio de motivos referente ao artigo 243, § 2° da Lei da S/A:

" O conceifo de sociedade controladora corresponde ao de acionista controlador, do
paragrafo dnico do art.116, com as adaptagies necessédrias para compreender
quaisquer formas de sociedade controladas (e ndo apenas a de companhia) e a
possibifidade de controle indirefo, através de cadeia ou pitdmide de sociedades. Além
disso, ndo se requer, no caso de sociedades, o efetive exercicio do poder de dirigir as
atividades das sociedades controladas, que se presume nas refa¢ées intersocietarias”

O Cddigo Civil novel manteve, em linhas gerais, 0 mesmo conceito da Lei n°
6.404/76, a saber:

Art. 1.098. E controlada:

I - a sociedade de cujo capital outra sociedade possua a maioria dos votos
nas deliberagdes dos quotisias ou da assembléia geral e o poder de eleger a
maioria dos administradores;

1I - a sociedade cujo conirole, referido no inciso antecedente, esteja em poder
de outra, mediante a¢des ou quotas possuidas por sociedades ou sociedades
por esta ja controlada.

Logo, para o direito comercial e civil o conceito juridico de “controlada” abarca
tanto a controlada direita quanto a indireta. N&o hé disting8o. Para a legislagfo tanto faz o
controle ser direto ou indireto, em ambos os casos estamos diante de uma empresa controlada,

para efeito de imputacdo de deveres e obrigagdes. Eis o que diz Maria Helena Diniz:

bz -
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“Sociedade controlada. E aquela: a) de cujo capital outra sociedade possui a
maior parte, tendo no exercicio do direito de voto a maioria deles nas
deliberagbes dos quotistas e nas assembleares e o poder de eleger a maior
parte dos administradores. Ha, portanto, um controle direto de uma sociedade
por outra. A holding de controle, na licdo de Modesto Carvalhkosa, é titular
direta de ag¢bes da controlada, tendo a maioria dos votos para impor sua
vontade nas deliberagdes sociais e na eleicdo dos administradores. O controle
opera-se pela participacdo sociomajoritaria. Trata-se de holding pura; b) cujo
controle esteja em poder de outra (holding-mde, p. ex,) mediante agbes ou
cotas possuidas por outras sociedades, ou sociedades por esta ja controlada.
Ter-se-ia, aqui, como pondera Ricardo Fitiza, uma relagdo de controle
indireta por existir, entre sociedade controlada e controladora, outras
sociedades que participam do capital da controlada. A holding-mde controla
outras holdings, que sdo controladoras de sociedades operacionais. Hd uma
holding controladora de todo grupo empresarial.”

’

A fungdo precipua do conceito de “controle” ¢ expendida por Fabio Ulhoa

Coelho, que ensina:

“A no¢do de poder de controle nasce no ambito do direito societario. Seu
objetivo € o identificar, no contexto das regras proprias a organizagdo da
sociedade andnima, o acionista que comanda oS negdclos sociais, para
responsabiliza-lo por lesGes aos interesses dos minoritarios, decorrentes do
abuso de sua parte. A lei da sociedade por agdes, de 1976, introduz no direito
positivo brasileiro a definicdo de acionista controlador, no art. 116, para, logo no
dispositivo seguinte, atribuir-lne a responsabilidade civil pelos danos
decorrentes do abuso de poder. Dessa defini¢io de “acionista controlador”,
pode-se extrair uma nogdo de “controle”, fundada na titularidade de direitos de
s6¢10.”

E mais adiante, o preclaro Professor da Pontificia Universidade Catdlica de Séo
Paulo, explicita que as regras que vieram dar transparéncia s relagbes societarias foram

utilizadas por outras disciplinas juridicas, inclusive a fiscal, asseverando:

“Nascido nesse especifico contexto do direito societdrio, a definigio de
controlador é exportada para outros campos da disciplina juridica. A primeira a
se interessar pelo seu aproveitamento foi a legislacdo fiscal. J4 no ano seguinte
ao da lei da sociedade por agGes, o Regulamento do Imposto de Renda de 1977
contemplou um conceito de controlador, com texto bem proximo ao do
legislador societdrio; e, em 1993, uma lei de custeio da seguridade social,
embora sem apresentar nova defini¢io, faz referéncia aos acionistas
controladores, para imputar-lhes responsabilidade solidaria pelos débitos da
companhia junto ao INSS, quando o inadimplemento decorre de dolo ou culpa
dos administradores.
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Outro legislador, que também mostrou interesse na referéncia ao controlador de
sociedade anbnimas, transpondo o conceito para fora do direito das sociedades,
foi o bancario. O Dec.-lei n° 2.321, em 1987, e a lei n° 9.447, em 1997,
atribuem ao titular do controle de instituigio financeira sob regime de
administraciio especial temporiria, sob interven¢io ou em liquidagfo
extrajudicial, responsabilidade soliddria com os administradores, pelos atos de
mé administracao.

De fato, a legislagdo tributaria, mais precisamente a legislagio do imposto de
renda, adotou integralmente o conceito de sociedade controlada da legislagdo civil ¢ comercial,

nos termos do artigo 384 do Regulamento do Imposto de Renda (RIR/99), que preceitua:

“Art. 384. (..)

§ 2° Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora, diretamente
ou através de outras controladas, é titular de direitos de sécio que lhe
assegurem, de modo permanente, preponderdncia nas deliberagdes sociais e o
poder de eleger a maioria dos administradores (Lei n° 6.404, de 1976, art. 243,

§29.

Também o artigo 466 do mesmo Regulamento, ao tratar de lucros distribuidos
disfarcadamente, prescreve:

Art. 466. Se a pessoa ligada for sécio ou acionista controlador da pessoa
Juridica, presumir-se-a distribuigdo disfarcada de lucros ainda que os negécios
de que tratam os incisos I a VI do art. 464 sejam realizados com a pessoa ligada
por intermédio de outrem, ou com sociedade na qual a pessoa ligada tenha,
direta ou indiretamente, interesse (Decreto- Lei n® 1.598, de 1977, art. 61, e
Decreto-Lei n° 2.065, de 1983, art. 20, inciso Vi).

Pardgrafo unico. Para os efeitos deste artigo, socio ou acionista controlador é
a pessoa fisica ou juridica que, diretamente ou através de sociedade ou
sociedades sob seu controle, seja titular de direitos de socio ou acionista que
lhe assegurem, de modo permanente, a maioria de votos nas deliberacdes da
sociedade (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 61, pardgrafo unico, e Decreto-
Lei n®2.065, de 1983, art. 20, inciso VI).

Assim, para definir 0 conceito de sociedade controlada, a legislagdo fiscal
utiliza-se integralmente das regras do direito societario, conforme demonstra Alessandra

Okuma, ao tratar da tributagio de lucros auferidos no exterior, verbis:;
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“Para identificar as sociedades coligadas e controladas, a legislacfio do imposto
de renda vigente valeu-se do conceito ji previsto na Lei n°® 6.404/76 (Lei das
Sociedades por Agles). S@o sociedades controladas aquelas na qual a
controladora, diretamente ou através de outras controladas, € titular de direitos
de socio que lhe assegurem, de modo permanente, preponderdncia nas

deliberagdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores.”

Desta forma, ao conceituar o termo “controlada” a norma fiscal abarca o
conceito de direito civil e comercial, alcangando tanto aquelas controladas que a empresa no
Brasil possua controle direto quanto a de controle indireto. Assim, para a legislag@io societaria e
fiscal, inclusive para o artigo 25 da Lei n°® 9.249/95, que trata de lucros auferidos no exterior
por controladas, nfio ha distingdo juridica entre as empresas em que se mantenha controle

direito ou indireto, ambas sdo empresa controladas.

No caso em concreto, a Jalua (Espanha), a Monthiers (Uruguai) e a CCBA
(Argentina) sdo, todas elas, controladas da Eagle no Brasil, razio pela qual, devem ser
adicionados os lucros por elas auferidos no exterior ao lucro liquido da investidora no Brasil,
nos termos do artigo 25 da Lei n® 9.249/93, devendo tais adi¢les ser feitas de forma

individualizado, consoante o comando do artigo o art. 16 da Lei n. 9.430/96.

Neste sentido, afirma Ricardo Mariz que “os resultados de cada coligada ou
controlada devem ser apurados separadamente para efeitos de tributag@io”, razéo pela qual
podemos resumir a questdo com o seguinte esquema elaborado conceitualmente, para fixar o
raciocinio, sem se preocupar com o resultado real de cada empresa e tratados para evitar a bi-

tributacéo, a saber:
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Da exegese do dispositivo legal acima citado, verifica-se que, para efeito de
tributacdio dos lucros auferidos no exterior, deve-s¢ levar em consideragéio, de forma
individualizada, os lucros auferidos por cada controlada no exterior, seja ela controlada direta
ou indiretamente pela empresa brasileira, adicionando-os ao lucro da empresa brasileira para

efeito de tributagdo do imposto de renda.
A QUESTAO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

As regras de tributacio dos lucros auferidos no exterior previstas no artigo 25
da Lei n® 9.249/95, ndo ¢ do tipo “controlled foreing corporations” (CFC), de origem norte
americana, que prevé a desconsideragfio da personalidade juridica para fins fiscais. Neste
controle criam-se testes para determinar quando poderd ser desconsiderada a personalidade
juridica das empresas para se alcangar a transparéncia fiscal, aplicando-se, em regra, quando

envolve paises com tributagéo favorecida.

Certamente que as regras de CFC serviram de inspiragdo & legislagéio
brasileira, mas esta criou um regime proprio, estabelecendo uma adi¢dio ao lucro liguido da
empresa controladora do resultado (lucro) apurado pela empresa controlada no exterior. Criou

uma regra propria de transparéncia fiscal, e apenas nisso assemelha-se ao CFC.
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Quando o ilustre advogado da Recorrente, em seu memorial, afirma que
a possibilidade de se tributar o lucro da Monthiers (controlada indireta) no Brasil “equivaleria
a tributar diretamente na empresa brasileira o lucro das investidas indiretas,
desconsiderando-se a personalidade juridica de suas investidoras ...”, parte do pressuposto, a
meu ver equivocado, de que o lucro alcangado pela legislacfo brasileira € apenas e tdo somente

o lucro da controlada na qual a controladora possua controle direto. Nao € bem assim.

Em verdade, as investidas indiretas, pela legislagdo brasileira, também sédo
empresas controladas para fins societario e fiscal, tendo em vista que inexiste na legislacio
sobre a tributacio dos lucros auferidos no exterior qualquer regra que determine a tributagio de
lucros de uma controlada, a de controle direto, e a néo tributagdo dos lucros de outra

controlada, a de controle indireto.

In casu, ndo entendo que se¢ trata de desconsideragdo da personalidade
juridica, eis que a Lei n® 6.404/76, ao dispor sobre o conceito de acionista controlador (art.
116) e de sociedade controlada, abarca tanto a controlada direta quanto a indireta (art. 243, §
2%, e também a legislagdo fiscal que a incorporou, vez que estdo apenas regulando o proprio
limite da personalidade juridica. Como ensina Alberto Xavier:

(...) sendo a personalidade juridica uma criagio do direito, um simples
instrumento de persecuglio coletiva dos interesses dos socios, como
agudamente o revelou ASCARELLI, tal criagio s6 deve ser consagrada
¢ respeitada na medida em que ela nfo se revelar, em si mesma,
antijuridica. E sendo a personalidade juridica realidade meramente
instrumental, ndo repugna que ela seja considerada para certos fins e

desconsiderada para outro ou outros.

Todavia, o superamento da personalidade juridica (e a conseqliente
“transparéncia fiscal internacional”) como técnica de combate a elisdo
fiscal internacional s¢ é possivel nos ordenamentos que contenham

disposigbes que especificamente 0 autorizem.

Nos demais, a questio devera ser resolvida & luz das regras do direito
interno que eventualmente delimitem a liberdade de utilizagdo dos

instrumentos facultados pelo direito com o fim de minorar o dnus fiscal.”

%
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No Brasil a legislagdo € expressa ao determinar a tributagdo dos lucros

anferidos no exterior por intermédio de empresas controladas, que abarca a tributagdo do lucro

tanto de controladas direta como o lucro de controladas indiretas.

Em verdade, como demonstrado acima, a transparéncia no Brasil antes

de ser fiscal é principalmente societdria, mediante o conceito de acionista controlador e de

sociedade controlada, que foi um importante marco 4 época em que fora editada a Lei n°

6.404/76, como mecanismo de controle das atividades das multinacionais. O Brasil foi pioneiro

em implantar, por intermédio destes conceitos, a possibilidade de controle de grupos

multinacionais, consoante assevera Alfredo Lamy ao comentar o artigo 116 da Lei n°® 6.40476,

verbis:

“Cabe, para encerrar o presente artigo, uma referéncia especial a
disciplina da acfo das multinacionais no Brasil em face dos novos textos
que vimos de examinar.

E de todos sabido que o problema do controle dessas macroempresas
ascendeu ao primeiro plano de preocupagio ndo apenas dos economistas,
mas de estadistas e dos organismos internacionais. E o Cédigo de Etica —
que ha muito vem a ONU discutindo como norma de procedimento a ser
por elas adotado — encontra, na nova lei brasileira, seu fundamento legal,
e nio discriminatdrio: a integragfo da empresa com 0s interesses da
comunidade e o respeito ao bem publico e aos interesses da economia
nacional passaram a fazer parte dos deveres e responsabilidades dos que
exercem © poder empresarial, sejam eles administradores ou
controladores, brasileiros ou estrangeiros, de empresas nacionais ou
multinacionais.

Sem pretender disciplinar o problema do capital estrangeiro no pais — de
todo estranho aos objetivos de uma lei de S/A -, nfo se furtou ela, no
entanto, a enfrentar o problema que the dizia respeito — a disciplina do
poder empresarial das empresas multinacionais. E procurou fazé-lo da
forma que julgou mais eficiente, assumindo o risco do pioneirismo ¢
abrindo um caminho de cujo acerto falardo os frutos que a aplicagio da

lei vier a produzir,
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Ora, para fins societdrios a Recorrente nfio nega que deve reconhecer 0s
resultados auferidos no exterior por suas controladas diretas e indiretas, o que de fato fez por
ocasido de sua demonstracio financeira. Alids, reconhece estes resultados expressamente e por
for¢a da norma contida na Instrugio CVM n°® 247, de 27 de margo de 1996, com suas
posteriores alteracbes, que determina, em seu artigo 5°, que sejam avaliados pelo método da

equivaléncia patrimonial “o investimento em cada controlada”.

Noutro giro, mesmo que a legislagdio espanhola nfo determine que a
controlada direta proceda a equivaléncia patrimonial dos investimentos em controlada indireta
da controladora no Brasil, esta deve proceder 4 equivaléncia patrimonial em cada controlada

(direta e indireta) para efeito de atender as regras societarias brasileira.

Acontece que 0 mesmo ocorre com a legislagio fiscal, quando o artigo
16 da Lei n°® 9.430/96, determina que os lucros auferidos por filiais, sucursais, controladas
(diretas e indiretas) e coligadas, no exterior, devem ser considerados no lucro real de forma

individualizada, por filial, sucursal, controlada (direta ou indireta) ou coligada.

De resto, o fato de haver ou nfo equivaléncia patrimonial na controlada
direta dos hucros auferidos por controladas indiretas nfo afeta em nada o lucro tributavel, ou
melhor, a adigdo ao lucro tributavel que a empresa no Brasil deve reconhecer para atender a
regra do artigo 25 da Lei n® 9.249/95. Este normativo, em momento algum atribuiu qualquer
efeito fiscal & equivaléncia patrimonial, mantendo-a neutra em relagfio aos lucros auferidos no

exterior,

Isto ndo quer dizer que o lucro auferido alhures pelas controladas
indiretas estejam fora do alcance da legislaciio fiscal em tela, que criou a adi¢do ao lucro

liquido dos lucros auferidos no exterior.

A TRANSPARENCIA FISCAL POR INTERMEDIO DA LEI N°9.249/95

Se o artigo 116 e 0 § 2° do artigo 243 da Lei n® 6.404/95, representaram
uma inovacdo para homenagear o principio da transparéncia no mbito societdrio, as normas
fiscais que abarcam este principio juntamente com a regra do artigo 25 da Lei n® 9.249/95,
pretenderam criar uma formula de transparéncia fiscal para empresas que auferem lucros por
intermédio de outras empresas no exterior. Em minha opinifio tal regime juridico abarca trés

principios: )
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Equalizar a tributagdo das rendas auferidas no exterior com a tributacéo das
rendas auferidas no Pais;

Evitar a dupla tributa¢do da renda, respeitando os tratados ou concedendo
crédito do imposto pago alhures;

¢ Evitar a elisfo fiscal

Explico um pouco melhor esta situagio com um exemplo:

Lucro contabil 100 BRASIL
Equival contrl direta {50)
Equival contrl Indireta 200
Lucre liguido 250
Adigéo equiv c. direla 50 Lucro contabil 100
Adigdo lucros no exterior 200 Equivaléncia 50
7 Exclusdo equiv ¢. indireta {200) Lucro liquide 250
& Lucro tributével 300 Exclusdo (150}
.,o' IRPJ/CSL (34%) 102 Lugro tibutavel 100
§ Taxcredit (32) IRPJCSL (34%) 34
! Pagamento 70
§  Pais com tratado com o Brasil e, em regra, alta . )
T tributacio e sem eguivaléncia Prejuizo contabil (50)
H Equivaigncia 200
1 Prejuizo contahil {50) Lucro liguide 150
Equivaléncia (N/A) 0 ammal  Exchisdo {200)
t Prejuizo 0) Prejuizo fiscal (50)

* Lucro Liquido/Tributavel 200

Lucro Liquido/Tributdvel 200
IRPJ (16%) 32

IRPYCSL (34%) 68

Do exemplo acima se vé que a carga tributaria final é a mesma em ambos

0s exemplos, de controladora e controladas no Brasil (68 + 34 = 102) ¢ de controladora
brasileira e controladas estrangeiras (32 + 70 = 102), em homenagem ao principio da isonomia,
isto considerando a equivaléncia patrimonial neutra do ponto de vista fiscal. Adiciona, no caso
em que envolve empresas estrangeiras, ao lucro liquido da empresa controladora o lucro
auferido no exterior (200), conferindo-se o correspondente crédito do imposto pago alhures, de

modo a evitar uma dupla tributacdo e a0 mesmo tempo evitar a utiliza¢io de mecanismos de
elisdo fiscal.

Dessa forma, sustentar que a legislagdo brasileira alcanca apenas a
controlada direta ¢ n3o enxerga o resultado da controlada direta, seria, ai sim, criar um

beneficio, uma n#o tributacfio, sem qualquer respaldo legal.
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O LIMITE DO TRATADO BRASIL-ESPANHA

Né&o pode a Recorrente invocar em seu beneficio o tratado celebrado
entre os Estados acima contratante, que visou evitar a dupla tributacio dos lucros auferidos
pelas sociedades residentes dos respectivos Estados, a fim de obter uma economia de imposto
decorrente de lucros auferidos por outra sociedade controlada/interligada residente num

terceiro Estado, os quais ndo fazem jus ao beneficio em razdo de sua situagio substancial.

De fato, ndo hd como considerar ao abrigo do tratado Brasil ~ Espanha, os
lucros auferidos num terceiro pais sem tratado, que tem apenas como passagem um dos
Estados contratantes, eis que, pela regra disposta no art. 7°. do Tratado, os lucros por ele
abrangido sfio apenas aqueles auferidos pelos Estados Contratantes, aliado ao fato de que pela
lei societaria e fiscal, os resultados auferidos por intermédio de outra pessoa juridica, na qual a
controlada ou coligada no exterior mantenha qualquer tipo de participagfio societaria, ainda que
indiretamente, serdo considerados no balango para efeito societdrio, bem como, para efeito de

determinacdo do lucro real e da base de calculo da CSLL da beneficidria no Brasil.

N#o se trata, portanto, como pode parecer num primeiro momento, no
afastamento do tratado Brasil — Espanha, para tributar o lucro auferido por parte destes Estados
contratantes, o que entendo invidvel, mas sim, de dar efetividade aos preceitos definidos no
referido convénio, eliminando a dupla tributagdio dos lucros neles auferidos e tributando os
lucros alienigenas, decorrentes de estratagemas utilizadas pelas empresas com o fito de eximir-
se e/ou reduzir os tributos devidos, que, embora possam ser consideradas licitas, seus

resultados nio se encontram contemplados nos tratados.

O fato ¢ que, a legislagdo brasileira determinou uma adi¢@o ao lucro liquido da
sociedade controladora no Brasil, para efeito de determinaggo da base de célculo do imposto de
renda e contribuigdo social, os lucros auferidos no exterior por filial, sucursal, controlada ou
coligada, considerados de forma individualizada, ¢ sendo assim, n#o hd como deixar de

considerar isoladamente tais lucros, inclusive, para efeito da aplicagfo de tratados.

Assim, entendo correta a decisdo recorrida que manteve a exigéncia em relag@o
ao presente item pela aplicagio do world-wide income taxation e afastamento do tratado Brasil

— Espanha no caso in concreto. ¢

-
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Dessa forma, entendo que nfio merece qualquer reforma a r. decisfio recorrida

que manteve a exigéncia em relagdo ao presente item, razfo porque, voto no sentido de

NEGAR provimento ao recurso voluntdrio.

E como voto.

Sala das Sessoes, DF, em 17 de dezembro de 2008

54
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DECLARACAO DE VOTO DO CONSELHEIRO JOSE SERGIO GOMES

Acompanho meus ilustres pares no condizente a4 admissibilidade do recurso,
rejei¢lo das preliminares e demais topicos néo ventilados nesta declaragio de voto.

Rogando venia, ouso divergir no que diz respeito a conclusfo restada vencedora,
qual seja, a ndo aplicabilidade do Tratado Brasil-Espanha aos resultados das controladas
indiretas, no caso MONTHIERS e CCBA, como também, na parte em que excluiu da
tributagdo o lucro da controlada JALUA, na ordem de R$ 80.562.176,03.

Filio-me integralmente & tese esposada pela digna relatora originiria na
oportunidade da Resolugéo n° 101-02.577, quando asseverou:

“Efetivamente, a Eagle ndo tem participagio na Monthiers (na
contabilidade da Eagle ndo existe uma conta registrando um
investimento na Monthiers). O ativo permanente da Eagle registra a
participa¢do permanente na Jalua, e é esta conta que, de acordo com a
Lei das S A, deverd ser avaliada pelo método da equivaléncia
patrimonial e veceber o ajuste, cuja contrapartida é conla de resuliado.
Assim, ndo obstante devam ser considerados os lucros auferidos na
Monthiers, essa consideragdo serd por intermédio da Jalua. Ainda que
a legislacdo esparhola ndo obrigue o ajuste de investimento pelo
método da equivaléncia patrimonial, para cumprir a legislagdo
brasileira a Eagle estd obrigada a aplicd-lo na cadeia de investimentos
da Jalua, a fim vreconhecer como virtualmente adquirida,
independentemente da distribui¢do de dividendos, a guota-parte que
the cabe nos lucros da Jalua (fundamento da avalia¢do pelo método da
equivaléncia patrimonial, conforme licdo de Bulhdes Pereira).

Exatamente por isso o § 6° da IN SRF 213/2002 determina que “Os
resultados auferidos por intermédio de outra pessoa juridica, na qual a
filial, sucursal, controlada ou coligada, no exterior, mantenha
qualguer tipo de participacdo societdria, ainda que indiretamente,
serdo comsolidados no balango da filial, sucursal, controlada ou

coligada para efeito de determinacdo do lucro veal e da base de
caleulo da CSLL da beneficidria no Brasil.”

Portanto, a parcela langada como lucro auferido pela Jalua, e que, de

acordo com a lei espanhola, ainda ndo integram o lucro daquela
empresa (equivaléncia patrimonial), se submete a Convengdo.”

-



Processo n® 16327 .000530/2005-28
Acdrdio n® 101-97 070

CC01/CO1
Fls 56

Noutro giro, a exemplo do entendimento do Conselheiro Mério Junqueira
Franco Jinior, posto nessa mesma época da baixa do processo em diligéneia, tenho que os
resultados em andlise devam ter o tratamento de dividendos anfecipados, eis que vigente o
artigo 74 da MP 2.158, de 2001, tal qual, alids, ja decidido por este Conselho, mais
especificamente pela Colenda Oitava Cimara, no Acérddo n® 108-08.765, de 23 de margo de

2006, do qual colho os seguintes excertos:

“A situagdo da controlada Hiama Participagées Sociedad Limitada
(“liama Espanha’), com resultado de parte de 2001 e ano de 2002, é
semelhante & da lliama Portugal a partir da MP 2158,

Com efeito, o art. 74 e § unico da MP 2138-34 estabeleceu a ficgdo de
que o lucro auferido por controlada no exterior estaria disponibilizado
a sua controladora no Brasil em 31 de dezembro de cada ano.

Convém observar que ndo ha espago para o julgador administrativo
tecer consideracdes acerca da inconstitucionalidade de lei nem para
afastar sua aplicacdo, de maneira que ha de ser respeitada neste
ambito a ficgdo mencionada com os seus reflexos de carater tributdrio.

E de notar também que, diversamente do que dispunha a Lei 9249, a
tributagdo pelo IRPJ e da CSL ndo incidem sobre o lucro da Hiama
Espanha, mas sim sobre os dividendos disponibilizados a Refratec (art
I°da Lei 9532 e art. 74 ¢ § in, da MP 2158-34). Por isso, ndo hd que
se cogitar da protecdo da cldusula VII do Tratado Brasil e Espanha
(Decreto 76975/1976), cuja redagdo é a mesma que a do Tratado com
Portugal e que acima se transcreveu.

E certo gue o Tratado Brasil Espanha cuida também da quesido da
distribuicdo de dividendos, e que permite a tributagdo dos dividendos
pagos por uma empresa na Espanha (Illiama Espanha) para uma
empresa no Brasil (Refratec):

“ARTIGO 10 Dividendos

1. Os dividendos pagos por uma sociedade residente de um Estado
Contratante a um residente do outro Estado Contratgnte sdo
tributaveis nesse outro Estado.

2. Todavia, esses dividendos podem ser tributados no Estado
Contratante onde reside a sociedade que o0s paga, e de acordo com a
legislacdo desse Estado, mas o imposto assim estabelecido nio poderd
exceder 15% do montante bruto dos dividendos.

Este pardgrafo ndo afetard a tributa¢do da sociedade com referéncia
aos lucros que deram origem aos dividendos pagos.

3. O disposto nos pardgrafos 1 e 2 néo se aplica quando o beneficidrio
dos dividendos, residente de um Estado Contratante, tiver, no outro
Estado Contratante de que ¢ residente a sociedade que paga os
dividendos, um estabelecimento permanente a que estiver ligada o
participagdo geradora dos dividendos. Neste caso, serdo aplicaveis as
disposicdes do Artigo 7,
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4. O termo "dividendos" usado no presente ariigo, designa os
rendimentos provenientes de agées, agdes ou direitos de fruigdo, partes
de empresas mineradoras, agdes de fundador ou outros direitos que
permitam participar dos lucros, com excegio de créditos, bem como
rendimentos de outras participacdes de capital assemelhados aos
rendimentos de acdes pela legislacdo tributaria do Estado Contratante
em que a sociedade que os distribuir seja residente.

3. Quando wuma sociedade residente da Espanha tiver um
estabelecimento  permanente  no  Brasil, esse estabelecimento
permanente poderd af estar sujeito a um imposto retido na fonte de
acordo com a legislacdo fiscal brasileiva. Todavia, esse imposto ndo
poderd exceder 15% do montante bruto dos lucros do estabelecimento
permanente determinado apés o pagamento do imposto de renda de
sociedades referente a esses lucro!

Ndo obstante, o imposto so serd aplicavel quando os lucros forem
efetivamente transferidos para o exterior.”

Entendo que deva ser considerado como "dividendo pago” (item I do
Artigo 1) como o dividendo que ¢ sécio tiver direito, que tiver sido
disponibilizado ao sécio. Caso contrdario, qualquer emprego do
dividendo que ndo fosse a transferéncia para uma conta de titularidade
do socio estaria @ margem da incidéncia do tributo, e, a evidéncia, ndo
€ esse o contetido dessa norma juridica.

Vale advertiv ainda gue algumas restriges previstas no  lexio
reproduzido referem-se a situagdes especificas. Explico. A restrigdo da
aliguota mdxima de 15% de imposto sobre o dividendo é aplicavel
apenas ao pais em que a empresa geradora do lucro tiver sede, no caso
a restricdo é para a Espanha (item 2). 4 limitagdo de que a tributacdo
sobre os dividendos s6 serd aplicavel quando forem efetivamente
distribuidos ao exterior refere-se ao caso em que uma empresa da
Espanha tiver um estabelecimento permanente no Brasil {item 3).”

Assim, levando-se em conta que o pacto entre os Estados tem por escopo nédo so
evitar a dupla tributagio, mas também (qui¢cd notadamente) prevenir a evasdo fiscal, creio,
entfo, que a Convengdo impede a legislagfio brasileira na exigéncia do gravame ate o limite de
15% (quinze por cento), consoante consta do item 2 do artigo 10. E dizer, embora tenha ficado
definido que os dividendos sdo tributados pela legislagfio brasileira, ficou reservado & lei
espanhola também impor exigéncia, mas limitada aos 15%, do que resulta concluso que a zona
de interesse comum, de competéncia concorrente, situa-se tio-somente até esse percentual.

Em decorréncia, ndo ha dbice a tributacio a partir desse patamar.

A lei brasileira tributa a renda das pessoas juridicas a aliquota de 34% (irinta e
quatro por cento), subdivididos em 15% e 10% de imposto e adicional, mais 8% e 1% de
contribui¢o social e adicional. Embora diversas as denominagdes, assim eleitas pelo legislador
para fins orcamentarios (geral e previdenciario), fato € que para o capital ou visio estrangeiros
aquela €, efetivamente, a carga tributaria brasileira incidente diretamente sobre a renda.

No caso, em que pese ndo se tratar de capital estrangeiro, ndo pode o
investimento nacional que busca riqueza no exterior atribuir-se surpreso com a aplicacéio da
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carga tributaria brasileira, mesmo porque, repita-se, o fundamento dos tratados é a prevengfo
da elisfo e da evasdo fiscal.

Nada obstante a segregacfio orgamentdria, o que demandara célculo
proporcional as imposigdes tributdrias, o dividendo recebido do exterior sujeitar-se-4 a aliquota
remanescente de 19% (dezenove por cento).

Em suma: acaso nfo existente o Tratado ditos dividendos seriam tributados 2
aliquota global de 34%; em existindo, e por forca dele, tio-somente 19%.

Quanto 3 aventada tese de que o item 4 do artigo 23 do Tratado regra a ndo
tributacéo brasileira dos dividendos do residente Brasileiro, entendo diferentemente. A uma
porque ¢ principio de Direito que a norma nfo possui palavras sobejas, nem tampouco se
contradiz, cabendo ao intérprete solucionar o aparente conflito segundo as regras de
hermenéutica, de sorte tal que hé de se repelir, de plano, a incompatibilidade. A duas, e por
decorréncia, interpreto que esse item 4 estd dizendo que o Brasil nfo pode tributar a parcela
que o Estado espanhol reservou para si, qual seja, 15% (quinze por cento).

Aos que possam pensar que esta interpretacdo € exclusivamente econdmica
registro que me socorri do ensinamento de Dino Jarach transcrito na obra “Curso de Direito
Tributério Brasileiro” do saudoso Fabio Fanucchi, 4* ed., Resenha Tributaria, SP, paginas
200/202, quando em andlise o artigo “interpretaciio e integraciio da legislacdo tributaria”:

“E equivoco crer que em matéria tributdria as leis se interpretam
economicamente e ndo juridicamente. Alguém disse, pero es um
desatino (sic), porgue as leis sempre se interpretam juridicamente e a
interpretacdo econdmica ndo € uma interpretagdo oposta 4 juridica,
porém, simplesmente, ¢ um critério juridico no sentido de que ditas leis
devem ser interprefadas de modo especial, inerente d sua natureza.
Afirmei, em outra oportunidade, que esta especializagdo ndo quer dizer
que seja fendmeno tinico ou exclusivo da matéria tributdria. Pontos de
visia andlogos foram sustentados por diversos juristas de direito
comercial. Recordei que Vivante, ao tratar do direto comercial em
geral, e da matéria de seguros em particular, sustentou que o direito
comercial se diferenciava e lLibertava dos modelos do direito civil, do
qual se originara e era uma parte especial e ao qual volta, segundo a
tendéncia moderna de estabelecer um direito das obrigag¢bes comum,
sem distingdo entre o comercial e o civil, Se distinguia por este critério
de interpretagdo e por aplicar as leis de acordo com o conteudo real
das instituicdes e da vida econémica efetiva e ndo simplesmente de
acordo com um critério formal, Em matéria tributaria, o principio de
interpretagdo econdmica, por uma razdo andloga, segue idéntico
criterio. 4 matéria tributaria também se atem a fenémenos de cardter
econdmico-financeiro. QO critério politico — que é a base do imposto —
como ja vimos — é o da capacidade contributiva, que representa uma
apreciagdo politico-social de fenémenos ou manifestacdes de riqueza.
Como caracteristica uniforme de todos os impostos, vemos esta
manifestagdo de riqueza valorada com critério politico pelo legislador.
A consegiiéncia logica ¢ a de que a aplicagdo do imposto, de acordo
com o8 fins e fungbes das institui¢des fixadas pelo legislador, ndo pode
ser oufra sendo a de interpretar o0s fatos segundo a sua natureza
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