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Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendério: 2001

Ementa: ALIENACAO DE PARTICIPACAO ACIONARIA.
HIPOTESE DE DISPONIBILIZACAO DE LUCROS.

Na alienagéo de participagio em empresa sediada no exterior hd o
emprego de lucros da coligada exterior, em favor da coligada no
Brasil, o que configura hipdtese de disponibilizag&o.

Assunto: Contribuigio Social sobre o Lucro Liquido - CSLL
Ano-calendério: 2001

Ementa: CSLL. DISPOFIBILIZACAO DE LUCROS NO
EXTERIOR. TRIBUTACAO.

A tributagdo da CSLL em bases universais para respeitar em sua
plenitude o principio da irretroatividade da lei s6 se aplica aos
lucros auferidos a partir de 1° de outubro de 1999, E necessario,
primeiro, separar o critério material (auferir lucros no exterior) do
critério temporal (momento que se considera creditado ou pago).
Depois perceber que o critério quantitativo (apuragdo da base de
calculo e aplicagdo de aliquota) que estd no conseqiiente da regra
matriz de incidéncia, nada mais faz do que reafirmar o critério
material (auferir renda). Dessa forma, quando o critério material,
0 mais importante de todos, ¢ acionado no momento que se forma
a relagdo juridico-tributiria (critério pessoal e critério
quantitativo) € necessario que a nova lei colha, para a formagdo
de sua base de calculo, apenas fatos ocorridos apés sua vigéncia.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
TRAFFIC ASSESSORIA E COMUNICACOES LTDA.,

ACORDAM os membros da Terceira Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por maioria de votos DAR provimento PARCIAL ao recurso para afastar y—
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exigéncia de CSLL decorrente dos lucros auferidos até setembro de 1999 (inclusive). Vencida
a Conselheira Cheryl Berno (Suplente Con cada) que deu provimento integral, nos termos do

relatorio € voto que pass

LUCIANO DE OLIVEIRA VALENCA

Presidente

/ ONI

Relator

Formalizado em: () 1 AGO 2008

ERRA NETO

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Leonardo de
Andrade Couto, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Waldomiro Alves da Costa Junior.
Ausentes, justificadamente, os Conselheiros Alexandre Barbosa Jaguaribe e Paulo Jacinto do

Nascimento. /
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Relatoério

Adoto e transcrevo o relatério elaborado pela DRJ em S#o Paulo I:

“Trata o presente processo de Autos de Infracao relativos ao Imposto
de Renda da Pessoa Juridica-IRPJ (fls.443/444) e Contribuigdo Social
sobre o Lucro Liquido — CSLL (fls.448/449), lavrados em 21/12/06
contra a contribuinte acima Identificada, em a¢do fiscal externa
concernente ao ano calendario de 2001,

O agente fiscal responsdvel pela autuacio relata os fatos no Termo de
Verificagdo Fiscal (fls.452/458), do qual apreende-se, em resumo e
esséncia, o seguinte:

. a contribuinte, em 17/04/98, adquiriu 25.000 cotas(50%) da
empresa T&T Sports Marketing LTD., por US$ 25.000,00, vindo em
27/12/01 alienar as referidas cotas a empresa Continental Sports
Marketing Ltda, ambas as empresas sediadas nas Ilhas Cayman;

tendo em vista a participagdo da impugnante em 50% na T&T
e os resultados positivos da T&T nos anos de 1998, 2000 e 2001,
respectivamente, de US$ 4.852.827,60, US$S 25.039.037,20 e USS$
18.236.099,00, e perda em 1999 de US$ 470.657,13, o agente fiscal
consolidou o lucro de 1998 a 2001 dessa empresa, apurando USS$
22.028.653,34, considerando-o disponibilizado em 27/12/01, data da
alienagdo, que, convertido pela taxa de cimbio desta data, resultou no
montante tributavel de R$ 51.139.518,73, com base na Lei n° 9.249/95,
art25eart.i’e §§ da Lei n°9.532/976;

os resultados apurados pela T&T de 1998, 1999 e 2000, o
agente fiscal constatou por documentos acostados aos autos, enguanto
que ao resultado de 2001, além de documentos, chegou apds glosar
despesas relativas a créditos considerados incobraveis pela T&T, no
valor de US$ 54.799.075,00, por infringirem o disposto no art.25, §2°,
inc.l, da Lei n® 9.249/95 mais o art.340 do Regulamento do Imposto de
Renda de 1999,

Diante dos fatos relatados, o agente fiscal constituiu por meio dos
Autos de Infracdo o crédito tributdrio, incluidos multa e juros de mora
calculados até 30/11/06, para o IRPJ de R$ 24.031.498,25 e para a
CSLL de RS 8.316.405,67, encontrando-se descritos nos respectivos
Autos os fundamentos legais,

Cientificada em 21/12/06(fis.443) do Auto de Infracio, a empresa
apresentou impugnagdo em 19/01/07(f1s.464/480), onde requer a
insubsisténcia do lancamento, alegando, em resumo e substincia, que:

reconheceu como receita ndo operacional no ano calenddrio
de 2001(linha 43-ficha 064-DIPJ2002) o montante de RS
25.000.000,00, obtido com a venda das cotas que detinhada T & T &
empresa Continental;

CCo1/C03
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porém, por se tratar de venda a prazo, em 5 parcelas anuais,
com a primeira a receber no curso do ano subseqiiente, excluiu do
resultado de 2001 aquela receita, para adicionar as parcelas somente
quando recebidas para fins de determinagdo do lucro real e da base de
calculo da CSLL, conforme o art.42! do Regulamento do Imposto de
Renda, aprovado pelo Decreto n” 3.000, de 26/03/99(RIR/99);

ndo houve lucros apurados ou disponibilizados, pois com a
alienagdo do investimento, a investidora nio passa a dispor dos lucros
acumulados pela empresa alienada;

a Lei n®9.532/97, que regulou a matéria ap6s a Lei n°® 9.249/95
e IN SRF 38/96, ndo criou presun¢do legal de que a alienac¢io de
participacdo societdria deve, necessariamente, implicar na adi¢do dos
lucros ainda néo tributados no Brasil;

a alienagdo do investimento ndo implica no emprego do valor
correspondente aos lucros previsto no art.1°, §2° “b", 4, da Lei n°
9.532/97;

pelo fato da T&T apresentar patrimédnio liquido negativo no
momento da alienagdo, com prejuizo contabil de US$ 36.562.976,00,
em razdo de perdas no montante de US$ 54.799.075,00 com créditos
incobraveis, em 2001, baixou o valor do investimento como “resultado
negativo em participagbes societarias” pelo valor de RS
25.294.279,72(ficha 06A4-linha 38-DIPJ/2002), mesmo valor da
avaliagdo do investimenio em 31/12/00((ficha 384-linha 24-
DIPJ/2002);

o seu procedimento de considerar as perdas na investida(T&T)
estd em conformidade com os principios contdbeis geralmente aceitos,
baseados nos critérios de conservadorismo e prudéncia(art. 183-Lei das
S/A, Resolugées CFC n° 750 e 732/92), pois as perdas eram
decorrentes de créditos com a empresa Pan American Sports
Network(PSN), que se encontrava em 200! prestes a iniciar processo
de liguidagcdo mandatdria,;

seu procedimento de deduzir esses créditos improvdveis foi
chancelado pelos seus auditores;

ndo seria aplicavel como fundamento da glosa o inciso 1, do
§2 do art25 da Lei n” 9.249/95, posto que em 31/12/01 ja era
aplicavel a sistemdtica prevista na Lei n° 9.532/97, bem como a
aplicacdo do disposto no art.340 do RIR/99 para as empresas
domiciliadas no exterior;

no momento da venda, a T&T apresentava patriménio liguido
negativo de US$ 7.141,768,33, sendo incabivel a tributagio.

Ao final, requer ainda, caso prevaleca o lancamento, o direito de
retificar o custo do investimento para R3 110.752.513,20, a fim de
excluir do lucro real e da base de cdalculo da CSLL, o ganko de capital
tributado nos anos calendadrios de 2002 4 2006."

Em decisdo de fls. 554 a 563, a DRJ Sdo Paulo I, por unanimidade de votos,
julgou procedente o langamento, nos termos da ementa que se transcreve: /
4
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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA -
IRPJ

Ano-calenddrio: 2001

LUCROS AUFERIDOS NO
EXTERIOR. COLIGADAS.CONTROLADAS.

Os lucros auferidos no exterior, por intermédio de filiais, sucursais,
controladas ou coligadas serdo computados, para fins de determinacdo
do lucro real e da base de cdlculo da CSLL no balanco do Ano-
calenddrio em gue tiverem sido disponibilizados para a pessoa juridica
domiciliada no Brasil.

PERDAS NO RECEBIMENTO DE
CREDITOS.COLIGADAS.CONTROLADAS,

Incabivel a dedugdo pela controlada/coligada no exterior de perdas no
recebimento de créditos com empresas, sem os requisitos da legislagdo
brasileira, com o fim de eximir a empresa controladora/coligada
domiciliada no Brasil da tributacdo dos lucro.

Cientificada da decisdo de primeira instincia, em 27/06/2007 (fl.568) a
interessada, em 27/07/2007 (f1.575), interpds recurso voluntério a este Primeiro Conselho de
Contribuinte (fls. 575/598) , reafirmando os t6picos trazidos anteriormente na impugnagio: .

- em relagio ao seu procedimento de deduzir créditos considerados por ela
incobriveis estio em conformidade com os principios contabeis geralmente aceitos, baseados
nos critérios de conservadorismo e prudéncia. O autuante e o Acérddo recorrido “ignoraram
que a unica obrigagdo, neste particular, prevista para empresas controladas ou coligadas no
exterior, seria — novamente — a de fazer uso da legislacdo comercial brasileira na hipdtese de
inexisténcia de regras contdbeis locais.”. Em nenhum momento foi determinada pela
legislagdo, obrigagdo para aquelas empresas se sujeitarem as regras tributarias brasileiras, bem
assim aos requisitos previstos no art. 340 do RIR/99;

- ainda que tivesse apurado lucro em 2001 e conseqilentemente possuisse lucros
acumulados no momento em que foi alienada, tais lucros nunca foram distribuidos e, portanto,
de acordo com a Lei n° 9.532/97, entdo em vigor, ndo poderiam ser tributados;

- apesar de a IN n° 38/96 ter previsto hip6tese de disponibilizag3o dos lucros na
situa¢do em que houvesse alienagdo de investimento (art. 2, § 4°), referido ato foi superado
pela vigéncia da Lei n° 9.532/97, que n3o mais previu aquela hipétese, “mesmo porque se o
fizesse estaria contrariando sua ratio de somente submeter & tributagdo os lucros do exterior
quando postos de fato & disposi¢do da investidora”.

- também ndo mereceria melhor sorte a tentativa de tributar os supostos lucros
acumulados como se “emprego” dos lucros houvesse ocorrido, valendo-se para tanto do
dispositivo da Lei n°® 9.532/97 segundo o qual “considera-se pago o lucro, quando ocorrer: (..) 4.0
emprego do valor, em favor da beneficidria, em qualquer praga, inclusive no aumento de capital da
controlada ou coligada, domiciliada no exterior” (art. 1°, § 2°,“b”, 4)™;

- a alienagdo do investimento, contudo, ndo implica de maneira alguma em
emprego do valor correspondente aos lucros, “Empregar” significa “fazer uso de; servif-se d%
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aproveitar” (Diciondrio Aurélio). O melhor exemplo de emprego ¢ o dado pela propria lei: a
utilizagio dos lucros no aumento do capital. Nesta hipdtese, embora os lucros ndo sejam
fisicamente “recebidos” pela investidora, ocorre situagdo absolutamente anéloga, pois é como
se tivessem recebidos e aplicados pela investidora no aumento de capital da investida: a
investidora recebe, neste caso, novas agdes ou quotas da investida. Entfo, os lucros em questio
efetivamente implicam em um aumento de patrimdnio para a investidora, nio havendo
possibilidade de que tais lucros posteriormente venharn a ser consumidos por prejuizos ou até
mesmo sejam transferidos a terceiros quando houver alienagio de investimento;

- de maneira diametralmente oposta, quando ocorre alienagio de investimentos,
eventuais lucros acumulados de maneira alguma passam a se agregar ao patriménio dos antigos
investidores/vendedores, mas sim sd3o transferidos aos compradores. Estes, sim, se forem
domiciliados no Brasil deverdo adiciona-los ao seu lucro real quando futuramente lhes forem
disponibilizados;

- outrossim, também ndo procede o argumento de que os supostos lucros
acumulados influenciariam no prego de venda da T&T, pois na hipdtese em analise a venda foi
realizado com base numa situagdo de patrimédnio liquido negativo. E mesmo que esse niio fosse
0 ¢aso, o simples fato de um determinado elemento poder “influenciar no prego”, niio pode ser
considerado como “acréscimo patrimonial” isoladamente.

- por fim, nem mesmo seria possivel afirmar que eventuais lucros acumulados
apurados pela recorrente teriam impactado o custo de investimento na T&T avaliado pelo
método de equivaléncia patrimonial, aumentando-o e conseqiientemente diminuindo o
montante do ganho de capital tributével, pois o que se observou no caso concreto foi que o
custo de investimento foi considerado igual a zero tendo em vista que o patriménio liquido da
investida tornou-se negativo no perfodo em que ela acabou sendo alienada em decorréncia de
prejuizo apurado no ano;

E o relatério.
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Voto

Conselheiro ANTONIO BEZERRA NETO, Relator
O recurso voluntério é tempestivo e dele tomo conhecimento.

Trata o presente processo tributagio do IRPJ ¢ da CSLL em fungio da
disponibilidade, em 2001, de lucros acumulados auferidos no exterior por sua controlada.

Créditos considerados incobrdveis pela recorrente

Porém, existe uma questdo prejudicial a ser enfrentada antes, que é a
reconstituicdo dos lucros acumulados a partir da glosa efetuada pelo fiscal de créditos
considerados incobraveis que foram abatidos do resultado da T&T no ano-calendario de 2001,

Tabela 1 — Resultado antes da glosa (em US$)

Periodo Resultado
1998 4.852.827,60
1999 (470.657,13)
2000 25.039.037,20
2001 (36.562.976,00)
Resultado Acumulado em 2001 (7.141.768,33)

A fiscalizagio glosou a redugio de US$ 54.799.075,00 do lucro de US$
18.236.099,00, referente a créditos considerados incobraveis pela recorrente.

Tabela 2 — Resultado apds a glosa (em US$)

Periodo Resultado
1998 4.852.827,60
1999 (470.657,13)
2000 25.039.037,20
2001 18.236.099,00
Resultado Acumulado em 2001 47.657.306,67
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A participago da Traffic nos lucros da T&T foi de US$ 23.828.653,34. Restou,
entdo, um valor tributavel de RS 51.139.518,73 (fls. 457/458) apds abater-se daquele primeiro
valor o que ja havia sido disponibilizado no ano 2000 (US$ 1.800.000,00) e converter-se pela
taxa do Ddlar vigente na data da disponibilizagfo (data em que foram alienadas as quotas da
T&T anteriormente pertencentes & Continental).

A recorrente, por sua vez, defende a lisura do seu procedimento de deduzir
créditos por ela tidos como incobréveis, pois estaria em conformidade com os principios
contabeis geralmente aceitos, baseados nos critérios de conservadorismo e prudéncia. Segundo
a mesma, o autuante e¢ o Acordio recorrido “ignoraram que a inica obrigagdo, neste
particular, prevista para empresas controladas ou coligadas no exterior, seria — novamente —
a de fazer uso da legislacdo comercial brasileira na hipdtese de inexisténcia de regras
contdbeis locais.”. Em nenhum momento foi determinada pela legislagio, obrigagdo para
aquelas empresas se sujeitarem 4s regras tributdrias brasileiras, bem assim os requisitos
previstos no art. 340 do RIR/99.

Vejamos a legislagdo corrclata & glosa das supostas perdas incorridas no
exterior:

Art.25 da Lei n® 9.249/95:

“Art. 25 Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no
exterior serdo computados na determinagdo do lucro real das pessoas
Juridicas correspondente ao balanco levantado em 31 de dezembro de
cada ano.

§ 1° Os rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior serdo
computados na apuragdo do lucro liquido das pessoas juridicas com
observdncia do seguinte:

I - os rendimentos e ganhos de capital serdo convertidos em Reais de
acordo com a taxa de cdmbio, para venda, na data em que forem
contabilizados no Brasil;

Il - caso a moeda em que for auferido o rendimento ou ganho de
capital nio tiver cotagio no Brasil, serd ela convertida em doélares
norte-americanos e, em seguida, em Reais;

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

I - as filiais, sucursais e controladas deverdo demonstrar a apuracdo

dos lucros _que auferirem em cada um de seus exercicios fiscais,
segundo as normas da legislacdo brasileira.

II - os lucros a que se refere o inciso I serdo adicionados ao lucro
fiquido da matriz ou controladora, na propor¢do de sua participagdo
aciondria, para apura¢do do lucro real;

Ill - se a pessoa juridica se extinguir no curso do exercicio, deverd
adicionar ao seu lucro liguido os lucros auferidos por filiais, sucursais
ou controladas, até a data do balango de encerramento;
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1V - as demonstragées financeiras das filiais, sucursais e controladas
que embasarem as demonstra¢ées em Reais deverdo ser mantidas no
Brasil pelo prazo previsto no art, 173 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro
de 1966.

§ 3° Os lucros auferidos no exterior por coligadas de pessoas juridicas
domiciliadas no Brasil serdo computados na apuragdo do lucro real
com observdncia do seguinte:

I - os lucros realizados pela coligada serdo adicionados ao lucro
liquido, na propor¢do da participagdo da pessoa juridica no capital da
coligada;

II - os lucros a serem computados na apuragdo do lucro real sdo os
apurados no balango ou balangos levantados pela coligada no curso
do periodo-base da pessoa juridica;

Il - se a pessoa juridica se extinguir no curso do exercicio, deverd
adicionar ao seu lucro liquido, para apuragdo do lucro real, sua
participagdo nos lucros da coligada apurados por esta em balangos
levantados até a data do balango de encerramento da pessoa juridica;

1V - a pessoa juridica deverd conservar em seu poder cdpia das
demonstragdes financeiras da coligada.

§ 4° Os lucros a que se referem os §§ 2° e 3° serdo convertidos em
Reais pela taxa de cdmbio, para venda, do dia das demonstracées
financeiras em que tenham sido apurados os lucros da filial, sucursal,
controlada ou coligada.

§ 3° Os prejuizos e perdas decorrentes das operagées referidas neste
artigo ndo serdo compensados com lucros auferidos no Brasil,

§ 6° Os resultados da avaliagdo dos investimentos no exterior, pelo
método da equivaléncia patrimonial, continuardo a ter o tratamento
previsto na legislacdo vigente, sem prejuizo do disposto nos §§ 1% 2° ¢
3% "(grifei)

§ 2° Os lucros auferidos por filiais, sucursais ou controladas, no
exterior, de pessoas juridicas domiciliadas no Brasil serio computados
na apuracdo do [ucro real com observincia do seguinte;

I - as filiais, sucursais e controladas deverdo demonstrar a apuragéo
dos lucros que auferirem em cada um de seus exercicios fiscais,
segundo as normas da legislagdo brasileira.

O art. 25, § 2°, T da Lei supracitada ndo deixa pairar a menor divida de que a
expressdo genérica “segundo as normas da legislagdo brasileira” representa a legislagio
comercial e tributdria. Afinal, aplica-se aqui o brocardo “N&o cabe a0 intérprete distinguir onde
o legislador nfio o fez”. A expressio, sem sombra de davidas, ¢ genérica e como tal deve
abarcar também a legislagdo tributaria, E claro que, em havendo algum conflito entre a
legislagdo comercial € a legislagdo tributiria , ha de prevalecer essa Giltima, quando se esta no/

ambito tributério, que € o caso. 0/
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Porém, n3o vejo desarmonia entre a legislagdo comercial, na forma do principio
da prudéncia e a legislagdo tributiria na forma do art. 390 do RIR/99:

Art. 390 do RIR/99:

Perdas no Recebimento de CréditosP
Deducdao

Art. 340. As perdas no recebimento de créditos decorrentes das
atividades da pessoa juridica poderdo ser deduzidas como despesas,
para determinagdo do lucro real, observado o disposto neste artigo
(Lei n° 9.430, de 1996, art. 9°).

§ 17 Poderdo ser registrados como perda os créditos (Lei n® 9.430, de
1996, art. 9%, § 1°):

I - em relagdo aos quais tenha havido a declaragdo de insolvéncia do
devedor, em sentenca emanada do Poder Judiciario;

II - sem garantia, de valor;

a) até cinco mil reais, por operagdo, vencidos hé mais de seis meses,
independentemente de iniciados os procedimentos judiciais para o seu
recebimento;

b} acima de cinco mil reais, até trinta mil reais, por operacdo, vencidos
ha mais de um ano, independentemente de iniciados os procedimentos
Judiciais para o seu recebimento, porém, mantida a cobranga
administrativa;

¢) superior a trinta mil reais, vencidos ha mais de um ano, desde que
iniciados e mantidos os procedimentos judiciais para o seu
recebimento,

Il - com garantia, vencidos hd mais de dois anos, desde que iniciados
e mantidos os procedimentos judiciais para o seu recebimento ou o
arresto das garantias;

IV - contra devedor declarado falido ou pessoa juridica declarada
concordatdria, relativamente a parcela que exceder o valor que esta
tenha se comprometido a pagar, observado o disposto no § 5°.

§ 2° No caso de contrato de crédito em que o ndo pagamento de uma
ou mais parcelas impligue o vencimento automatico de todas as demais
parcelas vincendas, os limites a que se referem as alineas "a™ e "b" do
inciso Il do pardgrafo anterior serdo considerados em relagdo ao total
dos créditos, por operagdo, com o mesmo devedor (Lei n® 9.430, de
1996, art. 9°, § 2.

§ 3° Para os fins desta Subse¢do, considera-se crédito garantido o
proveniente de vendas com reserva de dominio, de alienagdo fiducidria
em garantia ou de operagées com outras garantias reais (Lei n° 9.430,
de 1996, art. 9°, § 3°).
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§ 4° No caso de crédito com empresa em processo falimentar ou de
concordata, a dedugdo da perda serd admitida a partir da data da
decretagdo da faléncia ou da concessdo da concordata, desde que a
credora tenha adotado os procedimentos judiciais necessdrios para o
recebimento do crédito (Lei n® 9.430, de 1996, art. 9°, § 4°).

§ 5° A parcela do crédito, cujo compromisso de pagar ndo houver sido
honrado pela empresa concordatdria, poderd, também, ser deduzida
como perda, observadas as condigdes previstas neste artigo (Lei n°
9.430, de 1996, art. 9°, § 5.

§ 6° Ndo serd admitida a dedugdo de perda no recebimento de créditos
com pessoa juridica que seja controladora, controlada, coligada ou
interligada, bem como com pessoa fisica que seja acionista
controlador, sdcio, titular ou administrador da pessoa juridica
credora, ou parente até o terceiro grau dessas pessoas fisicas (Lei n®
9.430, de 1996, art. 9°, § 6°).

Como se vé, a legislacdo brasileira adotou o critério das “perdas efetivas™ e nio
mais o das “perdas provaveis”, como norte para o reconhecimento de perdas no recebimento de
créditos considerados incobraveis.

A luz do preceito legal acima e em consonéncia com o principio da prudéncia
para a dedugfo de créditos incobréveis, caberia & empresa demonstrar de forma cabal que a
dedugdo efetuada o foi em estrita observancia da legislagio brasileira.

A contribuinte assevera que cumpriu a legislagdo brasileira na medida em que
foi conservadora utilizando-se do principio da prudéncia como norte de seus procedimentos
contébeis.

Porém, 0 que se vé€, a olhos vistos, é que a dedugfo efetuada por ela da ordem de
US$ 54.799.075,00 extrapolou a razoabilidade da aplicagdo do principio da prudéncia. E nio se
diga que € apenas em fungdo do montante elevado, mas da falta de provas de que tais créditos
de fato seriam 100% incobraveis, como se demonstrard adiante.

De fato, o principio da prudéncia faz com que na davida sobre o valor do
Patriménio Liquido de uma empresa deve prevalecer, para efeito contabil, o valor menor. E o
que reza o art. 10, § 1° Resolugéio CFC n°® 750/1993, que trata dos Principios Fundamentais de
Contabilidade:

§ 1°- O Principio da PRUDENCIA impée a escolha da hipétese de que
resulte menor patriménio liquido, quando se apresentarem opg¢des
igualmente aceitdveis diante dos demais Principios Fundamentais de
Contabilidade.

Perceba que € um principio de decisfo entre alternativas “igualmente aceitaveis
diante dos demais Principios Fundamentais de Contabilidade™, ndo € um “cheque em branco” a
permitir excessos € exageros e, em absoluto, significa que, por exemplo, se houver 1% de
chance de o Patriménio Liquido da empresa ser de R$ 1000,00 ¢ 99% de ser R$ 2.000,00,
devamos reconhecé-lo por R$ 1000;00. Deve-se entender que a prudéncia s6 pode ser aplicada
para os casos de dividas que tém condig¢bes significativas de alteragio do patriménio da
empresa e probabilidade também significativa dessas alteragdes.
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Preocupado com a aplicagdo de forma exagerada desse principio, é que o
Conselho Federal de Contabilidade (CFC), no subitem 2.7.2 de sua Resolugdo n® 774/1994,
que aprovou o Apéndice & Resolugdo CFC n® 750/1993, que trata dos Principios Fundamentais
de Contabilidade, tece o seguinte comentario sobre os limites da aplicagio do Principio da

“A aplica¢do do Principio da Prudéncia ndc deve levar a excessos, a
situagGes classificdveis como manipulagbes de resultado, com a
conseqiiente criagdo de reservas ocultas. Pelo contrdrio, deve
constituir garantia de inexisténcia de valores artificiais, de interesse de
determinadas pessoas, especialmente administradores e controladores,
aspecto muito importante nas Entidades integrantes no mercado de
capitais.”

Dessa forma, a legislagdo brasileira, com o intuito de corrigir distorgSes
causadas por efeitos externos, € em total harmonia com o principio da prudéncia previu a
observancia da legislagdo brasileira (comercial e fiscal) quando ndo hd regras no pais de
origem da investida, conforme se depreende do indigitado art.25, §§ 2° e 3° da Lei n® 9.249/95.

A esse respeito cabe reproduzir excerto da decisfio da DRJ que da o tom da total
discrepancia entre 0 que comanda a legislagdo fiscal brasileira, que diga-se de passagem esta
em harmonia com o principio da prudéncia, e as provas trazidas aos autos retratando em ultima
analise o “cuidado™ que a recorrente teve em sua avaliagio dos créditos por ela considerados
considerados 100% (cem porcento) incobraveis:

“As copias dos documentos anexados(fls.520/535-doc.6Aa D e 74 a
C) ndo demonstram ou informam a natureza da vinculagdo da T&T
com a empresa em processo de liquida¢do(controlada, coligada,
interligada etc), o tipo de crédito, valores, garantias, condigées,
procedimentos judiciais adotados para o recebimento dos créditos,
entre outras informagdes fundamentais para se aferir a dedutibilidade
nos pardmetros do art, 340 do RIR/99,

Alias, o que a legislagdo citada sobre dedugdo de perdas com créditos
veio enfatizar e encarecer é exatamente o fato de ndo deixar ao
alvedrio das empresas a classificagdo de seus créditos para o fim de
considerarem como perdas e eximirem-se de pagar imposto devido.

Quanto aos critérios objetivos ja citados nada se vislumbra nos
documentos anexados pela impugnante, ao contrario, percebe-se que
ela se baseia fortemente apenas em suas “Notas as Demonstragées
Financeiras”, onde simplesmente conclui-se que a Companhia
considera altamente improvivel a possibilidade de cobranga dos
créditos pendentes em 31/12/01(f15.536).

Essa simples constatagdo pela empresa, legalmente, ndo é o suficiente
para a legislagdo do imposto de renda. Os critérios sio objetivos e
assim ndo poderia deixar de ser.

A empresa, tendo em vista o onus da prova, caberia consolidar os
documentos pertinentes a operagdo de crédito em um demonstrativo
com as informagées basicas precitadas, vinculando-as aos documentos
pertinentes,
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Alids, se assim ndo fosse, bastaria a todas as empresas domiciliadas no
exterior, com o fim de eximir a empresa controladora/coligada
domiciliada no Brasil da tributacdo dos lucros, apresentar supostas
perdas de créditos com outras empresas também domiciliadas no
exterior, sem nenhuma necessidade de comprovag@o perante o Fisco
nacional,

Ao invés da comprovagdo cabal das perdas da coligada no exterior, a
empresa invoca simplesmente a chancela de auditores para o
procedimento da T&T, sem se dar conta que essa chancela ndo tem o
conddo de desviar a aplicacdo dos requisitos legais constantes da
legislacdo brasileira, razdo pela qual mantém-se o ajuste efetuado pelo
agente fiscal no resultado da T&T."

Observe que para a recorrente ter considerado os créditos 100% incobraveis
teria que estar, no minimo, adotando o mesmo critério da legislaio fiscal brasileira, que é o
criterio das “perdas efetivas™, que devia ter ser acompanhado de provas robustas, o que nio foi
0 caso. As provas sdo pifias: em substincia, apenas um mero documento atestando que a Pan
American Sports Network Internacional (PSN) encontra-se em liquidagfio judicial, que tramita
no Grande Tribunal das Ithas Cayman (fls. 542).

Apesar de a primeira insténcia ter suscitado uma série de indagagdes pertinentes,
independentemente do que deve prevalecer ~ se a legislagfio brasileira comercial ou tributaria,
a recorrente perde a oportunidade de respondé-las em scu recurso e assim ratificar, em
definitivo, a base de toda a sua defesa: o atendimento aos principios contabeis da legislagdo
comercial (prudéncia).

A recorrente nem ao menos se da ao trabalho de trazer aos autos contratos com
intuito de demonstrar que tais perdas ndo estariam acobertadas com garantias reais, nem muito
menos quais os procedimentos administrativos ou judiciais adotados para recuperar tio
vultuosos créditos,

Por todo o exposto, ndo hd como se permitir a dedugdio das “perdas”,
independentemente do que deva prevalecer — se a legislacio brasileiro comercial ou a
tributaria,

Em relagdo a eventuais distor¢Ses contdbeis provocadas por ela mesma, ao
assumir indevidamente o reconhecimento das indigitadas perdas, nio h4 como no dmbito deste
processo se levar a cabo a sua pretensdo de retificagio por esta autoridade julgadora de seus
registros contabeis, afinal a presente lide deste processo é a apreciagdio da matéria relativa a
tributagdo dos lucros auferidos no exterior pela contribuinte através da T&T.

Ante o0 exposto, nego provimento em relagéo a essa prejudicial de mérito.

Disponibilizacdo dos lucros auferidos no exterior

Consiste a lide em averiguar o montante dos resultados apurados na empresa
investida e o montante a apropriar no resultado da recorrente, no momento da alienagio do
investimento.

O fundamento da autuagdo reside na alienagio, pela Recorrente, em 27/12/2001,
de sua participagdo societdria na T&T, sediada nas Ilhas Cayman. Alienagio esta que, de

/.3
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acordo com as disposi¢des trazidas pelo artigo 1°, § 2°, alinea “b”, item 4, da Lei 9.532/97,
importaria no reconhecimento da disponibilizago dos lucros auferidos pela referida empresa e
consegiiente necessidade de adigdo de tais valores ao lucro ligiiido do periodo.

Nesse ponto, rememoremos o panorama geral do histérico das aquisigdes
societérias incorridas até o momento da alienag3o.

A recorrente, a empresa Traffic, adquiriu 50% da T&T em 17/04/98, tendo
alienado essas cotas A4 empresa Continental em 27/12/2001, proprietdria da empresa
Acquisition Sub, que por sua vez era detentora de 99,9999% da Traffic, conforme relatado
pelo agente fiscal no Termo de Verificago Fiscal com base nos documentos acostados aos
autos e que a ora impugnante ndo refutou.

Nota-se ainda, em 03/12/01, o aumento do capital social da impugnante para RS
124.942.113,00, pertencente 99,9999% a empresa Continental.

Cabe ainda salientar que o presente processo trata do ano-calendério de 2001,
sendo que o presente estudo ndo leva em considera¢do a nova sistemdtica adotada pelo art. 74,
caput e de seu Paragrafo Unico, da MP n° 2.158-35/2001, que estabeleceu a presungdo absoluta
(ficgdo) da disponibilizagdo. Com tal mudanga, os lucros acumulados auferidos pela controlada
deveriam ser oferecidos a tributagdo pela controladora no Brasil em 31/12/2001. Porém, 4
(quatro) dias antes da data da disponibilizagio fixada em lei, ou seja em 27/12/2001, a
recorrente cedeu sua participagio, ndo submetendo-se 4 hipdtese da presungio absoluta de que

0s lucros de sua controlada estariam considerados como disponibilizados aos sécios em
31/12/2001.

A questdo principal, entdlo, € saber se a alienagio de participagdo societiria em
coligada/controlada, no exterior, constitui hipdtese de disponibilizagio de lucros, ex vi artigo
1°, § 2° alinea “b”, item 4, da Lei 9.532/97 por ser forma de emprego do mesmo em favor da
beneficiaria. Assim, dispJe a referida Lei:

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

§ 17 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 obrigacdo da empresa no exterior.

¢) na hipotese de contratagdo de operagdes de miituo, se a mutuante,
coligada ou controlada, possuir lucros ou reservas de lucros; (Incluida
pela Lei no 9.959, de 2000)

d) na hipdtese de adiantamento de recursos, efetuado pela coligada ou
controlada, por conta de venda futura, cuja liquidagio, pela remessa

do bem ou servigo vendido, ocorra em prazo superior ao ciclo de /
produgio do bem ou servigo. (Incluida pela Lei no 9.959, de 2000) / 7
14
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§ 2° Para efeito do disposto na alinea b do pardgrafo anterior,
considera-se:

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

b) pago o lucre, quando ocorrer;

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

2. a entrega, a qualquer titulo, a representante da beneficidria;

3. a remessa, em favor da beneficidria, para o Brasil ou para qualquer
outra praga;

4_o emprego do valor, em favor da beneficidria, em gualguer praga,

inclusive _no aumento _de capital da controlada ou colisada,
domiciliada no exterior"”.(grifei)

Nesse passo, percebe-se que a contenda prende-se a verificar o real sentido com
que determinados vocdbulos (“pagamento”, “crédito”, “emprego”, “entrega” constantes da Lei
n° 9.532-97 foram utilizados pelo legislador.

Mas, antes de perscrutar o real alcance do referido preceptivo legal, busquemos
o contexto no qual ele se encontra inserido, pois ndo se pode olvidar o fato de que todo
significado de uma expressao a ser interpretada parte sempre de um conjunto de suposi¢des de
base niio encontrado na literalidade da mesma . E preciso, de fato, buscar o contexto, pois ndo
ha um ponto zero de partida.

Como ¢ sabido, o regime de tributagio em bases universais foi concebido com o
escopo de corrigir as desigualdades entre contribuintes semelhantes que o anterior sistema de
tributago territorial gerava, ndo alcangando pela tributago os lucros auferidos no exterior por
coligadas, controladas, filiais ou coligadas de pessoas juridicas domiciliadas no Brasil.

Nesse passo, para implementar tal regime veio a tona o art. 25 da Lei n°
9.249/95, in verbis:

Lei n® 9.249/95

Art. 25. Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no
exterior serdo computados na determinagdo do lucro real das pessoas
Juridicas correspondente ao balango levantado em 31 de dezembro de
cada ano.

§ 1° Os rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior serdo
computados na apurag¢do do lucro liquido das pessoas juridicas com
observincia do seguinte:

I - os rendimentos e ganhos de capital serdo convertidos em Reais de
acordo com a taxa de cdmbio, para venda, na data em que forem
contabilizados no Brasil;

15
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Il - caso a moeda em que for auferido o rendimento ou ganho de
capital ndo tiver cotagdo no Brasil, serd ela convertida em ddlares
norte-americanos e, em seguida, em Reais;

§ 2° Os lucros auferidos por filiais, sucursais ou controladas, no

exterior, de pessoas juridicas domiciliadas no Brasil serdo computados
na apuragcdo do lucro real com observincia do seguinte:

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

II - os lucros a que se refere o inciso I serdo adicionados ao lucro
liguido da matriz ou controladora, na proporgio de sua participagao
aciondria, para apuragdo do lucro real;

Il - se a pessoa juridica se extinguir no curso do exercicio, deverd
adicionar ao seu lucro liguido os lucros auferidos por filiais, sucursais
ou controladas, até a data do balanco de encerramento;

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

§ 3° Os lucros auferidos no exterior por coligadas de pessoas juridicas
domiciliadas no Brasil serdo computados na apuragdo do lucro real
com observincia do seguinte:

I - os lucros realizados pela coligada serdo adicionados ao lucro
liguido, na proporg¢do da participagdo da pessoa juridica no capital da
coligada,

Il - os lucros a serem computados na apuracdo do lucro real sdo os
apurados no balango ou balancos levantados pela coligada no curso
do periodo-base da pessoa juridica,

Il - se a pessoa juridica se extinguir no curso do exercicio, devera
adicionar ao seu lucro liguido, para apurag¢do do lucro real, sua
participacdo nos lucros da coligada apurados por esta em balangos
levantados até a data do balango de encerramento da pessoa juridica;

IV - a pessoa juridica devera conservar em seu poder cdpia das
demonstragdes financeiras da coligada.

§ 4° Os lucros a que se referem os §§ 2° e 3° serdo convertidos em
Reais pela taxa de cdmbio, para venda, do dia das demonstragdes
Jinanceiras em que tenham sido apurados os lucros da filial, sucursal,
controlada ou coligada.

§ 5° Os prejuizos e perdas decorrentes das operagdes referidas neste
artigo ndo serdo compensados com lucros auferidos no Brasil.

§ 6° Os resultados da avaliagdo dos investimentos no exterior, pelo
método da equivaléncia patrimonial, continuardo a ter o tratamento /
previsto na legislacdo vigente, sem prejuizo do disposto nos §§ 1°, 2°e

3 0]
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Isso que dizer que antes da publicagio da Lei n® 9.249/95, os resultados
auferidos no exterior pelas pessoas juridicas domiciliadas no Brasil poderiam ser excluidos da
apuragfo da base de célculo do imposto de renda e da base de célculo da contribuigio social
sobre o lucro — CSLL. O artigo 25 da Lei 9.249/95 mudou completamente esse estado de
coisas, a0 determinar o computo, na apuragdo do lucro real, dos lucros, rendimentos ou ganhos
de capital auferidos por pessoa juridica em qualquer operagio praticada no exterior.

O referido preceptivo legal foi bastante especifico em relagfio A definigio do
critério material da regra matriz de incidéncia do imposto de renda que recai sobre o lucro
auferido no exterior, mas bastante vago em relagio ao seu critério temporal: em que momento
se considera disponibilizado.

Lei 9.249/95 e o tratamento distinto para controladas e coligadas

Da leitura do referido diploma legal se pode constatar de forma cristalina que o
legislador se deixou conduzir por regramentos distintos a depender de os entes sediados no
exterior serem considerados filiais, sucursais e controladas ou coligadas. E que enquanto nas
primeiras o auferimento do lucro constitui patente disponibilidade juridica de renda para a
controladora; em relagdo as coligadas esse raciocinio perde um pouco a sua forca, embora no
meu entender ainda seria razodvel e bastante defensdvel, uma vez que em se tratando de
pessoas juridicas e ndo pessoas fisicas, a disponibilidade juridica é sempre prevalecente sobre a
disponibilidade econdmica. Alids, como ndo acatar o entendimento de que a disponibilidade
juridica ndo estaria presente em se tratando de investimentos relevantes em controladas ou
coligadas, como acontece no concreto, no qual a Lei Societiria (6.404/76) reconhece a
disponibilidade juridica ndo somente dos lucros auferidos no exterior, mas sim de todo o
Patriménio Liquido dessas entidades através do método da equivaléncia patrimonial, que nada
mais € do que o reconhecimento explicito da disponibilidade juridica de créditos no balango da
controladora ou coligada no Brasil.

Dessa forma, a Lei n® 9.249/95 tratou de reservar ao caso particular das
coligadas a expressdo “lucros realizados” (art. 25, § 3°, inciso I) em detrimento da expressdo
“lucros auferidos™ (filiais, sucursais e controladas - art. 25, § 2°, incisos I e II), para deixar
marcado o critério temporal dos lucros auferidos no exterior. No primeiro caso, o critério
temporal foi engatilhado para o momento em que os lucros auferidos pela coligada no exterior
fossem considerados “realizados”, no momento do pagamento, crédito € outra qualquer forma
de realizagdio que termo genérico pode comportar. No caso das controladas, filiais e sucursais
o critério temporal acompanha o momento em que o lucro foi considerado auferido no exterior
(regra geral do critério temporal).

O papel da Lei 9.532/97 ndo foi o de estabelecer um novo regime de tributagfio
totalmente dissociado da Lei n® 9.249/95, mas o de aclarar a vagueza trazida pelo termo muito
genérico na figura do que seriam “lucros realizados™; bem assim privilegiar a uniformizagio da
tributagdo dos lucros no exterior por esse ultimo critério — realizagio dos lucros, mesmo para as
controladas, apesar de a disponibilizagdo juridica, a meu ver, estar claramente presente. Nesse
ultimo caso, ndo trouxe nenhum prejuizo aos contribuintes, pois uniformizou pelo caso mais
favoravel a eles, terminando por deslocar 0 momento em que as controladas no exterior
deveriam oferecer o seu lucro 3 tributagdo.

Havia asseverado que a Lei n° 9.249/95 foi bastante especifica em relagio a
defini¢do do critério material da regra matriz de incidéncia do imposto, mas bastante vaga em f
/ '
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relagdo ao critério temporal. Dessa forma, abriu-se a oportunidade para que a IN n® 38/96 em
um primeirc momento € o art. 1° da Lei 9.532/97, logo a seguir, introduzissem regras
uniformes quanto a0 momento em que os lucros no exterior se consideram auferidos pela
empresa brasileira.

Principio da legalidade estrita e a taxatividade ou exemplificaciio do art. 1° da
Lei n® 9.532/97

Muito tem se dito a respeito das formas de disponibilizagdo dos lucros, previstas
no art. 1° da Lei n® 9.532/97. Entre outras coisas, que a IN n°® 38/96 contemplava a hipétese
especifica de alienacdo de participagdes societirias como hipétese de disponibilizagio dos
lucros auferidos no exterior, bem assim que a Lei n® 9.532/97, que veio a substituir a IN n®
38/96, ndo mais contemplaria aquela hipdtese, arrolando taxativamente as hipdteses de
disponibilizagdo, muito em fungdo do principio da legalidade estrita. Dai seria um passo para
se extrair a ilagio de que a hipétese de alienagdo de participagio societiria em controlada ou
coligada no exterior ndo representaria entrega ou emprego de seus lucros, ex vi artigo 1°, § 2°,
alinea “b”, item 4, da Lei n°® 9.532/97.

A meu ver a questdo da tipicidade fechada se conforma muito mais ao critério
material da regra-matriz de incidéncia tributaria, € em grau menor em relagio ao critério
temporal, mesmo assim ainda sujeito a questdes epistemolégicas ligadas a4 vagueza da
linguagem, na qual também se assenta o Direito.

Em relagdo as formas de disponibilizagfio nos dispositivos legais em questio, a
clara evidéncia de que estdo envolvidos termos genéricos cuja amplitude denota a intengdo do
legislador em propositadamente abarcar situa¢des fenomeénicas (da realidade) as mais elésticas
possiveis a envolver a “entrega” ou “emprego” do lucro auferido no exterior em favor da
beneficidria no Brasil: “2. entrega, a ‘qualquer titulo’, a representante da beneficidria” ¢ “4. o
emprego do valor, em favor da beneficidria, em qualquer praga, “inclusive’ no aumento de
capital da controlada ou coligada, domiciliada no exterior”.( artigo 1°, § 2°, alinea “b™, itens 2 e
4, da Lei n° 9.532/97).

O dignissimo doutrinador Ricardo Mariz, um dos maiores estudiosos do Imposto
de Renda no Brasil, apesar de chegar & conclusdo diversa da defendida neste voto ndo discrepa
dos pressupostos acima referidos, sendo vejamos:

“Também ¢ relevante constatar uma particularidade presente nos dois
conceitos (“entrega, a qualquer titulo, a representante da beneficidria”
ou o “emprego, em favor do beneficidrio”):

- a entrega pode se dar por multiplas formas, tanto que a prdpria lei
alude a entrega a qualquer titulo;

- 0 emprego dos lucros também pode ser dar por multiplas formas, das
quais o aumento do capital da propria controlada ou coligada, citado
no dispositivo legal, é apenas uma delas.

O que ocorre é que essa lei arrola taxativamente as hipoteses de
disponibilizacdo aplicaveis aos lucros auferidos no exterior, que sdo
apenas cinco, ou melhor, sdo duas — crédito e pagamento -,sendo esta

ultima hipotese subdividida quatro hipdteses, que sdo o pagamento / %




Processo n® 16561.000081/2006-26 CC01/003
Acdrddo n.° 103-23.465 Fls. 19

propriamente dito, inclusive em conta bancdria, a remessa, a entrega e
o emprego.

Ndo obstante a taxatividade da lei, é possivel em cada uma das
hipoteses de disponibilizacio que mais de uma situagdo esteja
embutida.

O proprio pagamento, em sua forma direta e origindria, pode vir a ser
substituido pela dagdo de algum bem em pagamento da obrigagao.

Em suma, a taxatividade das espécies de disponibilizacio decorre de
que a lei alude a_crédito ou pagamento “numerus clousus", e seria
mesmo invidvel ampliar os meios de liquidagio (ou quase-liquidacdo)
de obrigagdes além desses dois.

Ndo obstante, a amplitude de cada uma das hipdteses deriva do
conteudo de cada conceito exprimido, isto é,_da possibilidade, inerente

a cada um deles, de se manifestar por multiplas maneiras.

E por isso mesmo que expressdes como “a qualguer titulo” e
“inclusive”, encontradas nos numeros 2 e 4 da letra “b” do pardgrafo
2°, denotam a amplitude dos conceitos que aludem.

Mas isto nao significa inexisténcia de limites, dado que cada conceito
se situa dentro de contornos que sdo inerentes a ele em sua prépria
identidade, ou seja, em sua identidade juridica de pagamento™.(in:
Revista Férum de Direito RFDT, n® 22, p. 44 e 45 - grifos nossos)

Como se observa, o ilustre doutrinador da mesma forma converge para os
argumentos aqui esposados, a nio ser no ponto em que, contraditoriamente, declara que a
norma € taxativa ao fundamento de que apenas 2(duas) sdos as formas de disponibilizagfo:
“crédito™ e “pagamento”, Ora, mas isso nfio se contesta, sob essa prisma de fato a norma é
taxativa e ndo exemplificativa. Os dois conceitos sfio os géneros € como tais s3o genéricos e
abstratos o suficiente a ponto de ndo prescindir de suas “espécies” para melhor delimitar o seu
escopo de atuacido. E foi o que a Lei o fez. Criou espécies que devem prevalecer sobre o
género: principio da especialidade. Cabe-nos a partir dai analisar as espécies, no caso de
pagamento, que sdo mais especificas e proximas da realidade do que os géneros correlatos.
Outrossim, estariamos afastando a Norma se procedermos de forma diversa, abandonando a
espécie que oferece algo mais do que o género, uma vez que & autoridade administrativa falece
competéncia para examinar a validade das normas, competindo-lhe executar e fazer executar a
lei nos termos em que editada.

Argumento andlogo em processo muito similar foi enfrentado pelo ilustre
Conselheiro Mario Junqueira franco Junior, da Primeira Camara, designado para redigir o voto
vencedor, condutor do Acérddo 101.94.747, de 2005, a quem pego vénia para transcrever
adotar suas razdes de decidir :

“O ordenamento juridico tem suas bases muito mais ligadas a
interpretagoes sistematicas e finalisticas, a ensejar um conjunto
sustentado em certa axiologia, ainda que mutdvel no tempo, do que a
restritivas interpretacoes literais, que insistem em produzir a falacia de
que tudo deve estar minuciosamente escrito, como se a tanto o ser
humano fosse capaz. Tais interpretagdes restritivas, que se apédiam,
indevidamente, no dito principio da legalidade estrita e da seguranga %
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Jjurtdica, levando ambos ao extremo e deturpando seu contetido, apenas
Jazem sucumbir, como num passe de mdgica, a verdadeira capacidade
contributiva, e eliminam, com ares de juridicidade, um dever de
contribuir, inerente ao convivio em sociedade.

Ora, a disponibiliza¢do de que trata a norma é o uso do valor
adicionado pelos lucros auferidos no exterior, para quaisquer fins,
ainda que seja para pagamento de divida. E assim que deve ser
interpretada a expressio "o emprego do valor, em favor da
beneficidria..” No caso, ela mesma, a beneficidria, empregou o valor
para liquidagdo de obrigagio sua.

Assim, entendo que existiu disponibilizacdo, a teor do disposto no
artigo 1% § 2%, “b", item 4, da Lei 9.532/97."

Passemos entdo para ¢ préximo argumento, dado que ultrapassado estd os que
simplesmente apregoam a tese de que tudo tem que estar minuciosamente escrito e se ndo esta
escrito em letras garrafais no art. 1° da Lei n® 9.532/97 a hipétese de alienag@o de participagdes
acionarias das controladas ou coligadas no exterior, como forma de disponibilizagio do lucro, ¢
de porque ndo se desejava que tais operagdes fossem tributadas.

Ou melhor, enfrentemos um outro argumento que esta ligado a esse anterior que
vem a pretexto de fornecer uma garantia a0 mesmo. Dizem que logo apés a Lei 9.532/97 foram
editadas a Lei n°® 9.959/00 e a MP n® 2.158-35/01, que ao tratarem da matéria, também, ndo
trouxeram qualquer previsdo a respeito. Dai extraem a ilagdo de que apenas as hipdteses
expressamente previstas na legislagdo tributaria poderiam servir de hipdtese de incidéncia do
IRPJ, sobre os lucros auferidos. O raciocinio ndo merece melhor sorte. Por primeiro, por
padecer dos mesmos defeitos do argumento ao qual € ligado, pois também se limita a
literalidade da Lei, ndo conseguindo divisar a amplitude daquele preceptivo legal que abarca
perfeitamente a hipdtese em questdo conforme se demonstrara adiante; por segundo, se o
legislador a partir de algo que se extrai de uma interpretagdo possivel da norma vier a
concretizar em uma outra norma essa hipdtese, estaria, além de ser redundante, admitindo que
antes da edi¢do dessa Ultima tal hipdtese ndo existiria; ¢ por Gltimo, as dispositivos novos que
vieram ser incorporados posteriormente (mutuo e adiantamento de recursos por conta de venda
futura), sem sombra de duvidas, trouxeram inovagles que estdo longe de se achar que
poderiam ser extraidas de seu regramento original. Portanto, tal argumentacfo ¢ infundada,

Sujeito da acfio do vocabulo “empregar”

Existe um outro argumento, que a meu ver é um pouco mais forte do que o
anterior, pois pelo menos ndo afasta os dispositivos ou sob o pretexto de que ndo estd na letra
da Lei ou mesmo porque a lei seria incompativel com o CTN e a Constituigdo. O argumento
tem a qualidade de encarar de frente a interpretagdo das véarias modalidades de disponibiliza¢do
constantes no art. 1° da Lei n® 9.532/97,

Em primeiro lugar, no caso concreto de alienagdo ou transferéncia de
participagdes de coligadas e controladas no exterior, alega-se que o fisco desconsidera duas
situagbes distintas como se uma sé fosse: (i) o emprego pelo contribuinte do lucro da
controlada a seu favor com (ii} o emprego pela controlada de seu lucro a favor do
contribuinte; o que seria contraditério. Uma hipdtese excluiria a outra. E que o fato gerador,
dizem, seria o “emprego do valor, em favor da beneficidria, em qualquer praga, inclusive no
aumento de capital da controlada ou coligada, domiciliada no exterior”. Destarte, o sujeito da
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acdo de empregar s6 poderia ser a coligada no exterior. E a controlada “o sujeito da acio que
tipifica o fato gerador”. De outra banda, dizem que a controlada ou coligada no exterior,
contudo, ndo efetua qualquer ato que pudesse tipificar o fato gerador. Os atos seriam praticados
pela empresa brasileira que alienou as participagdes acionarias, sendo ela transfere sua
participagdo para terceiros e nem por isso poder-se-ia caracterizar ter a controladora brasileira
empregado o valor dos lucros auferidos pela controlada a seu favor. Para empregar os lucros
s6 se a controladora os recebesse de alguma forma mediante crédito, pagamento, entrega ou
remessa pela controlada, 0 que nfo seria o caso.

Argumento semelhante foi enfrentado pela ilustre Conselheira Sandra Faroni,
relatora do voto vencedor, condutor do Acérdio 101-95.476, a quem pego vénia para
transcrever adotar suas razdes de decidir :

(...) Deve, também, ser apreciada a alegacdo de que a situagdo fatica
caracterizadora do fato gerador ndo se adequa a previsdo normativa,
que pressupoe o emprego dos lucros, auferidos no exterior, em favor de
um beneficidrio. Argumenta a Recorrente que o emprego sé se pode
dar por parte de quem aufere o lucro (a empresa estrangeira), fazendo
uso do valor respectivo para satisfazer necessidade ou conveniéncia do
socio, como suceddneo da efetiva distribuigdo do lucro.

No voto condutor do Acérddo 101-95.302/95 assim me manifestei sobre
a questdo:

“A Recorrente centra sua defesa em afirmar ndo ter ocorrido a
subsuncdo do fato a norma, dizendo que o fato alcancado pela norma é
o “emprego do lucro pela controlada estrangeira em beneficio do
controlador nacional” e que, nesse caso, tal ndo teria ocorrido, eis que
a propria Recorrente transferiu sua participagdo societiria na Itaiisa
Portugal para uma terceira pessoa. Pondera que a ocorréncia do fato
gerador, conforme descrito na norma, exigiria que a agdo fosse
praticada pela controlada, e ndo pela controladora.

Equivoca-se a Recorrente, A norma tributdria em questio trata da
tributacdo, pelas pessoas juridicas domiciliadas no Brasil, dos
rendimentos auferidos no exterior. E que, antes da publicagdo da Lei n°
9.249/95, os resultados auferidos no exterior pelas pessoas juridicas
domiciliadas no Brasil poderiam ser excluidos da apuracdo da base de
cdlculo do imposto de renda e da base de cdlculo da contribui¢do
social sobre o hicro — CSLL. O artigo 25 da Lei 9.249/95 alterou essa
situagdo, ao determinar o computo, na apuracio do lucro real dos
lucros, rendimentos ou ganhos de capital auferidos por pessoa juridica
em qualquer operagdo praticada no exterior. O art. 1°da Lei 9.532/97
introduziu regra quanto ac momento em que os lucros no exterior se
consideram auferidos pela empresa brasileira.

Portanto, a obrigagdo tributdria, surge com o auferimento do lucro, e a
norma invocada pela Recorrente para sustentar ndo ter ocorrido o fato
gerador cuida apenas de estabelecer presungdo quanto ao momento de
sua ocorréncia.

Assim, muito feliz a decisdo de primeira instdncia ao se valer de ligio
de Paulo de Barros Carvalho e argumentar que: (a) “O verbo niicleo
do Imposto de Renda ndo é “empregar”, mas sim “auferir”; (b) “O
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agente que pratica ¢ verbo, ou sefa, o nucleo do aspecto material, ndo
é outro sendo o contribuinte (no caso, 0 controlador). Ndo é um
terceiro (a controlada), portanto”; e, (c) “os dispositivos gque
compdem o artigo 1° da Lei n® 9.532/97 definem o aspecto temporal,
ou melhor, excepcionam o aspecto temporal geral do imposto de
renda, que é o préprio momento de aquisi¢do de renda, do aumento de
patriménio.” .

O que a Primeira Camara decidiu escorado no brilhante voto da ilustre
Conselheira Sandra Faroni e do julgador da 1a insténcia, Dr. Guilherme Adolfo dos Santos
Mendes, atual membro desta Terceira Cimara, é que o sujeito do verbo niicleo do aspecto
material da hipétese de incidéncia de um imposto é o contribuinte, jamais podendo ser outro.

No indigitado Acorddo da DRJ Sdo Paulo n® 5.538, de 25/06/2004, o ilustre
relator arremata o seu voto com a seguinte conclusdo, que muita se aproveita a situagdo ora em
julgamento:

“(..) Pois bem, a disponibilizacdo ou emprego pela controlada (que
ndo se caracteriza como sujeito passivo nem numa nem noutra
qualificacdo de sujei¢do passiva) é o marco temporal excepcional do
regramento geral que fixa 0 momento da conduta do contribuinte de
auferir os rendimentos no exterior. Uma vez configurada a
transferéncia das quotas da controlada ndo hd mais que se cogitar da
regra excepcional, pois o direito ndo regula condutas impossiveis. Se
houve transferéncia da participagdo, inviabiliza-se a excecdo. Vale a
norma geral, portanto: o instante do aumento do patriménio, o
momento em que foram “os lucros auferidos no exterior por intermédio
de filiais, sucursais, coniroladas ou coligadas... (artigo 1° Lei
9.532/97)", que se identifica com a data em que houve a transferéncia
da participacdo. Por todo o exposto, deve ser mantida a autuagdo na
sua integralidade.(..)"

O que se tem para acrescentar ao licido arremate do relator do Acérddo
supramencionado além de tudo que foi anteriormente mencionado, é que a alienagio de
participagéio societdria no exterior em coligadas e controladas é uma transacio complexa
envolvendo viérios atos, dentre os quais a baixa, no ativo da empresa, dos direitos de
participagio em determinada sociedade; o recebimento seja por que modalidade for de
pagamento venda das agdes, sendo que o lucro auferido através da coligada ou controlada
obviamente ji se encontra refletide no Patriménio Liquido da Investidora por afetar o seu
luero liquido, com reflexo 16gico na valorizagiio das agdes tanto de uma como de outra. Assim,
como € certo que a disponibilizago de que trata a norma é o uso dos lucros auferidos no
exterior, para quaisquer fins, e isso implica uma utilizagéio tanto direta como indireta dos
mesmos, € obvio que no caso concreto a investidora dispds em seu favor dos lucros que
auferiu através da coligada no exterior, a teor do disposto no artigo 1°, § 2°, “b”, item 4, da Lei
9.532/97.

Em relagdo a anilise l6gica ou estrutural da proposi¢do que contém a expressio
“emprego do valor, em favor da beneficiaria ...” (artigo 1°, § 2°, “b”, item 4, da Lei 9.532/97),
tenho ainda algumas consideragdes a fazer:

- Na linha do voto da Sandra Faroni, ratifico que o art 43 do CTN exige que o IR
tribute, em tltima andlise, a aquisi¢io de rendas e proventos de qualquer natureza,
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independentemente do verbo escolhido pelo legislador ordindrio para compor a hipdtese de
incidéncia. Nesse caso uma interpretagio sistematica se faz mister;

- Em uma analise gramatical se verifica que o verbo utilizado — “emprego do
valor ...” ndo comporta a alegada forma gramadtica ativa, por se tratar nitidamente de um verbo
impessoal com sujeito indeterminado. E que a frase pode ser reescrita da seguinte forma “onde
houver um emprego do valor, em favor da beneficidria™. Perceba-se que a utilizag3o do verbo
impessoal haver, sem modificaciio qualquer no sentido da frase, rechaca a alegada “atividade
na forma gramatical” , ou seja, a existéncia de um sujeito que deve praticar a agdo. Forte no
poliglota ¢ filésofo Tcheco Vilém Flusser em sua obra-prima Lingua e Realidade (Editora
AnnaBlume, 3° Ed., pg. 99) analisando estrutura gramatical similar ponderou que “a situagdo
é a de um fluxo entre dois polos subordinados a um ceniro invisivel, aquilo que ha.”(Editora
AnnaBlume, 3* Ed., pg. 99) — um polo seria 0 proprio “emprego” e o outro seria “em favor da
beneficiaria”. O sujeito, conforme ponderou o fildsofo, estaria invisivel, ou por outras palavras,
o sujeito seria impessoal ou indeterminado, conforme se tinha colocado;

- por fim, mesmo que ndo fosse o caso do que se colocou no item anterior, o que
se admite apenas para argumentar, ndo importaria, a meu ver, se o sujeito da agdo que
produziu o referido beneficio foi a empresa no Brasil ou sua coligada ou controlada, pois se
estaria dando relevancia a um aspecto gramatical que desempenha um papel meramente
secundério na teleologia da norma. O relevante na questdo é se houve um emprego do lucro em
favor da beneficiaria. Esse é o aspecto primario que merece a nossa aten¢io. Apenas esse.

CSLL

Quanto & CSLL, por falta de previsdo legal o langamento néo pode prosperar em
relagdo aos lucros auferidos no exterior até setembro de 1999 (inclusive).

Até a edigfio da MP n® 1.858-6, de 29/06/1999, os lucros, rendimentos € ganhos
de capital auferidos no exterior nfio integravam a base de calculo da CSLL, instituida pela Lei
n°® 7.689/88, esse sendo, inclusive, o teor do art. 15 da IN SRF n® 38/96. A tributacdo universal
revista para o IRPJ ainda nio tinha sido consagrada para a CSLL.

Aqueles que aplicam indistintamente o conceito de “fato gerador” sem se
aperceber que nele estdo contidos 3(trés) critérios distintos (material, espacial e temporal) que
disparariam a “regra-matriz de incidéncia” identificam “fato gerador” ao critério temporal,
quicd premido pelo fato de o critério material no mais das vezes acompanhar o critério
temporal. Dessa forma, como a Lei 9.532/97, introduziu regras uniformes quanto ao critério
temporal — o momento de sua disponibilizagio (crédito ou pagamento), ndo divisam qualquer
tipo de agressdo ao principio da irretroatividade da lei quando o “fato gerador” acontece, como
foi o caso, a partir de 01/10/99, independentemente de estar colhendo fatos relacionados 4
geragdo do lucro anteriores a vigéncia da referida MP.

Discordo veementemente de tal raciocinio. Nesse caso, a distingdo fornecida
pela regra-matriz de incidéncia, tdo brilhantemente estudada pelo Prof. Paulo de Barros
Carvalho, traz luzes a essa questdo.

E necessario, primeiro, separar o critério material (auferir lucros no exterior) do
critério temporal (momento que se considera creditado ou pago). Depois perceber que o critério
quantitativo (apuragfio da base de célculo e aplicagdo de aliquota) que esta no conseqiiente da
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regra matriz de incidéncia, nada mais faz do que reafirmar o critério material (auferir renda).
Dessa forma, quando o critério material, o mais importante de todos, é acionado no momento
que se forma a relagio juridico-tributdria (critério pessoal e critério quantitativo), em nome da
seguranga juridica e de se fazer valer em sua plenitude o principio da irretroatividade da lei, é
necessario que a nova lei colha, para a formagdo de sua base de cilculo, apenas fatos ocorridos
apos 90 dias a sua edigdo. Isso significa respeitar ndo somente o critério temporal, mas também
o critério material quando o mesmo ¢é acionado no momento da formagiio juridico tributario,
que acontece, diga-se de passagem, apés a instalagdo da nova Lei.

Esse entendimento, inclusive, foi respeitado para o IRPJ quandoe da inauguragdo
do regime de tributagdo universal (Lei n°® 9.249/95), na forma de ato infralegal (IN n° 38/96)
que regulamentou a referida Lei, sendo vejamos:

Art. 16 As disposigées dessa Instrugdo Normativa ndo se aplicam em
relagdo aos lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos antes de
1°de janeiro de 1996, ainda que posteriormente disponibilizados.

E verdade que referido raciocinio seria vilido apenas para as coligadas, pois,
conforme colocado alhures, nesse caso o critério temporal (realizagio dos lucros) ndo
acompanhava o critério material (auferimento), diferentemente das controladas, filiais e
sucursais onde essa dissociagio ndo existia naquele primeiro momento.

Dessa forma, em relagdio & CSLL, dou provimento para nio considerar na base
de célculo da mesma os lucros auferidos no exterior até setembro de 1999(inclusive), mesmo
que eles tenham sido disponibilizados apds essa data.

Por todo o exposto, dou provimento parcial ao recurso, nos seguintes termos: a)
Em relagdo ao IRPJ, nego provimento ao recurso; e b) Em relagio 3 CSLL, dou provimento
parcial para afastar a exigéncia de CSLL decorrente dos lucros auferidos no exterior até
setembro de 1999 (inclusive).

Sala das Sessdes - DF, em 28 de maio de 2008

%_‘Z) - MJ} v
NTONI BEZERRA NETO
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