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IRPJ. LUCROS DO EXTERIOR.

COMPANHIA DE BEBIDAS DAS AMERICAS - AMBEV
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2002

PERDA DO DIREITO DO FISCO DE REVISAR ATOS PASSADOS.
DECADENCIA. INOCORRENCIA. PREJUIZOS FISCAIS.
COMPROVACAO.

O transcurso do prazo decadencial, que conduz a perda do direito do fisco de
praticar o ato de langcamento, ndo dispensa o contribuinte da guarda dos
documentos que lastreiam os registros contdbeis, de modo a comprovar a
efetiva existéncia de fatos, ocorridos em periodos passados, que repercutem
em exercicios futuros. Se o tempo ndo pode desfazer o que se consolidou,
também ndo pode transformar em verdadeiro o que nao era real.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2002

LUCRO AUFERIDO POR CONTROLADA OU COLIGADA NO
EXTERIOR. ALIENACAO DE PARTICIPACAO SOCIETARIA.
DISPONIBILIZACAO.

Os lucros auferidos por pessoa juridica controlada ou coligada no exterior
serdao considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil
quando ocorrer o emprego do valor, em favor da beneficiaria, em qualquer
praga, inclusive no aumento de capital da controlada ou coligada, domiciliada
no exterior. A alienacdo de investimento em controlada ou coligada,
domiciliada no exterior, caracteriza disponibilizagdo dos lucros auferidos por
intermédio da referida controlada ou coligada e ainda nao tributados no
Brasil, os quais devem ser adicionados ao lucro liquido da alienante, para
efeito de determinagao do lucro real.

TRIBUTACAO REFLEXA OU DECORRENTE. CSLL.

Aplica-se aos lancamentos decorrentes ou reflexos o decidido no principal,
em razao da intima relacdo de causa e efeito que os vincula.
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, pelo voto de qualidade, negar
provimento ao recurso, nos termos do relatorio e voto que passam a integrar o presente julgado,
vencidos os Conselheiros Guilherme Pollastri Gomes da Silva, Meigan Sack Rodrigues e Jodao
Carlos de Figueiredo Neto, que davam provimento.

Documento assinado digitalmente.
Albertina Silva Santos de Lima - Presidente.
Documento assinado digitalmente.

Jodo Otavio Oppermann Thomé - Relator.

Participaram da sessao de julgamento os conselheiros: Albertina Silva Santos
de Lima, Jodao Otavio Oppermann Thomé, José Sérgio Gomes, Guilherme Pollastri Gomes da
Silva, Meigan Sack Rodrigues, e Joao Carlos de Figueiredo Neto.

Relatorio

Contra a empresa acima qualificada foram lavrados Autos de Infracdo do
Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ, e da Contribui¢ao Social sobre o Lucro
Liquido — CSLL, os quais resultaram em retificagdo do saldo de prejuizo fiscal e do saldo de
base negativa da CSLL do ano calendario de 2002.

O relatério da decisdo recorrida assim sintetizou os fatos apurados pela
fiscalizagdo, e descritos no Termo de Verifica¢ao Fiscal de fls. 186 a 197:

Conforme o Termo de Verificagdo Fiscal de fls. 186 a 197, foram verificados
os fatos a seguir sintetizados, no que importa ao presente feito:

Em 02.09.1999, a empresa AMBEYV adquire 100% das agdoes da HOHNECK
S/A, empresa sediada no Uruguai, cujo capital social era de R$ 10.000,00.

Em maio de 2002, a empresa SKOL adquiriu da AMBEV agdes da
HOHNECK, pelo valor de R$ 9.999,99, efetuou uma integralizagao de capital no valor de R$
40.000,00 e fez um AFAC (Adiantamento para Futuro Aumento de Capital) no valor de R$
575.285.996,93. A partir dessa operagdao a SKOL passou a deter 99,9991% da participacdo
acionaria, ¢ a AMBEV 0,0009%.

Em julho de 2002, a Companhia Brasileira de Bebidas — CBB adquiriu da
SKOL a¢des da HOHNECK no valor de R$ 25.345,47 ¢ efetuou um AFAC de RS

591.444.812,28, do que-resultou nova alteracdo no quadro societario e participacdo acionaria
na-HOHNECK.
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Com relagdo aos resultados da HOHNECK no exterior, a autoridade fiscal
constatou que ela apurou prejuizo fiscal nos anos de 1999, 2000 e 2001 e lucro no ano de 2002.
Entretanto, por ndo ter sido apresentada a documentacdo que lastreou os registros contabeis, a
fiscaliza¢ao desconsiderou os prejuizos apurados nos anos de 1999, 2000 e 2001, observando
ainda que alguns langamentos contabilizados seriam “inverossimeis” ou “sem nenhum
fundamento na contabilidade brasileira”.

Concluiu entdo a fiscalizacdo que, em decorréncia da transferéncia de
90,9991% das agdes possuidas na HOHNECK para a SKOL, ocorreu a disponibilizagao dos
lucros apurados pela HOHNECK a AMBEV, no montante de R$ 7.743.131,85, proporcional a
participagdo societaria alienada (99,9991% de R$ 7.743.201,54, correspondente ao lucro
apurado pela HOHNECK em abril/2002).

Além disto, considerando que, no ano calendario de 2002, a HOHNECK teve
um lucro de R$ 363.026.564,70, concluiu também a fiscalizagdo que a AMBEV teve
disponibilizado para si o valor de R$ 3.267,24, referente a sua participagdo aciondria de
0,0009% naquele lucro.

De se registrar que foi também lavrado contra a autuada, na condi¢do de
sucessora da CBB, em face de incorporagdo ocorrida em maio de 2005, autos de infragdo
referentes a disponibilizagao do lucro auferido no exterior pela HOHNECK no ano calendario
de 2002, proporcionalmente a sua participacdo acionaria. Contudo, tal langamento integra outro
processo administrativo (PAF no 16561.000204/2007-18).

O contribuinte apresentou impugnagao, fls. 204 a 241, alegando, em sintese,
0 que a seguir se expoe.

Sdo duas as infragdes imputadas a recorrente: a primeira, decorrente da
suposta disponibilizagdo ocorrida com a “alienagdo” de investimento no exterior, e a segunda,
por conta da disponibilizagao ficta prevista no art. 74 da MP 2.158/2001.

Com relacdo a primeira infracio:

A norma legal utilizada na fundamentagao do auto de infragao, art. 1°, § 2°,
alinea “b”, item 4, da Lei 9.532/97, ndo d4 amparo a autuagdo, porque a hipotese de
disponibiliza¢do de lucros contemplada na norma (“emprego do lucro em favor da beneficidria,
em qualquer praga, inclusive no aumento de capital da controlada ou coligada, domiciliada no
exterior”’) ndo ocorre no caso concreto.

Nao houve emprego do valor dos proprios lucros em beneficio da Recorrente,
porque os lucros permaneceram na empresa coligada apos as operagdes em causa.

O que houve foi unica e exclusivamente a admissdo de novo socio (empresa
SKOL) a sociedade, mediante aumento de capital da sociedade investida e consequente
diluicdo da participagdo aciondria da Recorrente, o que ¢ situacdo de fato absolutamente
distinta daquela prevista na norma em questao.

Tampouco ha de se falar em aumento de capital da propria coligada geradora
dos lucros em razdao da conversdao daqueles lucros em capital social, pois, no caso, o aumento
de capital se deu em razdo do expressivo valor aportado a sociedade pela nova sécia (AFAC de



Processo n° 16561.000197/2007-46 S1-C1T2
Acordao n.° 1102-00.785 Fl. 4

R$ 575.285.996,93 realizado pela SKOL), e ndo pela capitalizagdo dos lucros acumulados que
permaneceram registrados em conta propria, como evidenciam os balangos anexos.

Uma vez que a motivagdo legal invocada ndo se subsume aos fatos descritos,
o langamento, a rigor, além de improcedente, ¢ nulo.

A prova cabal de que ndo houve o emprego dos lucros em favor da
Impugnante reside no fato de que, como os lucros acumulados permaneceram no patrimonio
liquido da HOHNECK mesmo apods a admissdo, como acionista naquela companhia, de outra
ociedade residente no Brasil, acaso viesse a ocorrer qualquer das hipodteses de disponibilizagado
pievistas em lei, aquela nova acionista ficaria obrigada a adicionar a base de calculo do IRPJ e
da CSLL os mesmos lucros que ora se pretende tributar pelos autos de infragdo lavrados.

A expressiva participagdo acionaria adquirida pela SKOL decorreu
exclusivamente do fato de aquela empresa ter aportado ao capital da HOHNECK o montante
de R$ 575.285.996,93. A Recorrente, por sua vez, teve a sua participacdo acionaria diluida,
mas de uma empresa com patrimonio muito superior. Isso equivale a uma chamada de capital
na qual a Recorrente ndo houvesse exercido seu direito de preferéncia: o fato de sua
participagao societaria se diluir ndo significa que tenha ela alienado parte de seu investimento,
que continua sendo do mesmo valor — ela apenas passa a contar com um novo so6cio, numa
empresa com capital maior.

No caso, a HOHNECK poderia ter simplesmente emitido novas acdes a
serem subscritas pela SKOL, mas por razdes exclusivamente gerenciais e tratando-se de
empresas do mesmo grupo, isso ndo ocorreu.

A IN SRF n° 38/96, a par de ser manifestamente ilegal, evidencia a
improcedéncia da exigéncia, posto que, ao estabelecer no seu artigo 2°, paragrafo 2°, inciso II,
alinea “d”, exatamente a mesma hipotese de disponibilizagdo atualmente contemplada pelo art.
1°, paragrafo 2°, letra “b”, item 4, da Lei n° 9.532/97, enquanto a alienacao de participagao
societaria esta prevista em paragrafo distinto (§ 9°) do art. 2° da IN SRF n°® 38/96, deixa
evidente tratar-se de hipoteses absolutamente distintas. Assim, tendo a lei mantido apenas uma
destas hipdteses de disponibilizagdo, evidentemente ndo se pode pretender fazer nela incluir
aquilo que a propria Secretaria da Receita Federal entendeu que 14 ndo se enquadrava.

A exigéncia também viola o principio da legalidade estrita em matéria
tributaria (arts. 5°, Il e 150, I, da CF/88, e art. 97 do CTN).

A impossibilidade de se considerar disponibilizados os lucros auferidos por
empresa coligada no exterior em razao da simples aliena¢do das a¢des correspondentes a este
investimento vem sendo reiteradamente reconhecida pelo Poder Judicidrio e pelo Ministério
Publico Federal, bem como em algumas decisdes do proprio CARF, além de ser questdo
pacifica na doutrina.

Se algum valor fosse devido, entdo nao seriam aqueles apontados pelos Autos
de Infracdo lavrados.

A autoridade fiscal desconsiderou por completo os prejuizos auferidos pela
HOHNECK nos anos de 1999, 2000 e 2001, contudo, ndo ¢ possivel revisar o balango de
empresa estrangeira com base na legislacao brasileira, vez que a propria Secretaria da Receita
Federal reconhece que “as demonstracoes financeiras das filiais, sucursais, controladas ou
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coligadas, no exterior, serdo elaboradas segundo as normas da legislacdo comercial do pais de
seu domicilio”.

Além disto, se acaso fosse possivel a fiscalizacao glosar o valor de prejuizos
constantes do balanco da empresa investida no exterior, neste caso ja teria ocorrido a
decadéncia de tai direito, consoante a pacifica jurisprudéncia do E. Conselho de Contribuintes,
vez que a fiscalizacao pretendeu glosar, em dezembro de 2007, prejuizos havidos nos anos de
1999 a 2001.

E, ainda, ndo ha nada de inverossimil na escrituragdo da HOHNECK, que
justifique a glosa dos seus prejuizos.

Quanto ao langamento no passivo de R$ 27.582.151,88 “que se transforma
em prejuizo sem qualquer explicacdo”, nos dizeres do fisco, a explicagdo encontra-se no
investimento celebrado em 01/10/1999 com o Banco Del Istmo, atualmente integrante do
grupo HSBC, um contrato master de swap, tipo de contrato aleatorio, que poderia gerar
resultados tanto positivos quanto negativos, € que, no ano de 1999, deu origem ao prejuizo em
questao, conforme contratos e planilha demonstrativa anexa (doc. 07).

Quanto ao fato apontado pelo fisco, de que um dos demonstrativos de
resultado do ano de 2000 apresenta um prejuizo de R$ 89.674.726,19 em 30 de novembro, e de
R$ 45.689.957, 92 em dezembro, sem que tenha sido escriturado qualquer lucro no més em
questdo, a “perplexidade” do ilustre fiscal autuante deve-se ao fato de que comparou coisas
diversas. Enquanto o balango de fls. 134 ¢ o balanco da empresa HOHNECK do periodo de
01/12/1999 a 30/11/2000 de acordo com a legislacdo uruguaia, o documento de fls. 136 ¢ uma
consolidagdo feita no Brasil pela AMBEYV para fins gerenciais.

Com relacdo a segunda infracio:

A disponibilizagao ficta ¢ ilegal, por violagdo ao CTN.

Se algum valor fosse devido, entdo nao seriam aqueles apontados pelos Autos
de Infracdo lavrados, em razdo do ja acima exposto, e, ainda, da necessidade de excluir, do
valor dos lucros considerados disponibilizados, do valor da reserva legal constante do
balancete da empresa HOHNECK do més de dezembro/2001, no valor de R$ 11.324.466,32
(doc. 02).

Especificamente a este respeito, em situa¢do analoga, a C. 4° Camara do E. 1°
Conselho de Contribuintes ja decidiu, a unanimidade, que o valor da reserva legal deve ser
excluido dos lucros da filial de sociedade estrangeira estabelecida no Brasil que podem ser
considerados automaticamente disponibilizados a sua matriz no exterior, sujeitando-se a
incidéncia de Imposto de Renda retido na fonte (Acordao n° 104-21.893, doc. 10).

Com relacdo aos acréscimos legais, arguiu a Recorrente na impugnagdo a
necessidade de retirar do valor da multa de oficio a incidéncia de juros, e a imprestabilidade da
Selic para o computo dos juros de mora, entretanto, ndo renovou esses argumentos no recurso,
ante a constatacdo de que dos autos de infracdo aqui tratados decorreu tdo somente reducao de
prejuizo fiscal e base de calculo negativa.
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A 3* Turma de Julgamento da DRIJ/SP1, em Sao Paulo/SP, por meio do
Acordao 16-24.802, fls. 550 a 578, manteve integralmente o langamento, conforme ementa a
seguir transcrita:

“Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 2002

TRIBUTACAO EM BASES UNIVERSAIS. LUCRO AUFERIDO POR
CONTROLADA OU COLIGADA NO EXTERIOR. DISPONIBILIZACAO.

Os lucros auferidos por pessoa juridica controlada ou coligada no exterior
serdo considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil
quando ocorrer o emprego do valor, em favor da beneficiaria, em qualquer praga,
inclusive no aumento de capital da controlada ou coligada, domiciliada no exterior.

PERDA DO DIREITO DO FISCO DE REVISAR ATOS PASSADOS.
DECADENCIA. INOCORRENCIA.

A perda do direito, decorrente da ocorréncia do fato decadencial, de se
praticar o ato de lancamento ndo se confunde com a possibilidade de correcao de
langamentos contdbeis incorretos que possuem implica¢des de ordem tributaria. O
direito de o Fisco averiguar fatos ocorridos em periodos passados esta protegido pela
lei, mormente quando esses fatos repercutem em langamentos contabeis de
exercicios futuros que implicam em pagamento a menor dos tributos devidos.

PROVAS. DOCUMENTACAO HABIL E IDONEA. DEVER DE
APRESENTACADO.

As provas que comprovam o direito alegado devem ser apresentadas pelo
contribuinte, através de documentacdo habil e idonea, e de acordo com as normas
brasileiras que regem o tema.

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO. LEGALIDADE DA
COBRANCA.

A multa de oficio, sendo parte integrante do crédito tributario, esta sujeita a
incidéncia dos juros de mora a partir do primeiro dia do més subseqliente ao do
vencimento.

JUROS DE MORA. TAXA SELIC. CABIMENTO.

Os juros de mora sdo devidos por expressa disposicdo legal, inclusive a
utilizacdo da taxa SELIC.

ALEGACOES DE INCONSTITUCIONALIDADES E/OU
ILEGALIDADES.

A apreciacdo de alegacdes de inconstitucionalidades e/ou ilegalidades ¢ de
exclusiva competéncia do Poder Judiciario. Matérias que as questionam ndo sdo
apreciadas na esfera administrativa.

TRIBUTACAO REFLEXA. CSLL.

A tributacdo reflexa segue a mesma linha decisoria quanto ao decidido no
IRPJ.”
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Cientificada desta decisdo em 14.05.2010, conforme Termo de Ciéncia de fls.
583, e com ela inconformada, a contribuinte interpds recurso voluntario em 08.06.2010, fls.
586 a 631, no qual reprisa os argumentos acima narrados, e acrescenta, ainda, o seguinte:

A decisdo recorrida deixou de analisar tudo o que foi efetivamente
apresentado pela Recorrente com respeito a indevida glosa de seus prejuizos sob a alegacao de
que:

“Junto com a impugnacgdo, foram apresentados documentos que ndo
comprovam os prejuizos declarados e, portanto, o direito que a Impugnante alega
ter. Ademais, ainda que levassem a comprovacdo dos prejuizos, o que ndo é o caso,
foram entregues copias simples de documentos, ndo autenticadas, sem
reconhecimento de firma, escritos em inglés, sem traducdo efetuada por tradutor
juramentado.”

Para contrapor-se ao alegado, a recorrente junta aos autos uma via traduzida
para o portugués, por tradutor juramentado, de todos os contratos de swap firmados pela
HOHNECK em 1999 com o Banco Del Istmo, bem como as copias autenticadas dos contratos
de swap mencionados.

Além disto, com relagdo aos prejuizos sofridos em 1999, 2000, e 2001 pela
empresa HOHNECK, a Recorrente junta ao recurso diversos documentos, entre os quais se
encontram (ndo necessariamente todos para cada ano): balancetes chancelados pelo contador
publico uruguaio Sr. Nicolas Gandolfi Mello que, conforme as leis daquele Pais, ¢ profissional
concursado, com poderes para autenticar documentagdes contabeis; “Informes de Compilagao”
assinados pelo mesmo contador para atestar a compilacdo do Balango Patrimonial da empresa
HOHNECK, em conformidade com a Norma Internacional sobre Servigos Relacionados n°
4410, e Instrucdo n°® 7, do Instituto de Contadores e Economistas do Uruguai; Planilhas de
Lancamentos Contabeis; Didrio Analitico; Balanco Consolidado; Protocolo de registro das
demonstragdes contdbeis junto a “Auditoria Interna de La Nacion” para certificar que a
empresa HOHNECK cumpriu a obrigacao de registrar suas demonstracoes.

Com relacdo a segunda infracdo, argumenta a Recorrente em sede recursal
que, diversamente do que decidiu a DRJ, os argumentos por ela invocados podem sim ser
apreciados por este E. Conselho, vez que a matéria comporta solugdo no plano
infraconstitucional, sendo certo, ademais, que, quanto a esta infracdo, existem argumentos
subsidiarios especificos quanto ao valor langado.

Em 08.08.2012, contudo, data da realizacdo do julgamento do presente
processo por este Colegiado, apresentou a recorrente documento em que manifesta
formalmente a desisténcia parcial do recurso, no tocante a esta segunda infragdo, ressalvando o

seu direito de eventualmente questionar a referida exigéncia fiscal perante o Poder Judiciario
(doc. Anexo).

E o relatério.

Voto
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Conselheiro Jodo Otavio Oppermann Thomé

O recurso ¢ tempestivo e preenche os requisitos de admissibilidade, dele
tomo conhecimento.

Sustenta a recorrente que a norma legal utilizada na fundamentacao da
primeira infracao (art. 1°, § 2°, alinea “b”, item 4, da Lei n° 9.532/97) nédo se amolda aos fatos
descritos, pelo que o lancamento, além de improcedente, seria nulo, por falta de motivagao.

De pronto rejeita-se tal alegacdo, posto que, nos termos do artigo 59 do
Decieto n° 70.235/72 — PAF, que rege o processo administrativo fiscal, somente ensejam a
nulidade os atos e termos lavrados por pessoa incompetente e os despachos e decisdes
proferidos por autoridade incompetente ou com preterigdo do direito de defesa, sendo que
nenhuma destas circunstancias ocorreu no caso concreto. Assim, eventuais erros ou equivocos
na apuragao dos tributos, ou na descricdo e enquadramento dos fatos a hipdtese tributaria
prevista na norma, devem ser enfrentados como matéria de mérito, o que pode levar a
insubsisténcia parcial, ou até, em certos casos, total, do crédito lancado, mas nunca a sua
nulidade.

A improcedéncia da imputacao fiscal, segundo a recorrente, consistiria no
fato de que a norma legal citada ndo inclui a alienagdo de participagdo societaria como uma das
hipdteses de disponibilizagdo de lucros, e mais, que, no caso concreto, sequer ocorreu a citada
alienacdo, mas tdo somente a admissdao de novo sécio (SKOL) a sociedade HOHNECK,
mediante aumento de capital da sociedade investida e consequente diluicdo da participagao
aciondria da recorrente na investida.

Quanto a alegac¢ao de que a norma contida no art. 1°, § 2°, alinea “b”, item 4,
da Lei n® 9.532/97 nio incluiria a alienagdo de participagdo societaria como uma das hipdteses
de disponibilizagdo de lucros, penso diferente.

A questdo nao € nova, ja tendo sido abordada em diversos precedentes no
CARF.

Os lucros auferidos no exterior por intermédio de filiais, sucursais,
controladas ou coligadas, apurados a partir de 01.01.1996, estao sujeitos a tributagdo pelo
imposto de renda, sendo certo, contudo, que a Lei n® 9.532/97 determina a sua adigdo ao lucro
liquido somente quando estes tiverem sido disponibilizados para a pessoa juridica domiciliada
no Brasil.

Em outras palavras, a Lei n° 9.532/97 atuou deslocando o componente
temporal do fato gerador (auferimento de lucros no exterior por intermédio de filiais, sucursais,
controladas ou coligadas), indicando o momento em que esses lucros deveriam ser oferecidos a
tributagao.

O artigo 1° da Lei n® 9.532/97 possui a seguinte redagdo (grifo nosso):

“Art. 1° Os lucros auferidos no exterior, por intermédio de
filiais, sucursais, controladas ou coligadas serdo adicionados ao
lucro ligquido, para determinag¢do do lucro real correspondente
ao balanco levantado no dia 31 de dezembro do ano-calendario
em'"'que “tiverem ‘sido “disponibilizados para a pessoa juridica
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domiciliada no Brasil. (Vide Medida Provisoria n° 2158-35, de
2001)

§ 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:

()
b) pago o lucro, quando ocorrer:

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

2. a entrega, a qualquer titulo, a representante da beneficiaria,

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

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

Para a correta interpretacdo do alcance da expressdo “emprego do valor”,
constante do indigitado dispositivo legal, sirvo-me das judiciosas consideracdes da ilustre
conselheira Sandra Faroni, no acorddo n° 101-97.020, a seguir reproduzidas:

“0 vocabulo disponibilidade significa a faculdade de dispor dos bens.

Dispor ¢ um dos atributos do direito de propriedade. O proprietario tem a
faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, ¢ o direito de reavé-la do poder de quem
quer que injustamente a possua ou detenha. (CC, art. 1.228). Significa o poder que o
proprietario tem de se desfazer do bem, inclusive para integra-lo ao patriménio de
outra pessoa. Alguém s6 pode dispor de algo de que seja proprietario, o que
implicitamente, significa que num momento anterior adquiriu a disponibilidade
desse bem. (A disponibilidade ¢ adquirida mediante transferéncia da propriedade).

Importa verificar se as situagdes que na pratica tém sido enquadradas no
referido item 4 traduzem a aquisi¢do da disponibilidade dos lucros.

Uma quota ou agdo representa parcela da propriedade da investidora no
patrimonio da investida. Se esse patrimonio contém lucros acumulados, ao alienar o
investimento (simplesmente para dele se desfazer, ou para integralizar capital de
outra sociedade, quitar obrigacdo, etc.), a sociedade disp0s de sua participacdo no
patrimoénio da investida, incluindo a parcela de lucros nela compreendidos.
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Nio ¢ relevante que o lucro permaneca no PL da investida. Veja-se que,
contabilmente, o resultado positivo (lucro) auferido através da coligada ou
controlada se materializou por ocasido da apuracdo da equivaléncia patrimonial,
tendo afetado o lucro liquido. Assim, o PL da investidora brasileira ja se encontra
afetado pela valorizacdo do investimento na investida, correspondente aos lucros
nela acumulados. Se esse investimento ¢ utilizado para qualquer fim - por exemplo,
restituir capital aos socios da investidora ou para adquirir participa¢do no capital de
outras empresas (integralizar capital subscrito) - , é 6bvio que a investidora dispds
dos lucros que auferiu através da coligada no exterior (que estdo contidos no
investimento alienado).

(..

A finalidade da norma (item 4 da alinea ‘b’ do § 2°) foi de caracterizar como
disponibilizacdo qualquer forma de realizagdo dos lucros que ndo estivesse
compreendida nas demais situagdes previstas no paragrafo. E a alienagdo do
investimento, por qualquer forma, entre elas a conferéncia para integralizagdo de
capital de outras empresas, ou, como no caso concreto, a dagdo em pagamento de
mutuo, corresponde a sua realizagdo.” (Acérddao n° 101-97.020, sessdo de 12 de
novembro de 2008, relatora Sandra Faroni)

No mesmo sentido, 0 ndo menos ilustre conselheiro Mario Junqueira Franco
Junior assim manifestou-se, embora em situagao fatica ligeiramente diversa:

“O ordenamento juridico tem suas bases muito mais ligadas a interpretacoes
sistematicas e finalisticas, a ensejar um conjunto sustentado em certa axiologia,
ainda que mutavel no tempo, do que a restritivas interpretacdes literais, que insistem
em produzir a faldcia de que tudo deve estar minuciosamente escrito, como se a
tanto o ser humano fosse capaz. Tais interpretacdes restritivas, que se apodiam,
indevidamente, no dito principio da legalidade estrita e da seguranca juridica,
levando ambos ao extremo e deturpando seu conteudo, apenas fazem sucumbir,
como num passe de magica, a verdadeira capacidade contributiva, e eliminam, com
ares de juridicidade, um dever de contribuir, inerente ao convivio em sociedade.

Ora, a disponibilizagdo de que trata a norma ¢ 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 expressdo ‘o emprego do valor, em favor
da beneficiaria.” No caso, ela mesma, a beneficiaria, empregou o valor para
liquidacao de obrigagao sua.

Assim, entendo que existiu disponibilizacdo, a teor do disposto no artigo 1°, §
2°,"b", item 4, da Lei 9.532/97.” (Acérdio n° 101-94.747, sessio de 22 de outubro
de 2004, relator Mario Junqueira Franco Junior)

Portanto, nos termos da legislacdo retromencionada, a alienagdo de
participagdo societdria configura hipotese de disponibilizacdo de lucros, por restar
caracterizado o emprego do valor, em favor da beneficiaria, ocorrido na data da referida
alienagao.

O fato de os lucros permanecerem no balangco da empresa cujas agdes sao
alienadas ndo descaracteriza a disponibilizacdo havida nos termos da lei. A alega¢do recursal
de que, por estar a adquirente domiciliada no Brasil, os lucros ora considerados
disponibilizados para a recorrente poderiam ser objeto de nova tributa¢do, por ocasido de uma
possivel, disponibilizacao futura para-a sociedade adquirente, deve ser afastada, posto que,
nesse caso, nao poderiam os mesmos lucros ser novamente tributados, porque ja o foram.
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Tampouco merece acolhida a alegacdo de que a IN SRF n° 38/96, a par de
sua manifesta ilegalidade, evidenciaria a improcedéncia da exigéncia, em razao de o seu artigo
2°, pardgrafo 2° inciso II, alinea °‘d’, estabelecer exatamente a mesma hipdtese de
disponibilizagdo contemplada pelo art. 1°, paragrafo 2°, letra “b”, item 4, da Lei n® 9.532/97,
enquanto a aliciuacdo de participagdo societdria, por estar prevista em paragrafo distinto, no
caso, o §9°, do mesmo art. 2° da IN SRF n° 38/96, s6 poderia estar tratando de hipotese
absolutamente distinta daquela.

Ora, o fato de a alienacdo de participacdo societaria ndo estar textualmente
nencionada no artigo 1° da Lei n® 9.532/97 néo significa que ela ndo esteja ali incluida, ou que
ndo se subsuma ao seu comando, conforme acima restou demonstrado.

Também ndo procede, portanto, a alegacdo de que a exigéncia violaria o
principio da legalidade estrita em matéria tributaria. Conforme visto, o langamento esta assente
em lei, cuja interpretacdo tem sido reconhecida pelo CARF na mesma linha do aqui exposto.

Quanto a alegacdo de que, no caso concreto, ndo teria ocorrido a alienagao da
participagdo aciondria, detida pela recorrente na HOHNECK, a SKOL, em que pesem os
esfor¢os no sentido de caracterizar tal operagdo como simples admissdo de novo sdcio,
equivalente a uma chamada de capital na qual a Recorrente ndo houvesse exercido o seu direito
de preferéncia, os documentos acostados aos autos, bem como a resposta dada pela propria
recorrente a fiscaliza¢do, desmentem tal alegacgdo.

Sendo vejamos.

Em 15.06.2007, a fiscaliza¢do lavrou Termo de Intimagdo a recorrente (fls.
12-13) nos seguintes termos:

“l— Quanto a Hohneck S.A.:

1.1 Tendo em vista o “Demonstrativo da variacao de participagdo na Empresa
Hohneck S.A.”, anteriormente enviado (anexo), apresentar a documentacdo referente
a alienagdo da participagdo da Ambev na empresa a Skol, (atas, laudos, contratos,
remessas de divisas e o que mais couber) necessaria a perfeita compreensdo da
operagao (reiteramos);”

A recorrente respondeu em 13.07.2007 (fls. 37), o seguinte:
“Ref: Termo de Intimagao de 15/06/2007:

(..)

1) Copia da ata de reunido da diretoria, realizada em 03/05/2002, da empresa
Hohneck S.A, contendo a descrigdo da operagdo de venda das a¢des de titularidade
da Companhia de Bebidas das Américas — AmBev para a Cervejaria Reunidas Skol
Caracu S/A. — SKOL”

A copia da referida ata encontra-se as fls. 105-106, e ndo deixa duvidas de
que a SKOL adquiriu da AMBEYV 9.999 a¢des da sociedade HOHNECK.

O referido “Demonstrativo da variagdo de participagdo na Empresa Hohneck

S.A.”, por sua vez, apresentado pela propria recorrente em resposta a intimagao do fisco, e
anexo'as'fls. ‘P11, confirma‘ainda, €xpressamente, que em 03.05.2002, a “SKOL adquire agdes

11
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da AMBEV” por R$ 9.999,57, além de confirmar que a participagdo da AMBEV na
HOHNECK, em razao desta alienagcdo, e¢ dos aportes realizado pela SKOL, a titulo de
integralizacdo de capital e AFAC, reduziu-se a 0,0009%, o que corresponde precisamente aos
fatos que lhe foram imputados pela fiscalizagao, conforme se verifica no Termo de Verificagdao
Fiscal.

Sustenta a recorrente que, se algum valor fosse devido, entdo nao seriam
aqueles apontados pelos Autos de Infracdo lavrados.

A apuracao dos lucros considerados disponibilizados para a recorrente se deu
com base no balango apresentado pela propria recorrente, contendo os lucros apurados pela
HOHNECK em 2002, no periodo compreendido pelos meses de janeiro a abril (R$
1.743.201,54), e tendo em conta a participagdo societaria alienada (99,9991% das acdes), do
que decorreu o valor langado de R$ 7.743.131,85.

A recorrente ndo contesta o valor do lucro acima referido. A irresignagdo da
recorrente quanto ao valor lancado dirige-se apenas a desconsideracgdo, pela fiscalizagdo, dos
prejuizos auferidos pela HOHNECK nos anos de 1999, 2000 e 2001.

Alega a recorrente que a lei aplicavel para determinar se existe ou ndo renda
a ser alcangada pela tributagdo no pais € a lei estrangeira, e que a propria Secretaria da Receita
Federal reconhece que as demonstragdes financeiras das filiais, sucursais, controladas ou
coligadas, no exterior, devem ser elaboradas segundo as normas da legislacdo comercial do
pais de seu domicilio, de sorte que nao pode o fisco revisar o balango de empresa estrangeira.
Aponta ainda a incoeréncia no procedimento do fisco, em aceitar o lucro constante do balango
da HOHNECK para o ano de 2002, tributando-o, € a0 mesmo tempo desconsiderar o valor dos
prejuizos fiscais que no proprio Termo de Verificagdo Fiscal reconhece expressamente constar
dos balangos daquela empresa juntados aos autos.

Ademais, se possivel fosse a fiscalizagdo glosar o valor de prejuizos
constantes do balango da empresa investida no exterior, neste caso ja teria ocorrido a
decadéncia de tal direito.

Vejamos o que dispde a legislagdo tributaria acerca desta questao

A Lei n° 9.249/95, no seu artigo 25, tratando dos documentos necessarios a
comprovagdo dos resultados dessas pessoas juridicas domiciliadas no exterior, assim disp0s:

“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.

()

$ 29 Os lucros auferidos por filiais, sucursais ou controladas, no
exterior, de pessoas juridicas domiciliadas no Brasil serdo
computados na apura¢do do lucro real com observincia do
seguinte:

()
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IV - as demonstracoes financeiras das filiais, sucursais e
controladas que embasarem as demonstragoes 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
Jjuridicas domiciliadas no Brasil serdo computados na apurag¢do
do lucro real com observincia do seguinte:

()

1V - a pessoa juridica deverd conservar em seu poder copia das
demonstragoes financeiras da coligada.”

Uma leitura apressada do seu conteudo poderia levar a falsa conclusdo de que
bastaria a pessoa juridica no Brasil ter em seu poder copia das demonstracdes financeiras de
suas filiais, sucursais, controladas e coligadas no exterior, sem necessidade de apresentacao de
qualquer documentagdo comprobatoria dos respectivos langamentos.

Contudo, além de soar desarrazoada tal proposi¢do, pois se assim fosse, ndo
haveria como aferir a veracidade dos langamentos efetuados, o fato ¢ que tanto o CTN, no seu
artigo 190, quanto a Lei n® 9.430/96, no seu artigo 37, expressamente preveem a necessidade
da guarda dos documentos fiscais que lastreiam os registros contabeis.

No caso, ndo se trata de auditoria, pelo fisco nacional, dos balancos das
empresas domiciliadas no exterior, mas apenas da comprovagdo de que os langamentos estao
assentes em operagdes efetivamente ocorridas.

Intimada a comprovar documentalmente os valores dos resultados constantes
dos balangcos da HOHNECK, conforme Termo de fls. 18-19, a empresa (resposta as fls. 41)
apresentou tdo somente planilhas demonstrativas contemplando, segundo ela, todos os
langamentos contabeis didrios da Empresa Hohneck, referente ao periodo de 1999 a 2002, bem
como os lancamentos contabeis, referente a operagao de Swap, registrada pela HOHNECK,
referente ao periodo de 1999 a 2001 (fls. 113 a 130).

Na impugnagao, a recorrente trouxe aos autos copias de diversos contratos de
Swap, e mais uma planilha demonstrativa do resultado de 1999 (doc. 7 da impugnagao, fls. 396
a476).

O acdérdao recorrido, por sua vez, assinalou (fls. 571):

“Junto com a impugnacdo, foram apresentados documentos que nao
comprovam os prejuizos declarados e, portanto, o direito que a Impugnante alega
ter. Ademais, ainda que levassem a comprovacao dos prejuizos, o que nio é o caso,
foram entregues copias simples de documentos, ndo autenticadas, sem
reconhecimento de firma, escritos em inglés, sem traducdo efetuada por tradutor
juramentado.”

Por ocasido do recurso, conforme relatado, a recorrente trouxe novos
documentos.

Passo a analisar,o quanto foi apresentado pela recorrente.



Processo n° 16561.000197/2007-46 S1-C1T2
Acordao n.° 1102-00.785 Fl. 14

- “Master Swap Agreement” entre a HOHNECK e o Banco del Istmo, datado
de 01.10.1999 (fls. 402 a 409). Este documento, apesar de assinado, supostamente pelas partes
envolvidas, ndo possui nenhuma informagdo quanto a valores, posto que sua funcdo ¢ a de
regular todas as transagdes que venham a ocorrer, ou seja, cada efetivo Swap que venha a ser
celebrado entie as partes.

- “Swap Confirmation”, em papel timbrado do Banco del Istmo, relativo ao
“Master Swap Agreement” celebrado entre a HOHNECK e o Banco del Istmo em 01.10.1999
(fls. 410 a 413). Este documento, contudo, apesar de assinado, supostamente pelas partes
nvolvidas, ndo aponta nenhum valor envolvido na transacdo, posto que todos os campos
relevantes encontram-se em branco. Desta forma, sequer confirma a realizagdo de qualquer
operagdo de Swap.

- de fls. 414 a 476, constam diversos “Swap Confirmation”, em papel
timbrado do Banco del Istmo, contendo valores transacionados, bem como todas as demais
informacdes relevantes as operacdes celebradas. Entretanto, todos eles, sem exce¢do, fazem
referéncia a um “Master Swap Agreement” que teria sido firmado entre JALUA S/A e o Banco
del Istmo.

As tradugdes dos referidos contratos, feitas por tradutor juramentado, e
anexadas junto ao recurso, apenas confirmam o quanto acima exposto. Os documentos nao
possuem reconhecimento das firmas neles apostas.

Nenhum dos documentos acima, nem mesmo os “Swap Confirmation”
relativos ao “Master Swap Agreement” que teria sido firmado entre JALUA S/A e o Banco del
Istmo, demonstram qual o valor do ganho ou perda ocorrido na operacao.

Considerando-se que todo o resultado negativo de 1999, conforme buscou
demonstrar a recorrente por meio da planilha de fls. 396 (“planilha demonstrativa do resultado
de 1999”), seria decorrente das operagdoes de Swap praticadas em 1999, e nao tendo ela sequer
sido capaz de demonstrar que celebrou algum contrato de Swap com o Banco del Istmo,
conforme acima exposto, ndo se pode acatar como verdadeiro o prejuizo por ela apontado.

Segundo a recorrente, também no ano seguinte teriam sido firmados diversos
outros contratos de Swap, os quais teriam dado origem ao prejuizo em questdo. Contudo, ndo
apresentou nenhum documento neste sentido, posto que todos os “Swap Confirmation”
apresentados sao referentes exclusivamente a operacdes celebradas em outubro de 1999.

Considerando o acima exposto, os demais documentos apresentados pela
recorrente em sede recursal, ao norte referidos, em nada comprovam os prejuizos que alega ter
suportado em 1999, 2000, e 2001.

De qualquer sorte, adicionalmente registro, a seguir, algumas observacdes
acerca destes documentos.

Quanto aos ‘“Balancetes chancelados pelo contador publico uruguaio Sr.
Nicolas Gandolfi Mello, relativos ao ano de 1999 , 2000 e 2001”, esses documentos ndo
contém reconhecimento da firma do Sr. Nicolas Gandolfi Mello. Na traducao efetuada por
tradutor publico, consta ainda em nota do Tradutor que o documento a ele apresentado para
tradugdo consiste em uma copia reprografica (fls. 870).
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Quanto aos langamentos contdbeis constantes do Didrio Analitico
apresentado, cobrindo o periodo de 01/09/1995 a 19/12/2002, constata-se algumas
inconsisténcias entre este e aquele apresentado a fiscalizagdo, além do que diversos
lancamentos contém valores ilegiveis, conforme destacado inclusive pelo tradutor publico
Werner Samuei Rothschild Davidsohn em diversos pontos da tradugdo por ele feita. Apenas a
titulo exempliticativo das citadas inconsisténcias, veja-se que, no dia 11.11.2002, por exemplo,
no diario apresentado ao fisco, constam 32 lancamentos efetuados, entre débitos e créditos (ls.
130), enquanto que no didrio apresentado em sede recursal, constam somente 20 langamentos
efCiuados, entre débitos e créditos (fls. 939 e 940).

Deste modo, por absoluta falta de comprovagdo, correto o procedimento
fiscal de desconsiderar os prejuizos alegadamente sofridos em 1999, 2000, e 2001. Nao ha
nenhuma incoeréncia em ndo acatar a compensacao de alegados prejuizos, por absoluta falta de
comprovagdo destes, e tomar o resultado positivo demonstrado pela recorrente em balanco de
2002, e em nenhum momento infirmado, como sendo o correto.

Quanto a alegacdo de decadéncia, de se observar que ndo hd, no caso,
lancamento de tributo relativo aos balangos da pessoa juridica domiciliada no exterior
levantados nesses anos, nem mesmo propriamente de auditoria de seus resultados, sendo tao
somente a exigéncia de comprovacdo dos resultados negativos que alega ter, os quais
repercutem no periodo fiscalizado. O langamento ¢ de disponibilizagdo de lucros ocorrida no
ano calendario de 2002, e foi cientificado a recorrente em 21.12.2007, portanto dentro do prazo
quinquenal de que dispde o fisco.

Neste sentido, as ementas dos acordaos do antigo Conselho de Contribuintes
colacionadas pela decisdo recorrida, bem como as consideragdes feitas pela douta Procuradoria
da Fazenda Nacional em contra-razdes, sdo bastante elucidativas, expressando a plena
possibilidade de exame, pelo fisco, dos livros e documentos das pessoas juridicas sem
limitacdo temporal, bem como a necessidade de que os fatos formados no passado repercutam
na sua exata dimensdo, sem distor¢des, nos periodos futuros ainda nao atingidos pela
decadéncia, exatamente como ocorreu no presente caso.

Em conclusdao, nenhum reparo merece o procedimento fiscal, nem tampouco
a decisdo recorrida, com relacdo a infragao 001 do auto de infragdo.

Com relagdo a infragdo 002, em face da expressa desisténcia da recorrente,
manifestada na sessdo de julgamento do presente recurso, e formalizada no documento anexo,
deixo de apreciar os argumentos que haviam sido suscitados na peca recursal.

Pelo exposto, nego provimento ao recurso voluntario.
E como voto.
Documento assinado digitalmente.

Jodo Otavio Oppermann Thomé - Relator
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Declaraciao de Voto

Conselheiro Guilherme Pollastri Gomes da Silva

Como ja bem exposto no relatério e voto do ilustre Relator, o recurso ¢
tempestivo e preenche os requisitos de admissibilidade. As questdes ora discutidas versam
sobre suposta falta de adicao a base de calculo do IRPJ e CSL de lucros auferidos no exterior
gue teriam sido disponibilizados para a recorrente, que resultaram em retificacdo do saldo do
prejuizo fiscal e do saldo da base de célculo negativa da CSL no ano calendario 2002.

Em relagdo ao IRPJ a suposta disponibilizacdo ocorrida em razdo de
alienacdo de investimento no exterior (art. 1°, §2°, alinea “b”, item 4 da Lei n. 9.532/97) e a
CSL por conta de disponibilizacao ficta prevista no art. 74 da MP 2.158/2001.

Em face da expressa desisténcia da Recorrente em relagdo a infracao 002,
deixo de apreciar os argumentos suscitados nas pecas recursais em relagdo a esta matéria.

Em relacdo a infragao 001, a polemica nao ¢ nova, ja tendo sido abordada em
diversos precedentes no CARF, conforme pode se extrair dos proprios autos pelos recursos e
decisoes elaborados pelas partes envolvidas.

Porém, em recente sessdo de 24 de abril de 2012, a 1* Turma da Camera
Superior de Recursos Fiscais, por unanimidade de votos, em caso similar, reconheceu a
improcedéncia do lancamento, dirimindo a meu ver as dividas ainda existentes sobre a
matéria.

Restou claro que no presente caso, se deu, alienacdo de uma parte do
investimento com admissao de novo soécio a sociedade, mediante aumento de capital da
sociedade investida com consequente diluigdo da participacdo acionaria, situagdo
completamente distinta da prevista na norma que deu suporte ao langamento.

Aqui o aumento de capital se deu em razdo do valor aportado pela nova socia
e ndo na conversao dos lucros em capital social, uma vez que estes permaneceram registrados
em conta propria, como evidenciam os balangos anexados.

Ressalto que neste caso ndo ocorreu disponibilizagao dos lucros, uma vez que
a recorrente ndo se beneficiou diretamente deles, razdo porque os fatos ndo se submetem a
norma legal invocada. Uma vez que ndo houve disponibilizacao dos lucros ndo ha que se falar
em tributagao.

Feitas estas consideracdes e diante da confusao feita pela fiscalizagao e pela
DRJ, adoto o histérico da legislagdo e argumentos esposados no voto condutor da ilustre
Conselheira Karen Jureidini, e aqui esposados “in verbis™:

“Com efeito, até¢ a vigéncia da Lei n° 9.249, editada em 26 de dezembro de
1995, vigorava no Brasil o principio da territorialidade, segundo o qual,
apenas -0so rendimentos que mantivessem elemento de conexdo com o
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territorio detentor da pretensdo tributaria poderiam ser submetidos a
tributacdo. Isto implicava, no campo pragmatico, na impossibilidade de
incidéncia de qualquer espécie tributdria sobre rendimentos ndo produzidos
no Brasil.

A partir de dezembro de 1995, contudo, o cendrio legislativo foi
substancialmente alterado pela introducao da referida lei. Desse momento em
diante, passou-se a tolerar a tributagcdo sobre rendimentos ndo produzidos no
Brasil, adotando-se, pois, o principio da universalidade. Veja-se, a proposito,
a redagdo conferida ao artigo 25 da Lei n°® 9.249/1995:

"Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior serdo
computados na determinagcdo do lucro real das pessoas juridicas
correspondente ao balango levantado em 31 de dezembro de cada ano.”

Na esteira da Lei n® 9.249/1995, a Secretaria da Receita Federal publicou a
Instrugao Normativa n° 38/1996, que, para dar cumprimento as novas regras
trazidas na referida Lei, acabou por inovar em alguns aspectos, especialmente
no que se refere ao momento para reconhecimento das receitas auferidas no
exterior. De fato, aludida Instru¢do Normativa criou verdadeiro diferimento
da tributacdo dos lucros das sociedades estrangeiras, determinando sua
disponibilizagdo ndo mais no fechamento do balanco de cada ano, conforme
previsto pela Lei n° 9.249/1995, mas, apenas, quando efetivamente pagos ou
creditados para a empresa controladora.

A Instrucdo Normativa n° 38/1996 trouxe, ainda, outras hipoteses que
caracterizariam a realizagdo do lucro auferido por sociedade estrangeira
controlada, dentre as quais, a alienagdo do patrimonio pela empresa brasileira
(artigo 2°, §9°), cerne da discussdo trazida a baila nesta ocasido.

Posteriormente a edi¢ao do diploma normativo referido acima, foi publicada
a Lei n® 9.532/1997, cujo artigo 1° trata novamente e de forma integral da
regulamentacdo da tributagcdo do lucro auferido no exterior, revogando
tacitamente as disposicdes divergentes veiculadas na Instru¢do Normativa n°
38/1996. A Lei n° 9.532/97 estabeleceu que o momento para adi¢ao, ao lucro
liquido, dos resultados positivos, auferidos por empresa estrangeira, seria no
fechamento do balanco do ano em que pago ou creditado tais valores a
sociedade brasileira. Nao repetiu, todavia, a hipotese de alienagdo do
patrimonio da empresa controlada como momento para realiza¢ao dos lucros
ainda nao distribuidos.

Outra coisa bem diversa da alienagdao do patriménio, a meu ver, ¢ a hipotese
prevista no artigo 1°, § 2°, alinea ‘b’, item 4, da Lei n® 9.532/97:

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-calendario em que 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:
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b) no caso de controlada ou coligada, na data do pagamento ou do
crédito em conta representativa de obriga¢do da empresa no exterior.

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

b) pago o lucro, quando ocorrer:

4. 0 emprego do valor, em favor da beneficidria, em qualquer praca,
inclusive no aumento de capital da controlada ou coligada,
domiciliada no exterior.

Nova modificagao, contudo, veio a atingir o sistema normativo em agosto de
2001. No rastro da alteracdo promovida pela Lei Complementar n° 104/2001, a
qual, dentre outras inovagdes, inseriu o § 2° ao artigo 43 do Cédigo Tributario
Nacional, o Poder Executivo editou a Medida Proviséria n® 2.158-35/2001, cujo
artigo 74 trouxe a seguinte redacao:

"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, 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.

Paragrafo 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, qualquer das hipoteses de disponibiliza¢do previstas na
legislagao em vigor.”

A bem da verdade, referido dispositivo legal praticamente reproduziu redacao
conferida ao artigo 25 da Lei n° 9.249/95, dispondo que o lucro auferido por
empresa controlada, coligada, filial ou sucursal no exterior serd considerado
como disponibilizado no momento do fechamento do balango em que tiverem
sido apurados. Mais ainda, determinou que os lucros apurados até 31.12.2001
ainda nao distribuidos, assim deveriam ser considerados ao final de 2002.

Dado este panorama geral do historico legislativo da matéria, assim como ja me
manifestei no processo n° 13603.002794/2003-50, ocasido em que restei vencida
no entendimento, tenho por claro que o emprego do valor, prescrito na Lei n°
9.532/97, ndo se confunde com alienacgdo, hipotese prevista na IN 38/96.

Considerando que os fatos geradores correspondem aos anos-calendario de 1999
e 2000, ndo ha que se falar na aplicagao do disposto na IN n° 38/96, que vigorou
para regulamentar a Lei n® 9.249/95, a época ja alterada pelas disposi¢des da Lei
n°® 9.532/97, entao vigente.

Conforme esclarecido pelo historico legislativo tragado anteriormente, a
Instru¢do Normativa n® 38/96 diferiu a tributagao no Brasil dos lucros auferidos
por empresas estrangeiras. Evidente, portanto, que o disposto na mencionada
Instru¢ao Normativa refere-se a Lei que visou regular, melhor dizendo, criando
uma- verdadeira .presuncdo para a determinagdo do momento, diferido pela
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propria IN, em que segundo a Lei n® 9.249/95 deveria ser efetivada a tributagao
em bases universais. Nessa toada, diferiu a tributagdo para o momento em que,
presumivelmente, haveria a disponibiliza¢do do lucro e estabeleceu que esta se
verificaria, dentre outras hipdteses, no emprego do valor.

Hatretanto, a partir do ano de 1998, com a veiculagdo da Lei n° 9.532/97, as
novas regras introduzidas no sistema ¢ que vigoram para o deslinde da
controvérsia, especificamente no tocante ao reconhecimento da
disponibilizaciao dos lucros auferidos no exterior.

Nessa medida, o que importa ¢ tratar do emprego do valor como fato gerador
para tributacdo do lucro no exterior. Repito que adotei, desde sempre, o
entendimento de que emprego do valor ndo se confunde, em hipotese alguma,
com aliena¢do do patrimonio. Na alienagdo, ocorre um ganho ou uma perda de
capital, caso a transferéncia da participagdo tenha sido feita por valor superior
ou inferior ao custo de aquisicdo contabil. Ganho de capital ndo implica em
disponibilizagdo de lucro, o qual permanece intacto na empresa cujas agoes
foram transferidas.

O emprego do valor, por sua vez, ¢ claramente hipotese de disponibilizacdo de
lucros de controlada e coligada, porquanto representa, na letra da lei (§ 2° do
artigo 1° da Lei n° 9.532/97), disponibilizacdo de valor, a qualquer titulo,
inclusive para aumento de capital, em favor da beneficiaria. Quando ha
substituicdo de uma participagdo por outra, ndo ha disponibilizacdo do valor.
Diversamente, quando se verifica pagamento ou uma aquisi¢ao por conta da
socia, beneficiaria do lucro disponibilizado, ha uma disponibilizagao do valor.

Ora, se o ordenamento juridico deixou de prever, a época, a hipotese de
tributacao do lucro auferido, para determinar que o fato gerador do Imposto de
Renda ¢ tdo somente a disponibilizacdo do lucro, somente os lucros pagos ou
creditados em favor da coligada ou controlada no exterior sdo passiveis de
tributacdo. Justamente a hipétese do emprego do valor, que ndo se confunde
com uma substitui¢do de ativos. E por isso, que no periodo de vigéncia da Lei n°
9.532/97, essa reproduziu algumas previsdes da IN 38/96, mas ndo reproduziu a
hipotese de alienagcdo de participagdo societdria, justamente porque nao se
coadunaria com a novel sistematica.

Essa novel sistematica, justamente como alegado pela d. Procuradoria em suas
contrarrazdes, conferiu ao contribuinte o direito de tributar o lucro auferido no
exterior, tdo somente quando a empresa no exterior decidisse, sponte propria,
pela disponibilizag¢do dos lucros.

A bem da verdade, a partir da edicdo da Lei n® 9.532/97, com a tributacao
incidente apenas sobre a disponibilizacdo do lucro auferido no exterior, ndo ha
como aceitar-se por vigente a hipotese antes aventada da IN n°® 38/96, sob a
¢gide da sistematica que determinava a tributacdo do lucro auferido no exterior,
de alienagao do patrimonio.

Como ja me manifestei anteriormente, uma vez nao mais se afigurando como
beneficio ao contribuinte, a disposicdo contida no artigo 2°, §9° da Instrucgao
Normativa n® 38/1996 ,nao, ha de ser aplicavel ao caso em tela, porquanto se
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assim fosse, acabaria por restringir o direito da Recorrente em ter tributados os
lucros auferidos por empresa estrangeira apenas no momento determinado pela
lei, nunca antes disto.

L hem verdade que, de um lado, ndo existia, & época do fato qualquer norma
egal que determinasse a tributagdo do lucro auferido no exterior, antes de sua
disponibilizagdo, vale dizer, ndo havia previsdo para tributacio quando da
substituicdo ou alienacdo do investimento correspondente; e, de outro lado,
aquele lucro auferido no exterior podera compor o custo do bem, para efeito de
eventual calculo de ganho de capital. Nao obstante, entendo que deve prevalecer
a aplicacao da estrita legalidade, tanto mais que o lancamento em questdo ndo
aborda eventual prejuizo ao erario quanto a apuracdo do ganho de capital.

De mais a mais, data venia de entendimento diverso, entendo que nao deve
prevalecer a premissa adotada no acérdao recorrido, no sentido de que a
sociedade que aliena sua participagdo em outra, necessariamente dispde dos
lucros incorporados ao seu patrimdénio liquido, razdo pela qual estaria
subentendido na Lei n°® 9.532/1997 a hipotese aventada no artigo 2°, §9° da
Instrucdo Normativa n° 38/1996. Com efeito, inimeras sdo as variaveis que
envolvem o processo de compra e venda de uma companhia, ndo sendo verdade
absoluta que os lucros ainda ndo distribuidos acrescerdo o valor praticado pelas
cotas cedidas.

Esta equiparagdo entre alienacdo da participacdo societaria e disponibilizagdo
dos lucros incorporados ao patrimonio liquido ndo pode ser efetuada sem base
legal. E uma questdo de competéncia, de limite para tributar. O emprego do
valor deve ser tomado conforme competéncia tributdria & luz do ordenamento
vigente a época, no contexto do artigo 1°, da Lei n® 9.532/97, que limita a
tributacdo as hipodteses de disponibilizagdo do lucro.

A esse respeito, peco vénia par citar o Conselheiro Valmir Sandri, no bem
elaborado voto proferido no processo n° 10680.012244/2004-19 (acérdao n°
9101-00.750):

A interpretagdo é incompativel com formulas e equagoes, como se a
complexidade da vida pudesse ser representada em operagoes
aritméticas. O direito vem do homem e serve para o homem, pois, a
atividade de interpretar ndo visa apenas a conhecer a norma através
das técnicas interpretativas, mas principalmente, “conhecer tendo em
vista as condi¢oes de aplicabilidade da norma enquanto modelo de
comportamento obrigatorio (questdo da decidibilidade). Enfim, a
interpretacdo do Direito tem como fito “operar a sua inser¢do na
vida.”

Mas a interpretagdo possui limites, Celso Bastos preleciona que “A
interpretacdo aparece diante do juiz como se fosse um quadro, ou
melhor, uma moldura, dentro da qual o intérprete tem a faculdade de
exercer a sua escolha, sendo que qualquer que seja a sua op¢do desde
que dentro deste perimetro ela é valida. Todavia, se a escolha recair
fora deste quadro, sera invalida.”
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A moldura ¢ delimitada pela lei, pois, conforme o Ministro Luiz Gallotti do Supremo
Tribunal Federal:

"

é certo que podemos interpretar a lei, de modo a arredar a

inconstitucionalidade. Mas interpretar interpretando e, ndo, mudando-

lhe o texto, e, menos ainda, criando um imposto novo, que a lei ndo
o »

criou.

Como sustentei muitas vezes, se a lei pudesse chamar de compra o que ndo é
compra, de importa¢do o que ndo é importag¢do, de exportagdo o que ndo é
exportagdo, de renda o que ndo é renda, ruiria todo o sistema tributario inscrito na
Constitui¢do.” (RE 71.758, RTJ 66/165).

Assim, o intérprete pode "interpretar interpretando”, mas ndo criando um direito
novo, como se legislador positivo fosse, o que é sedutor, por vezes. E para segurar o
impeto do intérprete, a ciéncia juridica, mais precisamente, a hermenéutica juridica,
criou as “regras técnicas que visam a obtengdo de um resultado dando o
“instrumento a ser utilizado pelo intérprete para alcangar o niicleo semantico da
norma”, com base nos métodos interpretativos (gramatical, logico, historico,
sistemdatico e teleologico)

Ainda na esteira do brilhante voto, na égide da Lei 9.532/97, a disponibiliza¢do do
lucro, em todas as hipoteses, ocorre no pagamento ou no crédito em conta
representativa de obrigacdo da empresa no exterior, o que implica na “baixa da
reserva de lucros contra um passivel exigivel” ou diretamente em conta
representativa de extingdo da obrigacdo (banco, caixa, etc.). A transferéncia do
investimento, por sua vez, ndo acarreta a exigibilidade ou o pagamento do lucro
auferido pela controlada no exterior.

Caso fosse possivel tomar por fato imponivel a alienacao, sob a égide da Lei
n°® 9.532/97, ter-se-ia um grave problema de possibilidade de dupla tributagao
sobre o mesmo lucro, quando da alienagdo e quando, por exemplo, de evento
que efetivamente caracterizasse emprego do valor.

Em vista do exposto, considerando, ainda, que a previsdo para a tributacao do
lucro auferido no exterior, quando da alienagao de participagdo societaria, s6
foi trazida novamente ao ordenamento juridico com a edi¢do da Instrugdo
Normativa n° 213/2002 - ato este entdo lastreado no disposto no artigo 74 da
Medida Proviséria n°® 2.158-35/2001, o qual € posterior ao langamento objeto
da presente - acolho as alegagdes de mérito expostas pela Recorrente e voto
por DAR PROVIMENTO ao Recurso Especial do contribuinte.”

Uma vez que a hipotese de disponibilizagdo de lucros ndao ocorreu no caso
concreto, ndo houve alienagdo de investimento na propor¢do pretendida pela fiscalizagdo na
legislagao invocada como fundamento legal da Lei n. 5.532/97, razdo porque a reforma da
decisdo da DRI se torna impositiva.

Da mesma forma, diversamente do que entendeu a r. decisdo da DRJ, ndo vejo
como o ilustre fiscal pudesse aceitar o lucro constante do balango da empresa (Hohneck),
tributando-o, ¢ a0 mesmo tempo desconsiderar o valor dos prejuizos fiscais. A meu ver a
desconsideragao daqueles prejuizos fragilizaria por completo a propria autuacao, uma vez que o
preco das agdes tidas como alienadas ndo poderia ndo poderia representar uma disponibilizagao
exclusiva daqueles lucros, sem a consideragdo ao mesmo tempo dos prejuizos.
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Ainda que fosse possivel glosar o valor de prejuizos constantes do balanco da
empresa investida no exterior, ndo poderia em dezembro de 2007, pretender glosar os prejuizos
auferidos nos anos de 1999 a 2001, porque ja teria decaido esse direito conforme jurisprudéncia
pacifica deste E. Conselho.

Diversamente do que se entendeu na decisao da DRJ, a glosa dos prejuizos fiscais
apurados entre 1999 e 2001, deveria ter se dado mediante lancamento, dentro do prazo
decadencial de cinco anos a contar dos respectivos fatos geradores, tal como prescrito pelo art.
150 8§ unico do CTN.

Diante de todo o exposto, ndo vejo alternativa, sendo, acompanhar o
entendimento exposto no brilhante voto condutor unanime da CSRF, para dar provimento ao
recurso voluntario. E como voto.

(assinado digitalmente)

Guilherme Pollastri Gomes da Silva
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