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MINISTERIO DA FAZENDA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
PRIMEIRA SECAO DE JULGAMENTO

Processo n° 16643.720019/2011-10

Recurso n° Voluntario

Resolucion®  1302-000.457 — 3* Camara/2* Turma Ordinaria
Data 25 de janeiro de 2017

Assunto IRPJ e CSLL

Recorrente JBS S/A
Recorrida FAZENDA NACIONAL

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Resolveram os membros do colegiado, por maioria de votos, CONVERTER o
julgamento em diligéncia, nos termos do voto vencedor. Vencida a Conselheira Talita Pimenta
Félix que negava provimento ao recurso voluntario. Mantidos os votos ja proferidos na sessao
anterior, nos termos do art. 58, § 5° do Anexo II do Ricarf. Designado para redigir o voto
vencedor o Conselheiro Alberto Pinto Souza Junior.

(assinado digitalmente)

Luiz Tadeu Matosinho Machado - Presidente e Redator Ad Hoc .
(assinado digitalmente)

Alberto Pinto Souza Junior - Redator Designado.

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Luiz Tadeu Matosinho
Machado (Presidente), Julio Lima Souza Martins (Suplente Convocado) Alberto Pinto Souza
Junior, Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa, Rogério Aparecido Gil e Talita Pimenta Félix.



  16643.720019/2011-10  1302-000.457 PRIMEIRA SEÇÃO DE JULGAMENTO Resolução 3ª Câmara / 2ª Turma Ordinária 25/01/2017 IRPJ e CSLL JBS S/A FAZENDA NACIONAL  CC 2.0.3 13020004572017CARF1302RES  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Resolveram os membros do colegiado, por maioria de votos, CONVERTER o julgamento em diligência, nos termos do voto vencedor. Vencida a Conselheira Talita Pimenta Félix que negava provimento ao recurso voluntário. Mantidos os votos já proferidos na sessão anterior, nos termos do art. 58, § 5º do Anexo II do Ricarf. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Alberto Pinto Souza Junior.
 (assinado digitalmente)
 Luiz Tadeu Matosinho Machado - Presidente e Redator Ad Hoc . 
  (assinado digitalmente)
 Alberto Pinto Souza Junior - Redator Designado.
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: Luiz Tadeu Matosinho Machado (Presidente), Julio Lima Souza Martins (Suplente Convocado) Alberto Pinto Souza Júnior, Marcos Antonio Nepomuceno Feitosa, Rogério Aparecido Gil e Talita Pimenta Félix.
 
 RELATÓRIO
   Designado como Redator Ad Hoc, para fins de formalização deste Acórdão, passo a transcrever a íntegra do relatório proferido pela Relatora, Conselheira Talita Pimenta Félix, na Sessão de Julgamento de 25 de janeiro de 2017, verbis:
 "Em decorrência de ação fiscal levada a efeito junto ao contribuinte acima identificado e, em razão de irregularidades apuradas, foram lavrados 2 (dois) Autos de Infração, em 29/09/2011, com ciência em 30/09/2011 (e-fls. 64/80). Os créditos tributários constituídos foram:
 
 (i) IRPJ - R$32.398.160,36 e
 
 (ii) CSLL - R$11.663.711,97.
 
 Totalizaram, portanto, tais lançamentos, a importância de R$44.061.872,33, aí incluídos os valores dos tributos, das multas de ofício e dos juros de mora (estes calculados até 31/08/2011). Os enquadramentos legais utilizados para fundamentar as autuações encontram-se nos respectivos autos de infração.
 Os autos foram lavrados em decorrência de irregularidades apuradas com respeito ao não oferecimento à tributação dos lucros apurados no exterior por controladas.
 A fiscalização apresenta, por meio do �Termo de Verificação Fiscal� (e-fls. 81/114), resumidamente, o seguinte:
 (i) Faz um histórico desde da data da constituição da empresa em 1998, com suas alterações sociais, até 02/03/2006 quando a razão social passou a ser �JBS S.A.�. O ramo de atividade mercantil da sociedade, de acordo com a Ata de Reunião dos Sócios, datada de 02/03/2006, era, entre outros, os relacionados a bovinos como: compra; venda; recria; abate; importação; exportação, etc.
 (ii) Relaciona as controladas diretas e indiretas que a empresa possuía no exterior, em 2006:
 
 DIRETAS:
 
 JBS Global A/S (Dinamarca)
 100% de participação da JBS S.A. (Brasil)
 Friboi Investments (Ilhas Virgens Britânicas)
 100% de participação da JBS S.A. (Brasil)
 
 INDIRETAS:
 
 a) JBS GLOBAL BEEF COMPANY S/U LDA. (ILHA DA MADEIRA)
 
 JBS S.A. (Brasil)
 100% de participação na 
 JBS Global A/S (Dinamarca)
 100% de participação na 
 JBS GLOBAL BEEF COMPANY S/U LDA. (ILHA DA MADEIRA)
 
 b) JBS GLOBAL (UK) LIMITED (REINO UNIDO)
 
 JBS S.A. (Brasil)
 100% de participação na 
 JBS Global A/S (Dinamarca)
 100% de participação na 
 JBS Global BeefCompany S/U LDA. (Ilha da Madeira)
 100% de participação na 
 JBS GLOBAL LIMITED (REINO UNIDO)
 
 c) ARAB FRIBOI E FRIBOI EGYPT (EGITO)
 
 JBS S.A. (Brasil)
 100% de participação na 
 JBS Global A/S (Dinamarca)
 100% de participação na 
 JBS Global BeefCompany S/U LDA. (Ilha da Madeira)
 100% de participação na 
 ARAB FRIBOI E FRIBOI EGYPT (EGITO)
 
 d) FRIBOI EGYPT COMPANY L.L.C (EGITO)
 
 JBS S.A. (Brasil)
 100% de participação na 
 JBS Global A/S (Dinamarca)
 100% de participação na 
 JBS Global BeefCompany S/U LDA. (Ilha da Madeira)
 100% de participação na 
 Arab Friboi e Friboi Egypt (Egito)
 99% de participação na
 FRIBOI EGYPT COMPANY L.L.C (EGITO)
 
 (iii) A fiscalização informa que:
 
 Conforme documentos apresentados pela fiscalizada, os resultados obtidos pelas empresas em suas atividades operacionais, no ano-calendário de 2006, proporcionalmente a sua participação, foram:
 
 JBS Global A/S (Dinamarca):
 Ano calendário 2006
 Prejuízo de 49.271,29�
 
 Friboi Investments (Ilhas Virgens Britânicas):
 Ano calendário 2006
 US$ 3.491.906,12
 Sendo: lucro de US$ 5.572.855,17 em 2006 e
 prejuízo de US$ 2.080.949,05 em 2005.
 
 Em 2004, ano de sua constituição, a empresa auferiu um lucro de US$ 444.846,67;
 
 JBS Global Beef Company S/U LDA. (Ilha da Madeira):
 Ano calendário 2006
 Sendo: lucro de 15.734.721,47�;
 
 JBS Global (UK) Limited:
 Ano calendário 2006
 Sendo: lucro de 128.335,42�;
 
 Arab/Friboi/Egypt L.L.C.:
 Ano calendário 2006
 2.067.610,66�
 Sendo: lucro de 2.413.038,82� e
 prejuízo acumulado de 345.428,16�.
 
 Portanto o resultado a ser adicionado ao Lucro Líquido da JBS S.A. é de:
 
 - Apurado em Euro: 17.930.667,55� que, ao câmbio de 29/12/2006, de 2,82024, perfaz um montante autuável de R$50.568.785,85;
 
 - Apurado em Dólar: US$3.491.906,12 que, ao câmbio de 29/12/2006, de 2,13800, perfaz um montante autuável de R$7.465.695,28;
 
 Portanto, a base de cálculo do presente Auto de Infração é de R$ 58.034.481,13.
 (iv) A fiscalização destaca que: �A JBS Global A/S (Dinamarca) é uma holding, conforme se verifica em seus demonstrativos de resultados onde fica claro que a empresa não tem receitas a não ser aquelas advindas do reflexo do resultado de suas controladas. Tal assertiva é corroborada por um prejuízo de 49.271,29� apresentado pela empresa em 2006�.
 
 (v) Os enquadramentos legais aplicáveis pela fiscalização, como já mencionado se encontram nos autos de infração, destacando entre outros os seguintes:
 
 - artigo 25, da Lei nº 9.249/95;
 - artigo 74, da Medida Provisória nº 2.15835/ 2001;
 - Instrução Normativa SRF nº 213/2002 e
 - § 6º, do artigo 395, do RIR/99.
 
 (vi) A fiscalização declara que:
 
 A legislação brasileira não restringe a tributação universal aos lucros auferidos via controladas diretas, mas alcança também os resultados apurados pelas controladas indiretas, conforme exposto abaixo.
 
 Os lucros conduzidos por intermédio da JBS Global A/S (Dinamarca) não foram tributados pela JBS S.A., sob o argumento de que estariam resguardados pelo Tratado Brasil-Dinamarca.
 
 O acordo internacional, todavia, não alcança os lucros gerados por pessoa jurídica que não reside em qualquer dos Estados-Contratantes, ou seja, gerados pela JBS Global BeefCompany S/U LDA. (Ilha da Madeira), JBS Global (Reino Unido) Limited, Arab/Friboi e Friboi/Egy (Egito).
 
 A ligação societária indireta entre a JBS S.A (Brasil) e a JBS Global BeefCompany S/U LDA. (Ilha da Madeira), a JBS Global Limited (Reino Unido), a Arab/Friboi e a Friboi/Egypt (Egito), mediante sociedade meramente condutora constituída na Dinamarca, a JBS Global A/S (Dinamarca), é interposição de sociedade por razões exclusivamente elisivas. Aliás, a Dinamarca não possui restrições legais ao recebimento de rendimentos de empresas sediadas em outros países por suas holdings e os dividendos pagos a residente no Brasil por residente na Dinamarca estão isentos de tributação também no Brasil por força do TDT.
 
 Diante do que foi explicado, fica claro que a criação da JBS Global A/S (Dinamarca) foi, sem dúvida nenhuma, a busca de uma elisão tributária abusiva destinada a subtrair os rendimentos da JBS Global BeefCompany S/U LDA. (Ilha da Madeira), a JBS Global Limited (Reino Unido), a Arab/Friboi e a Friboi/Egypt (Egito), da base tributária do imposto de renda e da contribuição social dos seus reais beneficiários no Brasil.
 
 Não podemos nos esquecer que nos demonstrativos da JBS Global A/S (Dinamarca), está bem claro que seu resultado é apenas um prejuízo de menos de 50.000�, sendo a parte positiva oriunda dos resultados de suas controladas.
 
 (vii) Diz, ainda, que:
 
 Como exaustivamente discorrido desde o início do presente Termo, os fatos em questão ocorreram em 2006, portanto, há 5 anos atrás e, segundo a DIPJ 2007, 2008 e 2009, não houve qualquer compensação de imposto pago no exterior.
 
 O Regulamento do Imposto de Renda (RIR/99), em seu art. 395, § 6º, dispõe que os créditos de imposto de renda pagos no exterior somente poderão ser compensados com o imposto devido no Brasil, se os referidos lucros forem computados na base de cálculo do imposto, no Brasil, até o final do segundo ano-calendário subsequente ao de sua apuração.
 
 Por força do artigo 15 da Lei nº 9.779/99, é responsabilidade do contribuinte apresentar a DIPJ, cabendo ao fisco homologar expressa ou tacitamente as informações ali contidas. A declaração de lucro contida da DIPJ importa em confissão de dívida que, se não homologada, poderá ser diretamente encaminha à PGFN, caso o contribuinte, notificado da decisão denegatória, não pague ou apresente tempestivo recurso.
 
 Conforme pode ser verificado pelas fichas 34 e 35 da DIPJ/2007 o lucro que ensejou a lavratura da presente autuação foi devidamente declarado pela Impugnante ao fisco, sendo que o lucro das controladas �indiretas� estava inserto no lucro de sua controlada �direta� JBS Global A/S.
 
 �Assim, dúvida não há de que o débito questão não pode ser objeto de auto de infração, mas de imediata inscrição em dívida ativa, desde que não exista causa suspensiva da sua exigibilidade�.
 
 Nulidade da Autuação � Ausência de Compensação do Imposto Pago no Exterior
 
 Ainda que fosse hipótese de lançamento de ofício, há insegurança na determinação da infração, pois não foi considerado o imposto pago no exterior naquele ano-calendário, compensação prevista no artigo 26 da Lei nº 9.249/95.
 
 É equivocado o entendimento da fiscalização, de que a compensação não poderia ser realizada porque tais operações ocorreram há 5 anos.
 
 �A preclusão contida no § 4º do artigo 1º da Lei nº 9.532/97, aplicasse na hipótese de compensação do imposto em exercícios posteriores ao pagamento realizado no exterior, caso não seja utilizado para compensação no próprio período�.
 
 Os comprovantes trazidos demonstram os pagamentos realizados pelas empresas JBS Global BeefCompany S/U LDA (Ilha da Madeira), JBS Global Limited (Reino Unido) e Friboi Egypt LTD (Egito). A Impugnante promoverá a juntada de novos comprovantes no curso do presente processo devido à dificuldade de localização destes no exíguo prazo para a apresentação da defesa.
 
 Da Aplicação do Tratado Brasil x Dinamarca
 
 �A Autoridade Fiscal argumenta que não há propósito negocial ou comercial para a utilização da JBS Global A/S (Dinamarca), tratando-se de manobra abusiva da Autuada para tirar proveito dos dispositivos do Tratado Brasil-Dinamarca, recorrendo ao conceito de "treaty shopping" para desqualificar o tratamento dispensado pelo Tratado Brasil-Dinamarca às relações entre a Autuada e a JBS Global A/S (Dinamarca), especificamente no que concerne aos resultados/lucros auferidos pelas sociedades nas quais a JBS Global A/S (Dinamarca) era titular de participação societária�.
 
 �Não procede, portanto, alegação da Autoridade Fiscal que a Autuada teria omitido, ou se esquivado de declarar em sua DIPJ os resultados/lucros de sociedades controladas por ela. O que ocorreu é que, em estrita observância ao art. 1o, §6°, da IN SRF 213/02, a JBS Global A/S (Dinamarca) consolidou os resultados/lucros de sociedades nas quais ela, JBS Global A/S (Dinamarca), era titular de participação direta ou indireta�.
 
 �Superada essa questão, podemos delimitar o verdadeiro escopo do presente Auto de Infração, que é a alegação da Autoridade Fiscal que a Autuada teria implementado uma estrutura via JBS Global A/S (Dinamarca) sem qualquer propósito negocial ou comercial, com o intuito exclusivo de, abusivamente, se beneficiar do tratamento fiscal previsto no Tratado Brasil-Dinamarca.
 
 Em razão dessa alegação, a Autoridade Fiscal determinou a adição ao lucro real e da base de cálculo da CSL dos lucros/resultados apurados em 2006 pelas sociedades nas quais a JBS Global A/S (Dinamarca) era titular de participação societária�.
 
 �A escolha da jurisdição da Dinamarca para concentrar parte dos investimentos da Autuada no exterior foi motivada por fatores fiscais, sem dúvida, mas principalmente por conta da segurança e facilidade de operar e transacionar em determinado ambiente jurídico e comercial. Se a Autuada operasse diretamente em cada uma das jurisdições em questão (Ilha da Madeira, Reino Unido e Egito, no caso da JBS Global A/S (Dinamarca)), isso significaria a manutenção de uma estrutura corporativa e decisória dependente dos órgãos diretivos da Autuada, ou seja, eleição de membros de diretoria, conselhos de administração, e uma série de exigências e condições que implicariam atrasos na realização de negócios e na condução de atividades operacionais�.
 
 �A Dinamarca, nesse contexto, é uma jurisdição que possui uma legislação específica para empresas de participação societária, que por ser membro da União Europeia segue todo um arcabouço jurídico/institucional que dá clareza e segurança na administração e gerência de empresas lá estabelecidas, e que permite o exercício do controle societário e administrativo de modo rápido e eficiente�.
 
 (.......) �Diante dessas fragilidades, e da total desvinculação da situação concreta com a legislação de regência, a Autuada requer a improcedência total do presente auto de infração, pelos motivos abaixo sumarizados�:
 
 Restou demonstrado e foi reconhecido pela Autoridade Fiscal que a JBS Global A/S (Dinamarca) consolidou os resultados/lucros auferidos pelas sociedades na quais ela, JBS Global A/S (Dinamarca), era titular de participação societária;
 
 A consolidação de resultados/lucros feita pela JBS Global A/S (Dinamarca) observou estritamente o disposto no art. 1º, § 6°, da IN SRF n° 213/02, e, por consequência, a Autuada tem direito a créditos de imposto de renda, na forma do art. 395, § 6°, do RIR/99, que não foram reconhecidos pela Autoridade Fiscal;
 
 Há motivo negocial e comercial para a criação e utilização da JBS Global A/S (Dinamarca), qual seja, a facilidade e segurança para a Autuada administrar e gerenciar suas operações na Ilha da Madeira, no Reino Unido e no Egito de modo rápido e eficiente, dado o ambiente normativo e institucional estável na Dinamarca, frisando que a Autoridade Fiscal não tem o direito de qualificar o propósito negocial ou comercial, mas apenas, e no limite, apurar se há ou não um propósito negocial ou comercial;
 
 O Tratado Brasil-Dinamarca não prevê norma ou medida anti-abuso, de modo que não cabe à Autoridade Fiscal aplicar esses conceitos ao caso em tela, sob risco de violação ao art. 98 do Código Tributário Nacional, que determina a prevalência das normas dos tratados sobre a legislação ordinária, e ao §1° do art. 108 do Código Tributário Nacional, que veda a aplicação de analogia para aplicação ou exigência de tributos;
 
 O critério de "direção efetiva da empresa" utilizado pela Autoridade Fiscal não tem base legal e não pode ser utilizado no caso concreto, até porque a JBS Global A/S (Dinamarca) possui direção efetiva e própria, assim como todas as subsidiárias da Autuada, não sendo um estabelecimento permanente da Autuada, tal como pretende a Autoridade Fiscal.
 
 Considerando que os lucros provenientes das controladas indiretas da Impugnante foram levados à tributação em sua controlada direta estabelecida na Dinamarca, deve ser observado e cumprido o tratado firmado entre Brasil e Dinamarca, aprovado pelo Decreto n° 75.106/74, especialmente o disposto em seu artigo 7, item "1", no sentido de que "os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis nesse Estado."
 
 Disponibilidade Econômica dos Lucros Auferidos por Empresa Controlada no Exterior
 
 De acordo com o artigo 1º da Lei nº 9.532/97, os lucros auferidos no exterior, por intermédio controladas ou coligadas, deveriam ser computadas na apuração do lucro real da controladora no Brasil, na data do pagamento ou do crédito em conta representativa de obrigação da empresa no exterior.
 
 O artigo 74, da MP nº 2.15835 alterou justamente o aspecto temporal da hipótese de incidência do imposto de renda, considerando os lucros como disponibilizados na data do balanço no qual tiverem sido apurados.
 
 �É bem verdade que o advento da Lei Complementar nº 104/2001, editou o artigo 43 do CTN, acrescentando o § 2º, permitindo à lei estabelecer o momento em que se dará a disponibilidade econômica. Todavia, a esfera de liberdade conferida ao legislador, não equivale a uma norma em branco, cujo conteúdo pode ser preenchido de forma discricionária�. O fato gerador do imposto de renda, previsto no artigo 153, III, da Constituição, é definido no artigo 43 do CTN como a aquisição econômica ou jurídica da renda.
 
 �Cabe mencionar que tramita no Supremo Tribunal Federal, Ação Direta de Inconstitucionalidade � ADI nº 2.588 que visa declarar a inconstitucionalidade do vergastado artigo 74 da MP nº 2.15835/ 01, estando pendente de julgamento por aquela Corte�.
 
 �Apenas ad argumentandum, avançando mais sobre o tema, ainda que não se aplique ao caso, é flagrante o desrespeito ao princípio constitucional da irretroatividade tributária (CF, art. 150, III, a), porquanto o parágrafo único do art. 74 tributa fatos geradores ocorridos antes do início da vigência da MP. É oportuno salientar que a Constituição, no dispositivo acima citado, quando se refere a "fato gerador", está evidenciando a situação de fato que gera a obrigação tributária�.
 
 �Assim, o que importa, no caso em tela, é que o legislador pretendeu alcançar situações de fato ocorridas antes da vigência da Lei, ao determinar que os lucros apurados pela controlada ou coligada no exterior até 31122001 serão considerados disponibilizados em 31122002.
 
 A alteração imposta não afeta apenas o aspecto temporal da hipótese de incidência tributária, importando a cobrança de tributo com base em novo aspecto material, sobre fatos ocorridos antes da vigência da lei. Não poderia o legislador, ainda, atingir os lucros auferidos no exterior no mesmo exercício financeiro em que foi publicada a MP, incorrendo em ofensa ao princípio constitucional da anterioridade tributária (CF, art. 150, III, b�).
 
 �Por todo o exposto, requer que seja conhecida a presente impugnação e lhe seja dado provimento para cancelar integralmente a presente autuação, pela (i) nulidade do procedimento fiscal; (ii) inadequação do auto de infração; (iii) iliquidez da autuação em razão da desconsideração do imposto pago no exterior; (iv) inobservância do tratado firmado entre o Brasil e a Dinamarca; e (v) ausência de disponibilidade econômica dos lucros auferidos por suas controladas no exterior�.
 
 Foram os autos distribuídos para a relatoria ao digno Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil, Dr. Milton Bellintani Junior, na 4 ª Turma da DRJ/SP1.
 
 Após, vistos, relatados e discutidos os autos do processo em tela, proferiu-se Acórdão (e-fls. 397/419), que por unanimidade de votos, julgou improcedente a impugnação, mantendo o crédito tributário exigido, intimando a autuada para pagamento do crédito mantido, no prazo de 30 dia da ciência, salvo interposição de recurso voluntário ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, em igual prazo, conforme facultado pelo art. 33 do Decreto n.º 70.235, de 6 de março de 1972, alterado pelo art. 1º da Lei n.º 8.748, de 9 de dezembro de 1993, e pelo art. 32 da Lei 10.522, de 19 de julho de 2002.
 
 Do referido Acórdão se extrai o seguinte aresto:
 
 �ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ 
 Ano-calendário: 2006
 MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL MPF. NULIDADE. INOCORRÊNCIA.
 O MPF constitui-se em elemento de controle da administração tributária, disciplinado por ato administrativo. A eventual inobservância da norma infra-legal não pode gerar nulidades no âmbito do processo administrativo fiscal.
 Somente serão considerados nulos os atos em que presentes quaisquer das circunstâncias estabelecidas pelo art. 59 do Decreto nº 70.235/1972. Incomprovada a presença, não há que se falar em nulidade. De ser rejeitada a preliminar.
 
 COMPENSAÇÃO DO IMPOSTO PAGO NO EXTERIOR.
 O imposto recolhido no exterior somente será compensado com o imposto de renda devido no Brasil se os lucros auferidos no exterior forem computados na base de cálculo do imposto, no Brasil, até o final do segundo ano-calendário subseqüente àquele em que apurados.
 
 TRATADO INTERNACIONAL. DINAMARCA.
 O tratado internacional para evitar a dupla tributação tem como um dos pressupostos para sua aplicação que a operação da empresa constituída na Dinamarca seja desenvolvida localmente e não em um terceiro país, como no presente caso.
 
 ALEGAÇÕES DE INCONSTITUCIONALIDADES E/OU ILEGALIDADES.
 A apreciação de alegações de inconstitucionalidades e/ou ilegalidades é de exclusiva competência do Poder Judiciário. Matérias que as questionam não são apreciadas na esfera administrativa.
 
 AUTO REFLEXO. CSLL.
 O decidido no mérito do IRPJ repercute na tributação reflexa.
 Impugnação Improcedente.
 Crédito Tributário Mantido�
 
 O Contribuinte tomou conhecimento do teor do Acórdão de Impugnação na data 06/08/2012, pela abertura dos arquivos correspondentes no link Processo Digital, no Centro Virtual de Atendimento ao Contribuinte (Portal e-CAC) através da opção Consulta Comunicados/Intimações (TERMO DE ABERTURA DE DOCUMENTO, e-fls. 427).
 
 Da mesma forma, foi dada ciência, ao Contribuinte, dos documentos: Acórdão de Impugnação, Intimação de Resultado de Julgamento e Darf, por decurso de prazo de 15 dias a contar da disponibilização destes documentos através da Caixa Postal, Modulo e-CAC do Site da Receita Federal, sendo disponibilizado na Caixa Postal em 06/08/2012, com ciência por decurso de prazo em 21/08/2012 (e-fls. 428).
 
 A autuada interpôs Recurso Voluntário, protocolizado em 11/09/2012(e-fls. 429/461), tempestivamente.
 
 Em apertada síntese, a Recorrente pontua:
 
 PRELIMINARMENTE
 
 (i) Necessidade de Suspensão do Processo até Decisão pelo STF da ADI 2.588 e RE 611.586
 
 �Cabe esclarecer que o presente tema está para ser elucidado pelo Supremo Tribunal Federal. Em 2001, foi ajuizada a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 2.588. (...) O processo conta com os votos dos Ministros Marco Aurélio, Sepúlveda Pertence, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski, no sentido da providencia do pedido formulado; os dos Ministros Nelson Jobim, Eros Grau, e Ayres Britto, julgando-o improcedente; e o da Ministra Ellen Gracie, pela providência parcial.
 Considerando a necessidade de maioria absoluta para o julgamento em questão e a existência de Ministros sucessores daqueles que já proferiram votos (Camen Lúcia, Rosa Werber, Dias Tofolli e Luiz Fux), o Plenário concluiu pela configuração da repercussão geral do tema, ao examinar o Recurso Ordinário nº 611.586.
 Nos moldes do Art. 62-A, do Regimento Interno deste Colendo Conselho, �As decisões definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional, na sistemática prevista pelos artigos 543-B e 543-C da Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil, deverão ser reproduzidas pelos conselheiros no julgamento dos recursos no âmbito do CARF.�
 
 ORDINARIAMENTE
 
 Na sequência, o termos impugnados apenas repetiram, ipsis literis, o que foi relatado cuja síntese é a mesma já transcrita acima, ressalvando alguns poucos acréscimos na fundamentação; qual seja:
 
 (i) Nulidade do Mandado de Procedimento Fiscal - Reiterou os mesmo termos apresentados na Impugnação, sem acréscimos.
 
 (ii) Inadequação do Auto de Infração - Reiterou os mesmo termos apresentados na Impugnação, acrescentado julgado do STJ (AgRg no AResp 116057/DF � 2ª Turma, Relator Min. Herman Benjamin, j. 24/04/12), a fim de corroborar o entendimento de que a equiparação da DCTF com a DIPJ, para fins de instrumento de confissão de dívida, também é reconhecida pela própria Procuradoria Geral da Fazenda Nacional.
 
 (iii) Nulidade da Autuação � Ausência de Compensação do Imposto Pago no Exterior - Reiterou os mesmo termos apresentados na Impugnação, acrescentando julgado do CARF (Acórdão 1402-00.494 � 1ª Seção/2ª Turma da 4ª Câmara, j. 31/03/2011), a fim de corroborar o entendimento de que como o lançamento se reporta à legislação tributária vigente à época dos fatos (art. 105 do CTN), a mesma regra se aplica para a apuração do valor do imposto devido.
 
 Assim:
 �na medida em que a Recorrente adotou o procedimento fiscal correto no seu entendimento, aplicando literalmente o art. 14, §6º, da IN/SFR nº 213/02, não poderia aplicar, ao mesmo tempo, o disposto no art. 1º, §4º, da Lei 9.532/97.
 
 Se assim o fizesse, estaria agindo de forma contraditória, pois de um lado estaria aplicando a sistemática da consolidação de créditos de imposto de renda pago no exterior (art. 14, §6º, da IN/SFR nº 213/02), que, no caso, implicou reconhecer que não houve imposto pago pela controlada direta (JBS Global S/A), e, ao mesmo tempo, o reconhecimento no Brasil de crédito de imposto de renda pago no exterior à luz do indigitado art. 1º, §4º, da Lei 9.532/97.
 Ou seja, aplicar a limitação temporal prevista no art. 1º, §4º, da Lei 9.532/97 ao caso em tela, onde a autoridade fiscal desconsiderou o procedimento adotado pelo Recorrente (procedimento este, repita-se, fundamentado no art. 14, §6º, da IN/SFR nº 213/02), seria o mesmo que negar uma dedução fiscal sem recompor o lucro real e a base de cálculo da CSLL do exercício com base na realidade fiscal à época, ou seja, ignorando prejuízos fiscais existentes, por exemplo.�
 
 (iv) Aplicação do Tratado Brasil x Dinamarca - Reiterou os mesmo termos apresentados na Impugnação, acrescentado que:
 
 �a decisão recorrida quando afirma, em seu item 23, que a �fiscalização na verdade não está qualificando o propósito negocial ou comercial da controlada na Dinamarca, mas constatando um fato, ou seja, atividades realizadas em terceiros países�. Ora, basta ler o item 13.5 do Termo de Verificação Fiscal desses autos para verificar que há qualificação do propósito negocial da Recorrente em utilizar a Dinamarca como jurisdição para participar de outras empresas, tanto que a afirmação de que houve abuso. Isso não é verdade e demonstra, com efeito, que a autoridade fiscal, assim como a decisão recorrida, desconsidera os atos jurídicos praticados pela Recorrente sob argumento de abuso e de falta do propósito negocial, sem nunca ter entendido ou sequer indagado as motivações da Recorrente.
 
 Refutou a utilização do relatório dos autos n° 00293709.2003.4.02.5101, da Sétima Vara Federal do Rio de Janeiro (Apelação em Mandado de Segurança), alegando que os argumentos trazidos nada contribuem para a solução da controvérsia do caso em questão, tendo sido afastada a exigibilidade dos tributos naquela demanda, conforme decisão do Min. Marco Aurélio na Medida Cautelar (AC nº 3141/RJ).
 
 (v) Disponibilidade Econômica dos Lucros Auferidos por Empresa Controlada no Exterior - Reiterou os mesmo termos apresentados na Impugnação, acrescentado que:
 �até a presente data, o �lucro� em questão não foi efetivamente disponibilizada à Recorrente, reforçando o fato de que não foi alcançado o conceito jurídico de renda, ou seja, o acréscimo patrimonial.
 Conclui-se que o imposto de renda só pode ser exigido se ocorreu efetivamente o seu fato gerador, ou seja, se ocorreu a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica de renda ou proventos de qualquer natureza.
 
 Ao final requereu:
 
 a) a suspensão do julgamento do presente recurso, haja vista o trâmite da ADI nº 2.588/2001, bem como o reconhecimento de repercussão geral do RE nº 611.586, por força do disposto no art. 62-A, do Regimento Interno do CARF.
 
 b) o conhecimento do Recurso e seu provimento para cancelar integralmente a presente autuação, pela:
 (i) Nulidade do procedimento fiscal,
 (ii) Inadequação do auto de infração
 (iii) Iliquidez da autuação em razão da desconsideração como crédito do imposto pago no exterior;
 (iv) Inobservância do tratado firmado entre o Brasil e a Dinamarca, em especial seu art. 23, item 5; e
 (v) Ausência de disponibilidade econômica dos lucros auferidos por suas controladas no exterior.
 
 Posteriormente, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional apresentou suas contrarrazões ao Recurso Voluntário (e-fls. 466/490), alegando, sucintamente, que:
 
 (i) SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 74 DA MP 2.15835/01 E SOBRESTAMENTO DO FEITO
 Em que pese a impossibilidade do CARF manifestar-se sobre a constitucionalidade de normas � fato consolidado em sua jurisprudência � é oportuno destacar que o Supremo Tribunal Federal examina o tema na ADI 2.588. No caso, discute-se a constitucionalidade do art. 74 da Medida Provisória nº 2.15835, de 2001, sendo que cinco ministros do Supremo Tribunal Federal já se manifestaram pela validade da norma perante a Constituição Federal de 1988. Considerando que resta apenas o voto do Min. Joaquim Barbosa para a conclusão do julgamento, mesmo que este entenda haver inconstitucionalidade, não se formará a maioria absoluta para a declaração de inconstitucionalidade. Significa dizer que o STF pacificará seu entendimento no sentido da compatibilidade do art. 74 da Medida Provisória nº 2.15835, de 2001, com a Constituição Federal.
 
 Não obstante tais considerações, a falta de pronunciamento final da Suprema Corte sobre o tema, bem como a existência de repercussão geral reconhecida no RE 611586RG/PR, aliada à decisão de sobrestamento dos demais processos relacionados à matéria � como se observa de despacho monocrático proferido no RE 574975/PR, da lavra do ilustre Ministro Ricardo Lewandowski1 �, recomenda o sobrestamento do presente feito com fulcro no art. 62-A do RICARF.
 
 (ii) DA NULIDADE POR IRREGULARIDADES NO MPF
 Sua irresignação não procede. Em primeiro lugar porque eventual falha na cientificação sobre cada prorrogação foi devidamente sanada pela autoridade fiscal ao final do procedimento, conforme permitido no art. 60 do Dec. 70.235/72 (oportunidade em que se entregou o Demonstrativo de Emissão e Prorrogação, constando todas as prorrogações). Segundo, nem sequer era necessário saná-lo, porque os atos e termos do PAF só se anulam se proferidos por pessoa incompetente ou se resultarem em preterição do direito de defesa (art. 59). No caso, não há qualquer prejuízo à defesa, pois todas as informações relativas ao MPF (inclusive prorrogações) estiveram disponíveis ao interessado pela Internet durante todo o tempo.
 
 (iii) DA IMPOSSIBILIDADE DE LANÇAMENTO DE DÉBITO DECLARADO EM DIPJ
 Entende a Recorrente que a DIPJ, tal qual a DCTF, é instrumento de confissão de dívida, de modo que os valores nela declarados não devem ser objeto de lançamento, mas de imediata inscrição em dívida.
 No que concerne à DCTF, não há discussões significativas acerca do caráter de confissão de dívida que sempre ostentou, desde sua criação, por meio da IN SRF n° 129, de 19 de novembro de 1986, mantendo-se assim até os dias atuais, art. 8°, § 1°, da IN RFB n° 1.110, de 24 de dezembro de 2010.
 Contudo, os débitos informados por meio de DIPJ não seguem a mesma sorte, dada a inexistência de previsão nesse sentido, tanto na IN SRF n° 127, de 1998, que a instituiu, quanto no normativo vigente, qual seja, a IN RFB n° 1.028, de 30 de abril de 2010.
 (...)
 Portanto, verifica-se que, mesmo trazendo informações detalhadas sobre os tributos que abrange, a DIPJ não é instrumento bastante para a cobrança do débito e não pode ser considerada confissão de dívida, uma vez que o cômputo do valor do tributo nela veiculado não leva em conta dados que possam influir no valor do tributo (pagamentos, compensações) ou na própria exigência do crédito (parcelamentos, suspensão da exigibilidade).
 Concluindo, assim, que é devido o lançamento dos tributos referentes aos fatos geradores apurados no ano-calendário de 2006, ainda que estejam mencionados na DIPJ respectiva.
 
 (iv) AUSÊNCIA DE COMPENSAÇÃO COM O IMPOSTO PAGO NO EXTERIOR
 (...) não há qualquer mácula em face da não compensação do imposto supostamente pago no exterior, porque a Recorrente não demonstrou ser titular desse direito diante dos requisitos materiais e temporais impostos para seu exercício. Ainda que, por hipótese, se entendesse que a compensação era devida, isso não inquinaria o auto de nulidade, acarretando apenas a procedência parcial do recurso, com a glosa do valor correspondente no lançamento.
 
 (v) DA APLICAÇÃO DO TRATADO BRASIL X DINAMARCA
 (...)não procedem as alegações da recorrente, estando correta a tributação da controladora brasileira, pelos reflexos em seu patrimônio decorrentes dos resultados apurados individualmente por cada uma das controladas, não sendo aplicável o Tratado entre Brasil e Dinamarca em relação aos lucros apurados fora desse país, sob pena de total desvirtuamento do sentido e da finalidade tanto das normas brasileiras de tributação em bases universais quanto do próprio Tratado.
 
 Por fim, requereu o não provimento do recurso voluntário e a manutenção do acórdão proferido pela Delegacia de Julgamento.
 Em síntese, é como relato."
 Este foi o relatório apresentado pela Relatora Talita Pimenta Félix, na sessão de julgamento.
 VOTO VENCIDO
 Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado - Redator Ad Hoc para fins de formalização do acórdão.
 Designado como Redator Ad Hoc, com vistas à formalização deste Acórdão, passo a transcrever o voto proferido pela Relatora, Conselheira Talita Pimenta Félix, na Sessão de Julgamento de 25 de janeiro de 2017, verbis:
 
 "JBS S.A, empresa que desenvolve a atividade de comércio de produtos derivados de carne, recorre do acórdão nº. 16-61.016 proferido pela 4ª Turma DRJ/SP, que por unanimidade de votos, julgou parcialmente procedente a(s) impugnação(ões) interposta(s) contra lançamento formalizado em 24/12/2013, exigindo crédito tributário no montante de R$ XXX.
 
 1. PRELIMINARES
 
 1. Da Nulidade Mandado de Procedimento Fiscal 
 
 Elenca, o sujeito passivo, a existência de nulidade no Mandado de Procedimento Fiscal, haja vista a existência de reiteradas prorrogações, sem a devida comunicação ao fiscalizado. Para tanto, suporta tais alegações nos princípios da legalidade estrita e da atuação vinculada, os quais são de observância obrigatória da Administração Pública.
 
 Pois bem. Sabe-se que o MPF surgiu com o intuito de tornar público os atos administrativos relativos ao planejamento das atividades desenvolvidas pelo fisco em determinado período, bem como a delimitação da amplitude de tal fiscalização, a qual anteriormente era ato restrito (documento interno) da administração, e se substanciava na �desconhecida� Ficha Multifuncional. Deste modo, além de operacionalizar as atividades internas da administração, este reúne a tarefa de publicizar aos administrados o seu modus operandi.
 
 No presente caso é possível a verificação da existência do MPF, o qual segundo o art. 4°, § 4º da SRN nº. 1687/14 poderia ser conhecido pelo sujeito passivo mediante o sítio da Receita Federal do Brasil, o que, por si só, é uma porta aberta ao público para o acompanhamento do andamento fiscalizatório, independentemente de qualquer notificação do contribuinte, em se tratando de sua prorrogação.
 
 Eis o posicionamento da DRJ/SP, ao qual me filio, sobre o referido questionamento:
 
 10. Para que se alcance a materialização do crédito tributário, via Auto de Infração, umas séries de práticas administrativas são encetadas, entre elas a expedição do chamado Mandado de Procedimento Fiscal - MPF. Verifica-se que a prorrogação do prazo da ação fiscal se faz por intermédio de registro eletrônico, cuja informação está disponível na Internet, devendo ser entregue ao interessado, quando do primeiro ato de ofício praticado junto o mesmo, o Demonstrativo de Emissão eProrrogação (mero demonstrativo, como bem pode ser observado), espelhando as informações constantes na Internet.
 11. Assim, não traz qualquer comprometimento ao trabalho da fiscalização o fato do interessado receber fisicamente � vale dizer, em papel � prova da prorrogação dos mesmos em data posterior ao prazo de validade inicial, já que eletronicamente tem acesso à informação sobre a ação fiscal, bastando para tanto acessar a Internet e utilizar-se do código do procedimento fiscal.
 A possibilidade do fiscalizado acessar as informações pertinentes ao procedimento fiscal instaurado, por meio da Internet, torna prescindível a cientificação formal da prorrogação da auditoria-fiscal, não podendo a ausência de referida formalidade ("formalidade" que, aliás, nem sequer está prevista nas normas aplicáveis; a previsão existente é para a mera entrega do Demonstrativo) causar a invalidação do procedimento conduzido pela Autoridade fiscalizadora.
 
 Ressalte-se ainda, o elencado por MINATEL1:
 
 O início do Procedimento Fiscal já pressupõe efetivo exercício da atividade inquisitória pelo agente competente, no exato sentido de ato de ofício praticado por servidor habilitado pelo MPF para dar partida ao procedimento de fiscalização, como se depreende das hipóteses listadas no art. 7º do Decreto nº. 79.235/72, característica que não está presente no ato administrativo que tem como primeira função legitimar os atos subseqüentes, desde que praticados pelo servidor ali designado e nos quadrantes que lhe foram impostos.
 Por coerência lógica, não se caracterizando como ato intrínseco de fiscalização, o esgotamento do prazo de validade do MPF, por si só, não proporciona automática reaquisição de espontaneidade por parte do seu jeito passivo, que será sempre aferida a partir dos atos concretos que denunciam o início ou o prosseguimento dos trabalhos da auditoria, nunca doto administrativo que dá credenciais ao agent do fisco perante o fiscalizado.
 
 Ex positis, voto pela não acolhimento da arguida nulidade.
 
 1.2 Do Sobrestamento do Processo Até a Resolução da Demanda de Inconstitucionalidade n°. 2.588 e RE 611.586.
 
 
 Não há que se falar nesta esfera administrativa acerca do sobrestamento do feito por corrente Ação de Inconstitucionalidade ou Recurso Extraordinário, o qual possui repercussão gera, tendo em vista a independência entre as esferas administrativas e judiciais, e mesmo a ausência de previsão legal, para tanto, considerando que o presente conselho encontra-se submetido estritamente ao princípio da legalidade. Neste sentido manifesto-me conforme posicionamento adotado pela DRJ/SP, que segue:
 
 38. Em verdade, de acordo com o precitado parágrafo único do artigo 142, a autoridade administrativa deve ater-se ao estrito cumprimento da legislação tributária, estando impedida de ultrapassar tais limites para examinar questões outras, tais como as suscitadas na contestação em exame, uma vez que às autoridades julgadoras administrativas compete verificar a consentaneidade que sempre deve existir entre o lançamento efetuado pelo Fisco e a matéria fática que o suporta, considerados a legislação aplicável e os indispensáveis elementos de prova consubstanciados nos autos do respectivo processo.
 
 Deste modo nego provimento ao argumento trazido pela Recorrente.
 
 1.3 Da Inadequação do Auto de Infração
 
 Dispõe a Recorrente que o crédito tributário fora devidamente constituído quando da entrega da Declaração de Informações Econômico-Fiscais da Pessoa Jurídica (DIPJ), a qual é instrumento hábil para a confissão de dívida dos tributos respectivos. Neste sentido elencou a DRJ/SPO:
 
 No presente caso a Impugnante somente informou na ficha correspondente da DIPJ as participações em empresas no exterior e os resultados apurados por elas, não sendo correto o meio (auto de infração) de constituir o crédito tributário em decorrência da infração apurada.
 
 Isto porque a DIPJ possui caráter meramente informativo, não tendo o condão de constituir o crédito tributário, em razão de que não representa qualquer reajuste, ao contrário da Declaração de Débitos e Créditos Tributários Federais (DCTF), cujo objetivo se traduz na referida formalização do crédito. Note-se o entendimento do CARF sobre o assunto:
 
 DIPJ. DCTF. CONFISSÃO DE DÍVIDA.
 A DIPJ, desde a sua instituição, não constitui confissão de dívida, nem instrumento hábil e suficiente para a exigência de crédito tributário nela informado. É a DCTF quem possui esta função. Sua natureza de confissão de dívida está alicerçada no § 1º do artigo 5º do Decreto-Lei nº 2.124/84.
 COMPENSAÇÃO CONSIDERADA NÃO DECLARADA. CONFISSÃO DE DÍVIDA.A compensação considerada não declarada não configura confissão de dívida nem se caracteriza como instrumentos hábil e suficiente para a exigibilidade dos débitos nela informados. Há necessidade de lançamento de ofício para a constituição do crédito tributário correspondente aos referidos débitos.
 LANÇAMENTOS DE OFÍCIO. MULTA APLICÁVEL.
 É cabível multa de 75% (setenta e cinco por cento) em lançamentos de ofício sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e os de declaração inexata.
 Recurso Voluntário Negado
 Acórdão 1401-001.477. Relator RICARDO MAROZZI GREGORIO Data da Sessão 19/01/2016.(Sem grifos no Original)
 
 Desta forma, rejeito o pedido da Recorrente. 
 
 2. DO MÉRITO
 
 As questões de mérito que chegam à esta turma julgadora para apreciação tratam-se: (i) da fixação do critério temporal para fins de verificação da disponibilidade econômica dos lucros apurados no exterior; (ii) a inexistência de compensação do tributo pago no exterior no ano de 2008; e, (iii) a inexistência de abuso do Tratado de Tributação sobre o Lucro e Capital Brasil- Dinamarca por basicamente outros três motivos: (iii.1) a licitude da forma empresarial adotada, qual seja, a holding; (iii.2) a impossibilidade de sobreposição do CTN em face do tratado internacional, com base na regra do art. 98 do CTN; (iii.3) a indevida interpretação da DRJ/SP acerca do item 5 do referido tratado, o qual dispõe sobre a o que vem a ser �estabelecimento permanente�.
 
 2.1 Do Tratado Brasil-Dinamarca
 
 2.1.1 Da substância da sociedade controlada como critério definidor à sua validação
 
 Primeiramente, antes de entrarmos em qualquer dos pontos elencados pela contribuinte, faz-se mister compreender se a holding dinamarquesa realmente possui �substância�. Deste ponto partem os dois caminhos argumentativos, acima citados. Ou seja, ao se compreender necessária a análise da substância adotada pela controlada e, não demonstrando esta tal situação, à fiscalização seria permitido desconsiderar referida sociedade, afastando a aplicação do Tratado. Tal fato, imporia às controladas indiretas a condição de �controladas diretas�, cuja obrigação seria a consolidação de seus lucros e prejuízos, diretamente, na Recorrente, o que aumentaria muito o tributo devido a título de IRPJ, CSLL e reflexos. 
 
 4. Quanto ao primeiro ponto, aduziu o voto condutor do Acórdão embargado que, no caso de empresa controlada, dotada da Personalidade jurídica própria e distinta da controladora, nos termos dos Tratados Internacionais, os lucros por ela auferidos são lucros próprios e assim tributados somente no País do seu domicílio; a sistemática adotada pela legislação fiscal nacional de adicioná-los ao lucro da empresa controladora brasileira termina por ferir os Pactos Internacionais Tributários e infringir o princípio da boa-fé nas relações exteriores, a que o Direito Internacional não confere abono.
 Min. Napoleão Nunes Maia Filho, em 26.08.2014, Caso Vale do Rio Doce, EDcl no REsp n. 1.325.708/RJ, Primeira Turma do STJ
 
 Em oposição, partindo-se da premissa de que não há respaldo legal para que a fiscalização faça tal inferência, a consequência deve ser a observância do disposto no Tratado, validando-se a existência jurídica da controlada, o que culminaria com o acolhimento da consolidação realizada na sociedade controlada, implicando a procedência do pleito da contribuinte.
 
 Respectiva divergência parte, necessariamente, da análise dos termos deste Tratado. Assim, tem-se que a �Convenção destinada a Evitar a Dupla Tributação e Prevenir a Evasão Fiscal em Matéria de Impostos sobre a Renda Brasil-Dinamarca�, promulgada pelo Decreto nº 75.106/74, estabelece em seu art. 5o elementos indicativos à definição do conceito de �estabelecimento permanente�, conforme se depreende:
 
 ARTIGO 5 - Estabelecimento permanente
 1. Na presente Convenção, a expressão "estabelecimento permanente" designa uma instalação fixa de negócios em que a empresa exerça toda ou parte de sua atividade.
 2. A expressão "estabelecimento permanente" abrange especialmente:
 a) uma sede de direção;
 b) uma sucursal;
 c) um escritório;
 d) uma fábrica;
 e) uma oficina;
 f) uma mina, uma pedreira ou qualquer outro local de extração de recursos naturais;
 g) um canteiro de construção ou de montagem cuja duração exceda seis meses.
 3. A expressão "estabelecimento permanente" não compreende:
 a) a utilização de instalações unicamente para fins de armazenagem, exposição ou entrega de bens ou mercadorias pertencentes à empresa;
 b) a manutenção de um estoque de bens ou mercadorias pertencentes à empresa unicamente para fins de armazenagem, exposição ou entrega;
 c) a manutenção de um estoque de bens ou mercadorias pertencentes à empresa unicamente para fins de transformação por outra empresa;
 d) a manutenção de uma instalação fixa de negócios unicamente para fins de comprar bens ou mercadorias ou obter informações para a empresa;
 e) a manutenção de uma instalação fixa de negócios unicamente para fins de publicidade, fornecimento de informações, pesquisas científicas ou de atividades análogas que tenham um caráter preparatório ou auxiliar para a empresa.
 4. Uma pessoa que atue num Estado Contratante por conta de uma empresa do outro Estado Contratante e desde que não seja um agente que goze de um "status" independente contemplado no parágrafo 6 � será considerada como estabelecimento permanente no primeiro Estado se tiver, e exercer habitualmente naquele Estado autoridade para concluir contratos em nome da empresa, a não ser que suas atividades sejam limitadas à compra de bens ou mercadorias para a empresa.
 5. Uma sociedade de seguros de um Estado Contratante será considerada como tendo um estabelecimento permanente no outro Estado Contratante, desde que, através de um representante, receba prêmios ou segure riscos nesse outro Estado.
 6. Uma empresa de um Estado Contratante não será considerada como tendo um estabelecimento permanente no outro Estado Contratante pelo simples fato de exercer a sua atividade nesse outro Estado por intermédio de um corretor, de um comissário geral ou de qualquer outro agente que goze de um "status" independente, desde que essas pessoas atuem no âmbito de suas atividades normais.
 7. O fato de uma sociedade residente de um Estado Contratante controlar ou ser controlada por uma sociedade residente do outro Estado Contratante, ou que exerça sua atividade nesse outro Estado (quer seja através de um estabelecimento permanente, quer de outro modo) não será, por si só, bastante para fazer de qualquer dessas sociedades estabelecimento permanente da outra. (s.g.)
 
  Nota-se que, além de dizer quais indícios conferem à sociedade residente de um Estado Contratante a condição de ser compreendida como estabelecimento permanente, também identifica situações que não lhe conferem tal condição (como as citadas no item 3).
 
 A Recorrente refuta os termos da acusação, dizendo que não há respaldo legal para tanto e que tal interpretação demonstra �conclusão equivocada quanto aos verdadeiros propósitos da Autuada para utilizar de uma sociedade de participação sediada na Dinamarca�. Segue alegando que a decisão recorrida, �entende, basicamente, que o simples fato de a empresa brasileira ter constituído uma holding, não outra espécie de pessoa jurídica, seria suficiente para comprovar a falta de propósito negocial�.
 
 Bem como, que não há que se falar em ausência de propósito negocial quando este disser �respeito à condução dos negócios de uma sociedade por meio de posturas previsíveis e admissíveis�, considerando-se seu objeto social e sua atividade econômica. E que portanto não haveria qualquer ilegalidade no fato de uma sociedade atuar, apenas, como detentora de participações em outras sociedades. Que tal escolha foi motivada, principalmente, pela segurança e facilidade de operar e transacionar em ambiente jurídico e comercial. Ou seja, defende que, a controlada atuou nos exatos limites de seu objeto social, enquanto holding. E que, �eventuais fatores fiscais não forma o motivo determinante para a organização das operações naquele país�. 
 
 Revela, ainda, que �se operasse diretamente em cada uma das jurisdições em questão (...), isso significaria a manutenção de uma estrutura corporativa e decisória dependente dos órgãos diretivos da Recorrente, ou seja, eleição de membros de diretoria, conselhos de administração e uma série de exigências e condições que implicariam atrasos na realização de negócios e na condução de atividades operacionais�. Respectiva afirmação, realizada em negrito em sua peça defensória, leva à seguinte indagação: se a contribuinte, aponta como uma das causas da necessidade da existência de sua holding, a simplificação para a tomada de decisões de suas controladas indiretas, logo, nos conduz ao entendimento que tais decisões seriam realizadas por um órgão diretivo existente na empresa Dinamarquesa, correto? Porém, não é o que se infere das provas e argumentos colacionados aos autos, seja pela fiscalização, ou mesmo, pela contribuinte. Neste aspecto, esta comenta:
 
 O principio de presença substancial consiste no dever do sujeito de provar que é efetivamente um residente e que tem o direito de gozar dos benefícios do tratado. Este requisito no modelo Americano deve ser cumprido com documentação que faça acreditar na sua existência, com demonstração de atos do comércio, que realmente gerem uma atividade comercial e não seja meramente uma sociedade documental. [...] Conclui-se, portanto, que para as pessoa jurídicas, o critério é o lugar de sua sede de direção efetiva, que no caso da fiscalização em analise é o Brasil, pois entendemos que a JBS- Global, Dinamarca é mero conector para aproveitamento do beneficio tributário.
 
 Em face de toda a linha argumentativa defendida pela Recorrente, em diversos trechos de sua peça defensória, penso ser inviável validar a postura por esta. Explico. A própria contribuinte, visando corroborar sua tese, sustenta � fundamentalmente � que sua controlada possui atividade diretiva, de tomada de decisões, com o fito de desonerar a controladora brasileira, facilitando e desburocratizando as decisões e relações negociais travadas por suas controladas indiretas, bem como, valendo-se da tomada de empréstimos, porém, ao mesmo tempo, aduz que tal comprovação a si não cabe. Não parece razoável, posto que, se verdade fosse, facilmente apresentaria tais provas.
 
 Ainda, buscando respaldar sua controlada direta, diz que esta ali se instalou, também, pela facilidade de abertura de empresa (em oposição à burocracia nacional), pela possibilidade de obtenção de crédito, pelos níveis de corrupção e inflação, entre outros. Nestas linhas, registra que:
 
 (...) seria praticamente impossível para a Recorrente administrar suas operações e negócios mantendo participação direta em sociedades sediadas na Ilha da Madeira, no Reino Unido e no Egito. As exigências práticas de cada uma dessas jurisdições, para viabilizar o efetivo controle societário e administrativo, e a necessidade de assembleias de acionistas e reuniões do Conselho de Administração na Recorrente, que é companhia de capital aberto, com ações negociadas em bolsa, resultariam num travamento da pauta organizacional e administrativa da própria Recorrente, com enormes prejuízos pela perda de oportunidades comerciais. Isso porque todas as decisões teriam que fluir pela Recorrente, por seus órgãos decisórios, sendo que concentrar essas decisões num órgão deliberativo somente, no caso, da JBS Global A/S, permite uma administração mais eficiente dos negócios da Recorrente.
 
 Os fundamentos consignados pela contribuinte, além de serem contraditórios, reforçam a atuação de sua controlada direta como sociedade condutora de rendimentos. Contraditórios uma vez que, a contribuinte afirma ser inviável que as decisões partam de sua controladora, sendo, portanto, necessária uma empresa que concentre tais tomadas de decisão, viabilizando seu controle societário e administrativo. No entanto, esse papel não é exercido pela holding Dinamarquesa, mas sim, pela própria Recorrente. 
 
 Ao se referir à possibilidade de tomada de créditos na Dinamarca, não apresenta qualquer prova que respalde tal facilidade, em oposição à possibilidade de tomada de crédito no Brasil. Em relação aos (baixos) níveis de inflação e corrupção, comparando-se os países signatários do Tratado, nenhum comentário me é possível fazer. Porém, penso que o mesmo não seria válido se comparado, por exemplo, o Reino Unido e a Dinamarca, respectivamente, controlada indireta e direta.
 
 Quando defende que a �constituição de uma empresa de participação que concentra as demais participações é medida imprescindível para a realização de negócios sempre que verificada, pela Recorrente, dificuldades ou obstáculos para a condução desses negócios via uma participação direta pela Recorrente�, não faz a contribuinte nenhuma menção a qualquer fato que poderia exemplificar os argumentos que traz. Pelo contrário, apenas reforça a tese de que todas as decisões, relevantes à realização dos negócios, eram realizadas pela controladora brasileira.
 
 Nesta tônica, a Recorrente alega ser indevida a cobrança de critério quanto à substância da controlada para fins de fruição dos benefícios do tratado, e o faz sob o fundamento de que o mesmo não prescreve normas antiabuso,e, que se houvesse interesse em obter vantagem, na linha do �treaty shopping�, todas as participações societárias da Recorrente estariam concentradas na Dinamarca. 
 
 Assim, valendo-se deste Tratado, a contribuinte norteou todo o seu comportamento tributário, consolidando o resultado de suas controladas indiretas na controlada direta (a holding situada na Dinamarca), no ano-calendário de 2008. E, por intermédio do Tratado Brasil-Dinamarca, adota a determinação prescrita no art. 1o, parágrafo 6o, da IN SRF 213/2002, consolidando os resultados das controladas indiretas na holding Dinamarquesa, posteriormente, declarando-os em sua DIPJ.
 
 Ocorre que, entendendo-se irrelevante a substância da sociedade controlada, mediante atividade própria, esvazia-se o sentido deste tipo de Tratado, no que toca à tributação. Acaso seja desnecessário que a controlada gere lucro com atividades próprias, ou seja, que tenha efetiva atuação para fins de fruição dos benefícios do acordo firmado entre os países, em nada se distinguiria a presença de uma controlada em país com o qual o Brasil possua acordo para evitar a dupla tributação, e a presença de controlada em país com o qual não o exista. Porém, em termos de tributação, a distinção é abissal, como é o caso dos autos, basta verificar o montante de tributo devido, adotando-se a sistemática sob o manto do Tratado (prejuízo registrado na controladora de menos de 50.000C) e, afastando-o e determinando a consolidação das indiretas na contribuinte.
 
 Quem efetua as transações comerciais espelhadas nos demonstrativos da JBS Global A/S � Dinamarca é a JBS Global BeefCompany S/U LDA. (Ilha da Madeira), a JBS Global (UK) Limited, a Arab/Friboi e a Friboi/Egypt e não a holding sediada na Dinamarca que, por sua vez, apenas detém quotas daquelas empresas sediadas no Reino Unido, Ilha da Madeira e Egito.
 
 Este abuso se materializa basicamente quando entre uma sociedade A e uma sociedade B, se interpõe uma sociedade C que atua como condutora entre A e B, de forma tal que a sociedade A seja beneficiada com acordo existente entre os Estados das sociedades A e C. Para nosso caso particular A é representada pela JBS S.A. brasileira, B as empresas JBS Global BeefCompany S/U LDA. (Ilha da Madeira), a JBS Global (UK) Limited, a Arab/Friboi e a Friboi/Egypt e C a JBS Global A/S Dinamarca, empresa chamada de condutora, sendo que "A" representa a beneficiária final mercê do acordo de evitar a bitributação.
 
 É evidente que o esquema resulta conveniente sempre que a tributação no Estado cujo tratado constitui a sociedade condutora, não seja elevada (no caso, a Dinamarca tributa apenas os resultados positivos obtidos dentro de seu território).
 
 E tal situação se verifica uma vez que, por intermédio deste Tratado, somente os resultados obtidos dentro de seu território seriam tributados. E, segundo revela a fiscalização, a sociedade controlada auferia e pagava dividendos não por conta de transações comerciais próprias, mas sim de suas controladas indiretas, sediadas no Reino Unido, Ilha da Madeira e Egito. Vide trecho da decisão da DRJ/SPO:
 
 Conclui-se, portanto, que para as pessoa jurídicas, o critério é o lugar de sua sede de direção efetiva, que no caso da fiscalização em análise é o Brasil, pois entendemos que a JBS Global-Dinamarca é mero conector para aproveitamento do beneficio tributário.
 [...]
 Uma pessoa que atue em um dos Estados contratantes por conta de uma empresa do outro Estado Contratante, desde que não seja um agente independente, será considerado estabelecimento permanente se esta pessoa tiver e habitualmente exercer autoridade para concluir contratos em nome da empresa, excluídos os de compra de bens ou mercadorias para a empresa."
 
 Conclui-se, portanto, que o simples controle de uma sociedade residente em um Estado Contratante, por outra residente em outro Estado contratante, não é suficiente para a caracterização de estabelecimento permanente e que são estabelecimentos estáveis as instalações que adquirem ou realizam diretamente um lucro, tendo caráter imediatamente produtivo, o que não é o caso da JBS Global A/S.
 
 Porém, tal modelo comportamental, distintamente do que alega a contribuinte, fere a finalidade dos tratados tributários sobre a renda e o capital, uma vez que estes primam pelo afastamento da dupla tributação, e não, conforme mencionado no TVF, que se evite ou reduza a carga tributária a valores desproporcionais aos lucros auferidos pelas subsidiárias no exterior.
 
 O Tratado, firmado nos moldes das recomendações da OCDE e da ONU2, devem ser interpretadas de boa fé e à luz do respectivo objeto e fim, o que não foi observado pela Recorrente, uma vez que sua controlada não possuía caráter produtivo (não gerava lucro). Face à rica simplicidade do apontamento realizado pela PGFN, em suas contrarrazões (fls. 5.277), transcrevo-o: 
 
 Entretanto, é preciso deixar claro que a Fiscalização não questionou a possibilidade de ser constituída uma pessoa jurídica cuja natureza seja de �holding�. A contribuinte tinha pleno direito de instalar uma sociedade holding na Dinamarca, e quanto a isso não há nenhuma oposição por parte da Administração Tributária. O problema apontado pela autoridade fiscal, e corroborado pela DRJ/SPO, foi a utilização da JBS Global A/S apenas para o aproveitamento do Tratado firmado entre o Brasil e a Dinamarca para evitar a dupla tributação. Nesse ponto, importante ressaltar que a autoridade fiscal expressamente mencionou a interposição da controlada na Dinamarca, como método de planejamento tributário ilícito. Com efeito, basta examinar o Termo de Verificação Fiscal para perceber que a autoridade responsável pelo lançamento dedicou o tópico �18.6 � Convenção Brasil-Dinamarca para evitar a dupla tributação e da interposição de sociedade com finalidade elisiva� do TVF exclusivamente para tratar da interposição de pessoas (fls. 4.775-82). Ademais, vale salientar que a autoridade fiscal ressaltou a questão do uso abusivo e indevido dos tratados, pelos contribuintes, quando estes buscam elisão fiscal ilícita.
 
 Deste modo, afastada estaria a aplicação do Tratado, o que invalidaria a consolidação promovida na controlada, abrindo-se a obrigatoriedade de que o mesmo ocorra na controladora.
 
 Nesta tônica, a DEMAC/SPO, acompanhada pela 4a Turma da DRJ/SPO, entende que a contribuinte constituiu uma controlada na Dinamarca (país que possui tratado de tributação sobre a renda e capital com o Brasil), com o único objetivo de, valendo-se do Tratado, consolidar os lucros das controladas indiretas, antes de transporta-los para a controladora brasileira, o que lhe permitiria reduzir sua carga tributária.Aduz o fato de a holding (Dinamarquesa),sociedade condutora de rendimentos,ter sido criada apenas para proteger os reais beneficiários do pagamento de tributos no Brasil, consoante relato no TVF:
 
 Diante do que foi explicado, fica claro que a criação da JBS Global A/S � Dinamarca foi, sem dúvida nenhuma, a busca de uma elisão tributária abusiva destinada a subtrair os rendimentos da JBS Global BeefCompany S/U LDA. (Ilha da Madeira), a JBS Global (UK) Limited, a Arab/Friboi e a Friboi/Egypt, da base tributária do imposto de renda e da contribuição social dos seus reais beneficiários no Brasil.
 
 Que, em razão de a controlada direta não ter sua sede de direção efetiva naquele país, apresentando-se como uma sociedade sem substância, permitiu-se a desconsideração da figura societária adotada, cuja consequência seria a consolidação doa resultados das indiretas na Recorrente. Fato que não encontra óbice na Lei das S/A, vez que não há qualquer dispositivo que exclua os resultados apurados por controladas indiretas, da tributação sobre bases universais. 
 
 Ressalvo, a título de esclarecimento, que ainda que entenda inaplicável o Tratado à sociedade controlada direta, é imprescindível que se realize confronto da situação fática às suas normas, posto que, somente assim, torna-se possível, uma tomada de decisão pela sua aplicação, ou não.
 
 Por fim, o tecnicismo não pode se sobrepor à uma análise sistemática das normas presentes no ordenamento. Assim, ao corroborar o comportamento da contribuinte, entendendo válida a existência da controlada direta (holding Dinamarquesa), sem que esta tenha provado uma existência mínima, pragmaticamente, atuando apenas como uma empresa condutora de rendimentos, de modo a reduzir, ou mesmo afastar a tributação dos lucros auferidos no exterior, subverte-se toda a essência dos tratados internacionais que visam evitar a dupla tributação, mas não impedir a tributação.
 
 Nestes termos, acompanho a manifestação da DEMAC/SPO e da 4a Turma da DRJ/SPO, e voto pela IMPROCEDÊNCIA do Recurso Voluntário, considerando a controlada direta uma empresa condutora de recebimentos, o que não lhe permite se valer do Tratado Brasil-Dinamarca, com fins a aplicar a IN SRF n. 213/2002.
 
 2.1.2 Da fixação do critério temporal para fins de verificação da disponibilidade econômica dos lucros apurados no exterior e Da inexistência de compensação do tributo pago no exterior no ano de 2008.
 
 Haja vista todo o exposto no tópico anterior, entendo que não merecem análise os demais tópicos relativos à fixação do critério temporal para verificação da disponibilidade econômica, nem tampouco o referente à inexistência de compensação do tributo pago no exterior relativo ao exercício de 2008, tendo em vista que estes somente seriam cabíveis mediante a constatação da regularidade da holding instalada na Dinamarca; regularidade esta não apenas observada do ponto de vista do direito, e de sua constituição, mas também inerente aos aspectos fáticos-probatórios de sua existência, a qual não foi reconhecida por esta conselheira, pelo que rejeito tais alegações.
 
 3. LANÇAMENTO REFLEXO (CSLL)
 
 Decorrendo o lançamento da CSLL dos mesmos elementos de prova constantes da exigência do IRPJ, a decisão proferida em relação aos fatos que levaram à manutenção deste impõe-se também à CSLL, naquilo que for cabível, em face do preceituado pelo art. 57 da Lei nº 8.981/1995, com a redação dada pela Lei nº 9.065/1965.
 
 4. CONCLUSÃO
 
 Ante o exposto, voto por conhecer o recurso voluntário e negar-lhe provimento."
 
 Esse foi o voto da Conselheira Talita Pimenta Félix. 
 
 (assinado digitalmente)
 Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado. 
 
 VOTO VENCEDOR
 
 Conselheiro Alberto Pinto Souza Junior - Redator Designado.
 
 Com a devida vênia da I. Relatora, ouso divergir do seu voto, pelas razões a seguir expostas.
 
 Por que a Relatora e o Autuante discorreram sobre estabelecimento permanente?
 
 Inicialmente, entendo despicienda toda a abordagem sobre estabelecimento permanente levantada pelo Autuante e pela Relatora, pois estamos tratando da JBS Global A/S (Dinamarca), um ente dotado de personalidade jurídica, já que devidamente constituído sob a lei dinamarquesa - holding que controlava empresas fora da Dinamarca. Ademais, qual o propósito de se discorrer sobre estabelecimento permanente? Trata-se de fundamentação estéril que nada ajuda na solução da questão posta em julgamento. Ressalto que saber se a pessoa jurídica brasileira exerce alguma atividade diretamente no território dinamarquês por ela própria ou por meio de estabelecimento permanente é importante para o Fisco dinamarquês, ou seja, para que conclua se pode ou não tributar tais resultados na Dinamarca. 
 Pela inteligência do TVF, se a JBS Global A/S apurar lucros tributáveis na Dinamarca, esses lucros não serão tributados na Dinamarca, porque o Autuante desconsidera a personalidade jurídica da JBS Global A/S e sustenta que ela não é um estabelecimento permanente da recorrente no Brasil. Seria de bom alvitre o Autuante acertar previamente tal entendimento com os dinamarqueses.Isso, por si só, já demonstra a equivocada abordagem feita pelo Autuante com relação às normas do DTA.
 
 
 Qual o fundamento da Relatora e do Autuante para desconsiderar a personalidade jurídica da JBS Global A/S (Dinamarca)?
 
 Tanto o Fisco como a Relatora sustentam a possibilidade de se desconsiderar a personalidade jurídica da JBS Global A/S (Dinamarca) por entenderem que ela foi constituída na Dinamarca apenas para se valer abusivamente do DTA Brasil-Dinamarca (Treaty Shopping).
 
 Norma anti-abuso autoriza a desconsideração de personalidade jurídica?
 Inicialmente, ressalto que o DTA Brasil-Dinamarca não contempla norma anti-abuso, o que fez com que o Autuante deduzisse uma norma anti-abuso de lege ferenda.
 Vejamos um exemplo de norma anti-abuso no art. 28 do DTA Brasil-México, in verbis:
 
 ARTIGO 28
 Disposições Diversas
 1. As autoridades competentes de ambos os Estados Contratantes poderão negar os benefícios desta Convenção, quando assim o acordarem nos termos do Artigo 25 da mesma, a qualquer pessoa ou em relação a qualquer operação, se, em sua opinião, a outorga dos benefícios da Convenção constitui um abuso desta Convenção considerando seu objeto e fim.
 (...)
 3. As disposições da presente Convenção não impedirão que um Estado Contratante aplique as disposições de sua legislação nacional relativa a capitalização insuficiente ou para combater o diferimento, incluída a legislação de sociedades controladas estrangeiras (legislação CFC) ou outra legislação similar.
 4. As disposições da presente Convenção não impedirão que um Estado Contratante aplique as disposições de sua legislação nacional relativa ao combate da evasão e elisão fiscal ou abuso da Convenção, inclusive as aplicáveis aos créditos respaldados.
 5. Não obstante, uma pessoa que não tenha direito aos benefícios da presente Convenção conforme as disposições dos parágrafos 1 e 3 poderá demonstrar às autoridades competentes do Estado de que provêm os rendimentos seu direito aos beneficios da Convenção. Para tal efeito, um dos fatores que as autoridade competentes tomarão em consideração será o fato de que o estabelecimento, constituição, aquisição e manutenção de referida pessoa e a realização de suas atividades não teve como um de seus principais propósitos o de obter algum benefício em conformidade com esta Convenção.�
 
 Ora, os efeitos de uma norma anti-abuso é justamente o de negar os benefícios do DTA à pessoa abusadora. No caso em tela, se norma como essa existisse no DTA Brasil-Dinamarca, o máximo que poderia ser feito era negar a aplicação de algum das suas normas que pudessem beneficiar a JBS Global A/S (Dinamarca) ou o seu controlador no Brasil, mas jamais desconsiderar a sua personalidade jurídica. 
 Por exemplo, por força do disposto em norma do DTA Brasil-Dinamarca, a participação da recorrente nos lucros da JBS Global A/S (Dinamarca) só são tributados no Brasil quando efetivamente distribuídos. Caso existisse uma norma anti-abuso em tal DTA e fosse aplicada, poderia ser afastada tal limitação e tributada a participação da recorrente nos lucros da controlada na Dinamarca pelo regime de competência, como dispõe o art. 74 da MP 2.158-35.
 Ademais, note-se que uma norma anti-abuso não pode ser aplicada unilateralmente, pois trata-se de medida que deve ser antes acordada pelos Estados contratante. 
 
 Assim, podemos sintetizar a resposta a tal questão nos seguintes pontos:
 
 a) não existe norma anti-abuso no DTA Brasil-Dinamarca, razão pela qual o Autuante deduz uma norma de lege ferenda;
 b) os efeitos de uma norma anti-abuso jamais seriam a desconsideração da personalidade jurídica da JBS Global A/S, mas, sim, afastar a aplicação de qualquer norma do DTA que beneficiasse a JBS Global A/S;
 c) o absurdo torna-se ainda maior, quando verificamos que estaria o Brasil aplicando unilateralmente uma norma anti-abuso de lege ferenda para desconsiderar a personalidade jurídica de uma holding constituída na Dinamarca.
 
 Qual a diferença entre afastar a aplicação do DTA e desconsiderar a personalidade jurídica?
 
 Como visto anteriormente, não havia autorização no ordenamento jurídico, para o Autuante desconsiderar a personalidade jurídica da JBS Global A/S. Todavia, há que se ressaltar os diferentes efeitos de se desconsiderar a personalidade jurídica da JBS Global A/S e o de simplesmente negar-lhe os benefícios do DTA.
 Ao desconsiderar a personalidade jurídica da JBS Global A/S, o Autuante entendeu que os lucros das suas controladas seriam todos imediatamente tributáveis na sua controladora � a recorrente. 
 Vale ressaltar que o Autuante chama, no item 10.1 do TVF, de prejuízo da JBS Global A/S o que é na verdade uma despesa administrativa, pois, ela apurou lucro em 2006, conforme demonstrativo a fls. 284, decorrente do reconhecimento da receita de participação nos lucros da JBS Global BeefCompany S/U LDA - Ilha da Madeira.
 Assim, o Autuante, além de desconsiderar a personalidade jurídica da JBS Global A/S, glosou, sem qualquer autuação, as despesas administrativas no montante de 49.271,29 euros em 2006. Ora, se desconsiderou a personalidade jurídica da JBS Global A/S, as despesas administrativas deveriam ser dedutíveis das bases da recorrente. 
 Ora, se ao invés de desconsiderar a personalidade jurídica da JBS Global A/S, o Autuante tivesse simplesmente afastado a aplicação do tratado, teria tributado o resultado da JBS Global A/S no montante de 15.688.495,71 euros, afastando assim a aplicação do item 5 do art. 23 do DTA Brasil-Dinamarca. Ocorre que sequer tal dispositivo foi citado no TVF, além disso, para tal afastamento haveria de existir norma anti-abuso aplicável no caso.
  
 Qual a norma apontada pelo autuante como objeto do abuso?
 
 O Autuante fala em Treaty Shopping, mas sequer aponta com clareza qual a norma ou normas do DTA Brasil-Dinamarca que estava sendo usada de maneira abusiva pela recorrente por meio de sua controlada na Dinamarca. Vejamos o seguinte trecho do TVF em que o Autuante aborda sem qualquer clareza sobre o tema:
 �Não há falar na tributação dos dividendos pagos por uma sociedade residente da Dinamarca (JBS Global A/S � Dinamarca) a uma sociedade residente do Brasil (JBS S.A.), nos termos do item 3 do artigo 10 do Tratado, no presente caso, pela remissão da situação do artigo 7º. A holding dinamarquesa, mera sociedade condutora de rendimentos, foi constituída por razões de economia tributária, auferindo dividendos não por sua própria conta, mas para seus beneficiários efetivos no Brasil.�
 Este é o único trecho do TVF, no capítulo que trata de Treaty Shopping, em que o Autuante cita artigos do DTA. Diga-se de passagem que os dispositivos citados são totalmente desconectados, irrelevante e impertinentes à situação dos autos. O item 3 do art. 10 do DTA dispõe, por exemplo, que os lucros pagos por uma controlada dinamarquesa a um estabelecimento permanente na Dinamarca da controladora brasileira, seão tributados na Dinamarca, por força do art. 7º. O que isso se relaciona com o caso em tela? Não interessa em nada. 
 Inadmissível falar em abuso do DTA, sem sequer apontar a norma ou normas que teriam sido objeto do abuso.
 
 
 Quais as razões expostas pela Relatora para considerar sem substância a JBS Global A/S (Dinamarca)?
 
 Inicialmente, vejamos o seguinte excerto do voto acima proferido:
  
 �Primeiramente, antes de entrarmos em qualquer dos pontos elencados pela contribuinte, faz-se mister compreender se a holding dinamarquesa realmente possui �substância�. Deste ponto partem os dois caminhos argumentativos, acima citados. Ou seja, ao se compreender necessária a análise da substância adotada pela controlada e, não demonstrando esta tal situação, à fiscalização seria permitido desconsiderar referida sociedade, afastando a aplicação do Tratado. Tal fato, imporia às controladas indiretas a condição de �controladas diretas�, cuja obrigação seria a consolidação de seus lucros e prejuízos, diretamente, na Recorrente, o que aumentaria muito o tributo devido a título de IRPJ, CSLL e reflexos.�
 
 Primeiro, a I. Relatora fala em substância, a qual creio que seja substância econômica. Ora, estamos tratando de uma holding pura, assim, a sua substância econômica é verificada pela sua participação em outra empresas, visando a participação no lucros dessas ou então, ganhos de capital na alienação de tais participações. 
 Ressalto que consta, no sítio da RFB na Web, a Consulta Pública RFB nº 007/2016, de 30/05/2016, cujo assunto é justamente: �Definic¸a~o de atividade econo^mica substantiva para fins de identificac¸a~o de regimes fiscais privilegiados�. Anexa a referida Consulta, consta uma exposição de motivos de minuta de instrução normativa, a qual vale ser trazida à colação:
 �Em cumprimento ao dever institucional de atualizac¸a~o e melhoria dos atos normativos, identificou-se a necessidade de estabelecer uma definic¸a~o para o termo �atividade econo^mica substantiva� para fins de identificac¸a~o de regimes fiscais privilegiados regimes fiscais, previstos no art. 2o da IN RFB no 1.037, de 4 de junho de 2010, que relaciona pai´ses ou depende^ncias com tributac¸a~o favorecida e regimes fiscais privilegiados.
 2. Diferentemente da classificac¸a~o europeia das atividades empresariais em econo^micas (compra e venda de bens e servic¸os) e na~o-econo^micas (as outras), o conceito de substa^ncia econo^mica e´ fundamental para a distinguir entre investimentos produtivos, que geram emprego e renda no pai´s, e investimentos meramente especulativos, que visam apenas auferir ganhos sem contrapartida socioecono^mica. Ao estabelecer crite´rios objetivos de recursos humanos e materiais compati´veis com as atividades realizadas, o conceito de substa^ncia econo^mica permite a extensa~o de incentivos fiscais a atividades essencialmente gerenciais, que na~o representam compra ou venda de bens ou servic¸os.
 3. No a^mbito do Projeto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting), criado pelo G20 em parceria com a OCDE, com objetivo de prevenir a erosa~o da base tributa´vel de lucros de garantir que as atividades econo^micas estivessem sendo tributadas onde estivessem gerando valor, o conceito de substa^ncia econo^mica foi amplamente discutido, especialmente na Ac¸a~o 5, que trata do combate a`s pra´ticas tributa´rias danosas.
 4. Desde a edic¸a~o do relato´rio da OCDE sobre regimes preferenciais prejudiciais de 1998, ha´ um consenso acerca da necessidade de que os regimes dos pai´ses na~o incentivem os contribuintes a realizarem operac¸o~es ou acordos que tenham puramente o objetivo de reduzir tributo. A fim de combater de forma eficaz o uso de tais regimes, a Ac¸a~o 5 condicionou a comprovac¸a~o da atividade econo^mica substancial para que o regime na~o seja declarado prejudicial. No contexto do projeto BEPS, essa exige^ncia contribui para assegurar que os lucros tributa´veis em um pai´s na~o sejam artificialmente deslocados para jurisdic¸o~es de baixa tributac¸a~o.
 5. O Fo´rum de Pra´ticas Danosas (FHTP- Forum on Harmful Tax Practices) no a^mbito da OCDE tambe´m leva em considerac¸a~o o crite´rio da substa^ncia econo^mica para analisar se o regime fiscal privilegiado e´ prejudicial ou na~o. Dentre as abordagens utilizadas para se verificar se atividade desenvolvida pelo contribuinte e´ substantiva, tem-se a abordagem que requer que o contribuinte desenvolva atividades relacionadas a sua principal atividade (core business) e que sejam legalmente os proprieta´rios dos ativos que da~o origem ao benefi´cio fiscal e, por fim, que os contribuintes suportem os riscos econo^micos relacionados a`s atividades.
 6. Assim, entende-se que uma holding que desenvolve atividade econo^mica substantiva e´ aquela possui, na jurisdic¸a~o de seu domici´lio, capacidade operacional compati´vel para exercer a gesta~o do grupo econo^mico. Especialmente para tomar deciso~es relativas a` administrac¸a~o de seus ativos e de suas participac¸o~es societa´rias. Por fim, e´ importante destacar que a capacidade operacional e´ mensurada pela existe^ncia de instalac¸o~es fi´sicas e de nu´mero de empregados qualificados para exercer a administrac¸a~o do grupo de forma compati´vel com a complexidade das func¸o~es exercidas.
 7. Essas sa~o as razo~es que justificam a elaborac¸a~o da instruc¸a~o normativa que ora se submete a Consulta Pu´blica.�.
 Vale ressaltar o disposto no parágrafo 6 da exposição de motivos acima transcrita, segundo o qual entende-se que uma holding desenvolve atividade econo^mica substantiva quando:
 a) possui, na jurisdic¸a~o de seu domici´lio, capacidade operacional compati´vel para exercer a gesta~o do grupo econo^mico, especialmente para tomar deciso~es relativas a` administrac¸a~o de seus ativos e de suas participac¸o~es societa´rias; e
 b) que a capacidade operacional e´ mensurada pela existe^ncia de instalac¸o~es fi´sicas e de nu´mero de empregados qualificados para exercer a administrac¸a~o do grupo de forma compati´vel com a complexidade das func¸o~es exercidas.
 A interpretação dada no parágrafo 6 da exposição de motivos foi seguida de uma proposta de instrução normativa nessa mesma linha, se não vejamos como dispõe seu art. 1º da minuta de IN:
 �Art. 1º Para fins de identificac¸a~o de regimes fiscais privilegiados previstos no art. 2o da Instruc¸a~o Normativa no 1.037, de 4 de junho de 2010, entende-se que a pessoa juri´dica legalmente constitui´da sob a forma de holding exerce atividade econo^mica substantiva quando possui, no seu pai´s de domici´lio, capacidade operacional e instalac¸o~es adequadas para o exerci´cio da gesta~o e efetiva tomada de deciso~es relativas:
 I - ao desenvolvimento das atividades com o fim de obter rendas derivadas dos ativos de que dispo~e, exceto rendas decorrentes da distribuic¸a~o de lucro e do ganho de capital; ou
 II - a` administrac¸a~o de participac¸o~es societa´rias com o fim de obter rendas decorrentes da distribuic¸a~o de lucro e do ganho de capital.�
 A interpretação acima é bem razoável, na medida em que não anulou o sentido da expressão �atividade econo^mica substantiva� e deu um conceito que reconhece a substância econômica de holdings puras, ou seja, de sociedades que se dedicam apenas a manter investimentos em outras empresas e, assim sendo, seu patrimônio é composto basicamente de participações em outras sociedades.
 Tomando a interpretação proposta pela RFB na referida minuta como razoável, cabe agora perquirir as razões pelas quais a Relatora entendeu que a recorrente não desenvolvia atividade econômica substantiva.
 No TVF a fls. 102, o Autuante sustenta que a JBS Global A/S não tem substância, porque é uma holding pura, se não vejamos o seguinte trecho:
 �Quem efetua as transações comerciais espelhadas nos demonstrativos da JBS Global A/S � Dinamarca é a JBS Global Beef Company S/U LDA (Ilha da Madeira), a JBS Global (UK) Limited, a Arab/Friboi e a Friboi/Egypt e não a holding sediada na Dinamarca que, por sua vez, apenas detém quotas daquelas empresas sediadas no Reino Unido, Ilha da Madeira e Egito.�
 Ora, por tudo antes tratado, tal argumento, por si só, não pode prosperar. 
 Sustenta, ainda, o Autuante em amparo a sua tese que:
 �Neste ponto, fazemos uma pausa nos dizeres do autor para comentar que a empresa Dinamarquesa possui apenas prejuízo, dado que os lucros apontados são originados na JBS Global Beef Company S/U LDA (Ilha da Madeira), a JBS Global (UK) Limited, a Arab/Friboi e a Friboi/Egypt, transladados para a JBS Global Dinamrca, conforme demonstrativo consolidado apresentado.�.
 Tal argumento é um tanto ininteligível, pois é difícil crer que o Autuante esteja a defender que foi constituída uma empresa para dar prejuízo e, assim, absorver o lucro das controladas indiretas. Ora, qual o benefício que teria a recorrente em constituir empresa para dar prejuízo? Na verdade, faltou precisão terminológica ao Autuante, pois o que ele chama de prejuízo é, na verdade, as despesas administraivas da JBS Global A/S, conforme exposto no demonstrativo a fls. 284. Tal argumento vai de encontro com a tese de falta de substância econômica, pois, pelo menos, despesas estavam sendo incorridas pela JBS Global A/S (Dinamarca).
  A I. Relatora alega também em defesa da tese acusatória que;
 �Os fundamentos consignados pela contribuinte, além de serem contraditórios, reforçam a atuação de sua controlada direta como sociedade condutora de rendimentos. Contraditórios uma vez que, a contribuinte afirma ser inviável que as decisões partam de sua controladora, sendo, portanto, necessária uma empresa que concentre tais tomadas de decisão, viabilizando seu controle societário e administrativo. No entanto, esse papel não é exercido pela holding Dinamarquesa, mas sim, pela própria Recorrente. 
 Ao se referir à possibilidade de tomada de créditos na Dinamarca, não apresenta qualquer prova que respalde tal facilidade, em oposição à possibilidade de tomada de crédito no Brasil. Em relação aos (baixos) níveis de inflação e corrupção, comparando-se os países signatários do Tratado, nenhum comentário me é possível fazer. Porém, penso que o mesmo não seria válido se comparado, por exemplo, o Reino Unido e a Dinamarca, respectivamente, controlada indireta e direta.�.
 
 Em nenhum momento do TVF ou do voto da I. Relatora, foi demonstrado de que não havia estrutura logística com funcionários na JBS Global A/S (Dinamarca). Por sua vez, o fato de decisões serem tomadas pela controladora no Brasil, não siginifica que a operacionalização de tais decisões não sejam de competência da estrutura existente na Dinamarca.
 Ora, falta de elementos nos autos para se concluir com segurança que a JBS Global A/S fosse uma pessoa jurídica existente unicamente �no papel�. Tanto é assim, que o Autuante não enquadrou a situação fática como simulação e a D. Procuradoria da Fazenda Nacional, no trecho colhido pela I. Relatora, não sustenta a falta de substância econômica da JBS Global A/S (Dinamarca), se não vejamos novamente o trecho:
 Entretanto, é preciso deixar claro que a Fiscalização não questionou a possibilidade de ser constituída uma pessoa jurídica cuja natureza seja de �holding�. A contribuinte tinha pleno direito de instalar uma sociedade holding na Dinamarca, e quanto a isso não há nenhuma oposição por parte da Administração Tributária. O problema apontado pela autoridade fiscal, e corroborado pela DRJ/SPO, foi a utilização da JBS Global A/S apenas para o aproveitamento do Tratado firmado entre o Brasil e a Dinamarca para evitar a dupla tributação.
 Assim, concluo que não restou demonstrado que a JBS Global A/S (Dinamarca) não tivesse substância econômica.
 
 Seria aplicável o art. 116, parágrafo único, do CTN ou o art. 187 do Código Civil em suporte à tese do abuso de direito?
 
 Do trecho das contrarrazões da PFN acima transcrito, vemos que, se por uma lado o Fisco admite o direito de a recorrente instalar uma sociedade holding pura na Dinamarca, por outro, o Fisco entende que isso não pode ter como único motivo uma causa tributária. 
  Ora, como a norma anti-abuso foi deduzida de lege ferenda pelo Autuante, há que se perquirir se tal norma poderia encontrar amparo no ordenamento jurídico pátrio, não obstante nem o art. 116, parágrafo único, do CTN nem o art. 187 do Código Civil constam do enquadramento legal da autuação. 
 
 Antes mesmo da entrada em vigor do art. 187 da Lei 10.406/02, já se discutia o abuso de direito no campo tributário, quando da discussão da inserção do parágrafo único no art. 116 do CTN, pela Lei Complementar 104/01. Sobre isso, importante a transcrição do seguinte trecho de artigo publicado por Vitório Cassone ( no site: www.agu.gov.br/page/download/index/id/892382), in verbis: 
 A �justificação� do anteprojeto que resultou na LC 104 (Ofício SRF/GAB n°1.594/99, de 08.09.1999), é versada nos seguintes termos: 
 �5. A inclusão do parágrafo único ao art. 116 faz-se necessária para estabelecer, no âmbito da legislação brasileira, norma que permita à autoridade tributária desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de elisão, constituindo-se, dessa forma, em instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de planejamento tributário adotados com abuso de forma ou de direito.�
 Dessa forma, não podemos nos esquecer que, mesmo antes da positivação do abuso de direito no Estatuto Civil, o legislador ordinário alterou o CTN, para introduzir no parágrafo único do art. 116 o instrumento para o combate ao abuso de direito no campo tributário, o qual assim dispõe:
 Art. 116. Omissis.
 Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinária.
 Ora, se este era o instrumento de que podia se valer o Fisco para desconsiderar atos de abuso de direito no campo tributário, comprometida estará a autuação, por ser inaplicável tal parágrafo único enquanto não forem estabelecidos em lei ordinária os procedimentos para tal desconsideração dos atos abusivos. 
 Cabe lembrar que os artigos 13 a 19 da Medida Provisória nº 66/2002, que tratavam dos procedimentos exigidos para a aplicação do parágrafo único do art. 116 do CTN, foram retirados do texto da lei de conversão (Lei 10.637/02) pelo Congresso Nacional. 
 Ora, à míngua da regulamentação da norma específica no campo tributário para combater o abuso de direito (parágrafo único do art. 116 do CTN), pode ser aplicável o posterior art. 187 do Código Civil? Lógico que não, pois se o legislador complementar exigiu que a lei ordinária estipulasse procedimentos específicos como condição para a aplicação da norma tributária específica sobre abuso de direito (parágrafo único do art. 116 do CTN), não vejo como tal condição seja dispensável para a aplicação da norma de direito privado sobre o abuso do direito (art. 187 do CC) no campo tributário. 
 Observe-se que é totalmente justificável a preocupação do legislador complementar ao exigir que a lei ordinária disciplinasse os procedimentos para que o Fisco pudesse desconsiderar atos abusivos, tendo em vista que, ao contrário do abuso direito no campo cível que ocorre em uma relação de coordenação entre particulares; no campo tributário, há sempre uma relação de subordinação, na qual, em razão do interesse público, é conferida uma superioridade ao Estado Fiscal sobre o particular. Por isso, é necessário que se estabeleça procedimentos, para garantir o mais amplo direito de defesa ao contribuinte, em razão do enorme poder que foi conferido ao Estado Fiscal por uma norma de caráter excessivamente aberto. 
 Ademais, há que se ter em conta que a teoria do abuso de direito foi concebida dentro do direito privado, razão pela qual guarda certas incompatibilidades com o Direito Público, como observa Alberto Xavier (in Tipicidade da Tributação, Simulação e Norma Antielisiva, Ed. Dialética, p.107):
 �A transposição da doutrina civilista do abuso de direito para o Direito Público, em especial para o Direito Tributário, merece severas objeções.
 A primeira é a de que ela conduz a um grau de subjetivismo na aplicação da lei tributária incompatível com a segurança jurídica, nas suas vertentes de proteção da confiança da lei fiscal e de previsibilidade da ação estatal, pois comete a órgãos do Poder Executivo, que têm a primeira palavra na aplicação das normas tributárias aos casos concretos, a perquirição dos motivos da conduta negocial dos particulares, bem como a definição autoritária dos parâmetros da �adequação�, da �normalidade� e da �razoabilidade� dos modelos negociais por eles adotados.
 Tal subjetivismo � ainda que nas mãos do mais competente, correto e leal funcionário � gelará de justo temor todos os que realizam negócios menos tributados que outros. Será que a opção adotada foi elisiva? Como pensará o agente fiscal a respeito da adequação, usualidade ou razoabilidade da forma jurídica escolhida? Como avaliará tal agente o grau de preponderância, exclusividade ou concorrência dos motivos que conduziram à escolha?
 A segunda observação é de que a doutrina do abuso de direito é cientificamente equivocada, pois transplanta para as relações de Direito Público entre o indivíduo e estado conceitos exclusivamente aplicáveis às relações entre particulares.
 A doutrina do abuso de direito pressupõe direitos e relações paritárias, situadas horizontalmente no mesmo plano, e tem por objeto vedar que o exercício de um direito subjetivo por um particular atinja, por colisão, o direito subjetivo de outro.
 Sucede, porém, que as relações entre indivíduo e Estado não são relações paritárias, situadas horizontalmente no mesmo plano, nem o Estado é titular de direitos subjetivos suscetíveis de serem lesados pelo exercício de direitos dos particulares. As relações entre indivíduo e estado são relações entre �administrados�e titulares de poderes de autoridade, sendo por conseguinte relações, não entre direitos subjetivos, mas entre liberdades e competências ou poderes funcionais.
  (...)
 A única explicação histórica para o ingresso, no teritório fiscal, daquela doutrina só pode encontrar-se no espúrio conceito germânico de �abuso de formas� (Missbrauch von Formen) concebido por ideólogo nacional-socialista como instrumento de cerceamento da liberdade individual, conceito esse que ademais nada tem a ver com o conceito civilístico de abuso de direito, raiz francesa, mas sim com as variações que a autonomia da vontade pode imprimir aos modelos ou tipos clássicos de negócio jurídico.�.
 Isso, por si só, já afastaria a imputação de abuso de direito com base unicamente no art. 187 do Código Civil em matéria tributária. 
 Ademais, para a aplicação do art. 187 do Código Civil, teríamos que primeiro indagar, in casu, qual o direito que foi abusado? Segundo, quais seriam os limites econômicos ou sociais a serem observados? Conforme já dito, não restou demonstrado que a JBS Global A/S não tivesse substância econômica nem que não houvesse qualquer finalidade em sua constituição.
 Sobre a inaplicabilidade do parágrafo único do art. 116 do CTN, vale trazer a opinião de Marco Aurélio Grecco, revelada em palestra proferida na Escola Fazendária (transcrita na íntegra nos Anais do Seminário Internacional sobre Elisão Fiscal, ano 2002), in verbis:
 �A meu ver, essa é uma norma de eficácia limitada. O que significa? Ela só adquire plena eficácia a partir do momento em que for publicada a sua lei ordinária integrativa.�
 Por último, vale salientar que, ainda que aplicável fosse o parágrafo art. 116 do CTN, ele só autorizaria o Fisco a desconsiderar atos, o que não se confunde com personalidade jurídica, ou seja, ainda que aplicável tal norma, não haveria competência legal para o Fisco desconsiderar a personalidade jurídica da JBS Global A/S constituída na Dinamarca.
 A legislação empresarial determina que o lucro de controladas indiretas das quais a controladora não tenha qualquer participação direta sejam nela reconhecidos diretamente sem consolidação na intermediária?
 À luz da legislação da legislação brasileira, a apuração de lucros em uma investida só impactará o patrimônio da sua investidora: quando distribuídos, no caso de investida avaliada pelo custo de aquisição (regime de caixa); ou quando apurado o lucro pela investida, no caso de investida avaliada pelo MEP (regime de competência). Ocorre que, no balanço individual da investidora só há registro das investidas nas quais a investidora tenha alguma participação direta. Assim, no balanço individual da recorrente, não há o registro de investimentos nas suas controladas indiretas nas quais não tenha qualquer participação direta. 
 Por exemplo, embora a JBS Global BeefCompany S/U LDA seja controlada indiretamente pela recorrente, ela não consta do balanço individual da recorrente, já que a recorrente não tem qualquer participação direta nela. Assim, os lucros da JBS Global BeefCompany S/U LDA irão impactar o resultado da sua controladora direta, ou seja, da JBS Global A/S � Dinamarca, logicamente, no momento estabelecido pela legislação empresarial da Dinamarca. Isso se aplica a todas as investidas da JBS Global A/S, nas quais a recorrente não tinha qualquer participação direta.
 Ora, é o resultado da JBS Global A/S, no qual se inclui todas as suas receitas de participação nos resultados das suas investidas, que se constituirá em receita de participação da recorrente no resultado da JBS Global A/S. 
 Assim, à luz da nossa legislação empresarial e tributária, não há respaldo para a conclusão do I. Autuante, sintetizada no seguinte parágrafo do TVF, in verbis:
 
 �13.4. TRIBUTAÇÃO DE RESULTADOS DE CONTROLADAS INDIRETAS
 A legislação brasileira não restringe a tributação universal aos lucros auferidos via controladas diretas, mas alcança também os resultados apurados pelas controladas indiretas, conforme exposto abaixo.
 Os lucros conduzidos por intermédio da Global A/S Dinamarca não forma tributados pela JBS, sob o argumento de que estaria, resguardados pelo Tratado Brasil-Dinamarca. O acordo internacional, todavia, não alcança os lucros gerados por pessoa jurídica que não reside em qualquer dos Estados-Contratantes, ou seja, gerados por JBS Global BeefCompany S/U LDA. (Ilha da Madeira), JBS Global (Reino Unido) Limited, Arab/Friboi e Friboi/Egy (Egito). 
 Primeiro, é certo que o art. 74 da MP 2.158-35, de 2001, alcança diretamente também os lucros das controladas indiretas, desde que, a controladora brasileira tenha um mínimo de participação direta. Por exemplo, uma controladora brasileira �A� detém 1% do capital da investida no exterior �C�, mas C é sua controlada indireta porque A detém 100% do capital de outra investida no exterior �B�, a qual detém 80% do capital de �C�. Nos casos das investidas da JBS Global A/S Dinamarca, a recorrente não tinha qualquer participação direta. 
 Segundo, como a receita na participação nos lucros das controladas diretas da JBS Global A/S - Dinamarca irão entrar no cálculo do seu resultado, é lógico que este resultado se sujeitará às normas do DTA Brasil-Dinamarca, já que não restou devidamente demonstrado, conforme antes tratado, o treaty shopping. 
 Terceiro, o equívoco do autuante é tão gritante que somou nas bases tributáveis o lucro da JBS Global BeefCompany S/U LDA. (Ilha da Madeira), no valor de 15.734.721,47 de euros, com os lucros da sua controlada direta - JBS Global (Reino Unido), no valor de 128.335,42 euros, como também com os lucros das contoladas diretas desta situadas no Egito, no valor de 2.067.610,66 euros, sem qualquer demonstração de que na apuração dos 15.734.721,47 de euros não tinham sido incluídos os 128.335,42 euros, como também, sem demonstrar que na apuração deste resultado (128.335,42 euros) não tinham sido computados os 2.067.610,66 euros.
 Por último, o equívoco exegético do autuante é claro, pois o art. 74 da MP 2.158-35, de 2001, nada fala expressamente sobre equivalência patrimonial, mas, hoje, não há dúvida, mormente depois do julgamento no STF, que tal dispositivo só pode ser aplicado nos casos de investidas avaliadas pelo MEP, por quê? Porque somente os lucros das investidas avaliadas pelo MEP podem impactar o patrimônio da investidora antes de serem distribuídos. Ora, como pode querer o autuante que os lucros de uma pessoa jurídica na qual a recorrente não tem qualquer participação direta (a investida não é um ativo em seu balanço individual), possa impactar diretamente seu resultado (da recorrente)? Como seria esse lançamento contábil? Se fosse uma investida na qual a recorrente tivesse participação direta, o lançamento contábil seria simples, ou seja, a débito de investimento e a crédito de receita de MEP. Agora, se a investida não é um ativo da recorrente, como o Autuante proporia, pelo regime de competência, o registro contábil da receita na participação nos lucros dela pela recorrente? Isso mostra a improcedência do lançamento no que toca à receita de participação nos lucros das investidas nas quais a recorrente não tinha participação direta.
 Por todas essas razões, afasto das bases tributáveis os lucros apurados pelas JBS Global BeefCompany S/U LDA. (Ilha da Madeira), JBS Global (Reino Unido) e Arab/Friboi/Egypt LLC, no montante de R$ 50.568.785,85 (correspondente a 17.930.667,55 euros à taxa de câmbio utilizada pelo autuante, conforme itens 10 e 11 do TVF).
 DA NECESSIDADE DE DILIGÊNCIA
 Por último, foi incluída também, nas bases tributáveis do lançamento em tela, os lucros da Friboi Investments (Ilhas Virgens Britânicas), o qual teria sido, em 2006, no montante de US$ 5.572.855,17, matéria que não se confunde com a anteriormente tratada, se não vejamos o que se segue.
 Primeiramente, a Friboi Investment é um controlada direta situada em paraíso fiscal, razão pela qual não há dúvida da aplicação do art. 74 da MP 2.158-35, de 2001, aos lucros por ela apurados.
 Segundo, ocorre que o autuante não discorre sobre a situação fática específica da Friboi Investment, especialmente pelo fato de que, na DIPJ a fls. 348, a recorrente declarou os lucros da Friboi Investments (BVI) no valor de R$ 11.914.764,36, valor esse que convertido em reais pela taxa de câmbio utilizada pelo autuante (2,138), monta justamente US$ 5.572.855,14, lucro apurado em 2006 pela Friboi Investments.
 Vale salientar que o Autuante adicionou às bases tributáveis apenas R$ 7.465.695,28, ou seja, US$ 3.491.906,12, pois abateu do resultado de 2006 da Friboi Investments (US$ 5.572.855,14) o prejuízo apurado em 2005, no montante de US$ 2.080.949,05, conforme exposto nos items 10 e 11 do TVF (a fls. 84/85).
 Não obstante as folhas da DIPJ/AC 2006, juntada aos autos, revelem que a recorrente declarou os lucros da Friboi Investments (BVI) no valor de R$ 11.914.764,36. Todavia, a DIPJ incompleta e os demais documentos dos autos não permitem saber qual o IRPJ apurado e, além disso, não consta dos autos a DCTF do período nem qualquer informação sobre pagamentos feitos pela recorrente a título de IRPJ e CSLL referente ao lucro real e a base ajustada de 2006, informações que se tornam fundamentais para a solução da lide.
 Em face do exposto, proponho a conversão do processo em diligência, para que a Unidade de Origem, realizando as diligências que se fizerem necessárias, adote as seguintes providências:
 a) informar qual os valores a título de IRPJ e de CSLL referente ao lucro real e base ajustada de 2006 declarados pela recorrente, fazendo juntar a respectiva DCTF e cópia completa da DIPJ do referido ano calendário;
 b) informar se, nas bases tributáveis do IRPJ e CSLL do AC 2006, foi incluído o valor de R$ 11.914.764,36, referente a receita de participação nos lucros da Friboi Investments (BVI);
 c) informar os pagamentos realizados pela recorrente a título de IRPJ e CSLL do AC 2006;
 d) dar ciência à recorrente do relatório de diligência, concedendo-lhe prazo para se manifestar nos autos.
 (assinado digitalmente)
 Alberto Pinto Souza Junior.
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RELATORIO

Designado como Redator Ad Hoc, para fins de formalizagao deste Acordao,
passo a transcrever a integra do relatdrio proferido pela Relatora, Conselheira Talita Pimenta
Félix, na Sessao de Julgamento de 25 de janeiro de 2017, verbis:

"Em decorréncia de acdo fiscal levada a efeito junto ao contribuinte
acima identificado e, em razdo de irregularidades apuradas, foram lavrados 2 (dois)
Autos de Infracdo, em 29/09/2011, com ciéncia em 30/09/2011 (e-fls. 64/80). Os
créditos tributarios constituidos foram:

(i) IRPJ - R$32.398.160,36 e
(ii) CSLL - R$11.663.711,97.

Totalizaram, portanto, tais lancamentos, a importancia de R$844.061.872,33,
al incluidos os valores dos tributos, das multas de oficio e dos juros de mora
(estes calculados até 31/08/2011). Os enquadramentos legais utilizados
para fundamentar as autuag¢oes encontram-se nos respectivos autos de
infragdo.

Os autos foram lavrados em decorréncia de irregularidades apuradas com
respeito ao ndo oferecimento a tributacdo dos lucros apurados no exterior
por controladas.

A fiscalizagdo apresenta, por meio do “Termo de Verificagdo Fiscal” (e-fls.
81/114), resumidamente, o seguinte:

(i) Faz um historico desde da data da constituicao da empresa em 1998,
com suas alteragoes sociais, até 02/03/2006 quando a razdo social passou a
ser “JBS S.A.”. O ramo de atividade mercantil da sociedade, de acordo
com a Ata de Reunido dos Socios, datada de 02/03/2006, era, entre outros,
os relacionados a bovinos como: compra;, venda; recria;, abate;
importagdo, exportagdo, etc.

(ii) Relaciona as controladas diretas e indiretas que a empresa possuia no
exterior, em 2006:

DIRETAS:

JBS Global A/S (Dinamarca)

100% de participagdo da JBS S.A. (Brasil)
Friboi Investments (Ilhas Virgens Britdnicas)
100% de participag¢do da JBS S.A. (Brasil)

INDIRETAS:
a) JBS GLOBAL BEEF COMPANY S/U LDA. (ILHA DA MADEIRA)

JBS S.A. (Brasil)

100% de participagdo na

JBS Global A/S (Dinamarca)

100% de participag¢do na

JBS GLOBAL BEEF COMPANY S/U LDA. (ILHA DA MADEIRA)
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b) JBS GLOBAL (UK) LIMITED (REINO UNIDO)

JBS S.A. (Brasil)

100% de participagdo na

JBS Global A/S (Dinamarca)

100% de participag¢do na

JBS Global BeefCompany S/U LDA. (Ilha da Madeira)
100% de participagdo na

JBS GLOBAL LIMITED (REINO UNIDQ)

¢) ARAB FRIBOI E FRIBOI EGYPT (EGITO)

JBS S.A. (Brasil)

100% de participagdo na

JBS Global A/S (Dinamarca)

100% de participag¢do na

JBS Global BeefCompany S/U LDA. (Ilha da Madeira)
100% de participagdo na

ARAB FRIBOI E FRIBOI EGYPT (EGITO)

d) FRIBOI EGYPT COMPANY L.L.C (EGITO)

JBS S.A. (Brasil)

100% de participagdo na

JBS Global A/S (Dinamarca)

100% de participag¢do na

JBS Global BeefCompany S/U LDA. (Ilha da Madeira)
100% de participagdo na

Arab Friboi e Friboi Egypt (Egito)

99% de participagcdo na

FRIBOI EGYPT COMPANY L.L.C (EGITO)

(iii) A fiscalizacdo informa que:

Conforme documentos apresentados pela fiscalizada, os resultados obtidos
pelas empresas em suas atividades operacionais, no ano-calendario de
2006, proporcionalmente a sua participagdo, foram:

JBS Global A/S (Dinamarca):
Ano calendario 2006
Prejuizo de 49.271,29€

Friboi Investments (Ilhas Virgens Britdnicas):
Ano calendario 2006

US$ 3.491.906,12

Sendo: lucro de US$ 5.572.855,17 em 2006 e
prejuizo de US$ 2.080.949,05 em 2005.

Em 2004, ano de sua constitui¢do, a empresa auferiu um lucro de US$
444.846,67;

JBS Global Beef Company S/U LDA. (Ilha da Madeira):
Ano calendario 2006
Sendo: lucro de 15.734.721,47€;
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JBS Global (UK) Limited:
Ano calendario 2006
Sendo: lucro de 128.335,42€;

Arab/Friboi/Egypt L.L.C.:

Ano calendario 2006
2.067.610,66€

Sendo: lucro de 2.413.038,82€ e
prejuizo acumulado de 345.428, 1 6€.

Portanto o resultado a ser adicionado ao Lucro Liquido da JBS S.A. é de:

- Apurado em FEuro: 17.930.667,55€ que, ao cambio de
29/12/2006, de 2,82024, perfaz um montante autuavel de R$50.568.785,85;

- Apurado em Dolar: US$3.491.906,12 que, ao cdmbio de
29/12/2006, de 2,13800, perfaz um montante autudvel de R37.465.695,28;

Portanto, a base de cdlculo do presente Auto de Infragio é de RS
58.034.481,13.

(iv) A fiscalizag¢do destaca que: “A JBS Global A/S (Dinamarca) é
uma holding, conforme se verifica em seus demonstrativos de resultados
onde fica claro que a empresa ndo tem receitas a ndo ser aquelas advindas
do reflexo do resultado de suas controladas. Tal assertiva é corroborada
por um prejuizo de 49.271,29€ apresentado pela empresa em 2006,

(v) Os enquadramentos legais aplicaveis pela fiscaliza¢do, como
ja mencionado se encontram nos autos de infragdo, destacando entre outros
os seguintes:

- artigo 25, da Lei n°® 9.249/95;

- artigo 74, da Medida Provisoria n®2.15835/ 2001;
- Instrucdo Normativa SRF n°213/2002 e

- §$6° do artigo 395, do RIR/99.

i) A fiscalizacdo declara que:

A legislagdo brasileira ndo restringe a tributagdo universal aos
lucros auferidos via controladas diretas, mas alcanga também os resultados
apurados pelas controladas indiretas, conforme exposto abaixo.

Os lucros conduzidos por intermédio da JBS Global A/S
(Dinamarca) ndo foram tributados pela JBS S.A., sob o argumento de que
estariam resguardados pelo Tratado Brasil-Dinamarca.

O acordo internacional, todavia, ndo alcan¢a os lucros gerados
por pessoa juridica que ndo reside em qualquer dos Estados-Contratantes,
ou seja, gerados pela JBS Global BeefCompany S/U LDA. (Ilha da
Madeira), JBS Global (Reino Unido) Limited, Arab/Friboi e Friboi/Egy
(Egito).

A ligagdo societaria indireta entre a JBS S.A (Brasil) e a JBS
Global BeefCompany S/U LDA. (Ilha da Madeira), a JBS Global Limited
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(Reino Unido), a Arab/Friboi e a Friboi/Egypt (Egito), mediante sociedade
meramente condutora constituida na Dinamarca, a JBS Global A/S
(Dinamarca), é interposi¢do de sociedade por razoes exclusivamente
elisivas. Alidas, a Dinamarca ndo possui restrigoes legais ao recebimento de
rendimentos de empresas sediadas em outros paises por suas holdings e os
dividendos pagos a residente no Brasil por residente na Dinamarca estdo
isentos de tributacdo também no Brasil por for¢a do TDT.

Diante do que foi explicado, fica claro que a criagdo da JBS
Global A/S (Dinamarca) foi, sem duvida nenhuma, a busca de uma elisdo
tributaria abusiva destinada a subtrair os rendimentos da JBS Global
BeefCompany S/U LDA. (Ilha da Madeira), a JBS Global Limited (Reino
Unido), a Arab/Friboi e a Friboi/Egypt (Egito), da base tributaria do
imposto de renda e da contribui¢do social dos seus reais beneficidrios no
Brasil.

Ndo podemos nos esquecer que nos demonstrativos da JBS Global
A/S (Dinamarca), esta bem claro que seu resultado é apenas um prejuizo de
menos de 50.000€, sendo a parte positiva oriunda dos resultados de suas
controladas.

(vii) Diz, ainda, que:

Como exaustivamente discorrido desde o inicio do presente
Termo, os fatos em questdo ocorreram em 2006, portanto, ha 5 anos atras e,
segundo a DIPJ 2007, 2008 e 2009, ndo houve qualquer compensagdo de
imposto pago no exterior.

O Regulamento do Imposto de Renda (RIR/99), em seu art. 395, §
6°, dispoe que os créditos de imposto de renda pagos no exterior somente
poderdo ser compensados com o imposto devido no Brasil, se os referidos
lucros forem computados na base de cdlculo do imposto, no Brasil, até o
final do segundo ano-calendario subsequente ao de sua apuragdo.

Por for¢a do artigo 15 da Lei n° 9.779/99, ¢ responsabilidade do
contribuinte apresentar a DIPJ, cabendo ao fisco homologar expressa ou
tacitamente as informagoes ali contidas. A declara¢do de lucro contida da
DIPJ importa em confissdo de divida que, se ndo homologada, podera ser
diretamente encaminha a PGFN, caso o contribuinte, notificado da decisdo
denegatoria, ndo pague ou apresente tempestivo recurso.

Conforme pode ser verificado pelas fichas 34 e 35 da DIPJ/2007 o
lucro que ensejou a lavratura da presente autua¢do foi devidamente
declarado pela Impugnante ao fisco, sendo que o lucro das controladas

“indiretas” estava inserto no lucro de sua controlada “direta” JBS Global
A/S.

“Assim, duvida ndo ha de que o débito questdo ndo pode ser
objeto de auto de infra¢do, mas de imediata inscrigdo em divida ativa, desde
que ndo exista causa suspensiva da sua exigibilidade .

Nulidade da Autuagio — Auséncia de Compensagdo do Imposto
Pago no Exterior
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Ainda que fosse hipotese de langamento de oficio, ha inseguranga
na determinag¢do da infra¢do, pois ndo foi considerado o imposto pago no
exterior naquele ano-calendario, compensagdo prevista no artigo 26 da Lei
n°9.249/95.

E equivocado o entendimento da fiscalizagdo, de que a
compensagdo ndo poderia ser realizada porque tais operagdes ocorreram
ha 5 anos.

“A preclusdo contida no § 4° do artigo 1° da Lei n° 9.532/97,
aplicasse na hipotese de compensagdo do imposto em exercicios posteriores
ao pagamento realizado no exterior, caso ndo seja utilizado para
compensagdo no proprio periodo”.

Os comprovantes trazidos demonstram os pagamentos realizados
pelas empresas JBS Global BeefCompany S/U LDA (Ilha da Madeira), JBS
Global Limited (Reino Unido) e Friboi Egypt LTD (Egito). A Impugnante
promovera a juntada de novos comprovantes no curso do presente processo
devido a dificuldade de localiza¢do destes no exiguo prazo para a
apresenta¢do da defesa.

Da Aplicacao do Tratado Brasil x Dinamarca

“A Autoridade Fiscal argumenta que ndo ha propdsito negocial ou
comercial para a utilizagdo da JBS Global A/S (Dinamarca), tratando-se de
manobra abusiva da Autuada para tirar proveito dos dispositivos do
Tratado Brasil-Dinamarca, recorrendo ao conceito de "treaty shopping”
para desqualificar o tratamento dispensado pelo Tratado Brasil-Dinamarca
as relagoes entre a Autuada e a JBS Global A/S (Dinamarca),
especificamente no que concerne aos resultados/lucros auferidos pelas
sociedades nas quais a JBS Global A/S (Dinamarca) era titular de
participagdo societaria”.

“Ndo procede, portanto, alegacdo da Autoridade Fiscal que a
Autuada teria omitido, ou se esquivado de declarar em sua DIPJ os
resultados/lucros de sociedades controladas por ela. O que ocorreu ¢ que,
em estrita observincia ao art. 1o, $§6° da IN SRF 213/02, a JBS Global A/S
(Dinamarca) consolidou os resultados/lucros de sociedades nas quais ela,
JBS Global A/S (Dinamarca), era titular de participagdo direta ou
indireta”.

“Superada essa questdo, podemos delimitar o verdadeiro escopo
do presente Auto de Infragdo, que ¢ a alegacdo da Autoridade Fiscal que a
Autuada teria implementado uma estrutura via JBS Global A/S (Dinamarca)
sem qualquer proposito negocial ou comercial, com o intuito exclusivo de,
abusivamente, se beneficiar do tratamento fiscal previsto no Tratado Brasil-
Dinamarca.

Em razdo dessa alegacdo, a Autoridade Fiscal determinou a
adicdo ao lucro real e da base de calculo da CSL dos lucros/resultados
apurados em 2006 pelas sociedades nas quais a JBS Global A/S
(Dinamarca) era titular de participagdo societdria”.
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“A escolha da jurisdi¢do da Dinamarca para concentrar parte dos
investimentos da Autuada no exterior foi motivada por fatores fiscais, sem
duvida, mas principalmente por conta da seguranca e facilidade de operar e
transacionar em determinado ambiente juridico e comercial. Se a Autuada
operasse diretamente em cada uma das jurisdicoes em questao (llha da
Madeira, Reino Unido e Egito, no caso da JBS Global A/S (Dinamarca)),
isso significaria a manuten¢do de uma estrutura corporativa e decisoria
dependente dos orgdos diretivos da Autuada, ou seja, elei¢cdo de membros
de diretoria, conselhos de administra¢do, e uma série de exigéncias e
condi¢oes que implicariam atrasos na realiza¢do de negocios e na
condugdo de atividades operacionais”.

“A Dinamarca, nesse contexto, ¢ uma jurisdi¢do que possui uma
legislagdo especifica para empresas de participagdo societdria, que por ser
membro da Unido Europeia segue todo um arcabouco juridico/institucional
que da clareza e seguranga na administra¢do e geréncia de empresas la
estabelecidas, e que permite o exercicio do controle societirio e
administrativo de modo rdpido e eficiente”.

(.......) “Diante dessas fragilidades, e da total desvincula¢do da
situagdo concreta com a legislacdo de regéncia, a Autuada requer a
improcedéncia total do presente auto de infragdo, pelos motivos abaixo
sumarizados”:

Restou demonstrado e foi reconhecido pela Autoridade Fiscal que
a JBS Global A/S (Dinamarca) consolidou os resultados/lucros auferidos
pelas sociedades na quais ela, JBS Global A/S (Dinamarca), era titular de
participagdo societdria;

A consolidagdo de resultados/lucros feita pela JBS Global A/S
(Dinamarca) observou estritamente o disposto no art. 1°, § 6°, da IN SRF n°
213/02, e, por consequéncia, a Autuada tem direito a créditos de imposto de
renda, na forma do art. 395, § 6°, do RIR/99, que ndo foram reconhecidos
pela Autoridade Fiscal;

Ha motivo negocial e comercial para a criagdo e utilizacdo da
JBS Global A/S (Dinamarca), qual seja, a facilidade e seguranca para a
Autuada administrar e gerenciar suas operagoes na Ilha da Madeira, no
Reino Unido e no Egito de modo rapido e eficiente, dado o ambiente
normativo e institucional estavel na Dinamarca, frisando que a Autoridade
Fiscal ndo tem o direito de qualificar o proposito negocial ou comercial,
mas apenas, e no limite, apurar se ha ou ndo um proposito negocial ou
comercial;

O Tratado Brasil-Dinamarca ndo prevé norma ou medida anti-
abuso, de modo que ndo cabe a Autoridade Fiscal aplicar esses conceitos
ao caso em tela, sob risco de violagdo ao art. 98 do Codigo Tributario
Nacional, que determina a prevaléncia das normas dos tratados sobre a
legislacao ordinaria, e ao §1° do art. 108 do Codigo Tributario Nacional,
que veda a aplicacdo de analogia para aplica¢do ou exigéncia de tributos,

O critério de "diregdo efetiva da empresa” utilizado pela
Autoridade Fiscal ndo tem base legal e ndo pode ser utilizado no caso
concreto, até porque a JBS Global A/S (Dinamarca) possui direcdo efetiva e
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propria, assim como todas as subsididrias da Autuada, ndo sendo um
estabelecimento permanente da Autuada, tal como pretende a Autoridade
Fiscal.

Considerando que os lucros provenientes das controladas
indiretas da Impugnante foram levados a tributa¢do em sua controlada
direta estabelecida na Dinamarca, deve ser observado e cumprido o tratado
firmado entre Brasil e Dinamarca, aprovado pelo Decreto n° 75.106/74,
especialmente o disposto em seu artigo 7, item "1", no sentido de que "os
lucros de uma empresa de um Estado Contratante so sdo tributaveis nesse
Estado."

Disponibilidade Econémica dos Lucros Auferidos por Empresa
Controlada no Exterior

De acordo com o artigo 1°da Lei n° 9.532/97, os lucros auferidos
no exterior, por intermédio controladas ou coligadas, deveriam ser
computadas na apuragdo do lucro real da controladora no Brasil, na data
do pagamento ou do crédito em conta representativa de obrigacdo da
empresa no exterior.

O artigo 74, da MP n° 2.15835 alterou justamente o aspecto
temporal da hipotese de incidéncia do imposto de renda, considerando os
lucros como disponibilizados na data do balan¢o no qual tiverem sido
apurados.

“E bem verdade que o advento da Lei Complementar n° 104/2001,
editou o artigo 43 do CITN, acrescentando o § 2° permitindo a lei
estabelecer o momento em que se dara a disponibilidade econémica.
Todavia, a esfera de liberdade conferida ao legislador, ndo equivale a uma
norma em branco, cujo conteudo pode ser preenchido de forma
discriciondria”. O fato gerador do imposto de renda, previsto no artigo
153, IlI, da Constitui¢do, ¢ definido no artigo 43 do CTN como a aquisi¢do
economica ou juridica da renda.

“Cabe mencionar que tramita no Supremo Tribunal Federal, A¢do
Direta de Inconstitucionalidade — ADI n° 2.588 que visa declarar a
inconstitucionalidade do vergastado artigo 74 da MP n° 2.15835/ 01,
estando pendente de julgamento por aquela Corte”.

“Apenas ad argumentandum, avancando mais sobre o tema, ainda
que ndo se aplique ao caso, é flagrante o desrespeito ao principio
constitucional da irretroatividade tributaria (CF, art. 150, Ill, a), porquanto
o paragrafo unico do art. 74 tributa fatos geradores ocorridos antes do
inicio da vigéncia da MP. E oportuno salientar que a Constitui¢do, no
dispositivo acima citado, quando se refere a 'fato gerador”, esta
evidenciando a situagdo de fato que gera a obrigagdo tributaria’.

“Assim, o que importa, no caso em tela, ¢ que o legislador
pretendeu alcancar situagoes de fato ocorridas antes da vigéncia da Lei, ao
determinar que os lucros apurados pela controlada ou coligada no exterior
até 31122001 serdo considerados disponibilizados em 31122002.
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A alteragdo imposta ndo afeta apenas o aspecto temporal da
hipotese de incidéncia tributaria, importando a cobranga de tributo com
base em novo aspecto material, sobre fatos ocorridos antes da vigéncia da
lei. Nao poderia o legislador, ainda, atingir os lucros auferidos no exterior
no mesmo exercicio financeiro em que foi publicada a MP, incorrendo em
ofensa ao principio constitucional da anterioridade tributaria (CF, art. 150,
11 b”).

“Por todo o exposto, requer que seja conhecida a presente
impugnacdo e lhe seja dado provimento para cancelar integralmente a
presente autuagdo, pela (i) nulidade do procedimento fiscal; (ii)
inadequagdo do auto de infracdo, (iii) iliquidez da autua¢do em razdo da
desconsideragdo do imposto pago no exterior; (iv) inobservancia do tratado
firmado entre o Brasil e a Dinamarca, e (v) auséncia de disponibilidade
economica dos lucros auferidos por suas controladas no exterior”.

Foram os autos distribuidos para a relatoria ao digno Auditor Fiscal

da Receita Federal do Brasil, Dr. Milton Bellintani Junior, na 4 ® Turma da DRJ/SP1.

Apos, vistos, relatados e discutidos os autos do processo em tela,

proferiu-se Acordao (e-fls. 397/419), que por unanimidade de votos, julgou
improcedente a impugnacio, mantendo o crédito tributario exigido, intimando a
autuada para pagamento do crédito mantido, no prazo de 30 dia da ciéncia, salvo
interposicao de recurso voluntario ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, em
igual prazo, conforme facultado pelo art. 33 do Decreto n.° 70.235, de 6 de marco de
1972, alterado pelo art. 1° da Lei n.° 8.748, de 9 de dezembro de 1993, e pelo art. 32 da
Lei 10.522, de 19 de julho de 2002.

Do referido Acorddo se extrai o seguinte aresto:

“ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2006

MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL MPF. NULIDADE.
INOCORRENCIA.

O MPF constitui-se em elemento de controle da administracdo tributaria,
disciplinado por ato administrativo. A eventual inobservancia da norma
infra-legal ndao pode gerar nulidades no ambito do processo administrativo
fiscal.

Somente serdo considerados nulos os atos em que presentes quaisquer das
circunstancias estabelecidas pelo art. 59 do Decreto n° 70.235/1972.
Incomprovada a presenca, ndo ha que se falar em nulidade. De ser
rejeitada a preliminar.

COMPENSACAO DO IMPOSTO PAGO NO EXTERIOR.

O imposto recolhido no exterior somente serd compensado com o imposto de renda
devido no Brasil se os lucros auferidos no exterior forem computados na base de
calculo do imposto, no Brasil, até o final do segundo ano-calendario subseqiiente
aquele em que apurados.

TRATADO INTERNACIONAL. DINAMARCA.

O tratado internacional para evitar a dupla tributagdo tem como um dos
pressupostos para sua aplicagdo que a operagdo da empresa constituida na
Dinamarca seja desenvolvida localmente e ndo em um fterceiro pais, como no
presente caso.
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ALEGACOES DE INCONSTITUCIONALIDADES E/OU ILEGALIDADES.

A apreciagdo de alegacoes de inconstitucionalidades e/ou ilegalidades é de
exclusiva competéncia do Poder Judiciario. Matérias que as questionam ndo sdo
apreciadas na esfera administrativa.

AUTO REFLEXO. CSLL.

O decidido no merito do IRPJ repercute na tributacdo reflexa.
Impugnacdo Improcedente.

Crédito Tributario Mantido”

O Contribuinte tomou conhecimento do teor do Acoérddo de
Impugnacdo na data 06/08/2012, pela abertura dos arquivos correspondentes no link
Processo Digital, no Centro Virtual de Atendimento ao Contribuinte (Portal e-CAC)
através da opcdo Consulta Comunicados/Intima¢cdes (TERMO DE ABERTURA DE
DOCUMENTO, e-fls. 427).

Da mesma forma, foi dada ciéncia, ao Contribuinte, dos documentos:
Acordao de Impugnacao, Intimacao de Resultado de Julgamento e Darf, por decurso de
prazo de 15 dias a contar da disponibilizagdo destes documentos através da Caixa
Postal, Modulo e-CAC do Site da Receita Federal, sendo disponibilizado na Caixa
Postal em 06/08/2012, com ciéncia por decurso de prazo em 21/08/2012 (e-fls. 428).

A autuada interpds Recurso Voluntdrio, protocolizado em
11/09/2012(e-fls. 429/461), tempestivamente.

Em apertada sintese, a Recorrente pontua:
PRELIMINARMENTE

(i) Necessidade de Suspensao do Processo até Decisdao pelo STF da
ADI 2.588 e RE 611.586

“Cabe esclarecer que o presente tema esta para ser
elucidado pelo Supremo Tribunal Federal. Em 2001, foi ajuizada a
Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 2.588. (...) O processo conta
com os votos dos Ministros Marco Aurélio, Sepulveda Pertence,
Celso de Mello e Ricardo Lewandowski, no sentido da providencia do
pedido formulado,; os dos Ministros Nelson Jobim, Eros Grau, e
Ayres Britto, julgando-o improcedente; e o da Ministra Ellen Gracie,
pela providéncia parcial.

Considerando a necessidade de maioria absoluta para o
Jjulgamento em questdo e a existéncia de Ministros sucessores
daqueles que ja proferiram votos (Camen Lucia, Rosa Werber, Dias
Tofolli e Luiz Fux), o Plendrio concluiu pela configuracdo da
repercussdo geral do tema, ao examinar o Recurso Ordinario n°
611.586.

Nos moldes do Art. 62-A, do Regimento Interno deste
Colendo Conselho, ‘As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo_Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional, na sistematica prevista pelos artigos 543-

10



Processo n° 16643.720019/2011-10 S1-C3T2
Resolucao n° 1302-000.457 Fl1. 522

B e 543-C da Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Codigo de
Processo Civil, deverdo ser reproduzidas pelos conselheiros no
julgamento dos recursos no dmbito do CARF.’

ORDINARIAMENTE

Na sequéncia, o termos impugnados apenas repetiram, ipsis literis, o
que foi relatado cuja sintese ¢ a mesma ja transcrita acima, ressalvando alguns poucos
acréscimos na fundamentacao; qual seja:

(i) Nulidade do Mandado de Procedimento Fiscal - Reiterou os
mesmo termos apresentados na Impugnacgado, sem acréscimos.

(ii) Inadequaciao do Auto de Infracio - Reiterou os mesmo termos
apresentados na Impugnacgdo, acrescentado julgado do STJ (AgRg no AResp
116057/DF — 2* Turma, Relator Min. Herman Benjamin, j. 24/04/12), a fim de
corroborar o entendimento de que a equiparagdo da DCTF com a DIPJ, para fins de
instrumento de confissdo de divida, também ¢ reconhecida pela prépria Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional.

(iii) Nulidade da Autuacdo — Auséncia de Compensaciao do
Imposto Pago no Exterior - Reiterou os mesmo termos apresentados na Impugnagao,
acrescentando julgado do CARF (Acoérdao 1402-00.494 — 1* Se¢@o/2* Turma da 4°
Camara, j. 31/03/2011), a fim de corroborar o entendimento de que como o lancamento
se reporta a legislacdo tributaria vigente a época dos fatos (art. 105 do CTN), a mesma
regra se aplica para a apuracgdo do valor do imposto devido.

Assim:

“na medida em que a Recorrente adotou o procedimento
fiscal correto no seu entendimento, aplicando literalmente o art. 14,
§6° da IN/SFR n° 213/02, ndo poderia aplicar, ao mesmo tempo, o
disposto no art. 1°, §4° da Lei 9.532/97.

Se assim o fizesse, estaria agindo de forma contraditoria,
pois de um lado estaria aplicando a sistemdtica da consolidagdo de
créditos de imposto de renda pago no exterior (art. 14, §6°, da
IN/SFR n° 213/02), que, no caso, implicou reconhecer que ndo houve
imposto pago pela controlada direta (JBS Global S/A), e, ao mesmo
tempo, o reconhecimento no Brasil de crédito de imposto de renda
pago no exterior a luz do indigitado art. 1°, §4° da Lei 9.532/97.

Ou seja, aplicar a limitagdo temporal prevista no art. 1°, §4°,
da Lei 9.532/97 ao caso em tela, onde a autoridade fiscal
desconsiderou o  procedimento  adotado  pelo  Recorrente
(procedimento este, repita-se, fundamentado no art. 14, §6°, da
IN/SFR n° 213/02), seria o mesmo que negar uma dedugdo fiscal sem
recompor o lucro real e a base de calculo da CSLL do exercicio com
base na realidade fiscal a época, ou seja, ignorando prejuizos fiscais
existentes, por exemplo.”

11
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(iv) Aplicacao do Tratado Brasil x Dinamarca - Reiterou os mesmo
termos apresentados na Impugnacao, acrescentado que:

“a decisdo recorrida quando afirma, em seu item 23, que a
‘fiscalizagdo na verdade ndo esta qualificando o propdsito negocial
ou comercial da controlada na Dinamarca, mas constatando um fato,
ou seja, atividades realizadas em terceiros paises’. Ora, basta ler o
item 13.5 do Termo de Verificagdao Fiscal desses autos para verificar
que ha qualificacdo do proposito negocial da Recorrente em utilizar
a Dinamarca como jurisdi¢do para participar de outras empresas,
tanto que a afirmagdo de que houve abuso. Isso ndo é verdade e
demonstra, com efeito, que a autoridade fiscal, assim como a decisdo
recorrida, desconsidera os atos juridicos praticados pela Recorrente
sob argumento de abuso e de falta do proposito negocial, sem nunca
ter entendido ou sequer indagado as motivagoes da Recorrente.
Refutou a  utilizagdo  do  relatéorio  dos  autos n°
00293709.2003.4.02.5101, da Sétima Vara Federal do Rio de Janeiro (Apelagdo em
Mandado de Seguranga), alegando que os argumentos trazidos nada contribuem para a
solucdo da controvérsia do caso em questdo, tendo sido afastada a exigibilidade dos
tributos naquela demanda, conforme decisdo do Min. Marco Aurélio na Medida
Cautelar (AC n° 3141/RJ).

(v) Disponibilidade Econémica dos Lucros Auferidos por
Empresa Controlada no Exterior - Reiterou os mesmo termos apresentados na
Impugnacdo, acrescentado que:

“até a presente data, o ‘lucro’ em questdo ndo foi
efetivamente disponibilizada a Recorrente, refor¢ando o fato de que
ndo foi alcangado o conceito juridico de renda, ou seja, o acréscimo
patrimonial.

Conclui-se que o imposto de renda so pode ser exigido se
ocorreu efetivamente o seu fato gerador, ou seja, se ocorreu a
aquisi¢do da disponibilidade economica ou juridica de renda ou
proventos de qualquer natureza.

Ao final requereu:

a) a suspensao do julgamento do presente recurso, haja vista
o tramite da ADI n°® 2.588/2001, bem como o reconhecimento de
repercussdo geral do RE n° 611.586, por forca do disposto no art. 62-
A, do Regimento Interno do CARF.

b) o conhecimento do Recurso e seu provimento para
cancelar integralmente a presente autuagao, pela:

(i) Nulidade do procedimento fiscal,

(ii) Inadequacao do auto de infragdo

(iii) Iliquidez da autuacdo em razao da desconsideragao como
crédito do imposto pago no exterior;

(iv) Inobservancia do tratado firmado entre o Brasil ¢ a
Dinamarca, em especial seu art. 23, item 5; e
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(v) Auséncia de disponibilidade econdmica dos lucros
auferidos por suas controladas no exterior.

Posteriormente, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional apresentou
suas contrarrazdes ao Recurso Voluntario (e-fls. 466/490), alegando, sucintamente, que:

(i) SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 74 DA MP
2.15835/01 E SOBRESTAMENTO DO FEITO

Em que pese a impossibilidade do CARF manifestar-se sobre
a constitucionalidade de normas — fato consolidado em sua
Jjurisprudéncia — é oportuno destacar que o Supremo Tribunal
Federal examina o tema na ADI 2.588. No caso, discute-se a
constitucionalidade do art. 74 da Medida Provisoria n°® 2.15835, de
2001, sendo que cinco ministros do Supremo Tribunal Federal ja se
manifestaram pela validade da norma perante a Constitui¢do Federal
de 1988. Considerando que resta apenas o voto do Min. Joaquim
Barbosa para a conclusdo do julgamento, mesmo que este entenda
haver inconstitucionalidade, ndo se formara a maioria absoluta para
a declaragdo de inconstitucionalidade. Significa dizer que o STF
pacificara seu entendimento no sentido da compatibilidade do art. 74
da Medida Provisoria n° 2.15835, de 2001, com a Constituicdo
Federal.

Ndo obstante tais consideragoes, a falta de pronunciamento
final da Suprema Corte sobre o tema, bem como a existéncia de
repercussdo geral reconhecida no RE 611586RG/PR, aliada a
decisdo de sobrestamento dos demais processos relacionados a
materia — como se observa de despacho monocrdtico proferido no RE
574975/PR, da lavra do ilustre Ministro Ricardo Lewandowskil —
recomenda o sobrestamento do presente feito com fulcro no art. 62-A
do RICARF.

(ii) DA NULIDADE POR IRREGULARIDADES NO MPF

Sua irresigna¢do ndo procede. Em primeiro lugar porque
eventual falha na cientificagio sobre cada prorroga¢do foi
devidamente sanada pela autoridade fiscal ao final do procedimento,
conforme permitido no art. 60 do Dec. 70.235/72 (oportunidade em
que se entregou o Demonstrativo de Emissdo e Prorrogagao,
constando todas as prorrogagoes). Segundo, nem sequer era
necessario sand-lo, porque os atos e termos do PAF so se anulam se
proferidos por pessoa incompetente ou se resultarem em preteri¢do
do direito de defesa (art. 59). No caso, ndo ha qualquer prejuizo a
defesa, pois todas as informagoes relativas ao MPF (inclusive
prorrogagoes) estiveram disponiveis ao interessado pela Internet
durante todo o tempo.

(iii) DA IMPOSSIBILIDADE DE LANCAMENTO DE DEBITO

DECLARADO EM DIPJ
Entende a Recorrente que a DIPJ, tal qual a DCTF, ¢
instrumento de confissdo de divida, de modo que os valores nela
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declarados ndo devem ser objeto de langamento, mas de imediata
inscricdo em divida.

No que concerne a DCTF, ndo ha discussoes significativas
acerca do carater de confissdo de divida que sempre ostentou, desde
sua criagdo, por meio da IN SRF n° 129, de 19 de novembro de 1986,
mantendo-se assim até os dias atuais, art. 8°, § 1°, da IN RFB n°
1.110, de 24 de dezembro de 2010.

Contudo, os débitos informados por meio de DIPJ ndo
seguem a mesma sorte, dada a inexisténcia de previsdo nesse sentido,
tanto na IN SRF n° 127, de 1998, que a instituiu, quanto no normativo
vigente, qual seja, a IN RFB n° 1.028, de 30 de abril de 2010.

()

Portanto, verifica-se que, mesmo trazendo informagoes
detalhadas sobre os tributos que abrange, a DIPJ ndo é instrumento
bastante para a cobran¢a do débito e ndo pode ser considerada
confissdo de divida, uma vez que o computo do valor do tributo nela
veiculado ndo leva em conta dados que possam influir no valor do
tributo (pagamentos, compensa¢oes) ou na propria exigéncia do
crédito (parcelamentos, suspensdo da exigibilidade).

Concluindo, assim, que é devido o langcamento dos tributos
referentes aos fatos geradores apurados no ano-calendario de 2006,
ainda que estejam mencionados na DIPJ respectiva.

(ivy AUSENCIA DE COMPENSACAO COM O IMPOSTO

PAGO NO EXTERIOR

(...) ndo ha qualquer macula em face da ndo compensag¢do
do imposto supostamente pago no exterior, porque a Recorrente nao
demonstrou ser titular desse direito diante dos requisitos materiais e
temporais impostos para seu exercicio. Ainda que, por hipotese, se
entendesse que a compensagdo era devida, isso ndo inquinaria o auto
de nulidade, acarretando apenas a procedéncia parcial do recurso,
com a glosa do valor correspondente no langcamento.

(v) DA APLICACAO DO TRATADO BRASIL X DINAMARCA

(...)ndo procedem as alegagcoes da recorrente, estando
correta a tributacdo da controladora brasileira, pelos reflexos em seu
patrimonio decorrentes dos resultados apurados individualmente por
cada uma das controladas, ndo sendo aplicavel o Tratado entre
Brasil e Dinamarca em relagdo aos lucros apurados fora desse pats,
sob pena de total desvirtuamento do sentido e da finalidade tanto das
normas brasileiras de tributa¢do em bases universais quanto do
proprio Tratado.

Por fim, requereu o ndo provimento do recurso voluntario e a

manuten¢do do acordao proferido pela Delegacia de Julgamento.

Em sintese, é como relato."

Este foi o relatorio apresentado pela Relatora Talita Pimenta Félix, na

sessao de julgamento.
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VOTO VENCIDO

Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado - Redator Ad Hoc para fins de
formalizagdo do acordao.

Designado como Redator Ad Hoc, com vistas a formalizacao deste Acordao,
passo a transcrever o voto proferido pela Relatora, Conselheira Talita Pimenta F¢lix, na Sessao
de Julgamento de 25 de janeiro de 2017, verbis:

"JBS S.A, empresa que desenvolve a atividade de comércio de
produtos derivados de carne, recorre do acérddo n°. 16-61.016 proferido pela 4* Turma
DRJ/SP, que por unanimidade de votos, julgou parcialmente procedente a(s)
impugnacao(des) interposta(s) contra langamento formalizado em 24/12/2013, exigindo
crédito tributario no montante de R$ XXX.

1. PRELIMINARES
1. Da Nulidade Mandado de Procedimento Fiscal

Elenca, o sujeito passivo, a existéncia de nulidade no Mandado de
Procedimento Fiscal, haja vista a existéncia de reiteradas prorrogacdes, sem a devida
comunicacdo ao fiscalizado. Para tanto, suporta tais alegacdes nos principios da
legalidade estrita e da atuagdo vinculada, os quais sdo de observancia obrigatoria da
Administragcao Publica.

Pois bem. Sabe-se que o MPF surgiu com o intuito de tornar publico
os atos administrativos relativos ao planejamento das atividades desenvolvidas pelo
fisco em determinado periodo, bem como a delimitagdo da amplitude de tal
fiscalizacdo, a qual anteriormente era ato restrito (documento interno) da administragao,
e se substanciava na “desconhecida” Ficha Multifuncional. Deste modo, além de
operacionalizar as atividades internas da administragao, este retine a tarefa de publicizar
aos administrados o seu modus operandi.

No presente caso ¢ possivel a verificacdo da existéncia do MPF, o
qual segundo o art. 4°, § 4° da SRN n°. 1687/14 poderia ser conhecido pelo sujeito
passivo mediante o sitio da Receita Federal do Brasil, o que, por si s6, ¢ uma porta
aberta ao publico para o acompanhamento do andamento fiscalizatorio,
independentemente de qualquer notificagdo do contribuinte, em se tratando de sua
prorrogacao.

Eis o posicionamento da DRIJ/SP, ao qual me filio, sobre o referido
questionamento:

10. Para que se alcance a materializa¢do do crédito tributdrio, via
Auto de Infra¢do, umas séries de praticas administrativas sdo encetadas,
entre elas a expedi¢do do chamado Mandado de Procedimento Fiscal -
MPF. Verifica-se que a prorrogacdo do prazo da agdo fiscal se faz por
intermédio de registro eletronico, cuja informagdo esta disponivel na
Internet, devendo ser entregue ao interessado, quando do primeiro ato de
oficio praticado junto o mesmo, o Demonstrativo de Emissdo e
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Prorrogagcdo (mero demonstrativo, como bem pode ser observado),
espelhando as informacgoes constantes na Internet.

11. Assim, ndo traz qualquer comprometimento ao trabalho da
fiscalizagdo o fato do interessado receber fisicamente — vale dizer, em papel
— prova da prorrogagdo dos mesmos em data posterior ao prazo de validade
inicial, ja que eletronicamente tem acesso a informagdo sobre a agdo fiscal,
bastando para tanto acessar a Internet e utilizar-se do codigo do
procedimento fiscal.

12. A possibilidade do fiscalizado acessar as informagoes
pertinentes ao procedimento fiscal instaurado, por meio da Internet, torna
prescindivel a cientificagcdo formal da prorrogacdo da auditoria-fiscal, ndo
podendo a auséncia de referida formalidade ("formalidade” que, alias, nem
sequer estd prevista nas normas aplicdveis; a previsdo existente ¢ para a
mera entrega do Demonstrativo) causar a invalida¢cdo do procedimento
conduzido pela Autoridade fiscalizadora.

Ressalte-se ainda, o elencado por MINATEL:

O inicio do Procedimento Fiscal ja pressupoe efetivo exercicio
da atividade inquisitoria pelo agente competente, no exato sentido de
ato de oficio praticado por servidor habilitado pelo MPF para dar
partida ao procedimento de fiscalizagdo, como se depreende das
hipoteses listadas no art. 7° do Decreto n’. 79.235/72, caracteristica
que ndo estd presente no ato administrativo que tem como primeira
fungdo legitimar os atos subseqiientes, desde que praticados pelo
servidor ali designado e nos quadrantes que lhe foram impostos.

Por coeréncia logica, ndo se caracterizando como ato
intrinseco de fiscaliza¢do, o esgotamento do prazo de validade do
MPF, por si so, ndo proporciona automatica reaquisi¢do de
espontaneidade por parte do seu jeito passivo, que serda sempre
aferida a partir dos atos concretos que denunciam o inicio ou o
prosseguimento  dos  trabalhos da auditoria, nunca doto
administrativo que da credenciais ao agent do fisco perante o
fiscalizado.

Ex positis, voto pela ndo acolhimento da arguida nulidade.

1.2 Do Sobrestamento do Processo Até a Resolu¢ao da Demanda

de Inconstitucionalidade n°. 2.588 ¢ RE 611.586.

Nao h4d que se falar nesta esfera administrativa acerca do

sobrestamento do feito por corrente Ag¢do de Inconstitucionalidade ou Recurso
Extraordinério, o qual possui repercussao gera, tendo em vista a independéncia entre as
esferas administrativas e judiciais, € mesmo a auséncia de previsdo legal, para tanto,
considerando que o presente conselho encontra-se submetido estritamente ao principio
da legalidade. Neste sentido manifesto-me conforme posicionamento adotado pela
DRIJ/SP, que segue:

38. Em verdade, de acordo com o precitado paragrafo unico do
artigo 142, a autoridade administrativa deve ater-se ao estrito cumprimento
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da legislacdo tributaria, estando impedida de ultrapassar tais limites para
examinar questoes outras, tais como as suscitadas na contestagdo em
exame, uma vez que as autoridades julgadoras administrativas compete
verificar a consentaneidade que sempre deve existir entre o langamento
efetuado pelo Fisco e a matéria fatica que o suporta, considerados a
legislacdo  aplicavel e os indispensaveis elementos de prova
consubstanciados nos autos do respectivo processo.

Deste modo nego provimento ao argumento trazido pela Recorrente.
1.3 Da Inadequacio do Auto de Infraciao

Dispde a Recorrente que o crédito tributario fora devidamente

constituido quando da entrega da Declaracdao de Informagdes Econdmico-Fiscais da
Pessoa Juridica (DIPJ), a qual é instrumento habil para a confissdo de divida dos
tributos respectivos. Neste sentido elencou a DRJ/SPO:

No presente caso a Impugnante somente informou na ficha correspondente
da DIPJ as participacoes em empresas no exterior e os resultados apurados
por elas, ndo sendo correto o meio (auto de infragdo) de constituir o crédito
tributario em decorréncia da infragdo apurada.

Isto porque a DIPJ possui carater meramente informativo, ndo tendo o

conddo de constituir o crédito tributario, em razdo de que ndo representa qualquer
reajuste, ao contrario da Declaragcdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais (DCTF),
cujo objetivo se traduz na referida formalizagdo do crédito. Note-se o entendimento do
CARF sobre o assunto:

DIPJ. DCTF. CONFISSAO DE DIVIDA.

A DIPJ, desde a sua instituicdo, ndo constitui confissio de divida, nem
instrumento_habil e suficiente para a_exigéncia de crédito tributdrio nela
informado. E_a DCTF quem possui_esta_funcio. Sua natureza de
confissdo de divida estd alicercada no § 1° do artigo 5° do Decreto-Lei n’°
2.124/84.

COMPENSACAO CONSIDERADA NAO DECLARADA. CONFISSAO DE
DIVIDA.

A compensag¢do considerada ndo declarada ndo configura confissdo de
divida nem se caracteriza como instrumentos habil e suficiente para a
exigibilidade dos débitos nela informados. Ha necessidade de langamento
de oficio para a constitui¢do do crédito tributario correspondente aos
referidos débitos.

LANCAMENTOS DE OFICIO. MULTA APLICAVEL.

E cabivel multa de 75% (setenta e cinco por cento) em langcamentos de
oficio sobre a totalidade ou diferenga de imposto ou contribui¢do nos casos
de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declara¢do e os de
declaracdo inexata.

Recurso Voluntario Negado

Acorddo 1401-001.477. Relator RICARDO MAROZZI GREGORIO Data da
Sessdo 19/01/2016.(Sem grifos no Original)

Desta forma, rejeito o pedido da Recorrente.
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2. DO MERITO

As questdes de mérito que chegam a esta turma julgadora para
apreciacdo tratam-se: (i) da fixa¢do do critério temporal para fins de verificagao da
disponibilidade econdmica dos lucros apurados no exterior; (ii) a inexisténcia de
compensagao do tributo pago no exterior no ano de 2008; e, (ii1) a inexisténcia de abuso
do Tratado de Tributagdo sobre o Lucro e Capital Brasil- Dinamarca por basicamente
outros trés motivos: (iii.1) a licitude da forma empresarial adotada, qual seja, a holding;
(1i1.2) a impossibilidade de sobreposicdo do CTN em face do tratado internacional, com
base na regra do art. 98 do CTN; (iii.3) a indevida interpretagdo da DRJ/SP acerca do
item 5 do referido tratado, o qual dispde sobre a o que vem a ser “estabelecimento
permanente”.

2.1 Do Tratado Brasil-Dinamarca

2.1.1 Da substincia da sociedade controlada como critério
definidor a sua validacao

Primeiramente, antes de entrarmos em qualquer dos pontos elencados
pela contribuinte, faz-se mister compreender se a holding dinamarquesa realmente
possui “substancia”. Deste ponto partem os dois caminhos argumentativos, acima
citados. Ou seja, ao se compreender necessaria a andlise da substancia adotada pela
controlada e, ndo demonstrando esta tal situacdo, a fiscalizacdo seria permitido
desconsiderar referida sociedade, afastando a aplicagdo do Tratado. Tal fato, imporia as
controladas indiretas a condigdo de “controladas diretas”, cuja obrigagdo seria a
consolidac¢do de seus lucros e prejuizos, diretamente, na Recorrente, o que aumentaria
muito o tributo devido a titulo de IRPJ, CSLL e reflexos.

4. Quanto ao primeiro ponto, aduziu o voto condutor do Acorddo
embargado que, no caso de empresa controlada, dotada da
Personalidade juridica propria e distinta da controladora, nos termos
dos Tratados Internacionais, os lucros por ela auferidos sdo lucros
proprios e assim tributados somente no Pais do seu domicilio; a
sistematica adotada pela legislacdo fiscal nacional de adiciona-los ao
lucro da empresa controladora brasileira termina por ferir os Pactos
Internacionais Tributarios e infringir o principio da boa-fé nas
relagoes exteriores, a que o Direito Internacional ndo confere abono.
Min. Napoledo Nunes Maia Filho, em 26.08.2014, Caso Vale do Rio
Doce, EDcl no REsp n. 1.325.708/RJ, Primeira Turma do STJ

Em oposicao, partindo-se da premissa de que ndo ha respaldo legal
para que a fiscalizagdo facga tal inferéncia, a consequéncia deve ser a observancia do
disposto no Tratado, validando-se a existéncia juridica da controlada, o que culminaria
com o acolhimento da consolidagdo realizada na sociedade controlada, implicando a
procedéncia do pleito da contribuinte.

Respectiva divergéncia parte, necessariamente, da analise dos termos

deste Tratado. Assim, tem-se que a “Convenc¢ao destinada a Evitar a Dupla Tributagdo e
Prevenir a Evasdo Fiscal em Matéria de Impostos sobre a Renda Brasil-Dinamarca”,
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promulgada pelo Decreto n® 75.106/74, estabelece em seu art. 5° elementos indicativos
a definicdo do conceito de “estabelecimento permanente”, conforme se depreende:

ARTIGO 5 - Estabelecimento permanente

1. Na presente Convengdo, a expressdo "estabelecimento
permanente" designa uma instalagdo fixa de negocios em que a
empresa exer¢a toda ou parte de sua atividade.

2. A expressdo 'estabelecimento  permanente”  abrange
especialmente:

a) uma sede de diregdo;

b) uma sucursal;

¢) um escritorio,

d) uma fabrica;

e) uma oficina;

f) uma mina, uma pedreira ou qualquer outro local de extragdo de
recursos naturais;

g) um canteiro de constru¢do ou de montagem cuja dura¢do exceda
seis meses.

3. A expressdo "estabelecimento permanente” ndo compreende:

a) a utilizagdo de instalagoes unicamente para fins de
armazenagem, exposi¢do ou entrega de bens ou mercadorias
pertencentes a empresa,

b) a manutengdo de um estoque de bens ou mercadorias
pertencentes a empresa unicamente para fins de armazenagem,
exposi¢do ou entrega,

¢) a manutengdo de um estoque de bens ou mercadorias
pertencentes a empresa unicamente para fins de transformagdo por
outra empresa,

d) a manuteng¢do de uma instalagdo fixa de negocios unicamente
para fins de comprar bens ou mercadorias ou obter informagoes
para a empresa,

e) a manuten¢do de uma instalagdo fixa de negocios unicamente
para fins de publicidade, fornecimento de informagoes, pesquisas
cientificas ou de atividades andlogas que tenham um cardter
preparatorio ou auxiliar para a empresa.

4. Uma pessoa que atue num Estado Contratante por conta de uma
empresa do outro Estado Contratante e desde que ndo seja um
agente que goze de um "status" independente contemplado no
paragrafo 6 — serd considerada como estabelecimento permanente
no primeiro Estado se tiver, e exercer habitualmente naquele Estado
autoridade para concluir contratos em nome da empresa, a ndo ser
que suas atividades sejam limitadas a compra de bens ou
mercadorias para a empresa.

5. Uma sociedade de seguros de um Estado Contratante serd
considerada como tendo um estabelecimento permanente no outro
Estado Contratante, desde que, através de um representante, receba
prémios ou segure riscos nesse outro Estado.

6. Uma empresa de um Estado Contratante ndo sera considerada
como tendo um estabelecimento permanente no outro Estado
Contratante pelo simples fato de exercer a sua atividade nesse outro
Estado por intermédio de um corretor, de um comissario geral ou de
qualquer outro agente que goze de um "status" independente, desde
que essas pessoas atuem no dmbito de suas atividades normais.
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7. O fato de uma sociedade residente de um Estado Contratante
controlar ou ser controlada por uma sociedade residente do outro
Estado Contratante, ou que exerca sua atividade nesse outro
Estado (quer seja através de um estabelecimento permanente, quer
de outro modo) nao serd, por si so, bastante para fazer de qualquer
dessas sociedades estabelecimento permanente da outra. (s.g.)

Nota-se que, além de dizer quais indicios conferem a sociedade
residente de um Estado Contratante a condicdo de ser compreendida como
estabelecimento permanente, também identifica situacdes que nao lhe conferem tal
condicdo (como as citadas no item 3).

A Recorrente refuta os termos da acusagdo, dizendo que ndo ha
respaldo legal para tanto e que tal interpretagdo demonstra “conclusdo equivocada
quanto aos verdadeiros propositos da Autuada para utilizar de uma sociedade de
participacdo sediada na Dinamarca”. Segue alegando que a decisao recorrida, “entende,
basicamente, que o simples fato de a empresa brasileira ter constituido uma holding,
ndo outra espécie de pessoa juridica, seria suficiente para comprovar a falta de
proposito negocial”.

Bem como, que ndo ha que se falar em auséncia de propdsito negocial
quando este disser “respeito a conducdo dos negocios de uma sociedade por meio de
posturas previsiveis e admissiveis”, considerando-se seu objeto social e sua atividade
econdmica. E que portanto ndo haveria qualquer ilegalidade no fato de uma sociedade
atuar, apenas, como detentora de participagdes em outras sociedades. Que tal escolha
foi motivada, principalmente, pela segurancga e facilidade de operar e transacionar em
ambiente juridico e comercial. Ou seja, defende que, a controlada atuou nos exatos
limites de seu objeto social, enquanto holding. E que, “eventuais fatores fiscais nao
forma o motivo determinante para a organizag¢ao das operacdes naquele pais”.

Revela, ainda, que “se operasse diretamente em cada uma das
jurisdi¢des em questao (...), isso significaria a manuteng¢ao de uma estrutura corporativa
e decisoria dependente dos 6rgaos diretivos da Recorrente, ou seja, eleicdo de membros
de diretoria, conselhos de administragdo e uma série de exigéncias e condi¢des que
implicariam atrasos na realizagdo de negoécios e na condugdo de atividades
operacionais”. Respectiva afirmacao, realizada em negrito em sua peca defensoria, leva
a seguinte indagagdo: se a contribuinte, aponta como uma das causas da necessidade da
existéncia de sua holding, a simplificagdo para a tomada de decisdes de suas
controladas indiretas, logo, nos conduz ao entendimento que tais decisdes seriam
realizadas por um oOrgdo diretivo existente na empresa Dinamarquesa, correto? Porém,
ndo ¢ o que se infere das provas e argumentos colacionados aos autos, seja pela
fiscalizacdo, ou mesmo, pela contribuinte. Neste aspecto, esta comenta:

O principio de presenca substancial consiste no dever do sujeito de provar
que ¢ efetivamente um residente e que tem o direito de gozar dos beneficios
do tratado. Este requisito no modelo Americano deve ser cumprido com
documentagdo que faca acreditar na sua existéncia, com demonstra¢do de
atos do comércio, que realmente gerem uma atividade comercial e ndo seja
meramente uma sociedade documental. [...] Conclui-se, portanto, que para
as pessoa juridicas, o critério é o lugar de sua sede de direcdo efetiva, que
no caso da fiscaliza¢do em analise ¢ o Brasil, pois entendemos que a JBS-
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Global, Dinamarca é mero conector para aproveitamento do beneficio
tributario.

Em face de toda a linha argumentativa defendida pela Recorrente, em
diversos trechos de sua peca defensoria, penso ser inviavel validar a postura por esta.
Explico. A propria contribuinte, visando corroborar sua tese, sustenta —
fundamentalmente — que sua controlada possui atividade diretiva, de tomada de
decisdes, com o fito de desonerar a controladora brasileira, facilitando e
desburocratizando as decisdes e relagdes negociais travadas por suas controladas
indiretas, bem como, valendo-se da tomada de empréstimos, porém, ao mesmo tempo,
aduz que tal comprovacao a si nao cabe. Nao parece razoavel, posto que, se verdade
fosse, facilmente apresentaria tais provas.

Ainda, buscando respaldar sua controlada direta, diz que esta ali se
instalou, também, pela facilidade de abertura de empresa (em oposi¢cdo a burocracia
nacional), pela possibilidade de obtengdo de crédito, pelos niveis de corrupgdo e
inflagdo, entre outros. Nestas linhas, registra que:

(...) seria praticamente impossivel para a Recorrente administrar
suas operagoes e negocios mantendo participa¢do direta em
sociedades sediadas na Ilha da Madeira, no Reino Unido e no Egito.
As exigéncias praticas de cada uma dessas jurisdicoes, para
viabilizar o efetivo controle societario e administrativo, e a
necessidade de assembleias de acionistas e reunioes do Conselho de
Administra¢do na Recorrente, que é companhia de capital aberto,
com agoes negociadas em bolsa, resultariam num travamento da
pauta organizacional e administrativa da propria Recorrente, com
enormes prejuizos pela perda de oportunidades comerciais. Isso
porque todas as decisoes teriam que fluir pela Recorrente, por seus
orgdos decisorios, sendo que concentrar essas decisoes num orgao
deliberativo somente, no caso, da JBS Global A/S, permite uma
administragcdo mais eficiente dos negocios da Recorrente.

Os fundamentos consignados pela contribuinte, além de serem
contraditorios, reforcam a atuacdo de sua controlada direta como sociedade condutora
de rendimentos. Contraditorios uma vez que, a contribuinte afirma ser inviavel que as
decisdes partam de sua controladora, sendo, portanto, necessiria uma empresa que
concentre tais tomadas de decisdo, viabilizando seu controle societario e administrativo.
No entanto, esse papel ndo ¢ exercido pela holding Dinamarquesa, mas sim, pela
propria Recorrente.

Ao se referir a possibilidade de tomada de créditos na Dinamarca, ndo
apresenta qualquer prova que respalde tal facilidade, em oposi¢do a possibilidade de
tomada de crédito no Brasil. Em relagdo aos (baixos) niveis de inflagdo e corrupgao,
comparando-se os paises signatarios do Tratado, nenhum comentario me ¢ possivel
fazer. Porém, penso que o mesmo nao seria valido se comparado, por exemplo, o Reino
Unido e a Dinamarca, respectivamente, controlada indireta e direta.

Quando defende que a “constituicdo de uma empresa de participagdo
que concentra as demais participagdes ¢ medida imprescindivel para a realizagdo de
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negocios sempre que verificada, pela Recorrente, dificuldades ou obstaculos para a
conducao desses negbdcios via uma participagdo direta pela Recorrente”, ndo faz a
contribuinte nenhuma meng¢do a qualquer fato que poderia exemplificar os argumentos
que traz. Pelo contrario, apenas reforca a tese de que todas as decisoes, relevantes a
realizagdo dos negocios, eram realizadas pela controladora brasileira.

Nesta tonica, a Recorrente alega ser indevida a cobranga de critério
quanto a substancia da controlada para fins de frui¢ao dos beneficios do tratado, e o faz
sob o fundamento de que o mesmo ndo prescreve normas antiabuso,e, que se houvesse
interesse em obter vantagem, na linha do “treaty shopping”, todas as participagdes
societarias da Recorrente estariam concentradas na Dinamarca.

Assim, valendo-se deste Tratado, a contribuinte norteou todo o seu
comportamento tributario, consolidando o resultado de suas controladas indiretas na
controlada direta (a holding situada na Dinamarca), no ano-calendario de 2008. E, por
intermédio do Tratado Brasil-Dinamarca, adota a determinagio prescrita no art. 1°,
paragrafo 6°, da IN SRF 213/2002, consolidando os resultados das controladas indiretas
na holding Dinamarquesa, posteriormente, declarando-os em sua DIPJ.

Ocorre que, entendendo-se irrelevante a substincia da sociedade
controlada, mediante atividade propria, esvazia-se o sentido deste tipo de Tratado, no
que toca a tributacdo. Acaso seja desnecessario que a controlada gere lucro com
atividades proprias, ou seja, que tenha efetiva atuacdo para fins de frui¢do dos
beneficios do acordo firmado entre os paises, em nada se distinguiria a presenca de uma
controlada em pais com o qual o Brasil possua acordo para evitar a dupla tributagao, ¢ a
presenca de controlada em pais com o qual ndo o exista. Porém, em termos de
tributagdo, a disting¢ao ¢ abissal, como € o caso dos autos, basta verificar o montante de
tributo devido, adotando-se a sistematica sob o manto do Tratado (prejuizo registrado
na controladora de menos de 50.000C) e, afastando-o e determinando a consolidagao
das indiretas na contribuinte.

Quem efetua as transagoes comerciais espelhadas nos demonstrativos da
JBS Global A/S — Dinamarca é a JBS Global BeefCompany S/U LDA. (Ilha
da Madeira), a JBS Global (UK) Limited, a Arab/Friboi e a Friboi/Egypt e
ndo a holding sediada na Dinamarca que, por sua vez, apenas detém quotas
daquelas empresas sediadas no Reino Unido, Ilha da Madeira e Egito.

Este abuso se materializa basicamente quando entre uma sociedade A e uma
sociedade B, se interpoe uma sociedade C que atua como condutora entre A
e B, de forma tal que a sociedade A seja beneficiada com acordo existente
entre os Estados das sociedades A e C. Para nosso caso particular A é
representada pela JBS S.A. brasileira, B as empresas JBS Global
BeefCompany S/U LDA. (Ilha da Madeira), a JBS Global (UK) Limited, a
Arab/Friboi e a Friboi/Egypt e C a JBS Global A/S Dinamarca, empresa
chamada de condutora, sendo que "A" representa a beneficiaria final mercé
do acordo de evitar a bitributacdo.

E evidente que o esquema resulta conveniente sempre que a tributa¢do no
Estado cujo tratado constitui a sociedade condutora, ndo seja elevada (no
caso, a Dinamarca tributa apenas os resultados positivos obtidos dentro de
seu territorio).
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E tal situagdo se verifica uma vez que, por intermédio deste Tratado,
somente os resultados obtidos dentro de seu territorio seriam tributados. E, segundo
revela a fiscalizagdo, a sociedade controlada auferia e pagava dividendos ndo por conta
de transacdes comerciais proprias, mas sim de suas controladas indiretas, sediadas no
Reino Unido, Ilha da Madeira e Egito. Vide trecho da decisao da DRJ/SPO:

Conclui-se, portanto, que para as pessoa juridicas, o critério é o
lugar de sua sede de diregdo efetiva, que no caso da fiscalizagdo em
andlise ¢ o Brasil, pois entendemos que a JBS Global-Dinamarca é
mero conector para aproveitamento do beneficio tributdrio.

[]

Uma pessoa que atue em um dos Estados contratantes por conta de
uma empresa do outro Estado Contratante, desde que ndo seja um
agente independente, sera considerado estabelecimento permanente
se esta pessoa tiver e habitualmente exercer autoridade para
concluir contratos em nome da empresa, excluidos os de compra de
bens ou mercadorias para a empresa.”

Conclui-se, portanto, que o simples controle de uma sociedade
residente em um Estado Contratante, por outra residente em outro
Estado contratante, ndo é suficiente para a caracterizagdo de
estabelecimento permanente e que sdo estabelecimentos estaveis as
instalagoes que adquirem ou realizam diretamente um lucro, tendo
carater imediatamente produtivo, o que ndo ¢ o caso da JBS Global
A/S.

Porém, tal modelo comportamental, distintamente do que alega a
contribuinte, fere a finalidade dos tratados tributarios sobre a renda e o capital, uma vez
que estes primam pelo afastamento da dupla tributagdo, e ndo, conforme mencionado no
TVF, que se evite ou reduza a carga tributaria a valores desproporcionais aos lucros
auferidos pelas subsididrias no exterior.

O Tratado, firmado nos moldes das recomendagoes da OCDE e da
ONU:, devem ser interpretadas de boa fé e a luz do respectivo objeto e fim, o que ndo
foi observado pela Recorrente, uma vez que sua controlada ndo possuia carater
produtivo (ndo gerava lucro). Face a rica simplicidade do apontamento realizado pela
PGFN, em suas contrarrazoes (fls. 5.277), transcrevo-o:

Entretanto, é preciso deixar claro que a Fiscaliza¢do ndo questionou a
possibilidade de ser constituida uma pessoa juridica cuja natureza seja de
“holding”. A contribuinte tinha pleno direito de instalar uma sociedade
holding na Dinamarca, e quanto a isso ndo ha nenhuma oposi¢cdo por parte
da Administra¢do Tributaria. O problema apontado pela autoridade fiscal,
e corroborado pela DRJ/SPO, foi a utilizacao da JBS Global A/S apenas
para o aproveitamento do Tratado firmado entre o Brasil e a Dinamarca
para evitar a dupla tributa¢do. Nesse ponto, importante ressaltar que a
autoridade fiscal expressamente mencionou a interposicdo da controlada na
Dinamarca, como método de planejamento tributario ilicito. Com efeito,
basta examinar o Termo de Verificagdo Fiscal para perceber que a
autoridade responsavel pelo langamento dedicou o topico “18.6 —
Convengdo Brasil-Dinamarca para evitar a dupla tributacdo e da
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interposi¢cdo de sociedade com finalidade elisiva” do TVF exclusivamente
para tratar da interposicdo de pessoas (fls. 4.775-82). Ademais, vale
salientar que a autoridade fiscal ressaltou a questdo do uso abusivo e
indevido dos tratados, pelos contribuintes, quando estes buscam elisdo
fiscal ilicita.

Deste modo, afastada estaria a aplicagdo do Tratado, o que invalidaria
a consolidacdo promovida na controlada, abrindo-se a obrigatoriedade de que o mesmo
ocorra na controladora.

Nesta toénica, a DEMAC/SPO, acompanhada pela 4" Turma da
DRJ/SPO, entende que a contribuinte constituiu uma controlada na Dinamarca (pais que
possui tratado de tributagdo sobre a renda e capital com o Brasil), com o unico objetivo
de, valendo-se do Tratado, consolidar os lucros das controladas indiretas, antes de
transporta-los para a controladora brasileira, o que lhe permitiria reduzir sua carga
tributaria.Aduz o fato de a holding (Dinamarquesa),sociedade condutora de
rendimentos,ter sido criada apenas para proteger os reais beneficidrios do pagamento de
tributos no Brasil, consoante relato no TVF:

Diante do que foi explicado, fica claro que a criagdo da JBS Global A/S —
Dinamarca foi, sem duvida nenhuma, a busca de uma elisdo tributdria
abusiva destinada a subtrair os rendimentos da JBS Global BeefCompany
S/U LDA. (Ilha da Madeira), a JBS Global (UK) Limited, a Arab/Friboi e a
Friboi/Egypt, da base tributdiria do imposto de renda e da contribui¢do
social dos seus reais beneficiarios no Brasil.

Que, em razdo de a controlada direta ndo ter sua sede de direcdo
efetiva naquele pais, apresentando-se como uma sociedade sem substancia, permitiu-se
a desconsideragdo da figura societaria adotada, cuja consequéncia seria a consolidacdo
doa resultados das indiretas na Recorrente. Fato que ndo encontra dbice na Lei das S/A,
vez que ndo ha qualquer dispositivo que exclua os resultados apurados por controladas
indiretas, da tributagdao sobre bases universais.

Ressalvo, a titulo de esclarecimento, que ainda que entenda
inaplicavel o Tratado a sociedade controlada direta, ¢ imprescindivel que se realize
confronto da situacdo fatica as suas normas, posto que, somente assim, torna-se
possivel, uma tomada de decisdo pela sua aplicag@o, ou nio.

Por fim, o tecnicismo ndo pode se sobrepor a uma andlise sistematica
das normas presentes no ordenamento. Assim, ao corroborar o comportamento da
contribuinte, entendendo vélida a existéncia da controlada direta (holding
Dinamarquesa), sem que esta tenha provado uma existéncia minima, pragmaticamente,
atuando apenas como uma empresa condutora de rendimentos, de modo a reduzir, ou
mesmo afastar a tributagao dos lucros auferidos no exterior, subverte-se toda a esséncia
dos tratados internacionais que visam evitar a dupla tributacdo, mas ndo impedir a
tributagao.

Nestes termos, acompanho a manifestagdo da DEMAC/SPO e da 4°

Turma da DRJ/SPO, e voto pela IMPROCEDENCIA do Recurso Voluntdrio,
considerando a controlada direta uma empresa condutora de recebimentos, o que ndo
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lhe permite se valer do Tratado Brasil-Dinamarca, com fins a aplicar a IN SRF n.
213/2002.

2.1.2 Da fixacio do critério temporal para fins de verificacdo da
disponibilidade econémica dos lucros apurados no exterior e Da
inexisténcia de compensaciao do tributo pago no exterior no ano
de 2008.

Haja vista todo o exposto no topico anterior, entendo que ndo
merecem analise os demais topicos relativos a fixacdo do critério temporal para
verificagdo da disponibilidade econdomica, nem tampouco o referente a inexisténcia de
compensagao do tributo pago no exterior relativo ao exercicio de 2008, tendo em vista
que estes somente seriam cabiveis mediante a constatagdo da regularidade da holding
instalada na Dinamarca; regularidade esta nao apenas observada do ponto de vista do
direito, e de sua constituicdo, mas também inerente aos aspectos faticos-probatorios de
sua existéncia, a qual nao foi reconhecida por esta conselheira, pelo que rejeito tais
alegacdes.

3. LANCAMENTO REFLEXO (CSLL)

Decorrendo o langamento da CSLL dos mesmos elementos de prova
constantes da exigéncia do IRPJ, a decisdo proferida em relagao aos fatos que levaram a
manuten¢do deste impde-se também a CSLL, naquilo que for cabivel, em face do
preceituado pelo art. 57 da Lei n® 8.981/1995, com a redagdo dada pela Lei n°
9.065/1965.

4. CONCLUSAO

Ante o exposto, voto por conhecer o recurso voluntario e negar-lhe
1 "
provimento.

Esse foi o voto da Conselheira Talita Pimenta Félix.

(assinado digitalmente)

Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado.

VOTO VENCEDOR

Conselheiro Alberto Pinto Souza Junior - Redator Designado.

Com a devida vénia da 1. Relatora, ouso divergir do seu voto, pelas razoes a
seguir expostas.
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Por que a Relatora e o Autuante discorreram sobre estabelecimento
permanente?

Inicialmente, entendo despicienda toda a abordagem sobre estabelecimento
permanente levantada pelo Autuante e pela Relatora, pois estamos tratando da JBS Global A/S
(Dinamarca), um ente dotado de personalidade juridica, ja que devidamente constituido sob a
lei dinamarquesa - holding que controlava empresas fora da Dinamarca. Ademais, qual o
proposito de se discorrer sobre estabelecimento permanente? Trata-se de fundamentacao estéril
que nada ajuda na solugdo da questdo posta em julgamento. Ressalto que saber se a pessoa
juridica brasileira exerce alguma atividade diretamente no territério dinamarqués por ela
propria ou por meio de estabelecimento permanente ¢ importante para o Fisco dinamarqués, ou
seja, para que conclua se pode ou ndo tributar tais resultados na Dinamarca.

Pela inteligéncia do TVF, se a JBS Global A/S apurar lucros tributdveis na
Dinamarca, esses lucros nao serdo tributados na Dinamarca, porque o Autuante desconsidera a
personalidade juridica da JBS Global A/S e sustenta que ela ndo ¢ um estabelecimento
permanente da recorrente no Brasil. Seria de bom alvitre o Autuante acertar previamente tal
entendimento com os dinamarqueses.Isso, por si s6, j& demonstra a equivocada abordagem
feita pelo Autuante com relacdo as normas do DTA.

Qual o fundamento da Relatora e do Autuante para desconsiderar a
personalidade juridica da JBS Global A/S (Dinamarca)?

Tanto o Fisco como a Relatora sustentam a possibilidade de se desconsiderar
a personalidade juridica da JBS Global A/S (Dinamarca) por entenderem que ela foi
constituida na Dinamarca apenas para se valer abusivamente do DTA Brasil-Dinamarca

(Treaty Shopping).

Norma anti-abuso autoriza a desconsideracio de personalidade juridica?

Inicialmente, ressalto que o DTA Brasil-Dinamarca ndo contempla norma
anti-abuso, o que fez com que o Autuante deduzisse uma norma anti-abuso de lege ferenda.

Vejamos um exemplo de norma anti-abuso no art. 28 do DTA Brasil-México,
in verbis:

ARTIGO 28

Disposigdes Diversas

1. As autoridades competentes de ambos os Estados Contratantes
poderao negar os beneficios desta Conven¢do, quando assim o
acordarem nos termos do Artigo 25 da mesma, a qualquer pessoa
ou em relacdo a qualquer operacio, se, em sua opinido, a outorga
dos beneficios da Convencao constitui um abuso desta Convencao
considerando seu objeto e fim.

(...

3. As disposi¢des da presente Convengao ndo impedirdo que um Estado
Contratante aplique as disposi¢des de sua legislacdo nacional relativa a
capitalizacdo insuficiente ou para combater o diferimento, incluida a
legislagao de sociedades controladas estrangeiras (legislagdo CFC) ou
outra legislacdo similar.

4. As disposigoes da presente Convencao nao impedirdo que um Estado
Contratante aplique as disposi¢cdes de sua legislagdo nacional relativa
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ao combate da evasdo e elisdo fiscal ou abuso da Convengao, inclusive
as aplicaveis aos créditos respaldados.

5. Nao obstante, uma pessoa que ndo tenha direito aos beneficios da
presente Convengdo conforme as disposi¢des dos paragrafos 1 e 3
podera demonstrar as autoridades competentes do Estado de que
provém os rendimentos seu direito aos beneficios da Convengdo. Para
tal efeito, um dos fatores que as autoridade competentes tomardo em
consideragdo sera o fato de que o estabelecimento, constituicao,
aquisi¢do e manutencdo de referida pessoa e a realizacdo de suas
atividades ndo teve como um de seus principais propositos o de obter
algum beneficio em conformidade com esta Conveng¢ao.”

Ora, os efeitos de uma norma anti-abuso ¢ justamente o de negar os
beneficios do DTA a pessoa abusadora. No caso em tela, se norma como essa existisse no
DTA Brasil-Dinamarca, o méximo que poderia ser feito era negar a aplicagdo de algum das
suas normas que pudessem beneficiar a JBS Global A/S (Dinamarca) ou o seu controlador no
Brasil, mas jamais desconsiderar a sua personalidade juridica.

Por exemplo, por for¢a do disposto em norma do DTA Brasil-Dinamarca, a
participagdo da recorrente nos lucros da JBS Global A/S (Dinamarca) s6 sdo tributados no
Brasil quando efetivamente distribuidos. Caso existisse uma norma anti-abuso em tal DTA e
fosse aplicada, poderia ser afastada tal limitacdo e tributada a participacdo da recorrente nos
lucros da controlada na Dinamarca pelo regime de competéncia, como dispoe o art. 74 da MP
2.158-35.

Ademais, note-se que uma norma anti-abuso ndo pode ser aplicada
unilateralmente, pois trata-se de medida que deve ser antes acordada pelos Estados contratante.

Assim, podemos sintetizar a resposta a tal questao nos seguintes pontos:

a) ndo existe norma anti-abuso no DTA Brasil-Dinamarca, razao pela qual o
Autuante deduz uma norma de lege ferenda;

b) os efeitos de uma norma anti-abuso jamais seriam a desconsideragao da
personalidade juridica da JBS Global A/S, mas, sim, afastar a aplicacdo de qualquer norma do
DTA que beneficiasse a JBS Global A/S;

¢) o absurdo torna-se ainda maior, quando verificamos que estaria o Brasil
aplicando unilateralmente uma norma anti-abuso de lege ferenda para desconsiderar a
personalidade juridica de uma holding constituida na Dinamarca.

Qual a diferenca entre afastar a aplicacdo do DTA e desconsiderar a
personalidade juridica?

Como visto anteriormente, nao havia autorizagdo no ordenamento juridico,
para o Autuante desconsiderar a personalidade juridica da JBS Global A/S. Todavia, ha que se
ressaltar os diferentes efeitos de se desconsiderar a personalidade juridica da JBS Global A/S e
o de simplesmente negar-lhe os beneficios do DTA.

Ao desconsiderar a personalidade juridica da JBS Global A/S, o Autuante
entendeu que os lucros das suas controladas seriam todos imediatamente tributaveis na sua
controladora — a recorrente.

Vale ressaltar que o Autuante chama, no item 10.1 do TVF, de prejuizo da
JBS Global A/S o que ¢ na verdade uma despesa administrativa, pois, ela apurou lucro em
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2006, conforme demonstrativo a fls. 284, decorrente do reconhecimento da receita de
participacao nos lucros da JBS Global BeefCompany S/U LDA - Ilha da Madeira.

Assim, o Autuante, além de desconsiderar a personalidade juridica da JBS
Global A/S, glosou, sem qualquer autuagdo, as despesas administrativas no montante de
49.271,29 euros em 2006. Ora, se desconsiderou a personalidade juridica da JBS Global A/S,
as despesas administrativas deveriam ser dedutiveis das bases da recorrente.

Ora, se ao invés de desconsiderar a personalidade juridica da JBS Global
A/S, o Autuante tivesse simplesmente afastado a aplicacdo do tratado, teria tributado o
resultado da JBS Global A/S no montante de 15.688.495,71 euros, afastando assim a aplicacao
do item 5 do art. 23 do DTA Brasil-Dinamarca. Ocorre que sequer tal dispositivo foi citado no
TVF, além disso, para tal afastamento haveria de existir norma anti-abuso aplicével no caso.

Qual a norma apontada pelo autuante como objeto do abuso?

O Autuante fala em Treaty Shopping, mas sequer aponta com clareza qual a
norma ou normas do DTA Brasil-Dinamarca que estava sendo usada de maneira abusiva pela
recorrente por meio de sua controlada na Dinamarca. Vejamos o seguinte trecho do TVF em
que o Autuante aborda sem qualquer clareza sobre o tema:

“Nao ha falar na tributacio dos dividendos pagos por uma
sociedade residente da Dinamarca (JBS Global A/S — Dinamarca) a
uma sociedade residente do Brasil (JBS S.A.), nos termos do item 3
do artigo 10 do Tratado, no presente caso, pela remissio da
situacdo do artigo 7°. A holding dinamarquesa, mera sociedade
condutora de rendimentos, foi constituida por razdes de economia
tributaria, auferindo dividendos ndo por sua propria conta, mas para
seus beneficiarios efetivos no Brasil.”

Este € o tnico trecho do TVF, no capitulo que trata de Treaty Shopping, em
que o Autuante cita artigos do DTA. Diga-se de passagem que os dispositivos citados sdo
totalmente desconectados, irrelevante e impertinentes a situacdo dos autos. O item 3 do art. 10
do DTA dispde, por exemplo, que os lucros pagos por uma controlada dinamarquesa a um
estabelecimento permanente na Dinamarca da controladora brasileira, sedo tributados na
Dinamarca, por for¢a do art. 7°. O que isso se relaciona com o caso em tela? Nao interessa em
nada.

Inadmissivel falar em abuso do DTA, sem sequer apontar a norma ou normas
que teriam sido objeto do abuso.

Quais as razodes expostas pela Relatora para considerar sem substincia a
JBS Global A/S (Dinamarca)?

Inicialmente, vejamos o seguinte excerto do voto acima proferido:

“Primeiramente, antes de entrarmos em qualquer dos pontos elencados
pela contribuinte, faz-se mister compreender se a holding
dinamarquesa realmente possui “substancia”. Deste ponto partem os
dois caminhos argumentativos, acima citados. Ou seja, ao se
compreender necessaria a analise da substincia adotada pela
controlada e, ndo demonstrando esta tal situagdo, a fiscalizacdo seria
permitido desconsiderar referida sociedade, afastando a aplicacdo do
Tratado. Tal fato, imporia as controladas indiretas a condicio de
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“controladas diretas”, cuja obrigacdo seria a consolidacdo de seus
lucros e prejuizos, diretamente, na Recorrente, o que aumentaria
muito o tributo devido a titulo de IRPJ, CSLL e reflexos.”

Primeiro, a 1. Relatora fala em substancia, a qual creio que seja substancia

econdmica. Ora, estamos tratando de uma holding pura, assim, a sua substancia econdmica ¢
verificada pela sua participacdo em outra empresas, visando a participa¢do no lucros dessas ou
entdo, ganhos de capital na alienacdo de tais participagoes.

Ressalto que consta, no sitio da RFB na Web, a Consulta Publica RFB n°

007/2016, de 30/05/2016, cujo assunto é justamente: “Definicao de atividade econdmica
substantiva para fins de identificacao de regimes fiscais privilegiados”. Anexa a referida
Consulta, consta uma exposi¢ao de motivos de minuta de instru¢do normativa, a qual vale ser

trazida a colagao:

“Em cumprimento ao dever institucional de atualizacao e melhoria dos
atos normativos, identificou-se a necessidade de estabelecer uma
definicao para o termo “atividade econoimica substantiva” para fins de
identificacao de regimes fiscais privilegiados regimes fiscais, previstos
no art. 20 da IN RFB no 1.037, de 4 de junho de 2010, que relaciona
paises ou dependéncias com tributacao favorecida e regimes fiscais
privilegiados.

2. Diferentemente da classificacao europeia das atividades empresariais
em economicas (compra e venda de bens e servicos) e nao-econdmicas
(as outras), o conceito de substancia econdmica ¢ fundamental para a
distinguir entre investimentos produtivos, que geram emprego e renda
no pais, e investimentos meramente especulativos, que visam apenas
auferir ganhos sem contrapartida socioeconomica. Ao estabelecer
critérios objetivos de recursos humanos e materiais compativeis com as
atividades realizadas, o conceito de substancia econdmica permite a
extensdo de incentivos fiscais a atividades essencialmente gerenciais,
que ndo representam compra ou venda de bens ou servicos.

3. No ambito do Projeto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting),
criado pelo G20 em parceria com a OCDE, com objetivo de prevenir a
erosao da base tributavel de lucros de garantir que as atividades
economicas estivessem sendo tributadas onde estivessem gerando
valor, o conceito de substancia econdmica foi amplamente discutido,
especialmente na Acao 5, que trata do combate as praticas tributarias
danosas.

4. Desde a edicao do relatorio da OCDE sobre regimes preferenciais
prejudiciais de 1998, ha um consenso acerca da necessidade de que os
regimes dos paises ndo incentivem os contribuintes a realizarem
operacoes ou acordos que tenham puramente o objetivo de reduzir
tributo. A fim de combater de forma eficaz o uso de tais regimes, a
Acao 5 condicionou a comprovacao da atividade econdmica substancial
para que o regime ndo seja declarado prejudicial. No contexto do
projeto BEPS, essa exigéncia contribui para assegurar que os lucros
tributaveis em um pais ndo sejam artificialmente deslocados para
jurisdicoes de baixa tributacao.
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5. O Foérum de Praticas Danosas (FHTP- Forum on Harmful Tax
Practices) no @mbito da OCDE tambem leva em consideracao o critério
da substancia econdmica para analisar se o regime fiscal privilegiado e
prejudicial ou nao. Dentre as abordagens utilizadas para se verificar se
atividade desenvolvida pelo contribuinte ¢ substantiva, tem-se a
abordagem que requer que o contribuinte desenvolva atividades
relacionadas a sua principal atividade (core business) e que sejam
legalmente os proprietarios dos ativos que dao origem ao beneficio
fiscal e, por fim, que os contribuintes suportem os riscos economicos
relacionados as atividades.

6. Assim, entende-se que uma holding que desenvolve atividade
econdimica substantiva e aquela possui, na jurisdicao de seu
domicilio, capacidade operacional compativel para exercer a gestao
do grupo economico. Especialmente para tomar decisoes relativas a
administracao de seus ativos e de suas part1c1pacoes societarias.
Por fim, é importante destacar que a capacidade operacional é
mensurada pela existéncia de instalacoes fisicas e de nimero de
empregados qualificados para exercer a administracao do grupo de
forma compativel com a complexidade das funcoes exercidas.

7. Essas sdo as razdes que justificam a elaboracao da instrucao
normativa que ora se submete a Consulta Piblica.”.

Vale ressaltar o disposto no paragrafo 6 da exposicdo de motivos acima
transcrita, segundo o qual entende-se que uma holding desenvolve atividade economica
substantiva quando:

a) possui, na jurisdicao de seu domicilio, capacidade operacional compativel
para exercer a gestio do grupo economico, especialmente para tomar decisdes relativas a
administracao de seus ativos e de suas participacoes societarias; e

b) que a capacidade operacional ¢ mensurada pela existéncia de instalagoes
fisicas e de nimero de empregados qualificados para exercer a administracao do grupo de
forma compativel com a complexidade das funcoes exercidas.

A interpretagao dada no paragrafo 6 da exposi¢ao de motivos foi seguida de uma
proposta de instru¢do normativa nessa mesma linha, se ndo vejamos como dispde seu art. 1° da
minuta de IN:

“Art. 1° Para fins de identificacao de regimes fiscais privilegiados
previstos no art. 20 da Instrucao Normativa no 1.037, de 4 de junho de
2010, entende-se que a pessoa juridica legalmente constituida sob a
forma de holding exerce atividade economica substantiva quando
possui, no seu pais de domicilio, capacidade operacional e
instalacoes adequadas para o exercicio da gestiio e efetiva tomada
de decisoes relativas:

I - ao desenvolvimento das atividades com o fim de obter rendas
derivadas dos ativos de que dispde, exceto rendas decorrentes da
distribuicao de lucro e do ganho de capital: ou
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II - 2 administracao de participacoes societarias com o fim de obter
rendas decorrentes da distribuicao de lucro e do ganho de capital.”

A interpretacdo acima ¢ bem razodvel, na medida em que ndo anulou o
sentido da expressdo “atividade economica substantiva” e deu um conceito que reconhece a
substancia economica de holdings puras, ou seja, de sociedades que se dedicam apenas a
manter investimentos em outras empresas e, assim sendo, seu patriménio € composto
basicamente de participagcdes em outras sociedades.

Tomando a interpretacdo proposta pela RFB na referida minuta como
razoavel, cabe agora perquirir as razdes pelas quais a Relatora entendeu que a recorrente nao
desenvolvia atividade econdmica substantiva.

No TVF a fls. 102, o Autuante sustenta que a JBS Global A/S nio tem
substancia, porque € uma holding pura, se ndo vejamos o seguinte trecho:

“Quem efetua as transagdes comerciais espelhadas nos demonstrativos
da JBS Global A/S — Dinamarca ¢ a JBS Global Beef Company S/U
LDA (Ilha da Madeira), a JBS Global (UK) Limited, a Arab/Friboi e a
Friboi/Egypt e nao a holding sediada na Dinamarca que, por sua vez,
apenas detém quotas daquelas empresas sediadas no Reino Unido,
Ilha da Madeira e Egito.”

Ora, por tudo antes tratado, tal argumento, por si s, ndo pode prosperar.

Sustenta, ainda, o Autuante em amparo a sua tese que:

“Neste ponto, fazemos uma pausa nos dizeres do autor para comentar
que a empresa Dinamarquesa possui apenas prejuizo, dado que os
lucros apontados sdo originados na JBS Global Beef Company S/U
LDA (Ilha da Madeira), a JBS Global (UK) Limited, a Arab/Friboi e a
Friboi/Egypt, transladados para a JBS Global Dinamrca, conforme
demonstrativo consolidado apresentado.”.

Tal argumento ¢ um tanto ininteligivel, pois ¢ dificil crer que o Autuante
esteja a defender que foi constituida uma empresa para dar prejuizo e, assim, absorver o lucro
das controladas indiretas. Ora, qual o beneficio que teria a recorrente em constituir empresa
para dar prejuizo? Na verdade, faltou precisao terminoldgica ao Autuante, pois o que ele chama
de prejuizo €, na verdade, as despesas administraivas da JBS Global A/S, conforme exposto no
demonstrativo a fls. 284. Tal argumento vai de encontro com a tese de falta de substincia
econOmica, pois, pelo menos, despesas estavam sendo incorridas pela JBS Global A/S
(Dinamarca).

A 1. Relatora alega também em defesa da tese acusatoria que;

“Os fundamentos consignados pela contribuinte, além de serem
contraditorios, reforcam a atuagdo de sua controlada direta como
sociedade condutora de rendimentos. Contraditorios uma vez que, a
contribuinte afirma ser inviavel que as decisdes partam de sua
controladora, sendo, portanto, necessaria uma empresa que concentre
tais tomadas de decisdo, viabilizando seu controle societario e
administrativo. No entanto, esse papel ndo ¢ exercido pela holding
Dinamarquesa, mas sim, pela propria Recorrente.

Ao se referir a possibilidade de tomada de créditos na Dinamarca, nao
apresenta qualquer prova que respalde tal facilidade, em oposi¢do a
possibilidade de tomada de crédito no Brasil. Em relagdo aos (baixos)
niveis de inflacdo e corrupgdo, comparando-se os paises signatarios do
Tratado, nenhum comentério me € possivel fazer. Porém, penso que o

31



Processo n° 16643.720019/2011-10 S1-C3T2
Resolucao n° 1302-000.457 Fl. 543

mesmo nao seria valido se comparado, por exemplo, o Reino Unido e a
Dinamarca, respectivamente, controlada indireta e direta.”.

Em nenhum momento do TVF ou do voto da I. Relatora, foi demonstrado de
que ndo havia estrutura logistica com funcionarios na JBS Global A/S (Dinamarca). Por sua
vez, o fato de decisdes serem tomadas pela controladora no Brasil, ndo siginifica que a
operacionalizacdo de tais decisdes ndo sejam de competéncia da estrutura existente na
Dinamarca.

Ora, falta de elementos nos autos para se concluir com seguranca que a JBS
Global A/S fosse uma pessoa juridica existente unicamente “no papel”. Tanto ¢ assim, que o
Autuante ndo enquadrou a situag¢do fatica como simulacdo e a D. Procuradoria da Fazenda
Nacional, no trecho colhido pela I. Relatora, ndo sustenta a falta de substancia economica da
JBS Global A/S (Dinamarca), se ndo vejamos novamente o trecho:

Entretanto, é preciso deixar claro que a Fiscalizacdo ndo questionou a
possibilidade de ser constituida uma pessoa juridica cuja natureza seja de
“holding”. A contribuinte tinha pleno direito de instalar uma sociedade
holding na Dinamarca, e quanto a isso ndo hda nenhuma oposigdo por parte
da Administracao Tributdria. O problema apontado pela autoridade fiscal, e
corroborado pela DRJ/SPO, foi a utilizacdo da JBS Global A/S apenas para
o aproveitamento do Tratado firmado entre o Brasil e a Dinamarca para
evitar a dupla tributagdo.

Assim, concluo que ndo restou demonstrado que a JBS Global A/S
(Dinamarca) ndo tivesse substancia econdmica.

Seria aplicavel o art. 116, paragrafo unico, do CTN ou o art. 187 do
Codigo Civil em suporte a tese do abuso de direito?

Do trecho das contrarrazdes da PFN acima transcrito, vemos que, se por uma
lado o Fisco admite o direito de a recorrente instalar uma sociedade holding pura na
Dinamarca, por outro, o Fisco entende que isso ndo pode ter como unico motivo uma causa
tributéria.

Ora, como a norma anti-abuso foi deduzida de lege ferenda pelo Autuante,
ha que se perquirir se tal norma poderia encontrar amparo no ordenamento juridico patrio, nao
obstante nem o art. 116, paragrafo tinico, do CTN nem o art. 187 do Cédigo Civil constam
do enquadramento legal da autuacio.

Antes mesmo da entrada em vigor do art. 187 da Lei 10.406/02, ja se discutia o
abuso de direito no campo tributario, quando da discussdo da inser¢do do paragrafo inico no
art. 116 do CTN, pela Lei Complementar 104/01. Sobre isso, importante a transcri¢do do
seguinte  trecho de artigo publicado por Vitério Cassone ( no  site:
www.agu.gov.br/page/download/index/1d/892382), in verbis:

A “justificacdo” do anteprojeto que resultou na LC 104 (Oficio
SRF/GAB n°1.594/99, de 08.09.1999), ¢ versada nos seguintes termos:

“S. A inclusido do paragrafo nico ao art. 116 faz-se necessaria para
estabelecer, no ambito da legislacdo brasileira, norma que permita a
autoridade tributaria desconsiderar atos ou negocios juridicos
praticados com a finalidade de elisdo, constituindo-se, dessa forma, em
instrumento eficaz para o combate aos procedimentos de
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planejamento tributario adotados com abuso de forma ou de
direito.”

Dessa forma, ndo podemos nos esquecer que, mesmo antes da positivagdo do
abuso de direito no Estatuto Civil, o legislador ordinario alterou o CTN, para introduzir no
pardgrafo Uinico do art. 116 o instrumento para o combate ao abuso de direito no campo
tributario, o qual assim dispoe:

Art. 116. Omissis.

Pardgrafo unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos
ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigagdo tributaria, observados os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordinaria.

Ora, se este era o instrumento de que podia se valer o Fisco para desconsiderar
atos de abuso de direito no campo tributario, comprometida estara a autuagdo, por ser
inaplicavel tal paragrafo Unico enquanto ndo forem estabelecidos em lei ordinaria os
procedimentos para tal desconsideragao dos atos abusivos.

Cabe lembrar que os artigos 13 a 19 da Medida Provisoria n® 66/2002, que
tratavam dos procedimentos exigidos para a aplicacdo do paragrafo tnico do art. 116 do CTN,
foram retirados do texto da lei de conversao (Lei 10.637/02) pelo Congresso Nacional.

Ora, a mingua da regulamentacao da norma especifica no campo tributario para
combater o abuso de direito (paragrafo unico do art. 116 do CTN), pode ser aplicavel o
posterior art. 187 do Codigo Civil? Logico que ndo, pois se o legislador complementar exigiu
que a lei ordinaria estipulasse procedimentos especificos como condi¢do para a aplicacdo da
norma tributéria especifica sobre abuso de direito (paragrafo tnico do art. 116 do CTN), ndo
vejo como tal condigdo seja dispensavel para a aplicacdo da norma de direito privado sobre o
abuso do direito (art. 187 do CC) no campo tributario.

Observe-se que ¢ totalmente justificivel a preocupacdo do legislador
complementar ao exigir que a lei ordinaria disciplinasse os procedimentos para que o Fisco
pudesse desconsiderar atos abusivos, tendo em vista que, ao contrario do abuso direito no
campo civel que ocorre em uma relagdo de coordenacao entre particulares; no campo tributario,
ha sempre uma relagdo de subordinagdo, na qual, em razdo do interesse publico, ¢ conferida
uma superioridade ao Estado Fiscal sobre o particular. Por isso, € necessario que se estabelega
procedimentos, para garantir o mais amplo direito de defesa ao contribuinte, em razdo do
enorme poder que foi conferido ao Estado Fiscal por uma norma de cariter excessivamente
aberto.

Ademais, ha que se ter em conta que a teoria do abuso de direito foi concebida
dentro do direito privado, razdo pela qual guarda certas incompatibilidades com o Direito
Publico, como observa Alberto Xavier (in Tipicidade da Tributacdo, Simulagdo ¢ Norma
Antielisiva, Ed. Dialética, p.107):

“A transposi¢cdo da doutrina civilista do abuso de direito para o Direito
Publico, em especial para o Direito Tributario, merece severas

objecdes.
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A primeira ¢ a de que ela conduz a um grau de subjetivismo na
aplicacdo da lei tributaria incompativel com a seguranca juridica, nas
suas vertentes de protecao da confianca da lei fiscal e de previsibilidade
da acdo estatal, pois comete a 6rgaos do Poder Executivo, que tém a
primeira palavra na aplicagdo das normas tributarias aos casos
concretos, a perquiricdo dos motivos da conduta negocial dos
particulares, bem como a definicdo autoritdria dos pardmetros da
‘adequacdo’, da ‘normalidade’ e da ‘razoabilidade’ dos modelos
negociais por eles adotados.

Tal subjetivismo — ainda que nas maos do mais competente, correto e
leal funcionario — gelara de justo temor todos os que realizam negocios
menos tributados que outros. Serd que a op¢ao adotada foi elisiva?
Como pensard o agente fiscal a respeito da adequagdo, usualidade ou
razoabilidade da forma juridica escolhida? Como avaliara tal agente o
grau de preponderdncia, exclusividade ou concorréncia dos motivos
que conduziram a escolha?

A segunda observagdo ¢ de que a doutrina do abuso de direito ¢
cientificamente equivocada, pois transplanta para as relagdes de Direito
Publico entre o individuo e estado conceitos exclusivamente aplicaveis
as relagdes entre particulares.

A doutrina do abuso de direito pressupde direitos e relagdes paritarias,
situadas horizontalmente no mesmo plano, e tem por objeto vedar que o
exercicio de um direito subjetivo por um particular atinja, por colisdo, o
direito subjetivo de outro.

Sucede, porém, que as relagdes entre individuo e Estado ndo sdo
relacdes paritarias, situadas horizontalmente no mesmo plano, nem o
Estado ¢ titular de direitos subjetivos suscetiveis de serem lesados pelo
exercicio de direitos dos particulares. As relagdes entre individuo e
estado sdo relagdes entre “administrados”e titulares de poderes de
autoridade, sendo por conseguinte relagdes, ndo entre direitos
subjetivos, mas entre liberdades e competéncias ou poderes funcionais.

(..)

A unica explicacao histérica para o ingresso, no teritério fiscal, daquela
doutrina s6 pode encontrar-se no espurio conceito germanico de “abuso
de formas” (Missbrauch von Formen) concebido por idedlogo nacional-
socialista como instrumento de cerceamento da liberdade individual,
conceito esse que ademais nada tem a ver com o conceito civilistico de
abuso de direito, raiz francesa, mas sim com as variacdes que a
autonomia da vontade pode imprimir aos modelos ou tipos classicos de
negoécio juridico.”.

Isso, por si s0, ja afastaria a imputag¢ao de abuso de direito com base unicamente
no art. 187 do Coédigo Civil em matéria tributaria.
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Ademais, para a aplicacdo do art. 187 do Codigo Civil, teriamos que primeiro
indagar, in casu, qual o direito que foi abusado? Segundo, quais seriam os limites econdmicos
ou sociais a serem observados? Conforme ja dito, ndo restou demonstrado que a JBS Global
A/S nao tivesse substancia econdmica nem que nao houvesse qualquer finalidade em sua
constituicao.

Sobre a inaplicabilidade do paragrafo unico do art. 116 do CTN, vale trazer a
opinido de Marco Aurélio Grecco, revelada em palestra proferida na Escola Fazendaria
(transcrita na integra nos Anais do Seminario Internacional sobre Elisao Fiscal, ano 2002), in
verbis:

“A meu ver, essa ¢ uma norma de eficacia limitada. O que significa?
Ela s6 adquire plena efic4cia a partir do momento em que for publicada
a sua lei ordinaria integrativa.”

Por ultimo, vale salientar que, ainda que aplicavel fosse o paragrafo art. 116 do
CTN, ele s6 autorizaria o Fisco a desconsiderar atos, o que ndo se confunde com personalidade
juridica, ou seja, ainda que aplicével tal norma, ndo haveria competéncia legal para o Fisco
desconsiderar a personalidade juridica da JBS Global A/S constituida na Dinamarca.

A legislacao empresarial determina que o lucro de controladas indiretas das
quais a controladora niao tenha qualquer participacdo direta sejam nela reconhecidos
diretamente sem consolidacdo na intermediaria?

A luz da legislagdo da legislagio brasileira, a apuragdo de lucros em uma
investida s6 impactard o patriménio da sua investidora: quando distribuidos, no caso de
investida avaliada pelo custo de aquisi¢do (regime de caixa); ou quando apurado o lucro pela
investida, no caso de investida avaliada pelo MEP (regime de competéncia). Ocorre que, no
balanco individual da investidora s6 ha registro das investidas nas quais a investidora tenha
alguma participagdo direta. Assim, no balanco individual da recorrente, ndo ha o registro de
investimentos nas suas controladas indiretas nas quais ndo tenha qualquer participagao direta.

Por exemplo, embora a JBS Global BeefCompany S/U LDA seja controlada
indiretamente pela recorrente, ela ndo consta do balango individual da recorrente, j4 que a
recorrente nao tem qualquer participagdo direta nela. Assim, os lucros da JBS Global
BeefCompany S/U LDA irdo impactar o resultado da sua controladora direta, ou seja, da JBS
Global A/S — Dinamarca, logicamente, no momento estabelecido pela legislagdo empresarial
da Dinamarca. Isso se aplica a todas as investidas da JBS Global A/S, nas quais a recorrente
nao tinha qualquer participacao direta.

Ora, ¢ o resultado da JBS Global A/S, no qual se inclui todas as suas receitas de
participacao nos resultados das suas investidas, que se constituira em receita de participacao da
recorrente no resultado da JBS Global A/S.

Assim, a luz da nossa legislagao empresarial e tributaria, ndo ha respaldo para a
conclusdo do I. Autuante, sintetizada no seguinte paragrafo do TVF, in verbis:

“13.4. TRIBUTACAO DE RESULTADOS DE CONTROLADAS
INDIRETAS
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A legislacdo brasileira nio restringe a tributacdo universal aos
lucros auferidos via controladas diretas, mas alcanca também os
resultados apurados pelas controladas indiretas, conforme exposto
abaixo.

Os lucros conduzidos por intermédio da Global A/S Dinamarca nao
forma tributados pela JBS, sob o argumento de que estaria,
resguardados pelo Tratado Brasil-Dinamarca. O acordo
internacional, todavia, nao alcanca os lucros gerados por pessoa
juridica que ndo reside em qualquer dos Estados-Contratantes, ou seja,
gerados por JBS Global BeefCompany S/U LDA. (Ilha da Madeira),
JBS Global (Reino Unido) Limited, Arab/Friboi e Friboi/Egy (Egito).

Primeiro, ¢ certo que o art. 74 da MP 2.158-35, de 2001, alcanga diretamente
também os lucros das controladas indiretas, desde que, a controladora brasileira tenha um
minimo de participacdo direta. Por exemplo, uma controladora brasileira “A” detém 1% do
capital da investida no exterior “C”, mas C ¢ sua controlada indireta porque A detém 100% do
capital de outra investida no exterior “B”, a qual detém 80% do capital de “C”. Nos casos das
investidas da JBS Global A/S Dinamarca, a recorrente ndo tinha qualquer participagao direta.

Segundo, como a receita na participagao nos lucros das controladas diretas da
JBS Global A/S - Dinamarca irdo entrar no calculo do seu resultado, é 16gico que este resultado
se sujeitara as normas do DTA Brasil-Dinamarca, ja que nao restou devidamente demonstrado,
conforme antes tratado, o treaty shopping.

Terceiro, o equivoco do autuante ¢ tdo gritante que somou nas bases
tributdveis o lucro da JBS Global BeefCompany S/U LDA. (Ilha da Madeira), no valor de
15.734.721,47 de euros, com os lucros da sua controlada direta - JBS Global (Reino Unido), no
valor de 128.335,42 euros, como também com os lucros das contoladas diretas desta situadas
no Egito, no valor de 2.067.610,66 euros, sem qualquer demonstracdo de que na apuragdo dos
15.734.721,47 de euros ndo tinham sido incluidos os 128.335,42 euros, como também, sem
demonstrar que na apuracao deste resultado (128.335,42 euros) ndo tinham sido computados os
2.067.610,66 euros.

Por ultimo, o equivoco exegético do autuante € claro, pois o art. 74 da MP
2.158-35, de 2001, nada fala expressamente sobre equivaléncia patrimonial, mas, hoje, ndo ha
duvida, mormente depois do julgamento no STF, que tal dispositivo sé pode ser aplicado nos
casos de investidas avaliadas pelo MEP, por qué? Porque somente os lucros das investidas
avaliadas pelo MEP podem impactar o patrimdnio da investidora antes de serem distribuidos.
Ora, como pode querer o autuante que os lucros de uma pessoa juridica na qual a recorrente
ndo tem qualquer participacdo direta (a investida ndo ¢ um ativo em seu balanco individual),
possa impactar diretamente seu resultado (da recorrente)? Como seria esse langcamento
contabil? Se fosse uma investida na qual a recorrente tivesse participacdo direta, o langamento
contabil seria simples, ou seja, a débito de investimento e a crédito de receita de MEP. Agora,
se a investida ndo ¢ um ativo da recorrente, como o Autuante proporia, pelo regime de
competéncia, o registro contabil da receita na participacao nos lucros dela pela recorrente? Isso
mostra a improcedéncia do langamento no que toca a receita de participagdo nos lucros das
investidas nas quais a recorrente nao tinha participagdo direta.

Por todas essas razdes, afasto das bases tributaveis os lucros apurados pelas JBS
Global BeefCompany S/U LDA. (Ilha da Madeira), JBS Global (Reino Unido) e
Arab/Friboi/Egypt LLC, no montante de R$ 50.568.785,85 (correspondente a 17.930.667,55
euros a taxa de cambio utilizada pelo autuante, conforme itens 10 e 11 do TVF).

DA NECESSIDADE DE DILIGENCIA
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Por tltimo, foi incluida também, nas bases tributaveis do langamento em tela, os
lucros da Friboi Investments (Ilhas Virgens Britanicas), o qual teria sido, em 2006, no
montante de US$ 5.572.855,17, matéria que ndo se confunde com a anteriormente tratada, se
ndo vejamos o que se segue.

Primeiramente, a Friboi Investment ¢ um controlada direta situada em paraiso
fiscal, razdo pela qual nao h4 duvida da aplicacao do art. 74 da MP 2.158-35, de 2001, aos
lucros por ela apurados.

Segundo, ocorre que o autuante ndo discorre sobre a situagao fatica especifica da
Friboi Investment, especialmente pelo fato de que, na DIPJ a fls. 348, a recorrente declarou os
lucros da Friboi Investments (BVI) no valor de R$ 11.914.764,36, valor esse que convertido
em reais pela taxa de cambio utilizada pelo autuante (2,138), monta justamente USS$
5.572.855,14, lucro apurado em 2006 pela Friboi Investments.

Vale salientar que o Autuante adicionou as bases tributdveis apenas RS$
7.465.695,28, ou seja, US$ 3.491.906,12, pois abateu do resultado de 2006 da Friboi
Investments (US$ 5.572.855,14) o prejuizo apurado em 2005, no montante de US$
2.080.949,05, conforme exposto nos items 10 e 11 do TVF (a fls. 84/85).

Nao obstante as folhas da DIPJ/AC 2006, juntada aos autos, revelem que a
recorrente declarou os lucros da Friboi Investments (BVI) no valor de R$ 11.914.764,36.
Todavia, a DIPJ incompleta e os demais documentos dos autos ndo permitem saber qual o IRPJ
apurado e, além disso, ndo consta dos autos a DCTF do periodo nem qualquer informagao
sobre pagamentos feitos pela recorrente a titulo de IRPJ e CSLL referente ao lucro real e a base
ajustada de 2006, informagdes que se tornam fundamentais para a solugdo da lide.

Em face do exposto, proponho a conversdo do processo em diligéncia, para que
a Unidade de Origem, realizando as diligéncias que se fizerem necessdrias, adote as seguintes
providéncias:

a) informar qual os valores a titulo de IRPJ e de CSLL referente ao lucro real e
base ajustada de 2006 declarados pela recorrente, fazendo juntar a respectiva DCTF e copia
completa da DIPJ do referido ano calendario;

b) informar se, nas bases tributaveis do IRPJ e CSLL do AC 2006, foi incluido o
valor de R$ 11.914.764,36, referente a receita de participagdo nos lucros da Friboi Investments
(BVD);

c¢) informar os pagamentos realizados pela recorrente a titulo de IRPJ e CSLL do
AC 2006;

d) dar ciéncia a recorrente do relatdrio de diligéncia, concedendo-lhe prazo para
se manifestar nos autos.

(assinado digitalmente)

Alberto Pinto Souza Junior.

37



