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MINISTERIO DA FAZENDA (:((C ARF

Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

PROCESSO 16643.720024/2011-14

ACORDAO 1402-007.034 — 12 SECAO/42 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA
SESSAO DE 17 de julho de 2024

RECURSO VOLUNTARIO

RECORRENTE SANTISTA PARTICIPACOES S.A.

RECORRIDA FAZENDA NACIONAL

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario:2006

LUCROS OBTIDOS POR CONTROLADA NO EXTERIOR. TRATADO BRASIL -.
ESPANHA. ARGENTINA. CHILE. URUGUAI. ARTIGO 74 DA MP 2158-
35/2001. DUPLA TRIBUTAGAO. NAO OCORRENCIA.

N3o ha incompatibilidade entre os dizeres do Tratado firmado pelo Brasil
com referidos paises e as disposicdes do art. 74 da Medida Proviséria n2
2.158-35/2001, sendo inaplicavel, portanto, o art. 98 do CTN, por
inexisténcia de conflito.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade, na forma do artigo 19,
da Lei n? 14.689, de 20/09/2023 e artigo 25, § 92, do PAF (Decreto n270.235 de 1972), negar
provimento ao recurso, vencidos a Relatora e os Conselheiros Ricardo Piza Di Giovanni e
Alessandro Bruno Macédo Pinto que davam provimento. Designado para redigir o voto vencedor o
Conselheiro Paulo Mateus Ciccone.

Assinado Digitalmente

Mauritania Elvira de Sousa Mendonga — Relatora
Assinado Digitalmente

Paulo Mateus Ciccone — Presidente e Redator Designado

Participaram da sessdo de julgamento os julgadores Alexandre labrudi, Catunda,
Mauritania Elvira de Sousa Mendonca, Rafael Zedral, Ricardo Piza Di Giovanni, Alessandro Bruno
Macédo Pinto e Paulo Mateus Ciccone (Presidente).
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		 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
		 Acordam os membros do colegiado, por voto de qualidade, na forma do artigo 1º, da Lei nº 14.689, de 20/09/2023 e artigo 25, § 9º, do PAF (Decreto nº70.235 de 1972), negar provimento ao recurso, vencidos a Relatora e os Conselheiros Ricardo Piza Di Giovanni e Alessandro Bruno Macêdo Pinto que davam provimento. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Paulo Mateus Ciccone.
		 Assinado Digitalmente
		 Mauritânia Elvira de Sousa Mendonça – Relatora
		 Assinado Digitalmente
		 Paulo Mateus Ciccone – Presidente e Redator Designado
		 Participaram da sessão de julgamento os julgadores Alexandre Iabrudi, Catunda, Mauritânia Elvira de Sousa Mendonca, Rafael Zedral, Ricardo Piza Di Giovanni, Alessandro Bruno Macêdo Pinto e Paulo Mateus Ciccone (Presidente).
	
	 
		 Trata-se de Recurso Voluntário interposto em desfavor do Acórdão nº 12-74.284, pela 6ª Turma da DRJ/RJ1, que julgou procedente em parte a impugnação ao lançamento, cuja infração imputada ao sujeito foi a de falta de adição ao lucro real de lucros auferidos no exterior por coligadas e controladas.
		 Por bem resumir os fatos, adoto o relatório da decisão de piso que será complementado adiante:
		 “Trata o presente processo dos autos de infração de fls 283/291 , por meio dos quais foi constituído o crédito tributário nos valores de R$ 1.656.485,31 e R$ 596.334,71 referentes, respectivamente, ao Imposto sobre a Renda e Contribuição Social sobre o Lucro Líquido.
		 1.Da autuação
		 Em síntese, a infração imputada ao sujeito foi a de falta de adição ao lucro real de lucros auferidos no exterior por coligadas e controladas.
		 Os lançamentos de IRPJ e CSLL foram realizados com suspensão da exigibilidade do crédito tributário e sem a incidência de multa de ofício, com o objetivo de prevenir a decadência, tendo em vista sentença favorável no Mandado de Segurança 2003.61.00.003287-8, proferida pelo Juízo da 24ª Vara Civil da Justiça Federal em São Paulo.
		 2. Dos fundamentos da autuação
		 Os fatos e informações que fundamentaram a autuação foram expostos no termo de fls 299/310 e, abaixo, resumidamente reproduzidos.
		 1-Intimada a detalhar os percentuais de participação acionária em suas investidas, no exterior, a interessada prestou as seguintes informações para o ano de 2006:
		 //
		 2. Em consonância com o quadro acima, na DIPJ /2007 (AC 2006) informou, na ficha 34, possuir 05 (cinco) participações acionárias em investidas no exterior. Na mesma DIPJ registrou ainda, nas Fichas 9A e 17 (“Demonstração do Lucro Real” e “Cálculo da CSLL”) a adição no valor de R$ 21.453,41 a título de “Lucros Disponibilizados no Exterior”. Conforme demonstrativo de Lucros e Perdas das empresas afiliadas, a quantia adicionada teria como referência apenas o lucro disponibilizado pela controlada indireta Tavex Chile SA;  
		 3. conforme demonstrativo de Lucros/Prejuízos das empresas investidas a Santista Têxtil Argentina SA também apurou lucros a serem tributados no Brasil, em 2006. As cópias do Razão acostadas aos autos indicam que tais lucros foram reconhecidos contabilmente;  
		 4. foram, porém, detectadas incorreções no cálculo dos lucros reconhecidos no Brasil. Tais incorreções dizem respeito à metodologia de conversão de resultados;
		 5. constatou-se , no que toca à Santista Têxtil Argentina SA, que a interessada procedeu à transformação de valores primeiramente para dólares americanos e, em seguida, para reais. Tal procedimento contraria a regra prevista no art 394 do RIR/1999, segundo a qual deve ser adotada diretamente a taxa de câmbio da moeda local para reais. Apenas subsidiariamente, na hipótese de não existir taxa de conversão da moeda local para reais, poderia ser acatada a metodologia adotada;  
		 6. com base nos critérios estabelecidos pelo art 394 do RIR/1999, aplicados sobre os valores fornecidos pela interessada nos demonstrativos já mencionados, foram refeitos os cálculos referentes aos valores a tributar, no ano de 2006. Os demonstrativos que discriminam tais valores constam das fls 303 e o resultado final pode ser sintetizado conforme tabela abaixo:
		 /
		 7. Dos fatos expostos, ficou configurada a falta de adição , ao lucro real e à base de cálculo da CSLL, no ano de 2006, do valor de R$ 6.625.941,29, referente a lucros auferidos no exterior;  
		 8. Apesar de a interessada possuir sentença favorável no Mandado de segurança 2003.61.00.003287-8, prolatada pela 24ª Vara Civil da Justiça Federal em São Paulo, desobrigando-a de oferecer à tributação os lucros gerados pelas suas controladas no exterior, o lançamento foi formalizado a fim de prevenir a decadência, sem a multa de ofício, conforme art 63 da Lei 9.430/96.
		 3. Da impugnação  
		 Cientificada da autuação em 22/11/2011 (fls 286) , a interessada interpôs, em 20/12/2011, a impugnação de fls 308/328, na qual alega a seu favor, em síntese, que :
		 3.1 Quanto à admissibilidade da impugnação  
		 •O Mandado de Segurança n° 2003.61.00.003287-8 questiona a legalidade e a constitucionalidade (i) da regra prevista no artigo 74 parágrafo único da Medida Provisória no 2.158-35, de 24.8.2001 (MP no 2.158/01), que estabelece a tributação dos lucros das sociedades controladas estrangeiras na data do balanço em que foram apurados; e (ii) da regra contida no § 10, do artigo 70 , da Instrução Normativa n° 213, de 7.10.2002 (IN no 213/02), que tributa os resultados positivos de equivalência patrimonial; 
		 •No presente processo administrativo, entretanto, cuida-se de temas não discutidos no citado Mandado de Segurança, tais como: (i) a existência de erro na forma de apuração dos débitos supostamente devidos; (ii) fiscalização em duplicidade; (iii) a impossibilidade de tributação dos lucros apurados em controladas estrangeiras em decorrência da prevalência de tratados internacionais; e (iv) o descabimento dos juros cobrados;  
		 •Conforme jurisprudência firmada, eventual renúncia à fase administrativa somente ocorre quando forem idênticos os objetos da ação judicial e do processo administrativo. No caso em análise não há coincidência integral de objetos, fato este que impõe a apreciação da impugnação apresentada; 
		 3.2 Quanto à tributação de lucros não disponibilizados  
		 •A requerente detém participações em sociedades sediadas na Argentina, Uruguai, Chile e Espanha. Essas sociedades geraram o reconhecimento de resultados positivos de equivalência patrimonial compostos de lucros gerados no exterior e outras grandezas que com ele não se confundem. Tais lucros não foram distribuídos ou disponibilizados, de nenhuma forma, para a Requerente;  
		 •a incidência do IRPJ pressupõe a existência de um rendimento que consista em uma nova riqueza para o contribuinte. Pressupõe, ainda, que este rendimento represente acréscimo que esteja de fato disponível para ele, jurídica ou economicamente. Incabível, portanto, a tributação de lucros não distribuídos;  
		 •os lucros objeto desta autuação foram gerados entre 1996 e 2005 pelas controladas estrangeiras, mas não foram disponibilizados; o parágrafo segundo do art 43 do CTN deve ser interpretado em consonância ao caput deste artigo, ou seja, nas hipóteses de rendimentos oriundos do exterior, a lei ordinária poderá estabelecer as condições e o momento em que se dará sua distribuição, desde que haja efetiva disponibilidade jurídica ou econômica da renda;  
		 •A faculdade concedida ao legislador ordinário pelo §2° do artigo 43 do CTN para estabelecer o momento em que se consideram disponibilizados os lucros apurados por sociedades controladas estrangeiras é limitada pelo caput à existência de rendimento disponível;  
		 •Tendo em vista tal entendimento, quando analisada a MP 2.158/01 e o artigo 43 do Código Tributário Nacional, com a redação dada pela LC no 104/01, conclui-se que os lucros auferidos por controlada no exterior serão computados na base de cálculo do IRPJ e da CSL da controladora no Brasil na data do balanço no qual tiverem sido apurados, se, e somente se, tiverem sido disponibilizados no mesmo ano-calendário da sua geração.
		 •A disponibilização é evento futuro e incerto que depende de deliberação dos sócios e administradores da investida;  
		 •Ao analisar hipótese análoga (a constitucionalidade do art 35 da Lei 7.713/88) o STF entendeu que a disponibilização de lucros, quer econômica, quer jurídica, não ocorre na data da apuração; 
		 3.3 Quanto aos Tratados Internacionais 
		 •Devem ser observados os Tratados firmados entre o Brasil e Argentina, Chile e Espanha. Tais Tratados objetivam evitar dupla tributação;  
		 •Nos termos do artigo 98 do Código Tributário Nacional, as disposições contidas em tratados e convenções internacionais prevalecem sobre a legislação interna, ainda que esta lhes seja posterior. Também o art 997 do RIR 99 reconhece a prevalência dos tratados internacionais sobre as legislações internas;  
		 •De acordo com o artigo VII da Convenção estabelecida entre o Brasil e a Argentina para evitar a dupla tributação em matéria de Impostos sobre a Renda, promulgada pelo Decreto n° 87.976, de 22.12.1982 (Tratado Brasil —Argentina), os lucros de empresa de um Estado (Argentina) só são tributáveis nesse Estado (Argentina), a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro Estado (Brasil) por meio de um estabelecimento ai situado;  
		 •Em outras palavras, os lucros gerados na Argentina só poderiam ser tributados no Brasil caso a controlada da requerente na Argentina exercesse atividades no Brasil. Não é este, porém, o caso em pauta, razão pela qual os rendimentos gerados na Argentina não podem ser tributados pelas DD. Autoridades Fiscais brasileiras, até que os mesmos sejam distribuídos e, então, tratados como dividendos sujeitos à tributação no país do seu acionista, qual seja, o Brasil.
		 •Previsões semelhantes existem na Convenção firmada entre o Brasil e o Chile destinada a evitar a dupla tributação pelo Imposto sobre a Renda, promulgada pelo Decreto n° 4.852, de 2.10.2003 (Tratado Brasil — Chile) e na Convenção para evitar a dupla tributação pelo Imposto sobre a Renda estabelecida com a Espanha, aprovada por meio do Decreto n° 76.975, de 2.1.1946 (Tratado Brasil-Espanha).
		 •Dessa forma, tal qual no caso da empresa controlada na Argentina, os lucros gerados nas controladas estabelecidas no Chile e na Espanha não podem ser tributados no Brasil, na medida em que a competência para tributar é exclusiva do Estado de residência da sociedade estrangeira.
		 3.4 Quanto aos erros materiais na apuração da base tributável
		 •a Fiscalização se equivocou nos cálculos feitos e na sistemática que utilizou; •Erros materiais maculam a autuação, razão pela qual o auto de infração deve ser cancelado, ou, pelo menos, revisado;  
		 3.5 Quanto à CSLL
		 •À CSLL são aplicadas as mesmas normas de apuração e pagamento previstas para o IRPJ, observada a legislação específica quanto a alíquota e base de cálculo. Por este motivo, as razões de defesa apresentas para o IRPJ se estendem para a CSLL:
		 3.6 Quanto aos juros de mora
		 •Incabível a cobrança de juros de mora no presente caso, uma vez que os débitos foram lançados com a exigibilidade suspensa e, portanto, a interessada não está em mora;  
		 •Ademais, a jurisprudência vem reconhecendo a inaplicabilidade da taxa Selic para indexar créditos tributários”.
		 Por sua vez, 6ª Turma da DRJ/RJ1 julgou procedente em parte a impugnação ao lançamento para deixar de conhecer da impugnação no que diz respeito à matéria que é objeto do Mandado de Segurança 2003.61.00.003287-8 e considerar devido o IRPJ no valor de R$ 1.656.485,31 e a CSLL no valor de R$ 596.334,71, respectivamente, ambos com a exigibilidade suspensa.
		 A ementa e dispositivo da decisão seguem transcritos:
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA - IRPJ  
		 Ano-calendário: 2006  
		 PROCESSOS JUDICIAL E ADMINISTRATIVO. COINCIDÊNCIA DE OBJETOS.
		 A propositura , pelo contribuinte, de ação judicial contra a Fazenda Pública com o mesmo objeto do processo administrativo fiscal implica renúncia às instâncias administrativas.
		 Quando contenha objeto mais abrangente do que o judicial, o processo administrativo deve ter seguimento em relação à parte que não esteja sendo discutida judicialmente.
		 PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA NO EXTERIOR.
		 As receitas que decorrem de participação acionária de investida no exterior devem ser tributadas no Brasil ainda que não tenha ocorrido a efetiva distribuição de lucros.
		 A existência de Tratado Internacional com o país de localização da investida não ilide a incidência da norma que consta do art 74 da MP 2.158-34/01 (e suas reedições).
		 EXIGIBILIDADE DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO SUSPENSA. JUROS DE MORA.
		 A suspensão da exigibilidade do crédito tributário não impede a incidência dos juros de mora.
		 SELIC. INDEXAÇÃO DE CRÉDITO TRIBUTÁRIO.
		 Por expressa determinação legal, a Selic incide sobre a totalidade do crédito tributário constituído.
		 CSLL. LANÇAMENTOS CONEXOS.
		 Na ausência de especificidades, aos lançamentos formalizados a partir da mesma base fática aplica-se o mesmo julgado.
		 Impugnação Improcedente  
		 Crédito Tributário Mantido 
		 Acordam os membros da 6ª Turma da DRJ RJ, por unanimidade de votos :
		 a) deixar de conhecer da impugnação no que diz respeito à matéria que é objeto do Mandado de Segurança 2003.61.00.003287-8 - (possibilidade de tributação de lucros auferidos no exterior no momento em que auferidos, ainda que não tenha ocorrido a efetiva distribuição, conforme determinação do art 74 da MP 2.158-35/01 e IN 213/2002)
		 b) conhecer da impugnação em relação aos aspectos da lide não coincidentes com o objeto do processo judicial, quais sejam: possibilidade da incidência de juros de mora, nas hipóteses em que está suspenso o crédito tributário; legalidade da aplicação da Selic, para indexar crédito tributário; existência de tratados internacionais com os países sede das investidas e erros materiais na apuração do crédito tributário; 
		 c) considerar devida a integralidade do crédito tributário lançado com exigibilidade suspensa.
		 Inconformada, a Recorrente apresentou recurso voluntário na forma reproduzida a seguir:
		 “(b) A r. decisão recorrida  
		 15. A Impugnação apresentada pela ora Recorrente, entretanto, foi considerada parcialmente procedente sob os seguintes termos:
		 Ano-calendário: 2006  
		 PROCESSOS JUDICIAL E ADMINISTRATIVO. COINCIDÊNCIA DE OBJETOS.
		 A propositura, pelo contribuinte, de ação judicial contra a Fazenda Pública com o mesmo objeto do processo administrativo fiscal implica renúncia às instâncias administrativas.
		 Quando contenha objeto mais abrangente do que o judicial, o processo administrativo deve ter seguimento em relação à parte que não esteja sendo discutida judicialmente.
		  PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA NO EXTERIOR.
		 As receitas que decorrem de participação acionária de investida no exterior devem ser tributadas no Brasil ainda que não tenha se ocorrido a efetiva distribuição de lucros.
		 A existência de Tratado internacional com o país de localização da investida não ilide a incidência da norma que consta do art. 74 da MP 2.158-34/01 (e suas reedições).
		 EXIGIBILIDADE DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO SUSPENSA. JUROS DE MORA.
		 A suspensão da exigibilidade do c rédito tributário não incide a incidência dos juros de mora.
		  SELIC. INDEXAÇÃO DE CRÉDITO TRIBUTÁRIO.
		 Por expressa determinação legal, a Selic incide sobre a totalidade do crédito tributário constituído.
		 CSLL. LANÇAMENTOS CONEXOS.
		 Na ausência de especificidades, aos lançamentos formalizados a partir da mesma base fática aplica-se o mesmo julgado.
		 Impugnação Improcedente  
		 17.A D. Autoridade Julgadora, data vénia, acerta ao decidir conhecer da impugnação quanto aos temas, se não na totalidade, ao menos em relação aos expressamente indicados por ausência de identidade com o Mandado de Segurança, mas não deu a melhor solução ao tema como será visto adiante.
		 18.Assim sendo, data vénia, o r. Acórdão recorrido em questão, que julgou a Impugnação procedente em parte, merece ser parcialmente reformado de forma que seja integralmente conhecida a Impugnação apresentada e cancelada integralmente a exigência, pelas razões a seguir demonstradas.
		 IV. OS MOTIVOS DETERMINANTES PARA A REFORMA DO R. ACÓRDÃO RECORRIDO DA D RJ/RJ 
		 (a) A tributação dos lucros auferidos no exterior: Leis n°s 9.249/95 e 9.532/97 19.
		 O princípio da universalidade da renda foi introduzido pela Lei n° 9.249, de 26.12.1995 (Lei n° 9.249/95), que passou a vigorar a partir de 1.1.1996. O artigo 25 da Lei n° 9.249/95 determina que os lucros gerados por empresas coligadas ou controladas no exterior devem ser tributados no dia 31 de dezembro de cada ano-calendário.
		 20.No entanto, ao estabelecer a incidência do IRPJ sobre os rendimentos auferidos indiretamente pelas pessoas jurídicas estrangeiras, o referido dispositivo não deixou claro se haveria ou não a necessidade de que esses lucros, para serem tributados, já deveriam ter sido efetivamente disponibilizados para a empresa sediada no Brasil.
		 21.Diante disso, muito se falou que, pela redação dada ao artigo 25 da Lei n° 9.249/95, os lucros apurados no longo de um determinado ano-calendário por controlada no exterior, seriam considerados disponibilizados no momento do levantamento do balanço pela controladora no Brasil, isto é, em 31 de dezembro do referido ano. Argumentou-se que por meio do artigo 25 da Lei 9.249/95 teria sido instituída uma ficção jurídica que previa a tributação automática dos lucros gerados ao longo de um ano-calendário, no dia 31 de dezembro.
		 22.Isso porque, considera-se a existência de uma tributação automática de lucros única e exclusivamente em razão de uma interpretação isolada desse dispositivo.
		 O artigo 25 da Lei n° 9.249/95, assim como as demais normas integrantes do ordenamento vigente, deve sempre ser examinado de acordo com o contexto normativo no qual se encontra inserido.
		 23.O artigo 43, caput, do Código Tributário Nacional, norma com força de lei complementar, estabelece que o imposto de renda somente poderá incidir sobre os rendimentos que se encontrarem disponíveis, jurídica ou economicamente, ao contribuinte e, além disso, representarem um efetivo aumento patrimonial.
		 24.Resta claro que a incidência do IRPJ pressupõe a existência de um rendimento que consista em uma nova riqueza para o contribuinte, e que esse acréscimo esteja de fato disponível para ele, jurídica ou economicamente.
		 25.Tendo em vista essa premissa, quando conjugada com a disposição contida no artigo 25 da Lei 9.249/95, a única conclusão possível é a de que os lucros apurados por sociedades controladas estrangeiras deverão ser computados na determinação do lucro real da controladora no Brasil, correspondente ao balanço levantado em 31 de dezembro de cada ano, somente quando tais lucros já tiverem sido disponibilizados.
		 26.Em outras palavras, da análise dos artigos 43 do Código Tributário Nacional e do artigo 25 da Lei n° 9.249/95, tem-se que apenas são tributáveis os lucros que atendam simultaneamente a duas condições: (i) tenham sido gerados no exterior por sociedade controlada por empresa no Brasil; e (ii) já se encontrem a ela disponíveis, jurídica ou economicamente.
		 27.Ausente uma das duas condições, não há que se falar na tributação do rendimento. E é exatamente isso que se verifica no caso em questão. Os lucros objeto do Auto de Infração foram apenas gerados entre 1996 e 2005 pelas controladas estrangeiras da Recorrente. Tais valores, entretanto, não foram disponibilizados. Assim, inexistindo disponibilização, não há que se falar em renda e, por consequência, na incidência do IRPJ ou da CSL.
		 28.Mesmo porque as controladas e as controladoras são pessoas jurídicas distintas e autônomas, cujos patrimônios não se confundem. O simples fato de a empresa controlada apresentar lucro, não significa que pertence automaticamente à empresa brasileira ou que, de alguma forma, já se encontra disponibilizado às sociedades brasileiras.
		  29. Esse entendimento foi posteriormente incorporado pela Lei n° 9.532/97, que eu seu artigo Io, caput, expressamente determina que os lucros gerados no exterior devem ser computados somente no balanço levantado no dia 31 de dezembro do ano-calendário no qual foram disponibilizados. Confira-se:
		 Art. 1° Os lucros auferidos no exterior, por intermédio de filiais, sucursais, controladas ou coligadas serão adicionados ao lucro líquido, para determinação do lucro real correspondente ao balanço levantado no dia 31 de dezembro do ano-calendário em que tiverem sido disponibilizados para a pessoa jurídica domiciliada no Brasil.  (não destacado no original)
		 30.O artigo 1º, caput, da Lei n° 9.532/97, nada mais fez do que reunir em um único dispositivo o que a Lei n° 9.249/95 dispunha em seu artigo 25, com a previsão contida no artigo 43 do CTN. Ou seja, para que possa haver a incidência do IRPJ e da CSL é preciso que os lucros auferidos no exterior por meio de sociedade controlada já tenham sido disponibilizados.
		 31.A Lei n° 9.532/97 deixou clara a dissociação do momento da apuração do lucro, do momento da sua disponibilização, que só se verifica quando observada uma das hipóteses de disponibilização enumeradas taxativamente na lei. No presente caso, vale notar, não ocorreu nenhuma das hipóteses previstas na Lei n° 9.532/97, de modo que os lucros das empresas controladas não foram distribuídos sob qualquer forma à Recorrente, sua controladora brasileira.
		 32.A necessidade de o lucro apurado no exterior encontrar-se disponível para a controladora brasileira poder ser tributada foi analisada na Exposição de Motivos da Medida Provisória n° 1.602/97 (posteriormente convertida na Lei n° 9.532/97), pelo MINISTRO DA FAZENDA, a saber:
		 O artigo 1° do projeto refere-se às hipóteses em que os lucros auferidos por filiais, sucursais, controladas ou coligadas de empresas brasileiras no exterior são considerados disponíveis para investidora no Brasil. Essa definição é importante do ponto de vista tributário, tendo em vista que o fato gerador do imposto de renda, na hipótese desses rendimentos, ocorre com a disponibilização dos lucros auferidos no exterior.(não destacado no original)
		 (...)
		 34.A ocorrência da disponibilização como requisito necessário à incidência do IRPJ e da CSL foi ainda reconhecida pelo CARF, in verbis: (...)
		 35.Portanto, a Lei n° 9.249/95, quando interpretada em consonância com o artigo 43 do Código Tributário Nacional, leva ao entendimento de que são tributáveis os lucros apurados por controladas no exterior ao final do ano-calendário, no momento do levantamento do balanço, quando isso ocorrer simultaneamente, ou em instante posterior, à distribuição desses valores para os investidores no Brasil. A Lei n° 9.532/97 só veio a corroborar essa posição, ao desvincular o instante da apuração do lucro, daquele referente à sua distribuição.
		 (b) A tributação dos lucros auferidos no exterior: LC n° 104/01 e MP n° 2.158/01
		 36.A despeito de, como visto, ser plenamente possível conciliar as normas constantes das Leis n°s 9.249/95 e 9.532/97 com a regra do artigo 43 do CTN, as controvérsias permaneceram no meio jurídico, o que levou o legislador a editar, em 10.1.2001, a Lei Complementar nº 104 (LC 104/01).
		 37.A referida norma acrescentou dois parágrafos ao artigo 43 do CTN. Com isso, o referido artigo, que disciplina o fato gerador do IRPJ, passou a ter a seguinte redação:
		 Art. 43. O imposto de competência da União, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou Jurídica: (i) da renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos; (ii) de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais não compreendidos no inciso anterior.
		  § 1º A incidência do imposto independe da denominação da receita ou do rendimento, da localização, condição jurídica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepção.
		 § 2° Na hipótese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecerá as condições e o momento em que se dará sua disponibilidade, para fins de incidência do imposto referido neste artigo. (não destacado no original).
		 38.Pouco tempo após a publicação da LC n° 104/01, foi publicada a MP n° 2.158/01, que em seu artigo 74, caput, previa que os lucros auferidos por controlada (...) no exterior devem ser considerados disponibilizados para a controladora (...) no Brasil na data do Balanço no qual tiverem sido apurados.
		 39.Deve-se observar que o legislador complementar, ao adicionar o § 2º ao artigo 43 do CTN, em momento algum pretendeu outorgar à lei ordinária competência para dizer quando há ou não a disponibilidade de renda, mesmo porque, se assim procedesse, estaria dispondo de competência constitucional que não detém.
		 40.Tanto assim que a Lei Complementar n° 95, de 26.2.1998 (LC n° 95/98), que trata do processo de elaboração e redação das leis, determina que os parágrafos devem ser examinados em consonância com o caput do artigo.
		 41.Portanto, o § 2º deve ser analisado juntamente com o caput do artigo 43 do CTN, ou seja, nas hipóteses de rendimentos oriundos do exterior, a lei ordinária poderá estabelecer as condições e o momento em que se dará sua distribuição, desde que haja efetiva disponibilidade jurídica ou econômica da renda, conforme dispõe o caput do artigo.
		 42.A faculdade concedida ao legislador ordinário pelo § 2º do artigo 43 para estabelecer o momento em que se consideram disponibilizados os lucros apurados por sociedades controladas estrangeiras é limitada pelo caput à existência de rendimento disponível. Especialmente porque, se assim não fosse, estar-se-ia autorizando a tributação do patrimônio do contribuinte e não da sua renda.
		 43.Tendo em vista tal entendimento, quando analisada a MP n° 2.158/01 e o artigo 43 do CTN, com a redação dada pela LC n° 104/01, conclui-se que os lucros auferidos por controlada no exterior serão computados na base de cálculo do IRPJ e da CSL da controladora no Brasil na data do balanço no qual tiverem sido apurados, se, e somente se, tiverem sido disponibilizados no mesmo ano-calendário da sua geração. Do contrário, havendo simples apuração de lucros sem que haja a respectiva disponibilização, não haverá renda tributável (...).
		 45.Ademais, a disponibilização é evento futuro e incerto, que depende da deliberação dos sócios ou acionistas da empresa sediada no exterior que produziu o lucro, razão pela qual a mera apuração de lucros pelas controladas não pode ser considerada como hipótese de disponibilização, seja jurídica ou econômica, em favor da controladora. (...)
		 49.Questão análoga, inclusive, já foi levada ao Judiciário quando da edição da Lei n° 7.713, de 22.12.1988 (Lei 7.713/88), que em seu artigo 35 considerava automaticamente distribuído o lucro aos acionistas no final do período-base, para fins de incidência do denominado Imposto sobre o Lucro Líquido (ILL). Ao analisar a questão, o Plenário do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF) declarou a inconstitucionalidade do artigo 35 daquela lei, por entender que a aquisição de disponibilidade, quer econômica ou jurídica, dos lucros da pessoa jurídica, não ocorre na data da apuração (encerramento do período-base).
		 50.Portanto, se interpretado o artigo 74 da MP n° 2.158/01 em conformidade com o artigo 43 do CTN e o restante do ordenamento, tem-se que os lucros retidos nas sociedades controladas no exterior só estarão disponíveis para o investidor no Brasil (e assim sujeitos ao IRPJ e à CSL) quando caracterizada uma das hipóteses de disponibilização de lucros validamente previstas na legislação em vigor. Ou seja, quando o ano-calendário de apuração do lucro coincidir com o ano-calendário da sua disponibilização, o que, na situação em tela, não ocorreu.
		 (c) Tratados Internacionais: Argentina, Chile e Espanha  
		 51.Não bastassem os argumentos apresentados que se mostram suficientes para determinar o integral cancelamento da autuação, em relação aos investimentos detido pela Recorrente nas suas controladas estabelecidas na Argentina, no Chile e na Espanha, todos com Tratados firmados com o Brasil para Evitar a Dupla Tributação (Tratados).
		 52.Ressalte-se que, apesar de a D. Autoridade Julgadora reconhecer no Acórdão recorrido que não guarda identidade com o objeto do Mandado de Segurança, esse tema não foi examinado. Aliás, no r. Acórdão recorrido, há um item específico sob esse título, mas definitivamente a D. Autoridade Julgadora restringiu-se a descrever a sistemática do artigo 74 da MP 2.158/01 sem, contudo, analisar o mérito da questão, qual seja, a dos Tratados.
		 53.Nos termos do artigo 98 do CTN, as disposições contidas em tratados e convenções internacionais prevalecem sobre a legislação interna, ainda que esta lhes seja posterior. Confira-se:
		 Art. 98. Os tratados e as convenções internacionais revogam ou modificam a legislação tributária interna, e serão observados pela que lhes sobrevenha.  
		 54. Esse entendimento é corroborado também pela jurisprudência do STF que, nos autos do Recurso Extraordinário n° 229.096-0, teve a seguinte manifestação do então Ministro limar Galvão:
		 Desse modo, a regra do art. 98 do CTN, o que fez foi estabelecer, na forma prevista na Constituição, norma geral, para observância por todos os entes federativos. Constitui, portanto, por igual, lei nacional. (...)
		 Diante de conceitos tão nítidos e incontestáveis, resulta possível a afirmação de que o referido art. 98 do CTN, ao proclamar a supremacia dos acordos internacionais, em torno de matéria tributária, sobre a lei, indistintamente, outra coisa não fez senão explicitar a realidade jurídica, seja, o caráter geral e, pois, nacional dos tratados em matéria tributária, assinalando que não expressam eles ato normativo emanado da União, como mera ordem central, mas da União, ordem total e, como tal, endereçado a todos os brasileiros.  
		 55.Ademais, como é sabido, ao julgar os leading cases sobre o tema dos lucros no exterior (ADI 2588 e RE 541090), o STF entendeu que não é legítima a aplicação da MP 2.158/01 relativamente a lucros auferidos por empresas coligadas sediadas fora de países considerados de tributação favorecida (aqueles conhecidos como paraísos fiscais).
		 56.Aliás, o Tribunal Pleno do STF, no julgamento da ADI 2588 (Ação Direta de Inconstitucionalidade 2588) em 10.4.2013, assim decidiu: (...)
		 57.Portanto, tendo em vista que Ação Direta de Inconstitucionalidade produz efeitos erga omnes, mesmo por esse prisma, não merece ir adiante a aplicação da MP 2.158/74 no caso específico, uma vez que os países em questão - Argentina, Chile e Espanha - não são considerados paraísos fiscais na esteira do que decidiu o STF na ADI 2588.
		 (...)
		 59. A posição do STF é corroborada pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ) . O próprio Poder Executivo, ao editar o Regulamento do Imposto sobre a Renda, aprovado pelo Decreto n° 3.000, de 26.3.1999 (RIR/99), reconheceu no artigo 997 que os tratados e convenções internacionais revogam ou modificam a legislação interna, e serão observados pela que lhes sobrevenha. (...)
		 60.Portanto, resta evidenciado que as disposições contidas nos tratados internacionais prevalecem sobre a legislação interna em matéria tributária.
		 61.De acordo com o artigo VII da Convenção estabelecida entre o Brasil e a Argentina para evitar a dupla tributação em matéria de Impostos sobre a Renda, promulgada pelo Decreto n° 87.976, de 22.12.1982 (Tratado Brasil - Argentina), os lucros de empresa de um Estado (Argentina) só são tributáveis nesse Estado (Argentina), a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro Estado (Brasil) por meio de um estabelecimento aí situado.
		 62.Em outras palavras, os lucros gerados na Argentina só poderiam ser tributados no Brasil caso a controlada da Recorrente na Argentina exercesse atividade no Brasil. Contudo, não é isso que se verifica.
		 63.A controlada argentina da Recorrente é empresa estabelecida apenas na Argentina e não desempenha qualquer atividade no Brasil, razão pela qual seus rendimentos não podem ser tributados pelas DD. Autoridades Fiscais brasileiras, até que os mesmos sejam distribuídos e, então, tratados como dividendos sujeitos à tributação no país do seu acionista, qual seja, o Brasil.
		 64.Previsões semelhantes existem na Convenção firmada entre o Brasil e o Chile destinada a evitar a dupla tributação pelo Imposto sobre a Renda, promulgada pelo Decreto n° 4.852, de 2.10.2003 (Tratado Brasil - Chile); e na Convenção para evitar a dupla tributação pelo Imposto sobre a Renda estabelecida com a Espanha, aprovada por meio do Decreto n° 76.975, de 2.1.1946 (Tratado Brasil-Espanha).
		 65.Dessa forma, tal qual no caso da empresa controlada na Argentina, os lucros gerados nas controladas estabelecidas no Chile e na Espanha não podem ser tributados no Brasil, na medida em que a competência para tributar é exclusiva do Estado de residência da sociedade estrangeira.
		 66.Portanto, os lucros capitalizados não se confundem com dividendos e não estão sujeitos à tributação no Brasil, por força dos tratados de não-bitributação celebrado pelo Brasil, com Argentina, Chile e Espanha.
		 (d) Erros materiais  
		 67.Apesar de a Recorrente não concordar com a atuação, uma vez que a sua exigibilidade está suspensa, ressalta que há erro material nos cálculos efetuados pela D. Fiscalização. Ou seja, ainda que se entenda procedente o Auto de Infração, o que se coloca apenas por argumentação, há erro material nos cálculos, razão pela qual a autuação merece ser cancelada.
		 68.A Fiscalização alega que a Recorrente teria se equivocado quanto à proporcionalização da participação societária das suas controladas no exterior. A Recorrente esclarece, entretanto, que não merece respaldo a alegação da D. Fiscalização, o que pode ser definido por meio de eventual diligência que se possa realizar.
		 69.A despeito disso, cumpre ressaltar que os lucros apurados pelas sociedades estrangeiras, sejam elas controladas em maior ou menor proporção pela Recorrente, não representam qualquer rendimento para a Recorrente, visto que pertencem à sociedade no exterior até que haja deliberação expressa pela sua disponibilização à controladora brasileira, o que ainda não ocorreu.
		 70.Além disso, cabe destacar que há equívocos cometidos pela D. Fiscalização quando da conversão de moeda para o Real, seja pela sistemática utilizada, seja pela utilização de taxa de câmbio equivocada.
		 71.Não obstante, apesar de a D. Autoridade Julgadora considerar improcedentes os argumentos da Recorrente, deixa de examinar sob aspecto material o erro evidente nos cálculos da D. Fiscalização. Esses erros materiais maculam a autuaçãorazão pela qual o Auto de Infração em questão merece ser cancelada ou, no mínimo, revisada no tocante aos equívocos materiais verificados.
		 72.Por oportuno, a Recorrente ressalta que, em vista dos argumentos apresentados os quais conduzem à legalidade do seu procedimento e dos erros materiais apontados, não devem ser realizados os ajustes no LALUR conforme intimou a D. Fiscalização no curso do processo enquanto não analisados os argumentos de direito e de fato apresentados na presente Impugnação.
		 (e) Contribuição Social sobre o Lucro  
		 73.O Auto de Infração em análise também pretendeu exigir a CSL, acrescida de multa e de juros. A esse respeito, destaque-se que à CSL são aplicáveis as mesmas normas de apuração e de pagamento estabelecidas para o IRPJ, observada a legislação específica quanto à alíquota e base de cálculo. Assim sendo, são válidos os argumentos de fato e de direito apresentados anteriormente, que justificam a legalidade do procedimento adotado pelo Recorrente, para efeitos também da CSL.
		 74. Ao longo da presente Impugnação foi demonstrada a total improcedência da autuação principal (IRPJ), tornando-se, também, improcedente a exigência relativa à CSL. Isso porque, à CSL se aplicam as mesmas normas de apuração e de pagamento estabelecidas para o IRPJ, observada a legislação específica quanto a base de cálculo e a alíquota (artigo 57 da Lei n° 8.981/95 e artigo 28 da Lei n° 9.430/96). Assim, uma vez demonstrada a total improcedência da cobrança relativa ao IRPJ, descabida, também, a exigência relativa à CSL.
		 IV. O DESCABIMENTO DOS JUROS  
		 75.Para fins de argumentação, apesar de todos os esclarecimentos feitos, caso se considere que a presente autuação discute em parte questão semelhante à tratada nos autos do Mandado de Segurança n° 2003.61.00.003287-8, há de se reconhecer que os juros de mora não poderiam estar sendo cobrados nesse processo, visto que os débitos cobrados atualmente têm a sua exigibilidade suspensa por sentença que concedeu a segurança.
		 76.Nessa linha, tanto a CSRF quanto o CARF têm reconhecido a inexigibilidade dos juros de mora. Nesse sentido: (...)
		 77.No caso em questão, não foi cobrado qualquer valor a título de multa, todavia, o mesmo não ocorreu em relação aos juros de mora. Da análise do Auto de Infração, observa-se que foram cobrados juros de mora sobre o valor da exigência fiscal, quando na verdade, o valor do crédito objeto da autuação se encontra com a exigibilidade suspensa, pois a sentença proferida em primeira instância foi totalmente procedente.
		 78.Desse modo, ainda que se considere procedente a exação, o valor dos juros de mora incidentes sobre os débitos que se encontram com a sua exigibilidade suspensa em decorrência do Mandado de Segurança n° 2003.61.00.003287-8, não poderá ser cobrado e o cálculo do montante devido deverá ser refeito.
		 79.Ademais, cabe lembrar que a jurisprudência tem reconhecido a inaplicabilidade da Taxa SELIC aos créditos tributários, uma vez que aquela taxa não foi criada por lei para fins tributários. Confira-se, a esse propósito, a decisão proferida pelo STJ, a seguir transcrita: (...)
		 80.A taxa SELIC tem natureza remuneratória de títulos, para neutralizar a inflação, razão pela qual não se pode admitir sua utilização pela Fazenda Pública como índice de correção monetária de tributos. Em sendo aplicada tal taxa, haverá evidente aumento de tributo, sem lei que o autorize, o que resultará na violação ao princípio da estrita legalidade tributária.
		 81.Dessa forma, e ainda que, por absurdo, se admitisse a validade do crédito tributário principal e a exigência de juros de mora, ao menos, a cobrança dos juros pela Taxa SELIC deverá ser cancelada.
		 IV. A CONCLUSÃO E O PEDIDO 
		  82.Pelo exposto, fica evidente que o r. Acórdão recorrido, apesar de reconhecer que não há identidade total com o Mandado de Segurança em questão, não examinou exaustivamente os temas aventados, quais seja, prevalência dos tratados sobre a legislação interna e os erros materiais, vindo a analisar tão somente os juros SELIC, decisão esta, data vénia, que se mostra em direção contrária à da jurisprudência sobre o tema.
		 83.Ademais, no tocante ao artigo 74 da MP 2158/01 que a D. Autoridade Julgadora não examinou sob argumento de que o mesmo tema está em discussão em medida judicial, é de se ressaltar que o Tribunal Pleno do STF, na ADI 2588 que tem efeito erga omnes, decidiu sobre a inaplicabilidade de tal dispositivo em se tratando de países que não sejam considerados paraísos fiscais, como no caso em questão (Argentina, Chile e Espanha).
		 84.Portanto, por mais que admita, ad argumentandum, a concomitância do tema com o que se discute no Mandado de Segurança, uma vez afastada a aplicabilidade do artigo 74 da MP 2158/01 pelo STF, não há como resistir o lançamento no processo administrativo em questão, ignorando o efeito erga omnes da decisão do Plenário do STF na ADI 2588.
		 85.Ainda que assim não fosse, tendo em vista que Argentina, Chile e Espanha têm Tratados firmados com o Brasil, o artigo 74 da MP 2158/01 que é hierarquicamente inferior a convenções internacionais conforme artigo 98 do CTN e reconhecido pela jurisprudência quanto à prevalência dos Tratados sobre a legislação interna.
		 86.A par disso tudo, há ainda erros materiais que não foram considerados pela D. Fiscalização, pelo que os cálculos devem ser reexaminados. Além disso, considerando que a Recorrente não estava - e não está - em mora pelos argumentos apresentados anteriormente, os juros calculados pela taxa SELIC devem ser afastados pelos motivos expostos anteriormente.
		 87.Com base no exposto, a Recorrente pleiteia a esse E. CARF para que seja dado provimento integral ao presente Recurso Voluntário para que seja reformada a r. decisão recorrida, reconhecendo-se assim a improcedência do Auto de Infração de que trata esse processo administrativo. A Recorrente protesta pela oportuna realização da sustentação oral por ocasião do julgamento do presente recurso.
		 É o relatório.
		 
	
	 
		 Conselheira Mauritânia Elvira de Sousa Mendonça, Relatora
		 O recurso voluntário apresentado pela Recorrente atende aos requisitos de admissibilidade previstos nas normas de regência, em especial no Decreto nº 70.235, de 06 de março de 1972, inclusive para os fins do inciso III do art. 151 do Código Tributário Nacional.
		 PRELIMINARMENTE 
		 Conforme já relatado, o presente processo versa acerca dos autos de infração (e-fls. 283/291) por meio dos quais foi constituído o crédito tributário nos valores de R$ 1.656.485,31 e R$ 596.334,71 referentes, respectivamente, ao Imposto sobre a Renda e Contribuição Social sobre o Lucro Líquido, sob o argumento de falta de adição ao lucro real de lucros auferidos no exterior por coligadas e controladas, relativamente ao ano-calendário de 2006. Assim, os lançamentos foram fundamentados no art 74 da MP 2.158-34, tem como objeto tributação de lucros auferidos no exterior por controladas diretas e indiretas.
		 Ressalte-se, porém, os autos de infração foram lavrados para fins de prevenir a decadência (com suspensão da exigibilidade do crédito tributário e sem a incidência de multa de ofício), tendo em vista sentença favorável no Mandado de Segurança 2003.61.00.003287-8, proferida pelo Juízo da 24ª vara Civil da Justiça Federal em São Paulo. Esse mandado de segurança foi impetrado pela Recorrente com o objetivo de eximir-se do regime de tributação previsto no caput do art 74 da Medida Provisória 2.158-34-01 (e suas reedições), e na IN 213/2002 .
		 Nesse contexto, considerando a coincidência parcial de objetos, já que nesses autos a Recorrente trouxe, em sua defesa, questões que não serão tratadas no processo Judicial, quais sejam, a possibilidade da incidência de juros de mora, nas hipóteses em que está suspenso o crédito tributário, legalidade da aplicação da Selic, para indexar crédito tributário, existência de tratados internacionais com os países sede das investidas e erros materiais na apuração do crédito tributário, houve o conhecimento parcial da impugnação.
		 Em que pese a argumentação trazida em sede recursal (ratificando as alegações já expostas em sua impugnação), entendo que a decisão de piso acertou ao “deixar de conhecer da impugnação no que diz respeito à possibilidade de tributação de lucros auferidos no exterior no momento em que auferidos, ainda que não tenha ocorrido a efetiva distribuição, conforme determinação do art 74 da MP 2.158-35/01”, já que esse é, justamente, um dos pleitos da Recorrente em seu mandado de segurança, ou seja, de que seja, o questionamento sobre a aplicação do referido dispositivo em relação aos lucros auferidos no exterior no ano de 2005, por intermédio de coligadas e controladas.
		 Assim, entendo que restou configurada a identidade parcial dos objetos e andou bem do acórdão recorrido e, portanto, adoto as razões de decidir nele constantes em complemento as minhas, na forma transcrita:
		 “(...) A autuação de que trata o presente, fundamentada no art 74 da MP 2.158-34, tem como objeto tributação de lucros auferidos no exterior por controladas diretas e indiretas.
		 Constato, porém, que a interessada interpôs Mandado de Segurança objetivando, justamente, eximir-se do regime de tributação previsto no caput do art 74 da Medida Provisória 2.158-34-01 (e suas reedições), e na IN 213/2002. Na petição inicial cuja cópia foi acostada às fls 55/83 a interessada assim externou sua pretensão:
		 “4.5 Com base nas razões de fato e de direito aduzidas acima, REQUER A CONCESSÃO LIMINAR DA ORDEM, com fundamento no artigo 7°, inciso II, da Lei n° 1.533/51, a fim de: (i) suspender a exigibilidade do crédito tributário de IRPJ e da CSL sobre os lucros auferidos pelas sociedades Grafa, Icortex, Santista-Chile, e Machasa antes de sua efetiva disponibilização, afastando a aplicação da regra prevista no artigo 74 da MP 2.158-35/01 e no seu parágrafo relativamente aos períodos de 1996 a 2001; (ii) suspender a exigibilidade do crédito tributário de IRPJ e da CSL sobre os lucros auferidos pelas sociedades Grafa, Icortex, Santista-Chile e Machasa, antes de sua efetiva disponibilização, afastando a aplicação da regra prevista no artigo 74 da MP 2.158-35/01 e no seu parágrafo único, relativamente ao período de 2002, bem como suspender a exigibilidade do crédito tributário de IRPJ e da CSL que venha a ser exigido com base no artigo 74 da MP 2.158-35/01 sobre os futuros lucros auferidos/acumulados pelas empresas nas quais a impetrante detém participação societária na condição de controladora ou coligada; e (iii) suspender a exigibilidade do crédito tributário de IRPJ e CSL dos valores relativos aos resultados de equivalência patrimonial concernentes aos investimentos detidos no exterior, nos quais a Impetrante seja sociedade controladora ou coligada, afastando a aplicação do artigo 7º, § 1º da IN 213/02 para os períodos-base até 2002 e posteriores. “ .
		 “4.6.Concedida a ordem liminar, a Impetrante REQUER A CONCESSÃO EM DEFINITIVO DA SEGURANÇA, nos termos do artigo 5 0, inciso LXIX, da Constituição Federal de 1988, e artigos 1° e seguintes da Lei n° 1.533, de 31.12.1951, reconhecendo: (i) não ser devido o IRPJ e a CSL sobre os lucros auferidos pelas sociedades Grafa, Icortex, Santista-Chile e Machasa, antes de sua efetiva disponibilização, afastando a aplicação da regra prevista no artigo 74 da MP 2.158-35/01 e no seu parágrafo único, relativamente aos períodos de 1996 a 2001; (ii) não ser devido o IRPJ e a CSL sobre os lucros auferidos pelas sociedades Grafa, Icortex, Santista-Chile e Machasa, antes de sua efetiva disponibilização, afastando a aplicação da regra prevista no artigo 74 da MP 2.158-35/01 e no seu parágrafo único, relativamente ao período de 2002, bem como que não é devido o IRPJ e a CSL que venha a ser exigido com base no artigo 74 da MP 2.158-35/01 sobre os futuros lucros auferidos/acumulados pelas empresas nas quais a impetrante detém participação societária na condição de controladora ou coligada; e (iii) não ser devido o IRPJ e a CSL sobre os valores relativos aos resultados de equivalência patrimonial concernentes aos investimentos detidos no exterior, nos quais a Impetrante seja sociedade controladora ou coligada, afastando a aplicação do artigo 7° , § 1 ° da IN 213/02 para os períodos -base até 2002 e posteriores.”  
		 Confrontando a ação judicial interposta e o processo administrativo constato que há coincidência de objetos, já que no primeiro o pleito é o de que seja afastada a regra prevista no art 74 da MP 2.158-35/01 e o segundo versa, justamente, sobre a aplicação do referido dispositivo em relação aos lucros auferidos no exterior no ano de 2006, por intermédio de coligadas e controladas.
		 A coincidência de objetos é, porém, parcial, já que no processo administrativo a interessada trouxe, em sua defesa, questões que não serão tratadas no processo Judicial. São elas: possibilidade da incidência de juros de mora, nas hipóteses em que está suspenso o crédito tributário; legalidade da aplicação da Selic, para indexar crédito tributário; existência de tratados internacionais com os países sede das investidas e erros materiais na apuração do crédito tributário.
		 Diante do que foi acima exposto, e tendo como base a orientação contida no Parecer Normativo 07, de 22 de agosto de 2014, decido:
		 d) deixar de conhecer da impugnação no que diz respeito à possibilidade de tributação de lucros auferidos no exterior no momento em que auferidos, ainda que não tenha ocorrido a efetiva distribuição, conforme determinação do art 74 da MP 2.158-35/01; e  
		 e) conhecer da impugnação em relação aos aspectos da lide não coincidentes com o objeto do processo judicial, quais sejam : possibilidade da incidência de juros de mora, nas hipóteses em que está suspenso o crédito tributário; legalidade da aplicação da Selic, para indexar tributos; existência de tratados internacionais com os países sede das investidas e erros materiais na apuração do crédito tributário.
		 Destarte, sigo na análise do recurso voluntário em relação em relação à matéria não abarcada pelo Mandado de Segurança 2003.61.00.003287-8.
		 MÉRITO 
		 Erros Materiais 
		 No tocante à parte meritória, releva ressaltar que o acórdão de piso, após análise de supostos ERROS MATERIAIS no cálculo da determinação do crédito tributário, entendeu que não haveria reparos a fazer, vez que não foram apontadas quaisquer incorreções específicas e que a alegação de erro foi genérica, contrariando, assim , de forma frontal, a exigência do art 16, inciso III do Decreto 70.235/72, com a redação que lhe foi dada pela Lei 8.748/93.
		 Em seu recurso voluntário, a Recorrente também não trouxe explicações sobre a questão, limitando-se a ratificar os argumentos constantes em sua impugnação.
		 Portanto, manifesto minha concordância com essa parte da decisão recorrida, adotando seus fundamentos como minhas razões de decidir, consoante prerrogativa inserta no art. 114, § 12º, I do Regimento Interno do CARF (RICARF/2023). Assim, registro o seguinte trecho do acórdão de piso:(...)
		 “(...)
		 8. Erros materiais 
		 Segundo a interessada, a autoridade autuante teria incorrido em erros de cálculo na determinação do crédito tributário.
		 Ao discorrer sobre tais erros contesta a sistemática utilizada, bem como os cálculos que delas decorreram.
		 Conforme alega a autoridade autuante, o art 394 do RIR/1999 determina que a conversão de resultados da moeda em que apurado o lucro, no exterior, para reais, deve ser feita de forma direta. Conforme inciso II do referido artigo, “apenas quando a moeda em que for auferido o rendimento ou ganho de capital não tiver cotação no Brasil, será ela convertida em dólares americanos e, em seguida, para reais.”.
		 Não é este o caso em pauta, de forma que não há reparos a fazer na metodologia que, segundo a autoridade autuante, seria a correta.
		 Quanto aos cálculos realizados na autuação, ressalto que não foram apontadas quaisquer incorreções específicas e que a alegação de erro foi genérica, contrariando, assim , de forma frontal, a exigência do art 16, inciso III do Decreto 70.235/72, com a redação que lhe foi dada pela Lei 8.748/93”.
		 Logo, os valores dos autos de infração em debate permanecem os mesmos.
		 Tratados Internacionais para evitar dupla tributação e o art 74 da MP 2.158-35/01 
		 De acordo com a Recorrente, o Brasil firmou Tratados Internacionais com os países em que se localizam suas investidas (Argentina, Uruguai, Chile e Espanha) e que, conforme art. 98 do CTN, as disposições firmadas em tratados e convenções internacionais se sobrepõe às normas da legislação interna. 
		 Alega, ainda, que segundo o artigo VII da Convenção estabelecida entre Brasil e os países contratantes, os lucros de uma empresa só serão tributáveis no Estado sede, a não ser que ela exerça suas atividades no outro Estado, por meio de estabelecimento nele situado. 
		 Assim, tomando o caso da Argentina como exemplo, os lucros gerados na Argentina só poderiam ser tributados no Brasil caso a controlada da requerente na Argentina exercesse atividades no Brasil, hipótese esta que não se configura no caso concreto.
		 Ocorre que a decisão de piso considerou equivocado o argumento da Recorrente ao afirmar que a aplicação do art 74 da MP 2.158-35/01, no caso concreto, implicaria afronta aos Tratados Internacionais firmados pelo Brasil com Argentina, Chile e Espanha e que não haveria, portanto, qualquer incompatibilidade entre os Tratados Internacionais aludidos pela interessada ea aplicação do art 74 da MP 2.158-01, nos termos do entendimento adotado pela SRFB na Solução de Consulta Interna COSIT nº 18, de 08/08/2013 .
		 Contudo, em que pese o bem fundamento entendimento da DRJ, em meu sentir a existência de Tratado Internacional com o país de localização da investida ilide a incidência da norma que consta do art 74 da MP 2.158-34/01 (e suas reedições). Ora, a aplicação do dispositivo em questão acaba por desrespeitar tratados internacionais para evitar a dupla tributação que seguem o modelo da OCDE (no caso, firmado entre o Brasil a Argentina, Chile e Espanha ).
		 Logo, não haveria se falar na imputação da infração à Recorrente por ter deixado de adicionar ao lucro real de lucros auferidos no exterior por coligadas e controladas. Para melhor compreensão do meu ponto de visto, esclareço o seguinte.
		 Na verdade, o Fisco se vale do art. 74 da Medida Provisória 2.158-35/2001 (à época vigente) para chegar às conclusões a que chegou, que assim dispunha:
		 Art. 74.Para fim de determinação da base de cálculo do imposto de renda e da CSLL, nos termos do art. 25 da Lei no 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do art. 21 desta Medida Provisória, os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior serão considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil na data do balanço no qual tiverem sido apurados, na forma do regulamento.
		 Com efeito, o dispositivo legal trata de uma presunção legal para considerar automaticamente distribuídos os lucros auferidos no exterior por controladas ou coligadas, independente dela ter ou não ocorrido na prática.
		 É dizer: ainda que os resultados permaneçam nas residentes estrangeiras, a Medida Provisória cria uma presunção jurídica que obriga as companhias controladoras brasileiras a adicionarem na base de cálculo do IRPJ e CSLL os respectivos resultados auferidos do exterior, ainda que não formem o resultado contábil e operacional da empresa brasileira.
		 Até aí, não há qualquer impedimento da legislação tratar o assunto dessa forma. As presunções e ficções são instrumentos que o ordenamento jurídico utiliza para criar suas próprias realidades, como afirma o Professor Paulo de Barros Carvalho .
		 Não obstante, tal presunção não se aplica quando houver acordo internacional para evitar a dupla tributação da renda, como no caso dos autos.
		 Em relação à empresa controlada localizada na Argentina, o Brasil possui Convenção que proíbe a dupla tributação da renda com aquele país, o qual foi incorporado ao ordenamento jurídico nacional por força do art. VII, 1, do Decreto 87.976/82, que assim dispõe:
		 “Lucros das empresas 
		 Art. VII
		 Lucros das empresas
		 1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus lucros são tributáveis no outro Estado, mas unicamente a medida em que sejam atribuíveis a esse estabelecimento permanente.”
		 Desse modo, os lucros gerados na Argentina só poderiam ser tributados no Brasil caso a controlada da requerente na Argentina exercesse atividades no Brasil. Não é esse, porém, o caso em pauta, razão pela qual os rendimentos gerados na Argentina não podem ser tributados pelas DD. Autoridades Fiscais brasileiras, até que eles sejam distribuídos e, então, tratados como dividendos sujeitos à tributação no país do seu acionista, qual seja, o Brasil.
		 O mesmo ocorre no concernente à Convenção firmada entre o Brasil e o Chile destinada a evitar a dupla tributação pelo Imposto sobre a Renda, promulgada pelo Decreto n° 4.852, de 2.10.2003 (TratadoBrasil — Chile) e na Convenção para evitar a dupla tributação pelo Imposto sobre a Renda estabelecida com a Espanha, aprovada por meio do Decreto n° 76.975, de 2.1.1946 (Tratado Brasil-Espanha), ante às previsões semelhantes à descrita anteriormente.
		 Assim, não é possível admitir que os lucros auferidos na Argentina, Chile e Espanha por empresa controlada ou coligada à contribuinte brasileira sejam incluídos ao lucro líquido para fins de apuração do lucro real no Brasil, pois tal exigência implica em evidente afronta à Convenção firmada entre os países, na medida em que a competência para tributar é exclusiva do Estado de residência da sociedade estrangeira.
		 Ainda que se entenda, na verdade, estar se tributando lucro da empresa residente no Brasil – conforme vem sido defendido pela Fazenda Nacional -, os fundamentos por trás de tal entendimento acabam permitindo que determinações domésticas, que simplesmente regulam aspectos da apuração da renda, contornem dispositivo abrangente de norma internacional, regularmente pactuada, válida e vigente, como também confere efeitos jurídico-tributários inflados e indevidos a simples método contábil, pontualmente jurisdicizado na avaliação de investimentos (Método de Equivalência Patrimonial), para então, desse modo, alcançar o lucro de empresa estrangeira, como se de nacional fosse – resguardado todo respeito e admiração àqueles que pensam diversamente: uma grande falácia.
		 Ademais, é prudente frisar a relação de prevalência dos Tratados Internacionais Tributários sobre a legislação nacional, o que atribui aos comandos dos Acordos e Convenções a natureza de norma de bloqueio em relação à legislação interna, quando esta não se harmoniza com tais disposições binacionais.
		 Destaque-se que a inserção do art. 98 no CTN confirma a intenção de se assegurar a lealdade doméstica às avenças internacionais, protegendo-as dos câmbios políticos internos, atribuindo rigidez total às suas disposições e segurança jurídica aos contribuintes alcançados pelos Acordos e Convenções, a saber:
		 Art. 98. Os tratados e as convenções internacionais revogam ou modificam a legislação tributária interna, e serão observados pela que lhes sobrevenha.
		 Em suma, o art. 74 da Medida Provisória 2.158-35/2001, enquanto vigente (hoje revogado), alcançava apenas as controladas/coligadas situadas em países onde o Brasil não possuía contratação por tratado ou convenção, razão pela qual entendo que autoridade fazendária se equivocou ao pretender lançar os tributos em questão sem atentar aos dispositivos da Convenção vigente.
		 Neste sentido, cite-se decisão do STJ que expressamente entendeu que “No caso de empresa controlada, dotada de 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 na relações exteriores, a que o Direito Internacional não confere abono”.
		 Vale conferir -se o entendimento completo do STJ (com grifos):
		 RECURSO ESPECIAL TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA DENEGADO NA ORIGEM. APELAÇÃO. EFEITO APENAS DEVOLUTIVO. PRECEDENTE. NULIDADE DOS ACÓRDÃOS RECORRIDOS POR IRREGULARIDADE NA CONVOCAÇÃO DE JUIZ FEDERAL. NÃO PREQUESTIONAMENTO. SÚMULAS 282 E 356/STF. IRPJ E CSLL. LUCROS OBTIDOS POR EMPRESAS CONTROLADAS NACIONAIS SEDIADAS EM PAÍSES COM TRIBUTAÇÃO REGULADA. PREVALÊNCIA DOS TRATADOS SOBRE BITRIBUTAÇÃO ASSINADOS PELO BRASIL COM A BÉLGICA (DECRETO 72.542/73), A DINAMARCA (DECRETO 75.106/74) E O PRINCIPADO DE LUXEMBURGO (DECRETO 85.051/80). EMPRESA CONTROLADA SEDIADA NAS BERMUDAS. ART. 74, CAPUT DA MP 2.157-35/2001. DISPONIBILIZAÇÃO DOS LUCROS PARA A EMPRESA CONTROLADORA NA DATA DO BALANÇO NO QUAL TIVEREM SIDO APURADOS, EXCLUÍDO O RESULTADO DA CONTRAPARTIDA DO AJUSTE DO VALOR DO INVESTIMENTO PELO MÉTODO DA EQUIVALÊNCIA PATRIMONIAL. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO, PARA CONCEDER A SEGURANÇA, EM PARTE.
		 1. Afasta-se a alegação de nulidade dos acórdãos regionais ora recorridos, por suposta irregularidade na convocação de Juiz Federal que funcionou naqueles julgamentos, ou na composição da Turma Julgadora; inocorrência de ofensa ao Juiz Natural, além de ausência de prequestionamento. Súmulas 282 e 356/STF. Precedentes desta Corte.
		 2. Salvo em casos excepcionais de flagrante ilegalidade ou abusividade, ou de dano irreparável ou de difícil reparação, o Recurso de Apelação contra sentença denegatória de Mandado de Segurança possui apenas o efeito devolutivo. Precedente: AgRg no AREsp. 113.207/SP, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJe 03/08/2012.
		 3. A interpretação das normas de Direito Tributário não se orienta e nem se condiciona pela expressão econômica dos fatos, por mais avultada que seja, do valor atribuído à demanda, ou por outro elemento extrajurídico; a especificidade exegética do Direito Tributário não deriva apenas das peculiaridades evidentes da matéria jurídica por ele regulada, mas sobretudo da singularidade dos seus princípios, sem cuja perfeita absorção e efetivação, o afazer judicial se confundiria com as atividades administrativas fiscais.
		 4. O poder estatal de arrecadar tributos tem por fonte exclusiva o sistema tributário, que abarca não apenas a norma regulatória editada pelo órgão competente, mas também todos os demais elementos normativos do ordenamento, inclusive os ideológicos, os sociais, os históricos e os operacionais; ainda que uma norma seja editada, a sua efetividade dependerá de harmonizar-se com as demais concepções do sistema: a compatibilidade com a hierarquia internormativa, os princípios jurídicos gerais e constitucionais, as ilustrações doutrinárias e as lições da jurisprudência dos Tribunais, dentre outras.
		 5. A jurisprudência desta Corte Superior orienta que as disposições dos Tratados Internacionais Tributários prevalecem sobre as normas de Direito Interno, em razão da sua especificidade. Inteligência do art. 98 do CTN. Precedente: (RESP 1.161.467-RS, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJe 01.06.2012).
		 6. O art. VII do Modelo de Acordo Tributário sobre a Renda e o Capital da OCDE utilizado pela maioria dos Países ocidentais, inclusive pelo Brasil, conforme Tratados Internacionais Tributários celebrados com a Bélgica (Decreto 72.542/73), a Dinamarca (Decreto 75.106/74) e o Principado de Luxemburgo (Decreto 85.051/80), disciplina que os lucros de uma empresa de um Estado contratante só são tributáveis nesse mesmo Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro Estado Contratante, por meio de um estabelecimento permanente ali situado (dependência, sucursal ou filial); ademais, impõe a Convenção de Viena que uma parte não pode invocar as disposições de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado (art. 27), em reverência ao princípio basilar da boa-fé.
		 7. No caso de empresa controlada, dotada de 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 na relações exteriores, a que o Direito Internacional não confere abono.
		 8. Tendo em vista que o STF considerou constitucional o caput do art. 74 da MP 2.158-35/2001, adere-se a esse entendimento, para considerar que os lucros auferidos pela controlada sediada nas Bermudas, País com o qual o Brasil não possui acordo internacional nos moldes da OCDE, devem ser considerados disponibilizados para a controladora na data do balanço no qual tiverem sido apurados.
		 9. O art. 7º, § 1º. da IN/SRF 213/02 extrapolou os limites impostos pela própria Lei Federal (art. 25 da Lei 9.249/95 e 74 da MP 2.158-35/01) a qual objetivou regular; com efeito, analisando-se a legislação complementar ao art. 74 da MP 2.158-35/01, constata-se que o regime fiscal vigorante é o do art. 23 do DL 1.598/77, que em nada foi alterado quanto à não inclusão, na determinação do lucro real, dos métodos resultantes de avaliação dos investimentos no Exterior, pelo método da equivalência patrimonial, isto é, das contrapartidas de ajuste do valor do investimento em sociedades estrangeiras controladas.
		 10. Ante o exposto, conheço do recurso e dou-lhe parcial provimento, concedendo em parte a ordem de segurança postulada, para afirmar que os lucros auferidos nos Países em que instaladas as empresas controladas sediadas na Bélgica, Dinamarca e Luxemburgo, sejam tributados apenas nos seus territórios, em respeito ao art. 98 do CTN e aos Tratados Internacionais em causa; os lucros apurados por Brasamerican Limited, domiciliada nas Bermudas, estão sujeitos ao art. 74, caput da MP 2.158-35/2001, deles não fazendo parte o resultado da contrapartida do ajuste do valor do investimento pelo método da equivalência patrimonial.
		 (STJ, REsp 1325709 / RJ, PRIMEIRA TURMA, DATA DO JULGAMENTO 24/04/2014, DATA DA PUBLICAÇÃO/FONTE: DJe 20/05/2014, RET vol. 117 p. 328, RET vol. 98 p. 72, maioria, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO)
		 Dessa maneira, a decisão do Colegiado Superior deixa claro que o art. 74 da MP 2.158-35/01 não se aplica em relação a residentes do exterior em cujo país vigorar tratado/convenção com o Brasil para evitar a dupla tributação. É exatamente esse o caso dos autos, ante a Convenção existente entre Brasil e Argentina, razão pela qual não se aplica o referido dispositivo para obrigar a companhia controladora brasileira, ora autuada e recorrente, a adicionar a seus registros fiscais o lucro auferido pelas controladas estrangeiras.
		 Admitir o contrário consiste em claríssima afronta à Convenção firmada pelo Brasil, uma vez que as citadas companhias estrangeiras têm seu lucro integralmente tributado no exterior, não sendo lícito exigir que os resultados positivos também sejam exigidos da controladora brasileira.
		 Outrossim, ao adotar interpretação diferente e frustrar a aplicação do tratado, o Brasil acaba por ferir pactos internacionais e, inclusive, infringir o princípio da boa-fé nas relações exteriores
		 Não por outra razão, o CARF tem se manifestado nesse sentido, conforme se exemplifica a seguir:
		 LUCROS AUFERIDOS POR CONTROLADA NO EXTERIOR. CONVENÇÃO BRASIL-ESPANHA. CONVENÇÃO BRASIL-LUXEMBURGO. ARTIGO 74 DA MP 2.158-35/2001. O artigo 7º dos acordos para evitar a dupla tributação firmados pelo Brasil impede que os lucros auferidos pelas sociedades controladas estrangeiras sejam tributados no Brasil. O artigo 74 da MP 2.158-35/2001 foi literal ao dispor que “os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior serão considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil”, ou seja, a norma claramente alcança os lucros da empresa estrangeira, sendo sua incidência bloqueada pelo artigo 7º dos tratados firmados pelo Brasil para evitar a dupla tributação. (...) - (Acórdão nº 9101-006.097-CSRF/1ª Turma, Relatora: Livia De Carli Germano, Data: 11 de maio de 2022)
		 “LUCROS AUFERIDOS NO EXTERIOR POR INTERMÉDIO DE SOCIEDADE CONTROLADA LOCALIZADA NA ARGENTINA. EXISTÊNCIA DE CONVENÇÃO DESTINADA A EVITAR A DUPLA TRIBUTAÇÃO. ONERAÇÃO DOS LUCROS PRÓPRIOS DA ENTIDADE ESTRANGEIRA. APLICAÇÃO DO ART. 7º. BLOQUEIO DAS NORMAS DOMÉSTICAS. O art. 74 da MP nº 2.158/01 tem efeito de verdadeira norma CFC (Controlled Foreign Corporation rule) por considerar totalmente transparentes as empresas controladas e coligadas no exterior, mas não possui a justificativa e a finalidade típicas, antiabusivas, o que permitiria a sua aplicação em harmonia com as disposições das normas internacionais, firmadas entre os Estados com o intuitode se evitar a dupla tributação. A hipótese de tributação delineada pelo art. 25 da Lei nº 9.249/95, em comunhão com a disposição do posterior art. 74 da MP nº 2.158/01, na medida que alcança os lucros auferidos pela entidade domiciliada no exterior, atrai e confirma a incidência do art. 7º da Convenção firmada entre Brasil e Argentina, sendo uma norma de bloqueio que impede a incidência regular da legislação doméstica que promove tal oneração fiscal, prevalecendo, assim, o disposto no pacto internacional, como o previsto no comando do art. 98 do Código Tributário Nacional, reiteradamente confirmado pelo E. Superior Tribunal de Justiça. (....) TRATADO BRASIL-ARGENTINA PARA EVITAR A DUPLA TRIBUTAÇÃO. APLICAÇÃO À CSLL. DISPOSIÇÃO NORMATIVA EXPRESSA. SÚMULA CARF Nº 140. A norma interpretativa contida no art. 11 da Lei nº 13.202/15 (modalidade que guarda eficácia retroativa) expressamente estende à referida Contribuição Social as disposições dos Acordos e Convenções internacionais para se evitar a dupla tributação. Súmula CARF nº 140: Aplica-se retroativamente o disposto no art. 11 da Lei nº 13.202, de 2015, no sentido de que os acordos e convenções internacionais celebrados pelo Governo da República Federativa do Brasil para evitar dupla tributação da renda abrangem a CSLL. (Acórdão nº 9101-005.809 – CSRF / 1ª Turma, Redator Designado: Caio Cesar Nader Quintella, Sessão: 6 de outubro de 2021)
		 (....) LUCROS APURADOS POR COLIGADA NO EXTERIOR. ADI 2.588 E A INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL DA MP 2.15835. Tratando-se de lucros apurados por coligada estabelecida no exterior, em pais que não preveja tributação favorecida, há que prevalecer o entendimento do Supremo quando do julgamento da ADI 2.588, inclusive em respeito ao art. 62 do RICARF. MP 2.15835, ART. 74. AFASTAMENTO. TRATADO FIRMADO PELO BRASIL E PELA ARGENTINA. PREVALÊNCIA DESTE ÚLTIMO. Os lucros apurados por controlada sediada na Argentina não podem ser objeto de tributação pelo Brasil, em relação a sua controladora aqui sediada, a luz do que reza o art. 7º do Tratado Brasil-Argentina. (Acórdão nº 1302002.347-3ª Câmara / 2ª Turma Ordinária, Relator: Gustavo Guimarães da Fonseca, Data: 16 de agosto de 2017)
		 Alio, ainda, ao presente voto as razões de decidir manifestadas pelo Conselheiro Henrique Marotti Toselli, que reproduz o racional até aqui manifestado nesta Declaração de Voto com mais elementos a justificar a impropriedade em admitir a tributação da renda nos dois países, como se vê do Acórdão nº 9101-006.772 da 1ª Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais, julgado em 5 de outubro de 2023 e decidido por voto de qualidade:
		 “Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli  
		 Optei por apresentar a presente declaração de voto para evidenciar as razões que levaram a metade do Colegiado a divergir do voto do I. Relator.
		 E considerando que essa mesma matéria foi analisada no Acórdão nº 9101-006.247, de minha relatoria, em Sessão de 9 de agosto de 2022, sendo que na época o contribuinte saiu vitorioso por maioria de votos, reproduzo o voto vencedor naquela ocasião:
		 Da prevalência dos Tratados Internacionais frente a legislação interna (impossibilidade de aplicação do art. 74 da MP 2.158-35/2001)
		 A controvérsia envolve a interpretação sistemática da tributação sobre lucros auferidos por empresas controladas domiciliadas no exterior (no caso, Argentina), prevista no artigo 74 da Medida Provisória nº 2.158-35/2001, com a norma de “bloqueio” prescrita no artigo VII dos acordos celebrados pelo Brasil com outros Estados para evitar a dupla-tributação da renda .
		 Enquanto na decisão ora recorrida prevaleceu o entendimento de que referido artigo 7º não afastaria a aplicação do art. 74, dado que esta tributação não incidiria “sobre o lucro de empresa estrangeira, mas os lucros da sociedade controladora sediado no Brasil, agora pelo regime de competência”, nos paradigmas restou decidido que por existir, sim, uma incompatibilidade entre a legislação interna e o acordo internacional, não haveria espaço para a tributação pretendida.
		 Sobre o regime jurídico da tributação dos lucros no exterior, o presente Julgador, em coautoria com o I. Cons. Alexandre Evaristo Pinto, já expôs que :
		 Em primeiro lugar, sempre é importante registrar que as regras de lucros no exterior, também conhecidas como “controlled foreign companies” (CFC), não deveriam ser um regime geral de tributação da renda em bases universais (“wordwide income taxation”), mas sim de normas especiais que deveriam evitar que o contribuinte possa afastar ou diferir o pagamento do imposto de renda sobre rendimentos por ele auferidos no exterior através da interposição de sociedades.
		 Nesse sentido, as regras CFC seriam normas antiabusivas que apenas deveriam ser aplicadas em situações excepcionais, ou seja, sob certas condições, como, por exemplo, nas hipóteses de (i) autonomia fiscal da autoridade sediada no exterior; (ii) existência de controle da sociedade estrangeira pelo residente; (iii) apuração de rendas passivas pela pessoa jurídica sediada no exterior; e (iv) sua localização em país com tributação favorecida .
		 Com relação à legislação CFC brasileira antes da Lei n. 12.973/2014, Heleno Torres assinalava alguns dos testes que a legislação CFC brasileira poderia ter adotado para fins de definição das hipóteses em que ela deveria ser aplicável, isto é, a controlada no exterior fosse considerada sociedade transparente. Os testes citados pelo referido autor englobam: (i) a comparação entre as alíquotas dos dois ordenamentos, teste do escopo social; (ii) verificação se a sociedade controlada é cotada em bolsa de valores; (iii) verificação da distribuição aceitável de rendimentos; (iv) verificação da data contábil eprazo em que o sujeito se manteve vinculado à sociedade; e (v) o teste do “de minimis”, pelo qual se busca um teto aceitável de distribuição.
		 Por sua vez, no tocante ao regime instaurado a partir da Lei nº 12.973/14, Matheus Piconez pontua que tais regras não seguem as definições e objetivos gerais de regras CFC, de modo que as regras brasileiras não são antiabuso, sendo meramente arrecadatórias, dificultando ou impossibilitando o investimento internacional de empresas brasileiras.
		 Desse modo, a norma brasileira CFC é bem mais ampla do que as normas CFC de outros países, incluindo a tributação de rendas ativas e de investidas localizadas em países com níveis adequados de tributação da renda, fatos estes que trazem o inconveniente de desestimular a expansão internacional das pessoas jurídicas brasileiras, constituindo-se, ademais, em uma grande desvantagem comparativa, para utilizarmos o contrário do jargão desenvolvido pelo economista David Ricardo.
		 Feitas as ponderações iniciais sobre o que deveria ser uma norma CFC, passamos à evolução histórica das normas brasileiras que regem o tema.
		 Conforme mencionado anteriormente, a tributação das pessoas jurídicas brasileiras em bases universais começou com o advento da Lei n. 9.249/1995, que prescreveu, em seu artigo 25, que:
		 Art. 25. Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior serão computados na determinação do lucro real das pessoas jurídicas correspondente ao balanço levantado em 31 de dezembro de cada ano.
		 (...)
		 § 2º Os lucros auferidos por filiais, sucursais ou controladas, no exterior, de pessoas jurídicas domiciliadas no Brasil serão computados na apuração do lucro real com observância do seguinte:
		 I - as filiais, sucursais e controladas deverão demonstrar a apuração dos lucros que auferirem em cada um de seus exercícios fiscais, segundo as normas da legislação brasileira;  
		 II - os lucros a que se refere o inciso I serão adicionados ao lucro líquido da matriz ou controladora, na proporção de sua participação acionária, para apuração do lucro real.
		 III - se a pessoa jurídica se extinguir no curso do exercício, deverá adicionar ao seu lucro líquido os lucros auferidos por filiais, sucursais ou controladas, até a data do balanço de encerramento;  
		 IV - as demonstrações financeiras das filiais, sucursais e controladas que embasarem as demonstrações em Reais deverão ser mantidas no Brasil pelo prazo previsto no art. 173 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966.
		 foram levantados dois pontos polêmicos: o primeiro em relação ao aspecto temporal, isto é, quando efetivamente o lucro do exterior deve ser tributado: se por ocasião da distribuição ou se automático (por ocasião do fechamento do balanço); e o segundo ponto em relação ao aspecto quantitativo, ou seja, qual a efetiva base de cálculo: se é o lucro líquido “puro” (lucro contábil ou lucro societário) ou se é o lucro líquido ajustado pelas normas tributáveis brasileiras (“lucro fiscal”).
		 (...) até o advento do artigo 74 da Medida Provisória n. 2.158-35/2001, tributava-se o lucro efetivamente distribuído, na linha do que dispunham a Instrução Normativa n. 38/1996 e, em seguida, a Lei n. 9.532/1997.
		 Todavia, após a edição da Medida Provisória n. 2.158-35/2001, o momento de tributação passou a ser automático quando do encerramento de cada ano-calendário, o que acabou, a passos tortos, se repetindo sob a égide da lei atual (Lei 12.973/2014).
		 Mais precisamente, dispunha o artigo 74 da MP 2.158-35/2001, vigente à época dos fatos geradores, que:
		 Artigo 74 - Para fim de determinação da base de cálculo do imposto de renda e da CSLL, nos termos do art. 25 da Lei no 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do art. 21 desta Medida Provisória, os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior serão considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil na data do balanço no qual tiverem sido apurados, na forma do regulamento.
		 Parágrafo único. - Os lucros apurados por controlada ou coligada no exterior até 31 de dezembro de 2001 serão considerados disponibilizados em 31 de dezembro de 2002, salvo se ocorrida, antes desta data, qualquer das hipóteses de disponibilização previstas na legislação em vigor.
		 A constitucionalidade desse dispositivo, notadamente a “distribuição automática” dos lucros auferidos no exterior por intermédio de controladas ou coligadas, foi objeto da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI nº 2588), ação esta que, conforme resumiu o voto vencido do acórdão recorrido, da lavra da Conselheira Junia Roberta Gouveia Sampaio, foi julgada pelo STF:
		 (...) com eficácia erga omnes e efeito vinculante, no sentido de que a regra prevista no caput do art. 74 da MP nº 2.158-35, de 2001:
		 a) se aplica às controladas situadas em países considerados paraísos fiscais; e b) não se aplica às coligadas localizadas em países sem tributação favorecida.
		 Dessa forma, o resultado da decisão seria o seguinte:
		 /
		 Ao analisar a ementa da decisão proferida na ADIN 2588 verifica-se que, embora tenha suscitado a inconstitucionalidade na hipótese de tributação das controladas em países de tributação normal não foi obtida decisão definitiva quanto à esse ponto. Confira-se:
		 TRIBUTÁRIO. INTERNACIONAL. IMPOSTO DE RENDA E PROVENTOS DE QUALQUER NATUREZA. PARTICIPAÇÃO DE EMPRESA CONTROLADORA OU COLIGADA NACIONAL NOS LUCROS AUFERIDOS POR PESSOA JURÍDICA CONTROLADA OU COLIGADA SEDIADA NO EXTERIOR.
		 LEGISLAÇÃO QUE CONSIDERA DISPONIBILIZADOS OS LUCROS NA DATADO BALANÇO EM QUE TIVEREM SIDO APURADOS (31 DE DEZEMBRO DE CADA ANO). ALEGADA VIOLAÇÃO DO CONCEITO CONSTITUCIONAL DE RENDA (ART. 143, III DA CONSTITUIÇÃO).
		 APLICAÇÃO DA NOVA METODOLOGIA DE APURAÇÃO DO TRIBUTO PARA A PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS APURADA EM 2001. VIOLAÇÃO DAS REGRAS DA IRRETROATIVIDADE E DA ANTERlORlDADE. MP 2.158-35/2001, ART. 74. LEI 5.720/1966, ART. 43, § 22 (LC 104/2000).
		 1. Ao examinar a constitucionalidade do art. 43, § 2Q do CTN e do art. 74 da MP 2.158/2001, o Plenário desta Suprema Corte se dividiu em quatro resultados:
		 1.1. Inconstitucionalidade incondicional, já que O dia 31 de dezembro de cada ano está dissociado de qualquer ato jurídico ou econômico necessário ao pagamento de participação nos lucros; 1.2. Constitucionalidade incondicional, seja em razão do caráter antielisivo (impedir planejamento tributário) ou antievasivo (impedir sonegação) da normatização, ou devido à submissão obrigatória das empresas nacionais investidoras ao Método deEquivalência Patrimonial-MEP, previsto na Lei das Sociedades por Ações (Lei 6.404/1976, art. 248); 1.3. Inconstitucionalidade condicional, afastada a aplicabilidade dos textos impugnados apenas em relação às empresas coligadas, porquanto as empresas nacionais controladoras teriam plena disponibilidade jurídica e econômica dos lucros auferidos pela empresa estrangeira controlada; DF CARF MF Fl. 1484 Original Fl. 21 do Acórdão n.º 9101-006.772 - CSRF/1ª Turma Processo nº 16561.720132/2017-92 1.4. Inconstitucionalidade condicional, afastada a aplicabilidade do texto impugnado para as empresas controladas ou coligadas sediadas em países de tributação normal, com o objetivo de preservar a função antievasiva da normatização.
		 2. Orientada pelos pontos comuns às opiniões majoritárias, a composição do resultado reconhece:
		 2.1. A inaplicabilidade do art. 74 da MP 2.158-35 às empresas nacionais coligadas a pessoas jurídicas sediadas em países sem tributação favorecida, ou que não sejam paraísos fiscais; 2.2. A aplicabilidade do art. 74 da MP 2.158-35 às empresas nacionais controladoras de pessoas jurídicas sediadas em países de tributação favorecida, ou desprovidos de controles societários e fiscais adequados (paraísos fiscais, assim definidos em lei) 2.3.
		 A inconstitucionalidade do art. 74 par. 00., da MP 2.158-35/2001-de modo que o texto impugnado não pode ser aplicado em relação aos lucros apurados até 31 de dezembro de 2001 
		 Todavia, ao analisar a parte dispositiva da decisão, verifica-se que ela se restringe aos pontos mencionados anteriormente:
		 Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessão Plenária, sob a presidência do ministro Joaquim Barbosa, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráficas, por maioria de votos em, julgar parcialmente procedente a ação para, com eficácia erga omnes e efeito vinculante, conferir interpretação conforme, no sentido de que o art. 74 da MP nº 2.158-35/2001 não se aplica às empresas “coligadas” localizadas em países sem tributação favorecida (não “paraísos fiscais”), e que o referido dispositivo se aplica às empresas “controladas” localizadas em países de tributação favorecida ou desprovidos de controles societários e fiscais adequados (“paraísos fiscais”, assim definidos em lei). O Tribunal deliberou pela não aplicabilidade retroativa do parágrafo único do art. 74 da MP nº 2.158-35/2001.
		 De fato, a decisão proferida da ADIN 2588 não atingiu a tributação de empresas controladas e domiciliadas em países com tributação normal, isto é, países não considerados como paraísos fiscais. De igual modo não foi objeto de julgado vinculante a aplicabilidade do artigo 74 da MP nº 2158-35/01 em relação aos lucros auferidos por investidas sediadas em países que possuam com o Brasil Acordos ou Convenções para fins de evitar a dupla tributação da renda, como é o caso da Argentina.
		 Nessa situação, ou seja, sobre lucros de controladas domiciliadas na Argentina - país este que não é considerado paraíso fiscal e que possui acordo contra a dupla tributação da renda celebrado com o Brasil -, entendo que não é cabível a cobrança de imposto de renda brasileiro no modo piloto automático ou à luz do que dispõe o art. 74, justamente em face do artigo VII do tratado Brasil/Argentina, in verbis:
		 “ARTIGO VII  
		 Lucros das empresas  
		 1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus lucros são tributáveis no outro Estado, mas unicamente à medida em que sejam atribuíveis a esse estabelecimento permanente.
		 2. Com ressalva das disposições do parágrafo 3, quando uma empresa de um Estado Contratante exercer sua atividade no outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí situado, serão atribuídos, em cada Estado Contratante, a esse estabelecimento permanente, os lucros que obteria se constituísse uma empresa distinta e separada, exercendo atividades idênticas ou similares em condições idênticas ou similares, e transacionando com absoluta independência com a empresa de que é um estabelecimento permanente.
		 3. No cálculo dos lucros de um estabelecimento permanente, é permitido deduzir as despesas que tiverem sido feitas para a consecução dos objetivos do estabelecimento permanente, incluindo as despesas de direção e os encargos gerais de administração assim realizados.
		 4. Nenhum lucro será atribuído a um estabelecimento permanente pelo simples fato de comprar bens ou mercadorias para a empresa.
		 5. Quando os lucros compreenderem elementos de rendimentos tratados separadamente nos outros artigos da presente Convenção, as disposições desses artigos não serão afetadas pelas disposições deste Artigo.
		 Como se vê, o artigo 7º em questão outorga competência exclusiva para tributação dos lucros de uma sociedade residente em um Estado contratante a este Estado, fato este suficiente para, com fundamento no artigo 98 do CTN , afastar o comando legal do artigo 74 da MP nº 2158-35/01 nesse caso concreto”.
		 Como bem observou a Conselheira Junia Roberta Gouveia Sampaio, no seu voto vencido proferido no acórdão ora recorrido:
		 Os resultados auferidos em países com os quais o Brasil possui acordos para evitar a dupla tributação são objeto de regras especiais dispostas nas próprias convenções internacionais. Sobre tal matéria o artigo 98 do CTN determina que os tratados e as convenções internacionais revogam ou modificam a legislação tributária e serão observadas pela que lhes sobrevenha.
		 Sendo assim, as disposições dos acordos para evitar a dupla tributação sobre a renda devem ser aplicadas em detrimento daquelas fixadas pela legislação interna brasileira, mesmo nos casos em que as convenções sejam anteriores à Lei nº 9.249, de 1995, pois a prevalência dos tratados ocorre pelo critério da especialidade e não pelo critério de antiguidade da norma jurídica. Desse modo, os acordos podem ser modificados, denunciados ou revogados somente por mecanismos próprios do Direito dos Tratados.
		 Nesse sentido, já se manifestou o Superior Tribunal de Justiça no julgamento do Recurso Especial nº 1.325.709- RJ:
		 RECURSO ESPECIAL TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANÇA DENEGADO NA ORIGEM. APELAÇÃO. EFEITO APENAS DEVOLUTIVO. PRECEDENTE. NULIDADE DOS ACÓRDÃOS RECORRIDOS POR IRREGULARIDADE NA CONVOCAÇÃO DE JUIZ FEDERAL. NÃO PREQUESTIONAMENTO. SÚMULAS 282 E 356⁄STF. IRPJ E CSLL. LUCROS OBTIDOS POR EMPRESAS CONTROLADAS NACIONAIS SEDIADAS EM PAÍSES COM TRIBUTAÇÃO REGULADA. PREVALÊNCIA DOS TRATADOS SOBRE BITRIBUTAÇÃO ASSINADOS PELO BRASIL COM A BÉLGICA (DECRETO 72.542⁄73), A DINAMARCA (DECRETO 75.106⁄74) E O PRINCIPADO DE LUXEMBURGO (DECRETO 85.051⁄80). EMPRESA CONTROLADA SEDIADA NAS BERMUDAS. ART. 74, CAPUT DA MP 2.157-35⁄2001. DISPONIBILIZAÇÃO DOS LUCROS PARA A EMPRESA CONTROLADORA NA DATA DO BALANÇO NO QUAL TIVEREM SIDO APURADOS, EXCLUÍDO O RESULTADO DA CONTRAPARTIDA DO AJUSTE DO VALOR DO INVESTIMENTO PELO MÉTODO DA EQUIVALÊNCIA PATRIMONIAL. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO, PARA CONCEDER A SEGURANÇA, EM PARTE.
		 (...)
		 3. A interpretação das normas de Direito Tributário não se orienta e nem se condiciona pela expressão econômica dos fatos, por mais avultada que seja, do valor atribuído à demanda, ou por outro elemento extrajurídico; a especificidade exegética do Direito Tributário não deriva apenas das peculiaridades evidentes da matéria jurídica por ele regulada, mas sobretudo da singularidade dos seus princípios, sem cuja perfeita absorção e efetivação, o afazer judicial se confundiria com as atividades administrativas fiscais.
		 4. O poder estatal de arrecadar tributos tem por fonte exclusiva o sistema tributário, que abarca não apenas a norma regulatória editada pelo órgão competente, mas também todos os demais elementos normativos do ordenamento, inclusive os ideológicos, os sociais, os históricos e os operacionais; ainda que uma norma seja editada, a sua efetividade dependerá de harmonizar-se com as demais concepções do sistema: a compatibilidade com a hierarquia internormativa, os princípios jurídicos gerais e constitucionais, as ilustrações doutrinárias e as lições da jurisprudência dos Tribunais, dentre outras.
		 5. A jurisprudência desta Corte Superior orienta que as disposições dos Tratados Internacionais Tributários prevalecem sobre as normas de Direito Interno, em razão da sua especificidade. Inteligência do art. 98 do CTN. Precedente: (RESP 1.161.467-RS, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJe 01.06.2012).
		 6. O art. VII do Modelo de Acordo Tributário sobre a Renda e o Capital da OCDE utilizado pela maioria dos Países ocidentais, inclusive pelo Brasil, conforme Tratados Internacionais Tributários celebrados com a Bélgica (Decreto 72.542⁄73), a Dinamarca (Decreto 75.106⁄74) e o Principado de Luxemburgo (Decreto 85.051⁄80), disciplina que os lucros de uma empresa de um Estado contratante só são tributáveis nesse mesmo Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro Estado Contratante, por meio de um estabelecimento permanente ali situado (dependência, sucursal ou filial); ademais, impõe a Convenção de Viena que uma parte não pode invocar as disposições de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado (art. 27), em reverência ao princípio basilar da boa-fé.
		 7. No caso de empresa controlada, dotada de 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 na relações exteriores, a que o Direito Internacional não confere abono.
		 8. Tendo em vista que o STF considerou constitucional o caput do art. 74 da MP 2.158-35⁄2001, adere-se a esse entendimento, para considerar que os lucros auferidos pela controlada sediada nas Bermudas, País com o qual o Brasil não possui acordo internacional nos moldes da OCDE, devem ser considerados disponibilizados para a controladora na data do balanço no qual tiverem sido apurados.
		 9. O art. 7º, § 1º. da IN⁄SRF 213⁄02 extrapolou os limites impostos pela própria Lei Federal (art. 25 da Lei 9.249⁄95 e 74 da MP 2.158-35⁄01) a qual objetivou regular; com efeito, analisando-se a legislação complementar ao art. 74 da MP 2.158-35⁄01, constata-se que o regime fiscal vigorante é o do art. 23 do DL 1.598⁄77, que em nada foi alterado quanto à não inclusão, na determinação do lucro real, dos métodos resultantes de avaliação dos investimentos no Exterior, pelo método da equivalência patrimonial, isto é, das contrapartidas de ajuste do valor do investimento em sociedades estrangeiras controladas.
		 10. Ante o exposto, conheço do recurso e dou-lhe parcial provimento, concedendo em parte a ordem de segurança postulada, para afirmar que os lucros auferidos nos Países em que instaladas as empresas controladas sediadas na Bélgica, Dinamarca e Luxemburgo, sejam tributados apenas nos seus territórios, em respeito ao art. 98 do CTN e aos Tratados Internacionais em causa; os lucros apurados por Brasamerican Limited, domiciliada nas Bermudas, estão sujeitos ao art. 74, caput da MP 2.158-35⁄2001, deles não fazendo parte o resultado da contrapartida do ajuste do valor do investimento pelo método da equivalência patrimonial.
		 Da mesma forma, entendo inaplicável a tributação dos lucros da controlada Argentina com fundamento no artigo 10 do Tratado. Isso porque, como se verifica pela leitura do artigo acima transcrito, o seu alcance está restrito aos dividendos pagos. Nesse sentido, esclarecedor o voto do Conselheiro Luís Flávio Neto, no Acórdão nº 9101-002.332:
		 (...)
		 Diante de todo o exposto, o Artigo VII, do Decreto 78.976/82 – Tratado Brasil e Argentina serve como norma de bloqueio e sobrepõe-se às disposições do art. 74 da MP nº 2.15835/ 01, mostrando-se improcedente o lançamento em relação aos lucros das controladas da contribuinte sediadas na Argentina, objeto deste processo administrativo.
		 Nenhum reparo cabe a esse racional.
		 Tal como positivado, o artigo 74 da MP nº 2158-35/01 conflita diretamente com o disposto no artigo VII do Tratado, afinal ambas as regras direcionam-se ao lucro proveniente do investimento no exterior.
		 Ora, é evidente que, enquanto a lei interna busca atingir o resultado do exterior de uma forma ampla e indistinta, os tratados internacionais limitam esse alcance geral, bloqueando a tributação desse mesmo resultado nas situações acordadas no contexto das relações internacionais, coo é o caso do lucro de investidas argentinas.
		 Admitir a generalidade da escolha do Legislador para tributar lucros do exterior no modo piloto automático, ainda que na forma de adição fiscal ao lucro brasileiro, causaria uma indevida colisão com as regras já negociadas pelo próprio Estado no combate a uma dupla tributação da renda, que devem se sobrepor.
		 Nesse sentido lecionam Alberto Xavier, José Henrique Longo e Sérgio André Rocha, respectivamente:
		 Infringiria, por isso, frontalmente, os tratados qualquer tentativa de aplicação de preceito legal que determinasse a adição à base de cálculo do imposto (lucro líquido da sociedade brasileira, contribuinte de um Estado) dos lucros próprios da sociedade controlada domiciliada em outro Estado contratante, pois tal significaria o Brasil arrogar-se uma competência tributária cumulativa, quando o tratado é expresso em atribuir ao Estado de domicílio da controlada ou coligada no exterior uma competência tributária exclusiva .
		 Se o Brasil é signatário da Convenção de Viena que prescreve a interpretação dos Tratados tendo em conta a boa-fé das partes (artigo 31), não é razoável (artigo 32) que se permita o uso de ficção em legislação de origem interna para fraudar o artigo 7º do Tratado que impede a incidência do IRPJ e da CSL sobre o lucro de controlada ou subsidiária na Espanha .
		  ... o que se alcança com o artigo 74 da Medida Provisória n° 2.158-35/2001 é efetivamente a tributação dos lucros da empresa não residente, como deixa claro a própria redação deste artigo, ao determinar que os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior serão considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil na data do balanço no qual tiverem sido apurados. Dessa forma, haveria aqui uma espécie de planejamento tributário abusivo do Estado brasileiro para se furtar ao cumprimento das obrigações assumidas nos tratados internacionais .
		 Digna de nota, também, é a seguinte passagem do voto de relatoria do ex Cons. Marcos Shigueo Takata no Acórdão nº 1103-001.122:
		 Como o pressuposto é a constitucionalidade do art. 74 da MP 2.158/01, só posso concluir que o regime de transparência fiscal adotado não tem como materialidade os dividendos, pois, como se viu, não há como se tributarem dividendos fictos ou dividendos distribuídos fictamente. Adiante esclareço a materialidade do art. 74 da MP 2.158/014.
		 A técnica de tributação não pode ser manejada ou manipulada para alcançar materialidade ou seu aspecto temporal por ficção legal, nos termos deduzidos alhures.
		 (...)
		 Pelo art. 74 da MP 2.158/01 não se tributam dividendos fictos ou dividendos fictamente distribuídos.
		 O art. 10 dos tratados em discussão, ao estabelecer a competência cumulativa dos Estados contratantes, não alcança os lucros auferidos e não distribuídos por controlada e coligada domiciliadas num dos Estados contratantes: ele delimita a competência cumulativa dos Estados contratantes, para a tributação dos dividendos efetivamente distribuídos.
		 Prossigo.
		 Como acentuei alhures, o regime de CFC (Controlled Foreign Corporations) adotado pelo Brasil não tem função antielisiva. É um regime de transparência fiscal distinto do incorporado pela quase totalidade dos países que o agasalham. A transparência fiscal instituída pelo art. 74 da MP 2.158/01 c/c o art. 25 da Lei 9.249/95 é o de considerar os lucros apurados por qualquer controlada ou coligada no exterior como auferidos diretamente pela controladora ou coligada-participante no Brasil.
		 (...)
		 Sobre o tema, aliás, sempre me manifestei contrário à tributação ora pretendida quando integrante da Turma Ordinária, conforme atesta, por exemplo, o Acórdão nº 1201-002.697.
		 Posteriormente, em sessão de 12 de novembro, esta C. 1ª Turma da CSRF, em julgamento do qual participei (Acórdão nº 9101-005.809), afastou a tributação em caso semelhante, de acordo com a seguinte ementa:
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ)
		 Ano-calendário: 2004, 2005 
		 LUCROS AUFERIDOS NO EXTERIOR POR INTERMÉDIO DE SOCIEDADE CONTROLADA FORA DE PARAÍSO FISCAL OU PAÍS COM TRIBUTAÇÃO FAVORECIDA. ADIÇÃO DOS RESULTADOS POSITIVOS NA APURAÇÃO DA INVESTIDORA BRASILEIRA. JULGAMENTO STF. AUSÊNCIA DE DECLARAÇÃO EFICAZ.
		 No julgamento da ADI nº 2.588/DF pelo E. Supremo Tribunal Federal, que tratou da inconstitucionalidade na aplicação do art. 74 da MP nº 2.158/01 aos lucros auferidos por empresa controlada no exterior, situada fora de paraísos fiscais ou de países com tributação favorecida, não houve a deliberação e concordância necessárias sobre essa hipótese específica, dentro da matéria apreciada, para promover o controle de constitucionalidade concentrado pretendido pela Ação proposta, capaz de produzir efeitos erga omnes.
		 LUCROS AUFERIDOS NO EXTERIOR POR INTERMÉDIO DE SOCIEDADE CONTROLADA LOCALIZADA NA ARGENTINA. EXISTÊNCIA DE CONVENÇÃO DESTINADA A EVITAR A DUPLA TRIBUTAÇÃO. ONERAÇÃO DOS LUCROS PRÓPRIOS DA ENTIDADE ESTRANGEIRA. APLICAÇÃO DO ART. 7º. BLOQUEIO DAS NORMAS DOMÉSTICAS.
		 O art. 74 da MP nº 2.158/01 tem efeito de verdadeira norma CFC (Controlled Foreign Corporation rule) por considerar totalmente transparentes as empresas controladas e coligadas no exterior, mas não possui a justificativa e a finalidade típicas, antiabusivas, o que permitiria a sua aplicação em harmonia com as disposições das normas internacionais, firmadas entre os Estados com o intuito de se evitar a dupla tributação.
		 A hipótese de tributação delineada pelo art. 25 da Lei nº 9.249/95, em comunhão com a disposição do posterior art. 74 da MP nº 2.158/01, na medida que alcança os lucros auferidos pela entidade domiciliada no exterior, atrai e confirma a incidência do art. 7º da Convenção firmada entre Brasil e Argentina, sendo uma norma de bloqueio que impede a incidência regular da legislação doméstica que promove tal oneração fiscal, prevalecendo, assim, o disposto no pacto internacional, como o previsto no comando do art. 98 do Código Tributário Nacional, reiteradamente confirmado pelo E. Superior Tribunal de Justiça.
		 Do voto condutor desse precedente, do I. Conselheiro Caio Cesar Nader Quintella, e que foi por mim acompanhado, extrai-se que:
		 É certo, então, que a Convenção firmada com a Argentina deve ser observada.
		 (...)
		 No entender desse Conselheiro, que se alinha às citações acima colacionadas, é evidente e inquestionável estarmos diante da tributação do lucro auferido por empresas domiciliadas no exterior.
		 Nesse sentido é a lição do ex-conselheiro e Professor Luís Flávio Neto (Relator do tão emblemático v. Acórdão nº 9101-002.332, proferido por esta mesma C. 1ª Turma da CSRF e publicado em 14/07/2016, em que restou vencido por voto de qualidade, em robusto, profundo e histórico embate acadêmico com, o também ex-conselheiro e Professor, Marcos Aurélio Pereira Valadão) que objetivamente comenta e conclui sobre a regra da tributação dos lucros das empresas, dentro das disposições padrão da CMOCDE, como é no caso da Convenção firmada com a Argentina:
		 No coração dos acordos de bitributação celebrados pelo Brasil, nos moldes da CMOCDE, consta a regra de que os lucros de empresas são tributáveis exclusivamente no Estado de residência da pessoa jurídica que os aufere. É o que se dá com a regra de distribuição de competência para a tributação dos “lucros das empresas”, prevista no tratado Brasil-Países Baixos, em seu art. 7º.
		 Por sua vez, os acordos de dupla tributação celebrados pelo Brasil geralmente preveem que rendimentos como dividendos possam ser tributados pelo Estado da fonte, à alíquota máxima de 15%, restando ao Estado de residência exigir apenas o percentual previsto em sua legislação doméstica que exceder tal montante.
		 É o que se dá no art. 10º da Convenção Brasil-Países Baixos o qual estabelece que os dividendos pagos por empresa holandesa (Estado da fonte) a residente no Brasil podem ser tributados, pelos Países Baixos, à alíquota máxima de 15%, restando ao Brasil (Estado de residência) exigir apenas o percentual previsto em sua legislação doméstica que exceder tal montante, pela concessão de crédito do imposto pago no exterior.
		 (...)
		 É possível compreender que, caso o Brasil e os Países Baixos houvessem consentido em permitir que as suas respectivas legislações domésticas CFCs incidissem à revelia do art. 7º do acordo de bitributação celebrado, teriam formalizado um protocolo ou outro instrumento hábil neste sentido.
		 (...)
		 Por meio das evidências colhidas dos contextos intrínseco e extrínseco (primário e secundário) do acordo Brasil-Países Baixos, adotado como exemplo para a análise do tema proposto, foi possível aferir que o art. 10 daquele tratado não se presta à tutela de tutela de “dividendos” fictos, mas apenas de “dividendos pagos”, exigindo-se, para tanto, efetiva transferência de titularidade dos recursos ou diretos da sociedade ao acionista.
		 (...)
		 11 A Tributação Brasileira dos Lucros de Empresas Controladas em Países com Acordo de Bitributação. In SCHOUERI, Luis Eduardo; BIANCO, João Francisco; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e; DUARTE FILHO, Paulo César Teixeira; COSTA, Alcides Jorge. Estudos de direito tributário: em homenagem ao prof. Gerd Willi Rothmann. São Paulo : Quartier Latin, 2016. pp. 237 e 250.
		 Nesse cenário, todas as evidências analisadas corroboram com a conclusão de que a categoria de rendimentos onerada pela tributação brasileira dos lucros de controladas no exterior deve ser sob o escopo do art. 7 do acordo Brasil-Países Baixos, não descartando a hipótese da mesma conclusão ser aplicável à generalidade dos acordos de bitributação celebrados.
		 Como consequência, na presença do acordo Brasil-Países Baixos e potencialmente de outros tratados, a legislação brasileira de tributação de lucros de controladas no exterior deixa de ter eficácia, pois o país de residência destas terá competência exclusiva para tributar os lucros de suas residentes (art. 7º). Nosso país, por sua vez, solenemente acordou exercer a sua competência tributária quando dividendos forem pagos à controladora brasileira. Pacta sunt servanda. (destacamos)
		 Não se sustenta a afirmação que prevaleceu no v. Acórdão, ora recorrido, como singular fundamento para justificar a suposta inexistência conflito ou antinomia com os Tratados internacionais, de que não havendo nos autos qualquer indicativo de que os dividendos foram tributados na Argentina, descabe falar-se em isenção no Brasil. Sob esse prisma voto no sentido de dar provimento parcial ao recurso para restabelecer a exigência do IRPJ referente aos valores distribuídos pela empresa controlada Holdtotal.
		 (...)
		 E, primordialmente, tais resultados positivos (lucros proporcionais) foram auferidos pelas próprias e individuais operações da entidade estrangeira, domiciliada na Argentina, apurados dentro de sua jurisdição fiscal e regras contábeis.
		 Ainda que se entenda, na verdade, estar se tributando lucro da empresa residente no Brasil – conforme vem sido defendido pela Fazenda Nacional -, os fundamentos por trás de tal entendimento acabam permitindo que determinações domésticas, que simplesmente regulam aspectos da apuração da renda, contornem dispositivo abrangente de norma internacional, regularmente pactuada, válida e vigente, como também confere efeitos jurídico-tributários inflados e indevidos a simples método contábil, pontualmente jurisdicizado na avaliação de investimentos (Método de Equivalência Patrimonial), para então, desse modo, alcançar o lucro de empresa estrangeira, como se de nacional fosse – resguardado todo respeito e admiração àqueles que pensam diversamente: uma grande falácia.
		 Por sua vez, ainda que seja matéria atualmente incontroversa, é prudente frisar a relação de prevalência dos Tratados Internacionais Tributários sobre a legislação nacional, o que atribui aos comandos dos Acordos e Convenções a natureza de norma de bloqueio em relação à legislação interna, quando esta não se harmoniza com tais disposições binacionais, como vem reafirmando o E. Superior Tribunal de Justiça:
		 (...)
		 Destaque-se que a inserção do art. 98 no CTN confirma a intenção de se assegurar a lealdade doméstica às avenças internacionais, protegendo-as dos câmbios políticos internos, atribuindo rigidez total às suas disposições e segurança jurídica aos contribuintes alcançados pelos Acordos e Convenções.
		 Assim, uma vez claro que a pretensão e fundamento de tributação doméstica aqui enfrentada, possibilitada e arrimado, ambos, no art. 74 da MP nº 2158-35/01, conflitam com o comando do art. 7º da Convenção Brasil-Argentina, efetiva-se o mencionado bloqueio normativo, mostrando-se improcedente o lançamento em relação aos lucros percebidos (...)
		 Esse mesmo entendimento também prevaleceu no Acórdão nº 9101-006.097, cuja ementa recebeu a seguinte redação:
		 ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ)
		 Ano-calendário: 2010 
		 LUCROS AUFERIDOS POR CONTROLADA NO EXTERIOR. CONVENÇÃO BRASIL-ESPANHA. CONVENÇÃO BRASIL-LUXEMBURGO. ARTIGO 74 DA MP 2.158-35/2001.
		 O artigo 7º dos acordos para evitar a dupla tributação firmados pelo Brasil impede que os lucros auferidos pelas sociedades controladas estrangeiras sejam tributados no Brasil.
		 O artigo 74 da MP 2.158-35/2001 foi literal ao dispor que “os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior serão considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil”, ou seja, a norma claramente alcança os lucros da empresa estrangeira, sendo sua incidência bloqueada pelo artigo 7º dos tratados firmados pelo Brasil para evitar a dupla tributação.
		 Transcrevo a seguir parte do respectivo voto condutor, da Conselheira Livia De Carli Germano:
		 (...)
		 Dessa forma, não posso concordar com a afirmação de que o artigo 74 da MP 2.158-35/2001 não trataria de lucros do exterior, mas sim estabeleceria a tributação da renda dos sócios brasileiros decorrente de sua participação em empresas domiciliadas no exterior. Com a devida vênia, esse raciocínio vale, no máximo, para a posterior legislação que revogou tal dispositivo, ou seja, na vigência da Lei 12.973/2014.
		 O artigo 74 da MP 2.158-35/2001 -- vigente à época dos fatos objetos da autuação em questão -- foi literal ao dispor que os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior serão considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil, ou seja, a norma claramente pretendeu alcançar os lucros da empresa estrangeira, e não seu reflexo na controladora brasileira, que é o resultado de equivalência patrimonial.
		 Vale notar que, antes da Lei 12.973/2014, a Receita Federal já havia pretendido interpretar o alcance do artigo 74 da MP 2.158-35/2001 como sendo referente aos resultados de equivalência patrimonial, com a edição da IN 213/2002 (art. 7º, §1º).
		 Não por acaso, o Judiciário entendeu que tal interpretação seria uma ampliação, sem amparo legal, da base de cálculo do IRPJ e da CSLL (STJ, EDcl no REsp 1.325.709/RJ, Primeira Turma, Rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho, julgado em 26/08/2014; AgRg no AREsp 531.112/BA, Primeira Turma, Relator Min. Benedito Gonçalves, julgado em 18/08/2015, dentre outros).
		 Nesse contexto, compreendo não haver dúvida de que a materialidade abrangida pela lei brasileira de tributação universal, antes da Lei 12.973/2014, consistia nos lucros das coligadas e controladas no exterior.
		 Sendo assim, a tributação não é possível quando existe acordo para evitar a dupla tributação firmado entre o Brasil e o país de residência da controlada ou coligada, tendo em vista o disposto no artigo 7º de tais acordos.
		 Sabe-se que as disposições dos tratados internacionais em matéria tributária prevalecem sobre as normas de direito interno, em razão da sua especificidade, por aplicação do artigo 98 do Código Tributário Nacional (CTN). Na verdade, o fenômeno é mais bem explicado com a metáfora da máscara, de Klaus Vogel - em tradução livre: se imaginarmos a legislação interna como a luz de uma lanterna e os tratados de bitributação como uma máscara colocada à sua frente, veremos que os tratados limitam a aplicação da legislação interna, somente deixando passar a luz por determinadas janelas. A legislação interna barrada pela máscara continua válida, mas tem sua aplicação contida pelo tratado internacional.
		 É exatamente o que acontece com o artigo 74 da MP 2.158-35/2001 no caso de existir acordo para evitar a dupla tributação entre o Brasil e o país de residência da controlada.
		 (...)
		 O artigo 7º das Convenções para Evitar a Dupla Tributação firmadas pelo Brasil protege do imposto brasileiro as empresas sediadas no exterior, sendo relevante notar que seu escopo não é subjetivo (as empresas), mas objetivo (os lucros das empresas) .
		 Neste sentido, “é falso o dilema que examina quem assume o ônus do imposto, posto que a limitação do art. 7º alcança os lucros de uma empresa de um Estado Contratante, pouco interessando, in casu, indagar quem suporta o encargo, seja a empresa estrangeira, seja a nacional, importando que nem uma nem outra estão sujeitas ao imposto brasileiro calculado sobre o lucro da empresa localizada no exterior” .
		 A incompatibilidade do artigo 74 da MP 2.158-35/2001 em virtude da existência de acordos de bitributação já foi reconhecida pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ) que, ao julgar o Recurso Especial 1.325.709/RJ, entendeu pela aplicação do artigo 7º das Convenções celebradas com a Bélgica, Dinamarca e Luxemburgo, afastando assim a aplicação do artigo 74 da MP 2.158-35/2001. Contra tal decisão, a União interpôs recurso especial -- RE 870.214 -- o qual foi teve o seguimento negado pelo STF em 24 de março de 2021, exatamente porque “O acórdão [do STJ] revela interpretação de normas legais, não ensejando campo ao acesso ao Supremo. A pretexto de ter ocorrido violência à Carta da República, pretende-se submeter à apreciação do Tribunal questão não enquadrada no inciso III do artigo 102 da Constituição Federal.” 
		 (...)
		 Conclui-se, assim, que os lucros auferidos pelas controladas da autuada no exterior não podem ser tributados no Brasil com fundamento no artigo 74 da MP 2.158-35/2001, tendo em vista os acordos de bitributação firmados entre Brasil e, respectivamente, Luxemburgo e Espanha.
		 Embora a análise desse último precedente tenha se dado sobre distintos Tratados (Espanha e Luxemburgo, e não Argentina), o raciocínio desenvolvido no julgado aplica-se perfeitamente à hipótese dos autos.
		 Feitas essas considerações, entendo que a tributação ora pretendida não se sustenta”.
		 Assim, uma vez tendo deixado claro que a pretensão e fundamento de tributação doméstica aqui enfrentada, com arrimo no art. 74 da MP nº 2158-35/01, conflitam com o comando do art. 7º da Convenção Brasil-Argentina, Brasil-Chile, Brasil-Espanha, efetiva-se o mencionado bloqueio normativo, mostrando-se improcedente o lançamento em discussão.
		 Tal conclusão aplica-se tanto para a exação do IRPJ quanto para a de CSLL, tendo em vista possuírem a mesma fundamentação de incidência no lançamento de ofício, bem como por, expressamente, a norma interpretativa (modalidade que guarda eficácia retroativa) contida no art. 1125 da Lei nº 13.202/15 estender à referida Contribuição Social as disposições dos Acordos e Convenções internacionais para se evitar a dupla tributação.
		 Ele acabou constando no enunciado da Súmula CARF nº 140: aplica-se retroativamente o disposto no art. 11 da Lei nº 13.202, de 2015, no sentido de que os acordos e convenções internacionais celebrados pelo Governo da República Federativa do Brasil para evitar dupla tributação da renda abrangem a CSLL.
		 Quanto aos juros de mora e aplicação da Selic, não sendo o caso de depósito do montante integral, os juros de mora incidem sobre o crédito tributário não pago até o seu vencimento, nele incluso a multa de ofício. Aplica-se ao crédito tributário decorrente da multa de ofício o mesmo regime jurídico previsto para a cobrança e atualização monetária do crédito tributário decorrente do tributo. As Súmulas CARF nºs 04 E 05 devem ser aplicadas:
		 Súmula CARF nº 4: A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia SELIC para títulos federais.
		 Súmula CARF nº 5: São devidos juros de mora sobre o crédito tributário não integralmente pago no vencimento, ainda que suspensa sua exigibilidade, salvo quando existir depósito no montante integral.
		 Assim, oriento meu voto no sentido de dar provimento parcial ao Recurso Voluntário para exonerar o crédito tributário ante a prevalência dos tratados internacionais do Brasil com os países sede das coligadas (Argentina, Chile e Espanha).
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RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio interposto em desfavor do Acérddo n2 12-74.284,
pela 62 Turma da DRJ/RJ1, que julgou procedente em parte a impugnac¢do ao langamento, cuja
infracdo imputada ao sujeito foi a de falta de adigdao ao lucro real de lucros auferidos no exterior
por coligadas e controladas.

Por bem resumir os fatos, adoto o relatério da decisdo de piso que serd
complementado adiante:

“Trata o presente processo dos autos de infracdo de fls 283/291 , por meio dos
quais foi constituido o crédito tributdrio nos valores de RS 1.656.485,31 e RS 596.334,71
referentes, respectivamente, ao Imposto sobre a Renda e Contribuicdo Social sobre o Lucro
Liquido.

1.Da autuagao

Em sintese, a infragcdo imputada ao sujeito foi a de falta de adi¢do ao lucro real de
lucros auferidos no exterior por coligadas e controladas.

Os langamentos de IRPJ e CSLL foram realizados com suspensao da exigibilidade do
crédito tributdrio e sem a incidéncia de multa de oficio, com o objetivo de prevenir a decadéncia,
tendo em vista sentenca favoravel no Mandado de Seguranca 2003.61.00.003287-8, proferida
pelo Juizo da 242 Vara Civil da Justica Federal em S3o Paulo.

2. Dos fundamentos da autuagao

Os fatos e informagdes que fundamentaram a autuacao foram expostos no termo
de fls 299/310 e, abaixo, resumidamente reproduzidos.

1-Intimada a detalhar os percentuais de participacdo aciondria em suas investidas,
no exterior, a interessada prestou as seguintes informacdes para o ano de 2006:

Nome da Investida Participacio
informada (%)
Santista Téxtil Arg. SA 99.98%
Icortex SA 100%
Santista Chile Téxtil Ltda 83%
Tavex Chile SA 0.71% Santista Textil Europa SA 100%

2. Em consonancia com o quadro acima, na DIPJ /2007 (AC 2006) informou, na ficha
34, possuir 05 (cinco) participacdes acionarias em investidas no exterior. Na mesma DIPJ registrou
ainda, nas Fichas 9A e 17 (“Demonstracao do Lucro Real” e “Calculo da CSLL") a adi¢do no valor de
RS 21.453,41 a titulo de “Lucros Disponibilizados no Exterior”. Conforme demonstrativo de Lucros
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e Perdas das empresas afiliadas, a quantia adicionada teria como referéncia apenas o lucro
disponibilizado pela controlada indireta Tavex Chile SA;

3. conforme demonstrativo de Lucros/Prejuizos das empresas investidas a Santista
Téxtil Argentina SA também apurou lucros a serem tributados no Brasil, em 2006. As cépias do
Razado acostadas aos autos indicam que tais lucros foram reconhecidos contabilmente;

4. foram, porém, detectadas incorre¢des no cdlculo dos lucros reconhecidos no
Brasil. Tais incorrecdes dizem respeito a metodologia de conversdo de resultados;

5. constatou-se , no que toca a Santista Téxtil Argentina SA, que a interessada
procedeu a transformacgao de valores primeiramente para ddlares americanos e, em seguida, para
reais. Tal procedimento contraria a regra prevista no art 394 do RIR/1999, segundo a qual deve ser
adotada diretamente a taxa de cambio da moeda local para reais. Apenas subsidiariamente, na
hipdotese de ndo existir taxa de conversdo da moeda local para reais, poderia ser acatada a
metodologia adotada;

6. com base nos critérios estabelecidos pelo art 394 do RIR/1999, aplicados sobre os
valores fornecidos pela interessada nos demonstrativos ja mencionados, foram refeitos os cdlculos
referentes aos valores a tributar, no ano de 2006. Os demonstrativos que discriminam tais valores
constam das fls 303 e o resultado final pode ser sintetizado conforme tabela abaixo:

Empresa Investida Resultado Tributdvel (apds compensagdo de prejuizos)
Santista Téxtil Argentina SA RS 6.647.394.70
Adicdo ja efetuada em DIPT R$21.453.41

Valor a tributar R$ 6.625.941.29

7. Dos fatos expostos, ficou configurada a falta de adi¢ao, ao lucro real e a base de
calculo da CSLL, no ano de 2006, do valor de RS 6.625.941,29, referente a lucros auferidos no
exterior;

8. Apesar de a interessada possuir sentenca favoravel no Mandado de seguranca
2003.61.00.003287-8, prolatada pela 242 Vara Civil da Justica Federal em Sao Paulo,
desobrigando-a de oferecer a tributagcdao os lucros gerados pelas suas controladas no exterior, o
lancamento foi formalizado a fim de prevenir a decadéncia, sem a multa de oficio, conforme art 63
da Lei 9.430/96.

3. Da impugnagao

Cientificada da autuacdo em 22/11/2011 (fls 286) , a interessada interpds, em
20/12/2011, a impugnacao de fls 308/328, na qual alega a seu favor, em sintese, que :

3.1 Quanto a admissibilidade da impugnacdo

*0 Mandado de Seguranca n° 2003.61.00.003287-8 questiona a legalidade e a
constitucionalidade (i) da regra prevista no artigo 74 paragrafo Unico da Medida Proviséria no
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2.158-35, de 24.8.2001 ("MP no 2.158/01"), que estabelece a tributacdo dos lucros das sociedades
controladas estrangeiras na data do balango em que foram apurados; e (ii) da regra contida no §
10, do artigo 70, da Instrugdo Normativa n° 213, de 7.10.2002 ("IN no 213/02"), que tributa os
resultados positivos de equivaléncia patrimonial;

*No presente processo administrativo, entretanto, cuida-se de temas nao
discutidos no citado Mandado de Seguranca, tais como: (i) a existéncia de erro na forma de
apuracdo dos débitos supostamente devidos; (ii) fiscalizacdo em duplicidade; (iii) a impossibilidade
de tributacdo dos lucros apurados em controladas estrangeiras em decorréncia da prevaléncia de
tratados internacionais; e (iv) o descabimento dos juros cobrados;

eConforme jurisprudéncia firmada, eventual renlncia a fase administrativa
somente ocorre quando forem idénticos os objetos da acdo judicial e do processo administrativo.
No caso em analise ndo ha coincidéncia integral de objetos, fato este que impde a apreciacdo da
impugnacao apresentada;

3.2 Quanto a tributacdo de lucros ndo disponibilizados

*A requerente detém participa¢des em sociedades sediadas na Argentina, Uruguai,
Chile e Espanha. Essas sociedades geraram o reconhecimento de resultados positivos de
equivaléncia patrimonial compostos de lucros gerados no exterior e outras grandezas que com ele
nao se confundem. Tais lucros ndo foram distribuidos ou disponibilizados, de nenhuma forma,
para a Requerente;

ea incidéncia do IRPJ pressupde a existéncia de um rendimento que consista em
uma nova riqueza para o contribuinte. Pressupde, ainda, que este rendimento represente
acréscimo que esteja de fato disponivel para ele, juridica ou economicamente. Incabivel, portanto,
a tributacdo de lucros nao distribuidos;

°0s lucros objeto desta autuacdo foram gerados entre 1996 e 2005 pelas
controladas estrangeiras, mas nao foram disponibilizados; o paragrafo segundo do art 43 do CTN
deve ser interpretado em consonancia ao caput deste artigo, ou seja, nas hipdteses de
rendimentos oriundos do exterior, a lei ordinaria podera estabelecer as condicdes e o momento
em que se dara sua distribuicdo, desde que haja efetiva disponibilidade juridica ou econémica da
renda;

oA faculdade concedida ao legislador ordindrio pelo §2° do artigo 43 do CTN para
estabelecer o momento em que se consideram disponibilizados os lucros apurados por sociedades
controladas estrangeiras é limitada pelo caput a existéncia de rendimento disponivel;

eTendo em vista tal entendimento, quando analisada a MP 2.158/01 e o artigo 43
do Cédigo Tributario Nacional, com a redac¢do dada pela LC no 104/01, conclui-se que os lucros
auferidos por controlada no exterior serdao computados na base de cdlculo do IRPJ e da CSL da
controladora no Brasil na data do balanco no qual tiverem sido apurados, se, e somente se,
tiverem sido disponibilizados no mesmo ano-calendario da sua geracao.

=4
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eA disponibilizacdo é evento futuro e incerto que depende de deliberacdo dos
socios e administradores da investida;

eAo analisar hipdétese andloga (a constitucionalidade do art 35 da Lei 7.713/88) o
STF entendeu que a disponibilizagcdo de lucros, quer econdémica, quer juridica, ndo ocorre na data
da apuracao;

3.3 Quanto aos Tratados Internacionais

eDevem ser observados os Tratados firmados entre o Brasil e Argentina, Chile e
Espanha. Tais Tratados objetivam evitar dupla tributagao;

*Nos termos do artigo 98 do Cddigo Tributadrio Nacional, as disposi¢des contidas em
tratados e convencgdes internacionais prevalecem sobre a legislacdo interna, ainda que esta lhes
seja posterior. Também o art 997 do RIR 99 reconhece a prevaléncia dos tratados internacionais
sobre as legislacGes internas;

eDe acordo com o artigo VIl da Convencgao estabelecida entre o Brasil e a Argentina
para evitar a dupla tributacdo em matéria de Impostos sobre a Renda, promulgada pelo Decreto
n°® 87.976, de 22.12.1982 ("Tratado Brasil —Argentina"), os lucros de empresa de um Estado
(Argentina) s6 sdo tributdveis nesse Estado (Argentina), a ndo ser que a empresa exerca sua
atividade no outro Estado (Brasil) por meio de um estabelecimento ai situado;

*Em outras palavras, os lucros gerados na Argentina sé poderiam ser tributados no
Brasil caso a controlada da requerente na Argentina exercesse atividades no Brasil. Ndo é este,
porém, o caso em pauta, razdo pela qual os rendimentos gerados na Argentina ndao podem ser
tributados pelas DD. Autoridades Fiscais brasileiras, até que os mesmos sejam distribuidos e,
entdo, tratados como dividendos sujeitos a tributa¢do no pais do seu acionista, qual seja, o Brasil.

*Previsdes semelhantes existem na Convencao firmada entre o Brasil e o Chile
destinada a evitar a dupla tributacao pelo Imposto sobre a Renda, promulgada pelo Decreto n°
4.852, de 2.10.2003 ("Tratado Brasil — Chile") e na Convencgao para evitar a dupla tributacdo pelo
Imposto sobre a Renda estabelecida com a Espanha, aprovada por meio do Decreto n° 76.975, de
2.1.1946 ("Tratado Brasil-Espanha").

eDessa forma, tal qual no caso da empresa controlada na Argentina, os lucros
gerados nas controladas estabelecidas no Chile e na Espanha ndo podem ser tributados no Brasil,
na medida em que a competéncia para tributar é exclusiva do Estado de residéncia da sociedade
estrangeira.

3.4 Quanto aos erros materiais na apuracdo da base tributavel

*a Fiscalizacdo se equivocou nos célculos feitos e na sistematica que utilizou; *Erros
materiais maculam a autuacdo, razao pela qual o auto de infracdo deve ser cancelado, ou, pelo
menos, revisado;

3.5 Quanto a CSLL
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A CSLL s3o aplicadas as mesmas normas de apuracdo e pagamento previstas para
o IRPJ, observada a legislagao especifica quanto a aliquota e base de calculo. Por este motivo, as
razoes de defesa apresentas para o IRPJ se estendem para a CSLL:

3.6 Quanto aos juros de mora

eIncabivel a cobranca de juros de mora no presente caso, uma vez que os débitos
foram lancados com a exigibilidade suspensa e, portanto, a interessada ndo estd em mora;

eAdemais, a jurisprudéncia vem reconhecendo a inaplicabilidade da taxa Selic para
indexar créditos tributdrios”.

Por sua vez, 62 Turma da DRJ/RJ1 julgou procedente em parte a impugnag¢do ao
lancamento para deixar de conhecer da impugnacdo no que diz respeito a matéria que é objeto do
Mandado de Seguranca 2003.61.00.003287-8 e considerar devido o IRPJ no valor de RS
1.656.485,31 e a CSLL no valor de RS 596.334,71, respectivamente, ambos com a exigibilidade
suspensa.

A ementa e dispositivo da decisdao seguem transcritos:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRP)
Ano-calendario: 2006

PROCESSOS JUDICIAL E ADMINISTRATIVO. COINCIDENCIA DE OBJETOS.

A propositura , pelo contribuinte, de a¢do judicial contra a Fazenda Publica com o
mesmo objeto do processo administrativo fiscal implica rendncia as instancias administrativas.

Quando contenha objeto mais abrangente do que o judicial, o processo
administrativo deve ter seguimento em relacdo a parte que ndo esteja sendo discutida
judicialmente.

PARTICIPACAO SOCIETARIA NO EXTERIOR.

As receitas que decorrem de participa¢do acionaria de investida no exterior devem
ser tributadas no Brasil ainda que ndo tenha ocorrido a efetiva distribuicdo de lucros.

A existéncia de Tratado Internacional com o pais de localizacdo da investida ndo
ilide a incidéncia da norma que consta do art 74 da MP 2.158-34/01 (e suas reedicdes).

EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO SUSPENSA. JUROS DE MORA.

A suspensao da exigibilidade do crédito tributario ndo impede a incidéncia dos juros
de mora.

SELIC. INDEXACAO DE CREDITO TRIBUTARIO.

Por expressa determinacdo legal, a Selic incide sobre a totalidade do crédito
tributario constituido.

CSLL. LANCAMENTOS CONEXOS.



(@)
)
<
)
I
<
>
(@)
|_
z
(§H]
p=
=
O
(@)
)

ACORDAO 1402-007.034 — 12 SECAO/42 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA PROCESSO 16643.720024/2011-14

Na auséncia de especificidades, aos lancamentos formalizados a partir da mesma
base fatica aplica-se o mesmo julgado.

Impugnacdo Improcedente
Crédito Tributario Mantido
Acordam os membros da 62 Turma da DRJ RJ, por unanimidade de votos :

a) deixar de conhecer da impugnacdo no que diz respeito a matéria que é objeto do
Mandado de Seguranca 2003.61.00.003287-8 - (possibilidade de tributacdo de lucros auferidos no
exterior no momento em que auferidos, ainda que ndo tenha ocorrido a efetiva distribuicao,
conforme determinagdo do art 74 da MP 2.158-35/01 e IN 213/2002)

b) conhecer da impugnacdo em relacdo aos aspectos da lide ndo coincidentes com o
objeto do processo judicial, quais sejam: possibilidade da incidéncia de juros de mora, nas
hipdteses em que estd suspenso o crédito tributario; legalidade da aplicacdo da Selic, para indexar
crédito tributario; existéncia de tratados internacionais com os paises sede das investidas e erros
materiais na apurac¢ao do crédito tributario;

c) considerar devida a integralidade do crédito tributdrio langado com exigibilidade
suspensa.

Inconformada, a Recorrente apresentou recurso voluntdrio na forma reproduzida a
seguir:

“(b) A r. decisdo recorrida

15. A Impugnacao apresentada pela ora Recorrente, entretanto, foi considerada
parcialmente procedente sob os seguintes termos:

"Ano-calendario: 2006
PROCESSOS JUDICIAL E ADMINISTRATIVO. COINCIDENCIA DE OBJETOS.

A propositura, pelo contribuinte, de acdo judicial contra a Fazenda Publica com o
mesmo objeto do processo administrativo fiscal implica renlncia as instancias administrativas.

Quando contenha objeto mais abrangente do que o judicial, o processo
administrativo deve ter seguimento em relacdo a parte que ndo esteja sendo discutida
judicialmente.

PARTICIPACAO SOCIETARIA NO EXTERIOR.

As receitas que decorrem de participacdo aciondria de investida no exterior devem
ser tributadas no Brasil ainda que ndo tenha se ocorrido a efetiva distribuicdo de lucros.

A existéncia de Tratado internacional com o pais de localizagcdo da investida ndo
ilide a incidéncia da norma que consta do art. 74 da MP 2.158-34/01 (e suas reedicdes).

EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO SUSPENSA. JUROS DE MORA.
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A suspensdo da exigibilidade do c rédito tributdrio ndo incide a incidéncia dos juros
de mora.

SELIC. INDEXACAO DE CREDITO TRIBUTARIO.

Por expressa determinacdo legal, a Selic incide sobre a totalidade do crédito
tributdrio constituido.

CSLL. LANCAMENTOS CONEXOS.

Na auséncia de especificidades, aos lancamentos formalizados a partir da mesma
base fatica aplica-se o mesmo julgado.

Impugnacdo Improcedente

17.A D. Autoridade Julgadora, data vénia, acerta ao decidir conhecer da
impugnagdo quanto aos temas, se ndo na totalidade, ao menos em relagdo aos expressamente
indicados por auséncia de identidade com o Mandado de Seguranca, mas ndao deu a melhor
solucdo ao tema como sera visto adiante.

18.Assim sendo, data vénia, o r. Acéordao recorrido em questdo, que julgou a
Impugnacao procedente em parte, merece ser parcialmente reformado de forma que seja
integralmente conhecida a Impugnacdo apresentada e cancelada integralmente a exigéncia, pelas
razdes a seguir demonstradas.

IV. OS MOTIVOS DETERMINANTES PARA A REFORMA DO R. ACORDAO
RECORRIDO DA D RJ/RJ

(a) A tributagdo dos lucros auferidos no exterior: Leis n°s 9.249/95 e 9.532/97 19.

O principio da universalidade da renda foi introduzido pela Lei n° 9.249, de
26.12.1995 ("Lei n° 9.249/95"), que passou a vigorar a partir de 1.1.1996. O artigo 25 da Lei n°
9.249/95 determina que os lucros gerados por empresas coligadas ou controladas no exterior
devem ser tributados no dia 31 de dezembro de cada ano-calendario.

20.No entanto, ao estabelecer a incidéncia do IRPJ sobre os rendimentos auferidos
indiretamente pelas pessoas juridicas estrangeiras, o referido dispositivo ndo deixou claro se
haveria ou ndo a necessidade de que esses lucros, para serem tributados, ja deveriam ter sido
efetivamente disponibilizados para a empresa sediada no Brasil.

21.Diante disso, muito se falou que, pela redacdao dada ao artigo 25 da Lei n°
9.249/95, os lucros apurados no longo de um determinado ano-calendario por controlada no
exterior, seriam considerados disponibilizados no momento do levantamento do balanco pela
controladora no Brasil, isto €, em 31 de dezembro do referido ano. Argumentou-se que por meio
do artigo 25 da Lei 9.249/95 teria sido instituida uma ficcdo juridica que previa a tributagdo
automatica dos lucros gerados ao longo de um ano-calendario, no dia 31 de dezembro.

22.Isso porque, considera-se a existéncia de uma tributacdo automatica de lucros
Unica e exclusivamente em razdo de uma interpretacao isolada desse dispositivo.
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O artigo 25 da Lei n° 9.249/95, assim como as demais normas integrantes do
ordenamento vigente, deve sempre ser examinado de acordo com o contexto normativo no qual
se encontra inserido.

23.0 artigo 43, caput, do Cdédigo Tributario Nacional, norma com forga de lei
complementar, estabelece que o imposto de renda somente podera incidir sobre os rendimentos
gue se encontrarem disponiveis, juridica ou economicamente, ao contribuinte e, além disso,
representarem um efetivo aumento patrimonial.

24.Resta claro que a incidéncia do IRPJ pressupde a existéncia de um rendimento
que consista em uma nova riqueza para o contribuinte, e que esse acréscimo esteja de fato
disponivel para ele, juridica ou economicamente.

25.Tendo em vista essa premissa, quando conjugada com a disposicdo contida no
artigo 25 da Lei 9.249/95, a Unica conclusdo possivel é a de que os lucros apurados por sociedades
controladas estrangeiras deverdo ser computados na determinagdo do lucro real da controladora
no Brasil, correspondente ao balan¢o levantado em 31 de dezembro de cada ano, somente
quando tais lucros ja tiverem sido disponibilizados.

26.Em outras palavras, da andlise dos artigos 43 do Cédigo Tributario Nacional e do
artigo 25 da Lei n° 9.249/95, tem-se que apenas sdo tributdveis os lucros que atendam
simultaneamente a duas condig¢des: (i) tenham sido gerados no exterior por sociedade controlada
por empresa no Brasil; e (ii) ja se encontrem a ela disponiveis, juridica ou economicamente.

27.Ausente uma das duas condi¢cdes, ndo ha que se falar na tributacdao do
rendimento. E é exatamente isso que se verifica no caso em questdo. Os lucros objeto do Auto de
Infracdo foram apenas gerados entre 1996 e 2005 pelas controladas estrangeiras da Recorrente.
Tais valores, entretanto, nao foram disponibilizados. Assim, inexistindo disponibilizacdo, ndo ha
que se falar em renda e, por consequéncia, na incidéncia do IRPJ ou da CSL.

28.Mesmo porque as controladas e as controladoras sdo pessoas juridicas distintas
e autdnomas, cujos patrimonios ndo se confundem. O simples fato de a empresa controlada
apresentar lucro, ndo significa que pertence automaticamente a empresa brasileira ou que, de
alguma forma, ja se encontra disponibilizado as sociedades brasileiras.

29. Esse entendimento foi posteriormente incorporado pela Lei n® 9.532/97, que eu
seu artigo lo, caput, expressamente determina que os lucros gerados no exterior devem ser
computados somente no balanco levantado no dia 31 de dezembro do ano-calendério no qual
foram disponibilizados. Confira-se:

"Art. 1° Os lucros auferidos no exterior, por intermédio de filiais, sucursais,
controladas ou coligadas serdo adicionados ao lucro liquido, para determinacdo do lucro real
correspondente ao balanco levantado no dia 31 de dezembro do ano-calendario em que tiverem
sido disponibilizados para a pessoa juridica domiciliada no Brasil. " (ndo destacado no original)
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30.0 artigo 19, caput, da Lei n® 9.532/97, nada mais fez do que reunir em um unico
dispositivo o que a Lei n® 9.249/95 dispunha em seu artigo 25, com a previsdo contida no artigo 43
do CTN. Ou seja, para que possa haver a incidéncia do IRPJ e da CSL é preciso que os lucros
auferidos no exterior por meio de sociedade controlada ja tenham sido disponibilizados.

31.A Lei n® 9.532/97 deixou clara a dissociacdo do momento da apuracio do lucro,
do momento da sua disponibilizacdo, que sé se verifica quando observada uma das hipéteses de
disponibilizagdo enumeradas taxativamente na lei. No presente caso, vale notar, ndao ocorreu
nenhuma das hipdteses previstas na Lei n° 9.532/97, de modo que os lucros das empresas
controladas ndo foram distribuidos sob qualquer forma a Recorrente, sua controladora brasileira.

32.A necessidade de o lucro apurado no exterior encontrar-se disponivel para a
controladora brasileira poder ser tributada foi analisada na Exposicdo de Motivos da Medida
Proviséria n° 1.602/97 (posteriormente convertida na Lei n° 9.532/97), pelo MINISTRO DA
FAZENDA, a saber:

"0 artigo 1° do projeto refere-se as hipéteses em que os lucros auferidos por filiais,
sucursais, controladas ou coligadas de empresas brasileiras no exterior sdao considerados
disponiveis para investidora no Brasil. Essa definicdo é importante do ponto de vista tributdrio,
tendo em vista que o fato gerador do imposto de renda, na hipdtese desses rendimentos, ocorre
com a disponibilizacdo dos lucros auferidos no exterior."(ndo destacado no original)

(...)

34.A ocorréncia da disponibilizagdo como requisito necessario a incidéncia do IRPJ e
da CSL foi ainda reconhecida pelo CARF, in verbis: (...)

35.Portanto, a Lei n° 9.249/95, quando interpretada em consonancia com o artigo
43 do Cddigo Tributdrio Nacional, leva ao entendimento de que sao tributdveis os lucros apurados
por controladas no exterior ao final do ano-calenddrio, no momento do levantamento do balango,
guando isso ocorrer simultaneamente, ou em instante posterior, a distribuicao desses valores para
os investidores no Brasil. A Lei n° 9.532/97 s veio a corroborar essa posi¢cdo, ao desvincular o
instante da apuracdo do lucro, daquele referente a sua distribuicao.

(b) A tributagdo dos lucros auferidos no exterior: LC n° 104/01 e MP n° 2.158/01

36.A despeito de, como visto, ser plenamente possivel conciliar as normas
constantes das Leis n°s 9.249/95 e 9.532/97 com a regra do artigo 43 do CTN, as controvérsias
permaneceram no meio juridico, o que levou o legislador a editar, em 10.1.2001, a Lei
Complementar n? 104 ("LC 104/01").

37.A referida norma acrescentou dois paragrafos ao artigo 43 do CTN. Com isso, o
referido artigo, que disciplina o fato gerador do IRPJ, passou a ter a seguinte redacao:

"Art. 43. O imposto de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de
qualquer natureza tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade econ6mica ou Juridica: (i)
da renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacdo de ambos; (ii) de
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proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais nao
compreendidos no inciso anterior.

§ 12 A incidéncia do imposto independe da denominagdo da receita ou do
rendimento, da localiza¢do, condicdo juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de
percepgao.

§ 2° Na hipdtese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei
estabelecerd as condicdes e o momento em que se dard sua disponibilidade, para fins de
incidéncia do imposto referido neste artigo." (ndo destacado no original).

38.Pouco tempo apds a publicagdo da LC n° 104/01, foi publicada a MP n° 2.158/01,
gue em seu artigo 74, caput, previa que os "lucros auferidos por controlada (...) no exterior devem
ser considerados disponibilizados para a controladora (...) no Brasil na data do Balanco no qual
tiverem sido apurados".

39.Deve-se observar que o legislador complementar, ao adicionar o § 22 ao artigo
43 do CTN, em momento algum pretendeu outorgar a lei ordindria competéncia para dizer quando
ha ou nao a disponibilidade de renda, mesmo porque, se assim procedesse, estaria dispondo de
competéncia constitucional que ndo detém.

40.Tanto assim que a Lei Complementar n° 95, de 26.2.1998 ("LC n°® 95/98"), que
trata do processo de elaboracdo e redacdo das leis, determina que os paragrafos devem ser
examinados em consonancia com o caput do artigo.

41.Portanto, o § 22 deve ser analisado juntamente com o caput do artigo 43 do
CTN, ou seja, nas hipoteses de rendimentos oriundos do exterior, a lei ordindria poderd
estabelecer as condicdes e 0 momento em que se dard sua distribuicdo, desde que haja efetiva
disponibilidade juridica ou econdémica da renda, conforme dispde o caput do artigo.

42.A faculdade concedida ao legislador ordinario pelo § 22 do artigo 43 para
estabelecer o momento em que se consideram disponibilizados os lucros apurados por sociedades
controladas estrangeiras é limitada pelo caput a existéncia de rendimento disponivel.
Especialmente porque, se assim ndo fosse, estar-se-ia autorizando a tributacdo do patriménio do
contribuinte e ndo da sua renda.

43.Tendo em vista tal entendimento, quando analisada a MP n° 2.158/01 e o artigo
43 do CTN, com a redacdo dada pela LC n° 104/01, conclui-se que os lucros auferidos por
controlada no exterior serdo computados na base de calculo do IRPJ e da CSL da controladora no
Brasil na data do balanco no qual tiverem sido apurados, se, e somente se, tiverem sido
disponibilizados no mesmo ano-calendario da sua geracdo. Do contrario, havendo simples
apuracdo de lucros sem que haja a respectiva disponibilizacdo, ndo havera renda tributavel (...).

45.Ademais, a disponibilizacdo é evento futuro e incerto, que depende da
deliberacdo dos sdcios ou acionistas da empresa sediada no exterior que produziu o lucro, razao
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pela qual a mera apuracao de lucros pelas controladas ndo pode ser considerada como hipétese
de disponibilizagao, seja juridica ou econémica, em favor da controladora. (...)

49.Questdo analoga, inclusive, ja foi levada ao Judicidrio quando da edi¢do da Lei n°
7.713, de 22.12.1988 ("Lei 7.713/88"), que em seu artigo 35 considerava automaticamente
distribuido o lucro aos acionistas no final do periodo-base, para fins de incidéncia do denominado
Imposto sobre o Lucro Liquido ("ILL"). Ao analisar a questdo, o Plenario do SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL ("STF") declarou a inconstitucionalidade do artigo 35 daquela lei, por entender que a
aquisicao de disponibilidade, quer econdmica ou juridica, dos lucros da pessoa juridica, ndo ocorre
na data da apuragdo (encerramento do periodo-base).

50.Portanto, se interpretado o artigo 74 da MP n° 2.158/01 em conformidade com
o artigo 43 do CTN e o restante do ordenamento, tem-se que os lucros retidos nas sociedades
controladas no exterior s6 estardao disponiveis para o investidor no Brasil (e assim sujeitos ao IRPJ
e a CSL) quando caracterizada uma das hipdteses de disponibilizacdo de lucros validamente
previstas na legislacdo em vigor. Ou seja, quando o ano-calendario de apurac¢do do lucro coincidir
com o ano-calendario da sua disponibilizacdo, o que, na situa¢cdao em tela, ndo ocorreu.

(c) Tratados Internacionais: Argentina, Chile e Espanha

51.Ndo bastassem os argumentos apresentados que se mostram suficientes para
determinar o integral cancelamento da autua¢dao, em relagdao aos investimentos detido pela
Recorrente nas suas controladas estabelecidas na Argentina, no Chile e na Espanha, todos com
Tratados firmados com o Brasil para Evitar a Dupla Tributac¢do ("Tratados").

52.Ressalte-se que, apesar de a D. Autoridade Julgadora reconhecer no Acérdao
recorrido que ndo guarda identidade com o objeto do Mandado de Seguranca, esse tema nao foi
examinado. Alias, no r. Acérdao recorrido, ha um item especifico sob esse titulo, mas
definitivamente a D. Autoridade Julgadora restringiu-se a descrever a sistematica do artigo 74 da
MP 2.158/01 sem, contudo, analisar o mérito da questdo, qual seja, a dos Tratados.

53.Nos termos do artigo 98 do CTN, as disposicdes contidas em tratados e
convencgdes internacionais prevalecem sobre a legislacdo interna, ainda que esta lhes seja
posterior. Confira-se:

"Art. 98. Os tratados e as convenc¢les internacionais revogam ou modificam a
legislacao tributaria interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha."

54. Esse entendimento é corroborado também pela jurisprudéncia do STF que, nos
autos do Recurso Extraordindrio n° 229.096-0, teve a seguinte manifestacdo do entdo Ministro
limar Galvao:

"Desse modo, a regra do art. 98 do CTN, o que fez foi estabelecer, na forma prevista
na Constituicdo, norma geral, para observancia por todos os entes federativos. Constitui, portanto,
por igual, lei nacional. (...)
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Diante de conceitos tdo nitidos e incontestaveis, resulta possivel a afirmacao de que
o referido art. 98 do CTN, ao proclamar a supremacia dos acordos internacionais, em torno de
matéria tributaria, sobre a lei, indistintamente, outra coisa nao fez sendo explicitar a realidade
juridica, seja, o cardter geral e, pois, nacional dos tratados em matéria tributaria, assinalando que
ndo expressam eles ato normativo emanado da Unido, como mera ordem central, mas da Unido,
ordem total e, como tal, enderecado a todos os brasileiros."

55.Ademais, como é sabido, ao julgar os leading cases sobre o tema dos lucros no
exterior (ADI 2588 e RE 541090), o STF entendeu que ndo é legitima a aplicagdo da MP 2.158/01
relativamente a lucros auferidos por empresas coligadas sediadas fora de paises considerados de
tributacdo favorecida (aqueles conhecidos como "paraisos fiscais").

56.Alids, o Tribunal Pleno do STF, no julgamento da ADI 2588 (Agao Direta de
Inconstitucionalidade 2588) em 10.4.2013, assim decidiu: (...)

57.Portanto, tendo em vista que Acao Direta de Inconstitucionalidade produz
efeitos erga omnes, mesmo por esse prisma, hdo merece ir adiante a aplicacdo da MP 2.158/74
no caso especifico, uma vez que os paises em questao - Argentina, Chile e Espanha - ndo sdo
considerados paraisos fiscais na esteira do que decidiu o STF na ADI 2588.

(..)

59. A posicdo do STF é corroborada pelo Superior Tribunal de Justica ("STJ") . O
proprio Poder Executivo, ao editar o Regulamento do Imposto sobre a Renda, aprovado pelo
Decreto n° 3.000, de 26.3.1999 ("RIR/99"), reconheceu no artigo 997 que os tratados e
convencodes internacionais revogam ou modificam a legislacdo interna, e serdo observados pela
gue lhes sobrevenha. (...)

60.Portanto, resta evidenciado que as disposicdes contidas nos tratados
internacionais prevalecem sobre a legislagdo interna em matéria tributaria.

61.De acordo com o artigo VIl da Convencdao estabelecida entre o Brasil e a
Argentina para evitar a dupla tributacdo em matéria de Impostos sobre a Renda, promulgada pelo
Decreto n°® 87.976, de 22.12.1982 ("Tratado Brasil - Argentina"), os lucros de empresa de um
Estado (Argentina) sé sdo tributdveis nesse Estado (Argentina), a ndo ser que a empresa exerca
sua atividade no outro Estado (Brasil) por meio de um estabelecimento ai situado.

62.Em outras palavras, os lucros gerados na Argentina s6 poderiam ser tributados
no Brasil caso a controlada da Recorrente na Argentina exercesse atividade no Brasil. Contudo,
ndo é isso que se verifica.

63.A controlada argentina da Recorrente é empresa estabelecida apenas na
Argentina e ndo desempenha qualquer atividade no Brasil, razdo pela qual seus rendimentos nao
podem ser tributados pelas DD. Autoridades Fiscais brasileiras, até que os mesmos sejam
distribuidos e, entdo, tratados como dividendos sujeitos a tributagdo no pais do seu acionista, qual
seja, o Brasil.

E 13
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64.Previsdes semelhantes existem na Convencdo firmada entre o Brasil e o Chile
destinada a evitar a dupla tributagao pelo Imposto sobre a Renda, promulgada pelo Decreto n°
4.852, de 2.10.2003 ("Tratado Brasil - Chile"); e na Convencao para evitar a dupla tributacdo pelo
Imposto sobre a Renda estabelecida com a Espanha, aprovada por meio do Decreto n® 76.975, de
2.1.1946 ("Tratado Brasil-Espanha").

65.Dessa forma, tal qual no caso da empresa controlada na Argentina, os lucros
gerados nas controladas estabelecidas no Chile e na Espanha ndo podem ser tributados no Brasil,
na medida em que a competéncia para tributar é exclusiva do Estado de residéncia da sociedade
estrangeira.

66.Portanto, os lucros capitalizados ndo se confundem com dividendos e ndo estao
sujeitos a tributacdo no Brasil, por forca dos tratados de ndo-bitributacdo celebrado pelo Brasil,
com Argentina, Chile e Espanha.

(d) Erros materiais

67.Apesar de a Recorrente ndao concordar com a atuacdo, uma vez que a sua
exigibilidade esta suspensa, ressalta que ha erro material nos calculos efetuados pela D.
Fiscalizacdo. Ou seja, ainda que se entenda procedente o Auto de Infracdo, o que se coloca apenas
por argumentacdo, ha erro material nos calculos, razdo pela qual a autuacdo merece ser
cancelada.

68.A Fiscalizacdo alega que a Recorrente teria se equivocado quanto a
proporcionalizacdo da participacdo societaria das suas controladas no exterior. A Recorrente
esclarece, entretanto, que ndo merece respaldo a alegacdo da D. Fiscalizacdo, o que pode ser
definido por meio de eventual diligéncia que se possa realizar.

69.A despeito disso, cumpre ressaltar que os lucros apurados pelas sociedades
estrangeiras, sejam elas controladas em maior ou menor propor¢ao pela Recorrente, nao
representam qualquer rendimento para a Recorrente, visto que pertencem a sociedade no
exterior até que haja deliberacdo expressa pela sua disponibilizacdo a controladora brasileira, o
que ainda ndo ocorreu.

70.Além disso, cabe destacar que ha equivocos cometidos pela D. Fiscalizacdo
guando da conversdao de moeda para o Real, seja pela sistematica utilizada, seja pela utilizacdo de
taxa de cambio equivocada.

71.N3o obstante, apesar de a D. Autoridade Julgadora considerar improcedentes os
argumentos da Recorrente, deixa de examinar sob aspecto material o erro evidente nos célculos
da D. Fiscalizacdo. Esses erros materiais maculam a autuacdorazao pela qual o Auto de Infracdo
em questdo merece ser cancelada ou, no minimo, revisada no tocante aos equivocos materiais
verificados.

72.Por oportuno, a Recorrente ressalta que, em vista dos argumentos apresentados
os quais conduzem a legalidade do seu procedimento e dos erros materiais apontados, ndo devem
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ser realizados os ajustes no LALUR conforme intimou a D. Fiscalizacdo no curso do processo
enquanto ndo analisados os argumentos de direito e de fato apresentados na presente
Impugnacao.

(e) Contribuigao Social sobre o Lucro

73.0 Auto de Infracdo em analise também pretendeu exigir a CSL, acrescida de
multa e de juros. A esse respeito, destaque-se que a CSL sdo aplicdveis as mesmas normas de
apuracdo e de pagamento estabelecidas para o IRPJ, observada a legislacdo especifica quanto a
aliquota e base de calculo. Assim sendo, sdao validos os argumentos de fato e de direito
apresentados anteriormente, que justificam a legalidade do procedimento adotado pelo
Recorrente, para efeitos também da CSL.

74. Ao longo da presente Impugnacdo foi demonstrada a total improcedéncia da
autuacdo principal (IRPJ), tornando-se, também, improcedente a exigéncia relativa a CSL. Isso
porque, a CSL se aplicam as mesmas normas de apuragdo e de pagamento estabelecidas para o
IRPJ, observada a legislacao especifica quanto a base de calculo e a aliquota (artigo 57 da Lei n°
8.981/95 e artigo 28 da Lei n° 9.430/96). Assim, uma vez demonstrada a total improcedéncia da
cobranca relativa ao IRPJ, descabida, também, a exigéncia relativa a CSL.

IV. O DESCABIMENTO DOS JUROS

75.Para fins de argumentacdo, apesar de todos os esclarecimentos feitos, caso se
considere que a presente autuacdo discute em parte questdo semelhante a tratada nos autos do
Mandado de Segurang¢a n° 2003.61.00.003287-8, ha de se reconhecer que os juros de mora nao
poderiam estar sendo cobrados nesse processo, visto que os débitos cobrados atualmente tém a
sua exigibilidade suspensa por sentenca que concedeu a seguranca.

76.Nessa linha, tanto a CSRF quanto o CARF tém reconhecido a inexigibilidade dos
juros de mora. Nesse sentido: (...)

77.No caso em questdo, nao foi cobrado qualquer valor a titulo de multa, todavia, o
mesmo ndo ocorreu em relacdo aos juros de mora. Da analise do Auto de Infracdo, observa-se que
foram cobrados juros de mora sobre o valor da exigéncia fiscal, quando na verdade, o valor do
crédito objeto da autuacdo se encontra com a exigibilidade suspensa, pois a sentenca proferida
em primeira instancia foi totalmente procedente.

78.Desse modo, ainda que se considere procedente a exac¢do, o valor dos juros de
mora incidentes sobre os débitos que se encontram com a sua exigibilidade suspensa em
decorréncia do Mandado de Seguranca n° 2003.61.00.003287-8, ndo poderd ser cobrado e o
calculo do montante devido devera ser refeito.

79.Ademais, cabe lembrar que a jurisprudéncia tem reconhecido a inaplicabilidade
da Taxa SELIC aos créditos tributarios, uma vez que aquela taxa nao foi criada por lei para fins
tributarios. Confira-se, a esse propdsito, a decisdo proferida pelo STJ, a seguir transcrita: (...)
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80.A taxa SELIC tem natureza remuneratdria de titulos, para "neutralizar" a inflacao,
razdo pela qual ndo se pode admitir sua utilizagdao pela Fazenda Publica como indice de corregao
monetaria de tributos. Em sendo aplicada tal taxa, haverd evidente aumento de tributo, sem lei
que o autorize, o que resultara na violagdo ao principio da estrita legalidade tributaria.

81.Dessa forma, e ainda que, por absurdo, se admitisse a validade do crédito
tributdrio principal e a exigéncia de juros de mora, ao menos, a cobranca dos juros pela Taxa SELIC
deverd ser cancelada.

IV. A CONCLUSAO E O PEDIDO

82.Pelo exposto, fica evidente que o r. Acérdao recorrido, apesar de reconhecer
gue ndo ha identidade total com o Mandado de Seguranca em questdo, ndo examinou
exaustivamente os temas aventados, quais seja, prevaléncia dos tratados sobre a legislacdo
interna e os erros materiais, vindo a analisar tdo somente os juros SELIC, decisdo esta, data vénia,
que se mostra em dire¢do contraria a da jurisprudéncia sobre o tema.

83.Ademais, no tocante ao artigo 74 da MP 2158/01 que a D. Autoridade Julgadora
ndao examinou sob argumento de que o mesmo tema esta em discussdao em medida judicial, é de
se ressaltar que o Tribunal Pleno do STF, na ADI 2588 que tem efeito erga omnes, decidiu sobre a
inaplicabilidade de tal dispositivo em se tratando de paises que ndo sejam considerados paraisos
fiscais, como no caso em questdo (Argentina, Chile e Espanha).

84.Portanto, por mais que admita, ad argumentandum, a concomitancia do tema
com o que se discute no Mandado de Segurancga, uma vez afastada a aplicabilidade do artigo 74 da
MP 2158/01 pelo STF, ndo ha como resistir o lancamento no processo administrativo em questao,
ignorando o efeito erga omnes da decisdo do Plenario do STF na ADI 2588.

85.Ainda que assim nao fosse, tendo em vista que Argentina, Chile e Espanha tém
Tratados firmados com o Brasil, o artigo 74 da MP 2158/01 que é hierarquicamente inferior a
convengdes internacionais conforme artigo 98 do CTN e reconhecido pela jurisprudéncia quanto a
prevaléncia dos Tratados sobre a legislacdo interna.

86.A par disso tudo, ha ainda erros materiais que ndo foram considerados pela D.
Fiscalizagao, pelo que os calculos devem ser reexaminados. Além disso, considerando que a
Recorrente ndo estava - e ndo estd - em mora pelos argumentos apresentados anteriormente, os
juros calculados pela taxa SELIC devem ser afastados pelos motivos expostos anteriormente.

87.Com base no exposto, a Recorrente pleiteia a esse E. CARF para que seja dado
provimento integral ao presente Recurso Voluntario para que seja reformada a r. decisdo
recorrida, reconhecendo-se assim a improcedéncia do Auto de Infracdo de que trata esse processo
administrativo. A Recorrente protesta pela oportuna realizacdo da sustentacdo oral por ocasido do
julgamento do presente recurso.

E o relatério.
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VOTO VENCIDO

Conselheira Mauritania Elvira de Sousa Mendonga, Relatora

O recurso voluntdrio apresentado pela Recorrente atende aos requisitos de
admissibilidade previstos nas normas de regéncia, em especial no Decreto n? 70.235, de 06 de
margo de 1972, inclusive para os fins do inciso Ill do art. 151 do Cddigo Tributdrio Nacional.

PRELIMINARMENTE

Conforme ja relatado, o presente processo versa acerca dos autos de infracdo (e-fls.
283/291) por meio dos quais foi constituido o crédito tributdrio nos valores de RS 1.656.485,31 e
RS 596.334,71 referentes, respectivamente, ao Imposto sobre a Renda e Contribui¢do Social sobre
o Lucro Liquido, sob o argumento de falta de adicdo ao lucro real de lucros auferidos no exterior
por coligadas e controladas, relativamente ao ano-calenddrio de 2006. Assim, os lancamentos
foram fundamentados no art 74 da MP 2.158-34, tem como objeto tributacdo de lucros auferidos
no exterior por controladas diretas e indiretas.

Ressalte-se, porém, os autos de infracdo foram lavrados para fins de prevenir a
decadéncia (com suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio e sem a incidéncia de multa de
oficio), tendo em vista sentenca favordvel no Mandado de Seguranca 2003.61.00.003287-8,
proferida pelo Juizo da 242 vara Civil da Justica Federal em S3o Paulo. Esse mandado de seguranca
foi impetrado pela Recorrente com o objetivo de eximir-se do regime de tributacdo previsto no
caput do art 74 da Medida Provisdria 2.158-34-01 (e suas reedig¢des), e na IN 213/2002 .

Nesse contexto, considerando a coincidéncia parcial de objetos, jd que nesses autos
a Recorrente trouxe, em sua defesa, questées que ndo serdo tratadas no processo Judicial, quais
sejam, a possibilidade da incidéncia de juros de mora, nas hipoteses em que esta suspenso o
crédito tributario, legalidade da aplicacdo da Selic, para indexar crédito tributario, existéncia de
tratados internacionais com os paises sede das investidas e erros materiais na apuragao do
crédito tributdrio, houve o conhecimento parcial da impugnacao.

Em que pese a argumentacdo trazida em sede recursal (ratificando as alegacbes ja
expostas em sua impugnacdo), entendo que a decisdo de piso acertou ao “deixar de conhecer da
impugnacao no que diz respeito a possibilidade de tributagao de lucros auferidos no exterior no
momento em que auferidos, ainda que nao tenha ocorrido a efetiva distribuicao, conforme
determinagdo do art 74 da MP 2.158-35/01”, ja que esse é, justamente, um dos pleitos da
Recorrente em seu mandado de seguranca, ou seja, de que seja, o questionamento sobre a
aplicacdo do referido dispositivo em relacdo aos lucros auferidos no exterior no ano de 2005, por
intermédio de coligadas e controladas.
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Assim, entendo que restou configurada a identidade parcial dos objetos e andou
bem do acérddo recorrido e, portanto, adoto as razdoes de decidir nele constantes em
complemento as minhas, na forma transcrita:

“(...) A autuacgdo de que trata o presente, fundamentada no art 74 da MP 2.158-34,
tem como objeto tributacdo de lucros auferidos no exterior por controladas diretas e indiretas.

Constato, porém, que a interessada interp6s Mandado de Seguranca objetivando,
justamente, eximir-se do regime de tributacdo previsto no caput do art 74 da Medida Proviséria
2.158-34-01 (e suas reedigcGes), e na IN 213/2002. Na peticdo inicial cuja copia foi acostada as fls
55/83 a interessada assim externou sua pretensao:

“4.5 Com base nas razbes de fato e de direito aduzidas acima, REQUER A
CONCESSAO LIMINAR DA ORDEM, com fundamento no artigo 7°, inciso Il, da Lei n° 1.533/51, a fim
de: (i) suspender a exigibilidade do crédito tributdrio de IRPJ e da CSL sobre os lucros auferidos
pelas sociedades Grafa, Icortex, Santista-Chile, e Machasa antes de sua efetiva disponibilizagdo,
afastando a aplicagdo da regra prevista no artigo 74 da MP 2.158-35/01 e no seu pardgrafo
relativamente aos periodos de 1996 a 2001; (ii) suspender a exigibilidade do crédito tributdrio de
IRPJ e da CSL sobre os lucros auferidos pelas sociedades Grafa, Icortex, Santista-Chile e Machasa,
antes de sua efetiva disponibilizagdo, afastando a aplica¢do da regra prevista no artigo 74 da MP
2.158-35/01 e no seu pardgrafo unico, relativamente ao periodo de 2002, bem como suspender a
exigibilidade do crédito tributdrio de IRPJ e da CSL que venha a ser exigido com base no artigo 74
da MP 2.158-35/01 sobre os futuros lucros auferidos/acumulados pelas empresas nas quais a
impetrante detém participa¢Go societdria na condigdo de controladora ou coligada; e (iii)
suspender a exigibilidade do crédito tributdrio de IRPJ e CSL dos valores relativos aos "resultados
de equivaléncia patrimonial” concernentes aos investimentos detidos no exterior, nos quais a
Impetrante seja sociedade controladora ou coligada, afastando a aplicagdo do artigo 72, § 19 da IN
213/02 para os periodos-base até 2002 e posteriores. “ .

“4.6.Concedida a ordem liminar, a Impetrante REQUER A CONCESSAO EM
DEFINITIVO DA SEGURANCA, nos termos do artigo 5 0, inciso LXIX, da Constituicdo Federal de
1988, e artigos 1° e seguintes da Lei n° 1.533, de 31.12.1951, reconhecendo: (i) ndo ser devido o
IRPJ e a CSL sobre os lucros auferidos pelas sociedades Grafa, Icortex, Santista-Chile e Machasa,
antes de sua efetiva disponibilizagdo, afastando a aplica¢éo da regra prevista no artigo 74 da MP
2.158-35/01 e no seu pardgrafo unico, relativamente aos periodos de 1996 a 2001, (ii) ndo ser
devido o IRPJ e a CSL sobre os lucros auferidos pelas sociedades Grafa, Icortex, Santista-Chile e
Machasa, antes de sua efetiva disponibilizagcdo, afastando a aplica¢do da regra prevista no artigo
74 da MP 2.158-35/01 e no seu pardgrafo unico, relativamente ao periodo de 2002, bem como que
ndo é devido o IRPJ e a CSL que venha a ser exigido com base no artigo 74 da MP 2.158-35/01
sobre os futuros lucros auferidos/acumulados pelas empresas nas quais a impetrante detém
participagdo societdria na condi¢Go de controladora ou coligada; e (iii) nGo ser devido o IRPJ e a
CSL sobre os valores relativos aos "resultados de equivaléncia patrimonial" concernentes aos
investimentos detidos no exterior, nos quais a Impetrante seja sociedade controladora ou coligada,
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afastando a aplicagéo do artigo 7°, § 1 ° da IN 213/02 para os periodos -base até 2002 e
posteriores.”

Confrontando a agao judicial interposta e o processo administrativo constato que
ha coincidéncia de objetos, ja que no primeiro o pleito é o de que seja afastada a regra prevista no
art 74 da MP 2.158-35/01 e o segundo versa, justamente, sobre a aplicacdo do referido dispositivo
em relacdo aos lucros auferidos no exterior no ano de 2006, por intermédio de coligadas e
controladas.

A coincidéncia de objetos é, porém, parcial, j4 que no processo administrativo a
interessada trouxe, em sua defesa, questées que ndo serao tratadas no processo Judicial. Sao elas:
possibilidade da incidéncia de juros de mora, nas hipdteses em que estd suspenso o crédito
tributdrio; legalidade da aplicacdo da Selic, para indexar crédito tributario; existéncia de tratados
internacionais com os paises sede das investidas e erros materiais na apuracdo do crédito
tributario.

Diante do que foi acima exposto, e tendo como base a orientacdao contida no
Parecer Normativo 07, de 22 de agosto de 2014, decido:

d) deixar de conhecer da impugnacdo no que diz respeito a possibilidade de
tributacdo de lucros auferidos no exterior no momento em que auferidos, ainda que ndo tenha
ocorrido a efetiva distribuicdo, conforme determinagdo do art 74 da MP 2.158-35/01; e

e) conhecer da impugnacdo em relagdo aos aspectos da lide ndo coincidentes com o
objeto do processo judicial, quais sejam : possibilidade da incidéncia de juros de mora, nas
hipdteses em que estd suspenso o crédito tributario; legalidade da aplicacdo da Selic, para indexar
tributos; existéncia de tratados internacionais com os paises sede das investidas e erros materiais
na apuracao do crédito tributario.

Destarte, sigo na analise do recurso voluntario em relagcdo em relagao a matéria nao
abarcada pelo Mandado de Segurang¢a 2003.61.00.003287-8.

MERITO
Erros Materiais

No tocante a parte meritéria, releva ressaltar que o acérddo de piso, apds andlise
de supostos ERROS MATERIAIS no cdlculo da determinacdao do crédito tributario, entendeu que
ndo haveria reparos a fazer, vez que nao foram apontadas quaisquer incorrec¢des especificas e que
a alegacdo de erro foi genérica, contrariando, assim , de forma frontal, a exigéncia do art 16, inciso
IIl do Decreto 70.235/72, com a redacdo que lhe foi dada pela Lei 8.748/93.

Em seu recurso voluntario, a Recorrente também ndo trouxe explicacdes sobre a
questdo, limitando-se a ratificar os argumentos constantes em sua impugnacao.

Portanto, manifesto minha concordancia com essa parte da decisdo recorrida,
adotando seus fundamentos como minhas razdes de decidir, consoante prerrogativa inserta no
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art. 114, § 122, | do Regimento Interno do CARF (RICARF/2023). Assim, registro o seguinte trecho
do acérdao de piso:(...)

“(...)

8. Erros materiais

Segundo a interessada, a autoridade autuante teria incorrido em erros de calculo na
determinacdo do crédito tributario.

Ao discorrer sobre tais erros contesta a sistematica utilizada, bem como os célculos
que delas decorreram.

Conforme alega a autoridade autuante, o art 394 do RIR/1999 determina que a
conversado de resultados da moeda em que apurado o lucro, no exterior, para reais, deve ser feita
de forma direta. Conforme inciso Il do referido artigo, “apenas quando a moeda em que for
auferido o rendimento ou ganho de capital ndo tiver cotacGo no Brasil, serd ela convertida em
ddlares americanos e, em seguida, para reais.”.

Ndo é este o caso em pauta, de forma que nado ha reparos a fazer na metodologia
que, segundo a autoridade autuante, seria a correta.

Quanto aos calculos realizados na autuacdo, ressalto que ndo foram apontadas
guaisquer incorrecdes especificas e que a alegacdo de erro foi genérica, contrariando, assim , de
forma frontal, a exigéncia do art 16, inciso Ill do Decreto 70.235/72, com a redag¢do que |he foi
dada pela Lei 8.748/93".

Logo, os valores dos autos de infragao em debate permanecem os mesmos.
Tratados Internacionais para evitar dupla tributag¢do e o art 74 da MP 2.158-35/01

De acordo com a Recorrente, o Brasil firmou Tratados Internacionais com os paises
em que se localizam suas investidas (Argentina, Uruguai, Chile e Espanha) e que, conforme art. 98
do CTN, as disposi¢cdes firmadas em tratados e convenc¢des internacionais se sobrepde as normas
da legislagdo interna.

Alega, ainda, que segundo o artigo VIl da Convencdo estabelecida entre Brasil e os
paises contratantes, os lucros de uma empresa so serdo tributdveis no Estado sede, a ndo ser que
ela exerca suas atividades no outro Estado, por meio de estabelecimento nele situado.

Assim, tomando o caso da Argentina como exemplo, os lucros gerados na Argentina
sO poderiam ser tributados no Brasil caso a controlada da requerente na Argentina exercesse
atividades no Brasil, hipdtese esta que ndo se configura no caso concreto.

Ocorre que a decisdo de piso considerou equivocado o argumento da Recorrente ao
afirmar que a aplicacdo do art 74 da MP 2.158-35/01, no caso concreto, implicaria afronta aos
Tratados Internacionais firmados pelo Brasil com Argentina, Chile e Espanha e que ndo haveria,
portanto, qualquer incompatibilidade entre os Tratados Internacionais aludidos pela interessada
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ea aplicacdo do art 74 da MP 2.158-01, nos termos do entendimento adotado pela SRFB na
Solugdo de Consulta Interna COSIT n2 18, de 08/08/2013" .

Contudo, em que pese o bem fundamento entendimento da DRJ, em meu sentir a
existéncia de Tratado Internacional com o pais de localizagdo da investida ilide a incidéncia da
norma que consta do art 74 da MP 2.158-34/01 (e suas reedic¢des). Ora, a aplicacdo do dispositivo
em questdo acaba por desrespeitar tratados internacionais para evitar a dupla tributacdo que
seguem o modelo da OCDE (no caso, firmado entre o Brasil a Argentina, Chile e Espanha ).

Logo, nao haveria se falar na imputagdo da infragdo a Recorrente por ter deixado de
adicionar ao lucro real de lucros auferidos no exterior por coligadas e controladas. Para melhor
compreensao do meu ponto de visto, esclareco o seguinte.

Na verdade, o Fisco se vale do art. 74 da Medida Provisdria 2.158-35/2001 (a época
vigente) para chegar as conclusdes a que chegou, que assim dispunha:

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

Com efeito, o dispositivo legal trata de uma presuncdo legal para considerar
automaticamente distribuidos os lucros auferidos no exterior por controladas ou coligadas,
independente dela ter ou ndo ocorrido na pratica.

E dizer: ainda que os resultados permanecam nas residentes estrangeiras, a Medida
Proviséria cria uma presuncdo juridica que obriga as companhias controladoras brasileiras a
adicionarem na base de calculo do IRPJ e CSLL os respectivos resultados auferidos do exterior,
ainda que nao formem o resultado contabil e operacional da empresa brasileira.

Até ai, ndo ha qualquer impedimento da legislagao tratar o assunto dessa forma. As

presuncoes e ficcoes sdo instrumentos que o ordenamento juridico utiliza para criar suas préprias
. . 2
realidades, como afirma o Professor Paulo de Barros Carvalho °.

N3o obstante, tal presuncdo ndo se aplica quando houver acordo internacional para
evitar a dupla tributacao da renda, como no caso dos autos.

' 34. Em face do exposto, conclui-se que a aplicagdo do disposto no art. 74 da MP n2 2.158-35, de 2001, ndo viola os
tratados internacionais para evitar a dupla tributagdo pelas seguintes razdes:

34.1. a norma interna incide sobre o contribuinte brasileiro, inexistindo qualquer conflito com os dispositivos do
tratado que versam sobre a tributacdo de lucros;

34.2. o Brasil ndo esta tributando os lucros da sociedade domiciliada no exterior, mas sim os lucros auferidos pelos
préprios sécios brasileiros; e

34.3. a legislagdo brasileira permite a empresa investidora no Brasil o direito de compensar o imposto pago no
exterior, ficando, assim, eliminada a dupla tributagdo, independentemente da existéncia de tratado.”

2CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 11. ed. Noeses: Saraiva, 2021.
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Em relacdo a empresa controlada localizada na Argentina, o Brasil possui Convencdo
que proibe a dupla tributagdo da renda com aquele pais, o qual foi incorporado ao ordenamento
juridico nacional por forga do art. VII, 1, do Decreto 87.976/82, que assim dispde:

“Lucros das empresas
Art. VII
Lucros das empresas

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante sd sdo tributaveis nesse
Estado, a ndo ser que a empresa exer¢a sua atividade no outro Estado Contratante por meio de
um estabelecimento permanente ai situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma
indicada, seus lucros sdo tributaveis no outro Estado, mas unicamente a medida em que sejam
atribuiveis a esse estabelecimento permanente.”

Desse modo, os lucros gerados na Argentina sé poderiam ser tributados no Brasil
caso a controlada da requerente na Argentina exercesse atividades no Brasil. Ndo é esse, porém, o
caso em pauta, razao pela qual os rendimentos gerados na Argentina ndao podem ser tributados
pelas DD. Autoridades Fiscais brasileiras, até que eles sejam distribuidos e, entdo, tratados como
dividendos sujeitos a tributacdo no pais do seu acionista, qual seja, o Brasil.

O mesmo ocorre no concernente a Convencao firmada entre o Brasil e o Chile
destinada a evitar a dupla tributagao pelo Imposto sobre a Renda, promulgada pelo Decreto n°
4.852, de 2.10.2003 ("TratadoBrasil — Chile") e na Convencdo para evitar a dupla tributacdo pelo
Imposto sobre a Renda estabelecida com a Espanha, aprovada por meio do Decreto n° 76.975, de
2.1.1946 ("Tratado Brasil-Espanha"), ante as previsdes semelhantes a descrita anteriormente.

Assim, ndo é possivel admitir que os lucros auferidos na Argentina, Chile e Espanha
por empresa controlada ou coligada a contribuinte brasileira sejam incluidos ao lucro liquido para
fins de apuracdo do lucro real no Brasil, pois tal exigéncia implica em evidente afronta a
Convencao firmada entre os paises, na medida em que a competéncia para tributar é exclusiva do
Estado de residéncia da sociedade estrangeira.

Ainda que se entenda, na verdade, estar se tributando lucro da empresa residente
no Brasil — conforme vem sido defendido pela Fazenda Nacional -, os fundamentos por trds de tal
entendimento acabam permitindo que determinagdes domésticas, que simplesmente regulam
aspectos da apuracdo da renda, contornem dispositivo abrangente de norma internacional,
regularmente pactuada, vdlida e vigente, como também confere efeitos juridico-tributarios
inflados e indevidos a simples método contabil, pontualmente jurisdicizado na avaliacdo de
investimentos (Método de Equivaléncia Patrimonial), para entdo, desse modo, alcancgar o lucro de
empresa estrangeira, como se de nacional fosse — resguardado todo respeito e admiracdo aqueles
gue pensam diversamente: uma grande falacia.

Ademais, é prudente frisar a relacdo de prevaléncia dos Tratados Internacionais
Tributdrios sobre a legislacdo nacional, o que atribui aos comandos dos Acordos e Convencdes a
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natureza de norma de bloqueio em relacdo a legislacao interna, quando esta ndo se harmoniza
com tais disposi¢des binacionais.

Destaque-se que a insercao do art. 98 no CTN confirma a inten¢do de se assegurar a
lealdade doméstica as avencgas internacionais, protegendo-as dos cambios politicos internos,
atribuindo rigidez total as suas disposicdes e seguranca juridica aos contribuintes alcancados pelos
Acordos e Convencoes, a saber:

Art. 98. Os tratados e as convencdes internacionais revogam ou modificam a
legislagao tributdria interna, e serdo observados pela que Ihes sobrevenha.

Em suma, o art. 74 da Medida Provisdria 2.158-35/2001, enquanto vigente (hoje
revogado), alcancava apenas as controladas/coligadas situadas em paises onde o Brasil ndo
possuia contratacdo por tratado ou convencdo, razdo pela qual entendo que autoridade
fazendaria se equivocou ao pretender langar os tributos em questdo sem atentar aos dispositivos
da Convencgao vigente.

Neste sentido, cite-se decisdo do STJ que expressamente entendeu que “No caso de
empresa controlada, dotada de personalidade juridica prdpria e distinta da controladora, nos
termos dos Tratados Internacionais, os lucros por ela auferidos s@o lucros proprios e assim
tributados somente no Pais do seu domicilio; a sistemdtica adotada pela legislagdo fiscal nacional
de adiciond-los ao lucro da empresa controladora brasileira termina por ferir os Pactos
Internacionais Tributdrios e infringir o principio da boa-fé na relagées exteriores, a que o Direito
Internacional ndo confere abono”.

Vale conferir -se o entendimento completo do STJ (com grifos):

RECURSO ESPECIAL TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA
DENEGADO NA ORIGEM. APELAGAO. EFEITO APENAS DEVOLUTIVO. PRECEDENTE. NULIDADE DOS
ACORDAOS RECORRIDOS POR IRREGULARIDADE NA CONVOCAGCAO DE JUIZ FEDERAL. NAO
PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E 356/STF. IRPJ E CSLL. LUCROS OBTIDOS POR EMPRESAS
CONTROLADAS NACIONAIS SEDIADAS EM PAISES COM TRIBUTAGAO REGULADA. PREVALENCIA
DOS TRATADOS SOBRE BITRIBUTAGCAO ASSINADOS PELO BRASIL COM A BELGICA (DECRETO
72.542/73), A DINAMARCA (DECRETO 75.106/74) E O PRINCIPADO DE LUXEMBURGO (DECRETO
85.051/80). EMPRESA CONTROLADA SEDIADA NAS BERMUDAS. ART. 74, CAPUT DA MP 2.157-
35/2001. DISPONIBILIZACAO DOS LUCROS PARA A EMPRESA CONTROLADORA NA DATA DO
BALANCO NO QUAL TIVEREM SIDO APURADOS, EXCLUIDO O RESULTADO DA CONTRAPARTIDA DO
AJUSTE DO VALOR DO INVESTIMENTO PELO METODO DA EQUIVALENCIA PATRIMONIAL. RECURSO
ESPECIAL CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO, PARA CONCEDER A SEGURANCA, EM PARTE.

1. Afasta-se a alegacdo de nulidade dos acdrdaos regionais ora recorridos, por
suposta irregularidade na convocacao de Juiz Federal que funcionou naqueles julgamentos, ou na
composicdo da Turma Julgadora; inocorréncia de ofensa ao Juiz Natural, além de auséncia de
prequestionamento. Sumulas 282 e 356/STF. Precedentes desta Corte.
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2. Salvo em casos excepcionais de flagrante ilegalidade ou abusividade, ou de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo, o Recurso de Apelagdo contra sentenca denegatdria de
Mandado de Seguranga possui apenas o efeito devolutivo. Precedente: AgRg no AREsp.
113.207/SP, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJe 03/08/2012.

3. A interpretagao das normas de Direito Tributdrio nao se orienta e nem se
condiciona pela expressdo econémica dos fatos, por mais avultada que seja, do valor atribuido a
demanda, ou por outro elemento extrajuridico; a especificidade exegética do Direito Tributdrio
ndao deriva apenas das peculiaridades evidentes da matéria juridica por ele regulada, mas
sobretudo da singularidade dos seus principios, sem cuja perfeita absorgao e efetivacdo, o afazer
judicial se confundiria com as atividades administrativas fiscais.

4. O poder estatal de arrecadar tributos tem por fonte exclusiva o sistema
tributdrio, que abarca ndo apenas a norma regulatdria editada pelo drgdo competente, mas
também todos os demais elementos normativos do ordenamento, inclusive os ideoldgicos, os
sociais, os histdricos e os operacionais; ainda que uma norma seja editada, a sua efetividade
dependerd de harmonizar-se com as demais concepg¢des do sistema: a compatibilidade com a
hierarquia internormativa, os principios juridicos gerais e constitucionais, as ilustracdes
doutrindrias e as licdes da jurisprudéncia dos Tribunais, dentre outras.

5. A jurisprudéncia desta Corte Superior orienta que as disposicoes dos Tratados

Internacionais Tributarios prevalecem sobre as normas de Direito Interno, em razdo da sua
especificidade. Inteligéncia do art. 98 do CTN. Precedente: (RESP 1.161.467-RS, Rel. Min.
CASTRO MEIRA, DJe 01.06.2012).

6. O art. VIl do Modelo de Acordo Tributario sobre a Renda e o Capital da OCDE
utilizado pela maioria dos Paises ocidentais, inclusive pelo Brasil, conforme Tratados
Internacionais Tributarios celebrados com a Bélgica (Decreto 72.542/73), a Dinamarca (Decreto
75.106/74) e o Principado de Luxemburgo (Decreto 85.051/80), disciplina que os lucros de uma

empresa de um Estado contratante s6 sdo tributaveis nesse mesmo Estado, a ndo ser que a

empresa exerca sua atividade no outro Estado Contratante, por meio de um estabelecimento

permanente ali situado (dependéncia, sucursal ou filial); ademais, imp&e a Convencdo de Viena

gue uma parte ndao pode invocar as disposicdes de seu direito interno para justificar o
inadimplemento de um tratado (art. 27), em reveréncia ao principio basilar da boa-fé.

7. No caso de empresa controlada, dotada de personalidade juridica propria e
distinta da controladora, nos termos dos Tratados Internacionais, os lucros por ela auferidos sdo
lucros préprios e assim tributados somente no Pais do seu domicilio; a sistematica adotada pela
legislacao fiscal nacional de adiciond-los ao lucro da empresa controladora brasileira termina por
ferir os Pactos Internacionais Tributarios e infringir o principio da boa-fé na relacdes exteriores, a
qgue o Direito Internacional ndo confere abono.

8. Tendo em vista que o STF considerou constitucional o caput do art. 74 da MP
2.158-35/2001, adere-se a esse entendimento, para considerar que os lucros auferidos pela
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controlada sediada nas Bermudas, Pais com o qual o Brasil ndo possui acordo internacional nos
moldes da OCDE, devem ser considerados disponibilizados para a controladora na data do balango
no qual tiverem sido apurados.

9. O art. 72, § 1°. da IN/SRF 213/02 extrapolou os limites impostos pela prépria Lei
Federal (art. 25 da Lei 9.249/95 e 74 da MP 2.158-35/01) a qual objetivou regular; com efeito,
analisando-se a legislacio complementar ao art. 74 da MP 2.158-35/01, constata-se que o

regime fiscal vigorante é o do art. 23 do DL 1.598/77, que em nada foi alterado quanto a ndo

inclusdo, na determinacdo do lucro real, dos métodos resultantes de avaliacdo dos

investimentos no Exterior, pelo método da equivaléncia patrimonial, isto é, das contrapartidas

de ajuste do valor do investimento em sociedades estrangeiras controladas.

10. Ante o exposto, conheco do recurso e dou-lhe parcial provimento, concedendo
em parte a ordem de seguranca postulada, para afirmar que os lucros auferidos nos Paises em que
instaladas as empresas controladas sediadas na Bélgica, Dinamarca e Luxemburgo, sejam
tributados apenas nos seus territérios, em respeito ao art. 98 do CTN e aos Tratados
Internacionais em causa; os lucros apurados por Brasamerican Limited, domiciliada nas Bermudas,
estdo sujeitos ao art. 74, caput da MP 2.158-35/2001, deles ndo fazendo parte o resultado da
contrapartida do ajuste do valor do investimento pelo método da equivaléncia patrimonial.

(STJ, REsp 1325709 / RJ, PRIMEIRA TURMA, DATA DO JULGAMENTO 24/04/2014,
DATA DA PUBLICAGAO/FONTE: DJe 20/05/2014, RET vol. 117 p. 328, RET vol. 98 p. 72, maioria,
Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO)

Dessa maneira, a decisdo do Colegiado Superior deixa claro que o art. 74 da MP
2.158-35/01 ndo se aplica em relagdo a residentes do exterior em cujo pais vigorar
tratado/convencdo com o Brasil para evitar a dupla tributagdo. E exatamente esse o caso dos
autos, ante a Convencao existente entre Brasil e Argentina, razao pela qual nao se aplica o referido
dispositivo para obrigar a companhia controladora brasileira, ora autuada e recorrente, a
adicionar a seus registros fiscais o lucro auferido pelas controladas estrangeiras.

Admitir o contrario consiste em clarissima afronta a Convengao firmada pelo Brasil,
uma vez que as citadas companhias estrangeiras tém seu lucro integralmente tributado no
exterior, ndo sendo licito exigir que os resultados positivos também sejam exigidos da
controladora brasileira.

Outrossim, ao adotar interpretacdo diferente e frustrar a aplicacdo do tratado, o
Brasil acaba por ferir pactos internacionais e, inclusive, infringir o principio da boa-fé nas relacées
exteriores

N3o por outra razdo, o CARF tem se manifestado nesse sentido, conforme se
exemplifica a seguir:

LUCROS AUFERIDOS POR CONTROLADA NO EXTERIOR. CONVENGCAO BRASIL-
ESPANHA. CONVENGAO BRASIL-LUXEMBURGO. ARTIGO 74 DA MP 2.158-35/2001. O artigo 72 dos
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acordos para evitar a dupla tributacdo firmados pelo Brasil impede que os lucros auferidos pelas
sociedades controladas estrangeiras sejam tributados no Brasil. O artigo 74 da MP 2.158-35/2001
foi literal ao dispor que “os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior serao
considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil”, ou seja, a norma
claramente alcanca os lucros da empresa estrangeira, sendo sua incidéncia bloqueada pelo artigo
72 dos tratados firmados pelo Brasil para evitar a dupla tributagdo. (...) - (Acérdao n2 9101-
006.097-CSRF/12 Turma, Relatora: Livia De Carli Germano, Data: 11 de maio de 2022)

“LUCROS AUFERIDOS NO EXTERIOR POR INTERMEDIO DE SOCIEDADE CONTROLADA
LOCALIZADA NA ARGENTINA. EXISTENCIA DE CONVENCAO DESTINADA A EVITAR A DUPLA
TRIBUTACAO. ONERACAO DOS LUCROS PROPRIOS DA ENTIDADE ESTRANGEIRA. APLICACAO DO
ART. 72. BLOQUEIO DAS NORMAS DOMESTICAS. O art. 74 da MP n2 2.158/01 tem efeito de
verdadeira norma CFC (Controlled Foreign Corporation rule) por considerar totalmente
transparentes as empresas controladas e coligadas no exterior, mas ndo possui a justificativa e a
finalidade tipicas, antiabusivas, o que permitiria a sua aplicacdo em harmonia com as disposi¢des
das normas internacionais, firmadas entre os Estados com o intuitode se evitar a dupla tributagao.
A hipdtese de tributacdo delineada pelo art. 25 da Lei n? 9.249/95, em comunhdo com a
disposicdo do posterior art. 74 da MP n2 2.158/01, na medida que alcanca os lucros auferidos pela
entidade domiciliada no exterior, atrai e confirma a incidéncia do art. 72 da Convencao firmada
entre Brasil e Argentina, sendo uma norma de bloqueio que impede a incidéncia regular da
legislacdo doméstica que promove tal oneracgao fiscal, prevalecendo, assim, o disposto no pacto
internacional, como o previsto no comando do art. 98 do Cddigo Tributdrio Nacional,
reiteradamente confirmado pelo E. Superior Tribunal de Justica. (....) TRATADO BRASIL-
ARGENTINA PARA EVITAR A DUPLA TRIBUTACAO. APLICACAO A CSLL. DISPOSICAO NORMATIVA
EXPRESSA. SUMULA CARF N2 140. A norma interpretativa contida no art. 11 da Lei n2 13.202/15
(modalidade que guarda eficacia retroativa) expressamente estende a referida Contribuicao Social
as disposicoes dos Acordos e Convencdes internacionais para se evitar a dupla tributacdo. Sumula
CARF n2 140: Aplica-se retroativamente o disposto no art. 11 da Lei n2 13.202, de 2015, no sentido
de que os acordos e convencgdes internacionais celebrados pelo Governo da Republica Federativa
do Brasil para evitar dupla tributacdo da renda abrangem a CSLL. (Acérddo n2 9101-005.809 —
CSRF / 12 Turma, Redator Designado: Caio Cesar Nader Quintella, Sessdo: 6 de outubro de 2021)

(....)  LUCROS APURADOS POR COLIGADA NO EXTERIOR. ADI 2588 E A
INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL DA MP 2.15835. Tratando-se de lucros apurados por coligada
estabelecida no exterior, em pais que ndo preveja tributacdo favorecida, hd que prevalecer o
entendimento do Supremo quando do julgamento da ADI 2.588, inclusive em respeito ao art. 62
do RICARF. MP 2.15835, ART. 74. AFASTAMENTO. TRATADO FIRMADO PELO BRASIL E PELA
ARGENTINA. PREVALENCIA DESTE ULTIMO. Os lucros apurados por controlada sediada na
Argentina ndo podem ser objeto de tributacdo pelo Brasil, em relacdo a sua controladora aqui
sediada, a luz do que reza o art. 72 do Tratado Brasil-Argentina. (Acérddo n2 1302002.347-32
Camara / 22 Turma Ordinaria, Relator: Gustavo Guimardes da Fonseca, Data: 16 de agosto de
2017)
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Alio, ainda, ao presente voto as razdes de decidir manifestadas pelo Conselheiro
Henrique Marotti Toselli, que reproduz o racional até aqui manifestado nesta Declaragao de Voto
com mais elementos a justificar a impropriedade em admitir a tributagao da renda nos dois paises,
como se vé do Acérdao n? 9101-006.772 da 12 Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais,
julgado em 5 de outubro de 2023 e decidido por voto de qualidade:

“Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli

Optei por apresentar a presente declaracdo de voto para evidenciar as razdes que
levaram a metade do Colegiado a divergir do voto do I. Relator.

E considerando que essa mesma matéria foi analisada no Acérdao n? 9101-006.247,
de minha relatoria, em Sessdo de 9 de agosto de 2022, sendo que na época o contribuinte saiu
vitorioso por maioria de votos, reproduzo o voto vencedor naquela ocasido:

Da prevaléncia dos Tratados Internacionais frente a legislacdo interna
(impossibilidade de aplicacdo do art. 74 da MP 2.158-35/2001)

A controvérsia envolve a interpretacdo sistemadtica da tributacdo sobre lucros
auferidos por empresas controladas domiciliadas no exterior (no caso, Argentina), prevista no
artigo 74 da Medida Proviséria n2 2.158-35/2001, com a norma de “bloqueio” prescrita no artigo
VIl dos acordos celebrados pelo Brasil com outros Estados para evitar a dupla-tributacdo da renda

Enquanto na decisdao ora recorrida prevaleceu o entendimento de que referido
artigo 72 nao afastaria a aplicagao do art. 74, dado que esta tributacdo nao incidiria “sobre o lucro
de empresa estrangeira, mas os lucros da sociedade controladora sediado no Brasil, agora pelo
regime de competéncia”, nos paradigmas restou decidido que por existir, sim, uma
incompatibilidade entre a legislagcdo interna e o acordo internacional, ndo haveria espaco para a
tributacdo pretendida.

Sobre o regime juridico da tributacao dos lucros no exterior, o presente Julgador,
em coautoria com o |. Cons. Alexandre Evaristo Pinto?, ja expds que :

Em primeiro lugar, sempre é importante registrar que as regras de lucros no
exterior, também conhecidas como “controlled foreign companies” (CFC), ndo deveriam ser um
regime geral de tributacdo da renda em bases universais (“wordwide income taxation”), mas sim
de normas especiais que deveriam evitar que o contribuinte possa afastar ou diferir o pagamento
do imposto de renda sobre rendimentos por ele auferidos no exterior através da interposicdo de
sociedades.

Nesse sentido, as regras CFC seriam normas antiabusivas que apenas deveriam ser
aplicadas em situacdes excepcionais, ou seja, sob certas condi¢cdes, como, por exemplo, nas
hipdteses de (i) autonomia fiscal da autoridade sediada no exterior; (ii) existéncia de controle da

*Dos lucros contabeis registrados por controladas localizadas no exterior e os limites juridicos para a glosa de despesas
neles registradas". In. Revista de Direito Contabil Fiscal. Sdo Paulo: volume 3. NUmero 5. Jan/Jun 2021.
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sociedade estrangeira pelo residente; (iii) apuracdo de rendas passivas pela pessoa juridica
sediada no exterior; e (iv) sua localizacdo em pais com tributaco favorecida® .

Com relagdo a legislagdo CFC brasileira antes da Lei n. 12.973/2014, Heleno Torres
assinalava alguns dos testes que a legislagdo CFC brasileira poderia ter adotado para fins de
definicdo das hipdteses em que ela deveria ser aplicavel, isto é, a controlada no exterior fosse
considerada sociedade transparente. Os testes citados pelo referido autor englobam: (i) a
comparacdo entre as aliquotas dos dois ordenamentos, teste do escopo social; (ii) verificacdo se a
sociedade controlada é cotada em bolsa de valores; (iii) verificacdo da distribuicdao aceitavel de
rendimentos; (iv) verificacdo da data contabil eprazo em que o sujeito se manteve vinculado a
sociedade; e (v) o teste do “de minimis”, pelo qual se busca um teto aceitdvel de distribuicdo.

Por sua vez, no tocante ao regime instaurado a partir da Lei n? 12.973/14, Matheus
Piconez pontua que tais regras ndo seguem as definicdes e objetivos gerais de regras CFC, de
modo que as regras brasileiras ndo sdo antiabuso, sendo meramente arrecadatdrias, dificultando
ou impossibilitando o investimento internacional de empresas brasileiras.

Desse modo, a norma brasileira CFC é bem mais ampla do que as normas CFC de
outros paises, incluindo a tributacdo de rendas ativas e de investidas localizadas em paises com
niveis adequados de tributacdo da renda, fatos estes que trazem o inconveniente de desestimular
a expansdo internacional das pessoas juridicas brasileiras, constituindo-se, ademais, em uma
grande desvantagem comparativa, para utilizarmos o contrdrio do jargdo desenvolvido pelo
economista David Ricardo.

Feitas as ponderacdes iniciais sobre o que deveria ser uma norma CFC, passamos a
evolucdo histérica das normas brasileiras que regem o tema.

Conforme mencionado anteriormente, a tributagdo das pessoas juridicas brasileiras
em bases universais comegou com o advento da Lei n. 9.249/1995, que prescreveu, em seu artigo
25, que:

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

(...)

§ 22 Os lucros auferidos por filiais, sucursais ou controladas, no exterior, de pessoas
juridicas domiciliadas no Brasil serdo computados na apuragao do lucro real com observancia do
seguinte:

| - as filiais, sucursais e controladas deverdao demonstrar a apuracao dos lucros que
auferirem em cada um de seus exercicios fiscais, segundo as normas da legislacao brasileira;

ABIANCO, Jodo Francisco. Transparéncia Fiscal Internacional. Sdo Paulo: Dialética, 2007.
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Il - os lucros a que se refere o inciso | serdo adicionados ao lucro liquido da matriz
ou controladora, na proporg¢ao de sua participagdo aciondria, para apurac¢ao do lucro real.

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

IV - as demonstracdes financeiras das filiais, sucursais e controladas que
embasarem as demonstragdes em Reais deverdo ser mantidas no Brasil pelo prazo previsto no art.
173 da Lei n25.172, de 25 de outubro de 1966.

foram levantados dois pontos polémicos: o primeiro em relagdo ao aspecto
temporal, isto é, quando efetivamente o lucro do exterior deve ser tributado: se por ocasido da
distribuicdo ou se automatico (por ocasido do fechamento do balanco); e o segundo ponto em
relacdo ao aspecto quantitativo, ou seja, qual a efetiva base de célculo: se é o lucro liquido “puro”
(lucro contabil ou lucro societario) ou se é o lucro liquido ajustado pelas normas tributdveis
brasileiras (“lucro fiscal”).

(...) até o advento do artigo 74 da Medida Proviséria n. 2.158-35/2001, tributava-se
o lucro efetivamente distribuido, na linha do que dispunham a Instru¢do Normativa n. 38/1996 e,
em seguida, a Lei n. 9.532/1997.

Todavia, apds a edicdo da Medida Proviséria n. 2.158-35/2001, o momento de
tributacdo passou a ser automatico quando do encerramento de cada ano-calenddrio, o que
acabou, a passos tortos, se repetindo sob a égide da lei atual (Lei 12.973/2014).

Mais precisamente, dispunha o artigo 74 da MP 2.158-35/2001, vigente a época dos
fatos geradores, que:

Artigo 74 - Para fim de determinac¢ao da base de cdlculo do imposto de renda e da
CSLL, nos termos do art. 25 da Lei no 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do art. 21 desta
Medida Proviséria, os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior serdo considerados
disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil na data do balanco no qual tiverem sido
apurados, na forma do regulamento.

Paragrafo Unico. - Os lucros apurados por controlada ou coligada no exterior até 31
de dezembro de 2001 serao considerados disponibilizados em 31 de dezembro de 2002, salvo se
ocorrida, antes desta data, qualquer das hipdteses de disponibilizacdo previstas na legislagdo em
vigor.

A constitucionalidade desse dispositivo, notadamente a “distribuicdo automatica”
dos lucros auferidos no exterior por intermédio de controladas ou coligadas, foi objeto da Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI n2 2588), acdo esta que, conforme resumiu o voto vencido do
acordao recorrido, da lavra da Conselheira Junia Roberta Gouveia Sampaio, foi julgada pelo STF:

(...) com eficacia erga omnes e efeito vinculante, no sentido de que a regra prevista
no caput do art. 74 da MP n2 2.158-35, de 2001:
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a) se aplica as controladas situadas em paises considerados paraisos fiscais; e b) ndo
se aplica as coligadas localizadas em paises sem tributagao favorecida.

Dessa forma, o resultado da decisdo seria o seguinte:

tlnvestida Localizacao Art. 74 da MP |Eficacia erga omnes
2.158-35 e efeito vinculante
Pais SEM tributa¢@o | Inconstitucional
Coligadas favorecida Sim
Pais COM tributagdao | Constitucional Nio
favorecida (Nao alcangada a
maioria)
Pais SEM tributagdo | Constitucional Nio
Controlada favorecida (Nao alcangada a
maioria)
Pais COM tributagdo |Constitucional
favorecida Sim

Ao analisar a ementa da decisdao proferida na ADIN 2588 verifica-se que, embora
tenha suscitado a inconstitucionalidade na hipdtese de tributacdo das controladas em paises de
tributacdo normal nao foi obtida decisao definitiva quanto a esse ponto. Confira-se:

TRIBUTARIO. INTERNACIONAL. IMPOSTO DE RENDA E PROVENTOS DE QUALQUER
NATUREZA. PARTICIPAGAO DE EMPRESA CONTROLADORA OU COLIGADA NACIONAL NOS LUCROS
AUFERIDOS POR PESSOA JURIDICA CONTROLADA OU COLIGADA SEDIADA NO EXTERIOR.

LEGISLACAO QUE CONSIDERA DISPONIBILIZADOS OS LUCROS NA DATADO BALANGO
EM QUE TIVEREM SIDO APURADOS ("31 DE DEZEMBRO DE CADA ANO"). ALEGADA VIOLAGAO DO
CONCEITO CONSTITUCIONAL DE RENDA (ART. 143, 1Il DA CONSTITUICAO).

APLICACAO DA NOVA METODOLOGIA DE APURAGCAO DO TRIBUTO PARA A
PARTICIPACAO NOS LUCROS APURADA EM 2001. VIOLAGAO DAS REGRAS DA IRRETROATIVIDADE E
DA ANTERIORIDADE. MP 2.158-35/2001, ART. 74. LEI 5.720/1966, ART. 43, § 22 (LC 104/2000).

1. Ao examinar a constitucionalidade do art. 43, § 2Q do CTN e do art. 74 da MP
2.158/2001, o Plenario desta Suprema Corte se dividiu em quatro resultados:

1.1. Inconstitucionalidade incondicional, ja que O dia 31 de dezembro de cada ano
estd dissociado de qualquer ato juridico ou econOmico necessario ao pagamento de participacao
nos lucros; 1.2. Constitucionalidade incondicional, seja em razao do carater antielisivo (impedir
"planejamento tributdrio") ou antievasivo (impedir sonegacdo) da normatizacdo, ou devido a
submissdao obrigatéria das empresas nacionais investidoras ao Método deEquivaléncia
Patrimonial-MEP, previsto na Lei das Sociedades por Acbes (Lei 6.404/1976, art. 248); 1.3.
Inconstitucionalidade condicional, afastada a aplicabilidade dos textos impugnados apenas em
relacdo as empresas coligadas, porquanto as empresas nacionais controladoras teriam plena
disponibilidade juridica e econdmica dos lucros auferidos pela empresa estrangeira controlada; DF
CARF MF Fl. 1484 Original Fl. 21 do Acérddo n.2 9101-006.772 - CSRF/12 Turma Processo n2
16561.720132/2017-92 1.4. Inconstitucionalidade condicional, afastada a aplicabilidade do texto
impugnado para as empresas controladas ou coligadas sediadas em paises de tributacdo normal,
com o objetivo de preservar a funcdo antievasiva da normatizacao.
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2. Orientada pelos pontos comuns as opinides majoritarias, a composicao do
resultado reconhece:

2.1. A inaplicabilidade do art. 74 da MP 2.158-35 as empresas nacionais coligadas a
pessoas juridicas sediadas em paises sem tributacdo favorecida, ou que ndo sejam "paraisos
fiscais"; 2.2. A aplicabilidade do art. 74 da MP 2.158-35 as empresas nacionais controladoras de
pessoas juridicas sediadas em paises de tributacdo favorecida, ou desprovidos de controles
societarios e fiscais adequados ("paraisos fiscais", assim definidos em lei) 2.3.

A inconstitucionalidade do art. 74 par. 00., da MP 2.158-35/2001-de modo que o
texto impugnado ndo pode ser aplicado em relagao aos lucros apurados até 31 de dezembro de
2001

Todavia, ao analisar a parte dispositiva da decisdo, verifica-se que ela se restringe
aos pontos mencionados anteriormente:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a presidéncia do ministro Joaquim Barbosa, na
conformidade da ata do julgamento e das notas taquigraficas, por maioria de votos em, julgar
parcialmente procedente a acdo para, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, conferir
interpretagdo conforme, no sentido de que o art. 74 da MP n? 2.158-35/2001 ndo se aplica as
empresas “coligadas” localizadas em paises sem tributacao favorecida (ndo “paraisos fiscais”), e
que o referido dispositivo se aplica as empresas “controladas” localizadas em paises de tributacao
favorecida ou desprovidos de controles societarios e fiscais adequados (“paraisos fiscais”, assim
definidos em lei). O Tribunal deliberou pela ndo aplicabilidade retroativa do paragrafo uUnico do
art. 74 da MP n2 2.158-35/2001.

De fato, a decisdao proferida da ADIN 2588 ndo atingiu a tributacdo de empresas
controladas e domiciliadas em paises com tributagdo normal, isto é, paises ndo considerados
como paraisos fiscais. De igual modo ndo foi objeto de julgado vinculante a aplicabilidade do
artigo 74 da MP n? 2158-35/01 em relagdo aos lucros auferidos por investidas sediadas em paises
gue possuam com o Brasil Acordos ou Convencgdes para fins de evitar a dupla tributacdo da renda,
como é o caso da Argentina.

Nessa situacdo, ou seja, sobre lucros de controladas domiciliadas na Argentina - pais
este que nao é considerado paraiso fiscal e que possui acordo contra a dupla tributacdo da renda
celebrado com o Brasil -, entendo que ndo é cabivel a cobranca de imposto de renda brasileiro no
modo piloto automatico ou a luz do que dispde o art. 74, justamente em face do artigo VIl do
tratado Brasil/Argentina, in verbis:

“ARTIGO VII
Lucros das empresas

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante sd sdo tributaveis nesse
Estado, a ndo ser que a empresa exerc¢a sua atividade no outro Estado Contratante por meio de
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um estabelecimento permanente ai situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma
indicada, seus lucros sao tributaveis no outro Estado, mas unicamente a medida em que sejam
atribuiveis a esse estabelecimento permanente.

2. Com ressalva das disposi¢cdes do paragrafo 3, quando uma empresa de um Estado
Contratante exercer sua atividade no outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento
permanente ai situado, serdo atribuidos, em cada Estado Contratante, a esse estabelecimento
permanente, os lucros que obteria se constituisse uma empresa distinta e separada, exercendo
atividades idénticas ou similares em condi¢des idénticas ou similares, e transacionando com
absoluta independéncia com a empresa de que é um estabelecimento permanente.

3. No calculo dos lucros de um estabelecimento permanente, é permitido deduzir as
despesas que tiverem sido feitas para a consecucdo dos objetivos do estabelecimento
permanente, incluindo as despesas de direcdo e os encargos gerais de administracdo assim
realizados.

4. Nenhum lucro serd atribuido a um estabelecimento permanente pelo simples
fato de comprar bens ou mercadorias para a empresa.

5. Quando os lucros compreenderem elementos de rendimentos tratados
separadamente nos outros artigos da presente Convencao, as disposi¢cdes desses artigos ndo serdao
afetadas pelas disposi¢Ges deste Artigo.

Como se vé, o artigo 72 em questao outorga competéncia exclusiva para tributacao
dos lucros de uma sociedade residente em um Estado contratante a este Estado, fato este
suficiente para, com fundamento no artigo 98 do CTN , afastar o comando legal do artigo 74 da
MP n2 2158-35/01 nesse caso concreto”.

Como bem observou a Conselheira Junia Roberta Gouveia Sampaio, no seu voto
vencido proferido no acérdao ora recorrido:

Os resultados auferidos em paises com os quais o Brasil possui acordos para evitar a
dupla tributacdo sdo objeto de regras especiais dispostas nas préprias convencgdes internacionais.
Sobre tal matéria o artigo 98 do CTN determina que os tratados e as convencdes internacionais
revogam ou modificam a legislacdo tributdria e serdo observadas pela que Ihes sobrevenha.

Sendo assim, as disposicdes dos acordos para evitar a dupla tributacao sobre a
renda devem ser aplicadas em detrimento daquelas fixadas pela legislacdo interna brasileira,
mesmo nos casos em que as convencdes sejam anteriores a Lei n? 9.249, de 1995, pois a
prevaléncia dos tratados ocorre pelo critério da especialidade e ndo pelo critério de antiguidade
da norma juridica. Desse modo, os acordos podem ser modificados, denunciados ou revogados
somente por mecanismos préprios do Direito dos Tratados.

Nesse sentido, ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica no julgamento do
Recurso Especial n2 1.325.709- RJ:
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RECURSO ESPECIAL TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA
DENEGADO NA ORIGEM. APELAGAO. EFEITO APENAS DEVOLUTIVO. PRECEDENTE. NULIDADE DOS
ACORDAOS RECORRIDOS POR IRREGULARIDADE NA CONVOCACAO DE JUIZ FEDERAL. NAO
PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E 356/STF. IRPJ E CSLL. LUCROS OBTIDOS POR EMPRESAS
CONTROLADAS NACIONAIS SEDIADAS EM PAISES COM TRIBUTAGAO REGULADA. PREVALENCIA
DOS TRATADOS SOBRE BITRIBUTAGAO ASSINADOS PELO BRASIL COM A BELGICA (DECRETO
72.542/73), A DINAMARCA (DECRETO 75.106/74) E O PRINCIPADO DE LUXEMBURGO (DECRETO
85.051/80). EMPRESA CONTROLADA SEDIADA NAS BERMUDAS. ART. 74, CAPUT DA MP 2.157-
35/2001. DISPONIBILIZAGAO DOS LUCROS PARA A EMPRESA CONTROLADORA NA DATA DO
BALANGCO NO QUAL TIVEREM SIDO APURADOS, EXCLUIDO O RESULTADO DA CONTRAPARTIDA DO
AJUSTE DO VALOR DO INVESTIMENTO PELO METODO DA EQUIVALENCIA PATRIMONIAL. RECURSO
ESPECIAL CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO, PARA CONCEDER A SEGURANCA, EM PARTE.

(...)

3. A interpretacdo das normas de Direito Tributdrio ndo se orienta e nem se
condiciona pela expressdao econdmica dos fatos, por mais avultada que seja, do valor atribuido a
demanda, ou por outro elemento extrajuridico; a especificidade exegética do Direito Tributdrio
ndo deriva apenas das peculiaridades evidentes da matéria juridica por ele regulada, mas
sobretudo da singularidade dos seus principios, sem cuja perfeita absorcao e efetivacdo, o afazer
judicial se confundiria com as atividades administrativas fiscais.

4. O poder estatal de arrecadar tributos tem por fonte exclusiva o sistema
tributdrio, que abarca ndo apenas a norma regulatdria editada pelo drgdo competente, mas
também todos os demais elementos normativos do ordenamento, inclusive os ideoldgicos, os
sociais, os histéricos e os operacionais; ainda que uma norma seja editada, a sua efetividade
dependera de harmonizar-se com as demais concepg¢des do sistema: a compatibilidade com a
hierarquia internormativa, os principios juridicos gerais e constitucionais, as ilustracdes
doutrindrias e as licdes da jurisprudéncia dos Tribunais, dentre outras.

5. A jurisprudéncia desta Corte Superior orienta que as disposicdes dos Tratados
Internacionais Tributdrios prevalecem sobre as normas de Direito Interno, em razdo da sua
especificidade. Inteligéncia do art. 98 do CTN. Precedente: (RESP 1.161.467-RS, Rel. Min. CASTRO
MEIRA, DJe 01.06.2012).

6. O art. VIl do Modelo de Acordo Tributario sobre a Renda e o Capital da OCDE
utilizado pela maioria dos Paises ocidentais, inclusive pelo Brasil, conforme Tratados
Internacionais Tributarios celebrados com a Bélgica (Decreto 72.542/73), a Dinamarca (Decreto
75.106/74) e o Principado de Luxemburgo (Decreto 85.051/80), disciplina que os lucros de uma
empresa de um Estado contratante sé sdo tributdveis nesse mesmo Estado, a ndo ser que a
empresa exerca sua atividade no outro Estado Contratante, por meio de um estabelecimento
permanente ali situado (dependéncia, sucursal ou filial); ademais, impde a Convencdo de Viena
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gue uma parte ndo pode invocar as disposicdes de seu direito interno para justificar o
inadimplemento de um tratado (art. 27), em reveréncia ao principio basilar da boa-fé.

7. No caso de empresa controlada, dotada de personalidade juridica propria e
distinta da controladora, nos termos dos Tratados Internacionais, os lucros por ela auferidos sao
lucros proprios e assim tributados somente no Pais do seu domicilio; a sistemdtica adotada pela
legislagao 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 na relacdes exteriores, a
que o Direito Internacional nao confere abono.

8. Tendo em vista que o STF considerou constitucional o caput do art. 74 da MP
2.158-35/2001, adere-se a esse entendimento, para considerar que os lucros auferidos pela
controlada sediada nas Bermudas, Pais com o qual o Brasil ndo possui acordo internacional nos
moldes da OCDE, devem ser considerados disponibilizados para a controladora na data do balanco
no qual tiverem sido apurados.

9. 0 art. 79, § 1°. da IN/SRF 213/02 extrapolou os limites impostos pela prépria Lei
Federal (art. 25 da Lei 9.249/95 e 74 da MP 2.158-35/01) a qual objetivou regular; com efeito,
analisando-se a legislacdo complementar ao art. 74 da MP 2.158-35/01, constata-se que o regime
fiscal vigorante é o do art. 23 do DL 1.598/77, que em nada foi alterado quanto a ndo inclusdo, na
determinacdo do lucro real, dos métodos resultantes de avaliagdo dos investimentos no Exterior,
pelo método da equivaléncia patrimonial, isto é, das contrapartidas de ajuste do valor do
investimento em sociedades estrangeiras controladas.

10. Ante o exposto, conheco do recurso e dou-lhe parcial provimento, concedendo
em parte a ordem de seguranca postulada, para afirmar que os lucros auferidos nos Paises em que
instaladas as empresas controladas sediadas na Bélgica, Dinamarca e Luxemburgo, sejam
tributados apenas nos seus territorios, em respeito ao art. 98 do CTN e aos Tratados
Internacionais em causa; os lucros apurados por Brasamerican Limited, domiciliada nas Bermudas,
estdo sujeitos ao art. 74, caput da MP 2.158-35/2001, deles ndo fazendo parte o resultado da
contrapartida do ajuste do valor do investimento pelo método da equivaléncia patrimonial.

Da mesma forma, entendo inaplicavel a tributacdo dos lucros da controlada
Argentina com fundamento no artigo 10 do Tratado. Isso porque, como se verifica pela leitura do
artigo acima transcrito, o seu alcance esta restrito aos dividendos pagos. Nesse sentido,
esclarecedor o voto do Conselheiro Luis Flavio Neto, no Acérdao n? 9101-002.332:

(...)

Diante de todo o exposto, o Artigo VII, do Decreto 78.976/82 — Tratado Brasil e
Argentina serve como norma de bloqueio e sobrepde-se as disposicdes do art. 74 da MP n?
2.15835/ 01, mostrando-se improcedente o langcamento em relagdo aos lucros das controladas da
contribuinte sediadas na Argentina, objeto deste processo administrativo.

Nenhum reparo cabe a esse racional.
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Tal como positivado, o artigo 74 da MP n2 2158-35/01 conflita diretamente com o
disposto no artigo VIl do Tratado, afinal ambas as regras direcionam-se ao lucro proveniente do
investimento no exterior.

Ora, é evidente que, enquanto a lei interna busca atingir o resultado do exterior de
uma forma ampla e indistinta, os tratados internacionais limitam esse alcance geral, bloqueando a
tributacdo desse mesmo resultado nas situa¢gdes acordadas no contexto das relagdes
internacionais, coo é o caso do lucro de investidas argentinas.

Admitir a generalidade da escolha do Legislador para tributar lucros do exterior no
modo piloto automatico, ainda que na forma de adig¢do fiscal ao lucro brasileiro, causaria uma
indevida colisdo com as regras ja negociadas pelo préprio Estado no combate a uma dupla
tributacdo da renda, que devem se sobrepor.

Nesse sentido lecionam Alberto Xavier, José Henrique Longo e Sérgio André Rocha,
respectivamente:

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

Se o Brasil é signatdrio da Convencao de Viena que prescreve a interpretacao dos
Tratados tendo em conta a boa-fé das partes (artigo 31), ndo é razodvel (artigo 32) que se permita
o uso de ficcdo em legislacdo de origem interna para fraudar o artigo 72 do Tratado que impede a
incidéncia do IRPJ e da CSL sobre o lucro de controlada ou subsididria na Espanha6 .

. 0 que se alcanga com o artigo 74 da Medida Proviséria n° 2.158-35/2001 é
efetivamente a tributacdo dos lucros da empresa nao residente, como deixa claro a prépria
redacdo deste artigo, ao determinar que "os lucros auferidos por controlada ou coligada no
exterior serdo considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil na data do
balanco no qual tiverem sido apurados". Dessa forma, haveria aqui uma espécie de "planejamento
tributario abusivo" do Estado brasileiro para se furtar ao cumprimento das obriga¢des assumidas
nos tratados internacionais’ .

Digna de nota, também, é a seguinte passagem do voto de relatoria do ex Cons.
Marcos Shigueo Takata no Acorddo n? 1103-001.122:

5XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil. 2010. P. 380.

GLONGO, José Henrique. O Lucro de Subsidiaria no Exterior e o Tratado Internacional. In: IV Congresso Nacional de
Estudos Tributarios. Sdo Paulo: Noeses. 2007. P. 309.

7ROCHA, Sérgio André. Manual de Direito Tributario Internacional. Sdo Paulo : Dialética. 2012. P. 408.
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Como o pressuposto é a constitucionalidade do art. 74 da MP 2.158/01, sé posso
concluir que o regime de transparéncia fiscal adotado ndo tem como materialidade os dividendos,
pois, como se viu, ndo ha como se tributarem dividendos fictos ou dividendos distribuidos
fictamente. Adiante esclareco a materialidade do art. 74 da MP 2.158/014.

A técnica de tributacdo ndo pode ser manejada ou manipulada para alcancar
materialidade ou seu aspecto temporal por ficcdo legal, nos termos deduzidos alhures.

(..

Pelo art. 74 da MP 2.158/01 n3o se tributam dividendos fictos ou dividendos
fictamente distribuidos.

O art. 10 dos tratados em discussdo, ao estabelecer a competéncia cumulativa dos
Estados contratantes, ndo alcanca os lucros auferidos e ndo distribuidos por controlada e coligada
domiciliadas num dos Estados contratantes: ele delimita a competéncia cumulativa dos Estados
contratantes, para a tributagdo dos dividendos efetivamente distribuidos.

Prossigo.

Como acentuei alhures, o regime de CFC (Controlled Foreign Corporations) adotado
pelo Brasil ndo tem funcdo antielisiva. E um regime de transparéncia fiscal distinto do incorporado
pela quase totalidade dos paises que o agasalham. A transparéncia fiscal instituida pelo art. 74 da
MP 2.158/01 c/c o art. 25 da Lei 9.249/95 é o de considerar os lucros apurados por qualquer
controlada ou coligada no exterior como auferidos diretamente pela controladora ou coligada-
participante no Brasil.

(...)

Sobre o tema, alias, sempre me manifestei contrario a tributacdo ora pretendida
guando integrante da Turma Ordinaria, conforme atesta, por exemplo, o Acérdao n? 1201-
002.697.

Posteriormente, em sessdo de 12 de novembro, esta C. 12 Turma da CSRF, em
julgamento do qual participei (Acérddo n2 9101-005.809), afastou a tributacdo em caso
semelhante, de acordo com a seguinte ementa:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ)
Ano-calendario: 2004, 2005

LUCROS AUFERIDOS NO EXTERIOR POR INTERMEDIO DE SOCIEDADE CONTROLADA
FORA DE PARAISO FISCAL OU PAIS COM TRIBUTACAO FAVORECIDA. ADICAO DOS RESULTADOS
POSITIVOS NA APURACAO DA INVESTIDORA BRASILEIRA. JULGAMENTO STF. AUSENCIA DE
DECLARACAO EFICAZ.

No julgamento da ADI n2 2.588/DF pelo E. Supremo Tribunal Federal, que tratou da
inconstitucionalidade na aplicagdo do art. 74 da MP n2 2.158/01 aos lucros auferidos por empresa
controlada no exterior, situada fora de paraisos fiscais ou de paises com tributacdo favorecida, nao
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houve a deliberacdo e concordancia necessarias sobre essa hipdtese especifica, dentro da matéria
apreciada, para promover o controle de constitucionalidade concentrado pretendido pela Agao
proposta, capaz de produzir efeitos erga omnes.

LUCROS AUFERIDOS NO EXTERIOR POR INTERMEDIO DE SOCIEDADE CONTROLADA
LOCALIZADA NA ARGENTINA. EXISTENCIA DE CONVENGAO DESTINADA A EVITAR A DUPLA
TRIBUTAGAO. ONERAGCAO DOS LUCROS PROPRIOS DA ENTIDADE ESTRANGEIRA. APLICACAO DO
ART. 72. BLOQUEIO DAS NORMAS DOMESTICAS.

O art. 74 da MP n? 2.158/01 tem efeito de verdadeira norma CFC (Controlled
Foreign Corporation rule) por considerar totalmente transparentes as empresas controladas e
coligadas no exterior, mas nao possui a justificativa e a finalidade tipicas, antiabusivas, o que
permitiria a sua aplicacdo em harmonia com as disposi¢des das normas internacionais, firmadas
entre os Estados com o intuito de se evitar a dupla tributacdo.

A hipotese de tributacdo delineada pelo art. 25 da Lei n? 9.249/95, em comunh3do
com a disposicdo do posterior art. 74 da MP n2 2.158/01, na medida que alcanga os lucros
auferidos pela entidade domiciliada no exterior, atrai e confirma a incidéncia do art. 72 da
Convencado firmada entre Brasil e Argentina, sendo uma norma de bloqueio que impede a
incidéncia regular da legislacdo doméstica que promove tal oneracao fiscal, prevalecendo, assim, o
disposto no pacto internacional, como o previsto no comando do art. 98 do Cddigo Tributario
Nacional, reiteradamente confirmado pelo E. Superior Tribunal de Justica.

Do voto condutor desse precedente, do |. Conselheiro Caio Cesar Nader Quintella, e
gue foi por mim acompanhado, extrai-se que:

E certo, entdo, que a Convencio firmada com a Argentina deve ser observada.

(...)

No entender desse Conselheiro, que se alinha as citagdes acima colacionadas, é
evidente e inquestionavel estarmos diante da tributacdo do lucro auferido por empresas
domiciliadas no exterior.

Nesse sentido é a ligdo do ex-conselheiro e Professor Luis Flavio Neto (Relator do
tdo emblematico v. Acérddo n2 9101-002.332, proferido por esta mesma C. 12 Turma da CSRF e
publicado em 14/07/2016, em que restou vencido por voto de qualidade, em robusto, profundo e
histérico embate académico com, o também ex-conselheiro e Professor, Marcos Aurélio Pereira
Valaddo) que objetivamente comenta e conclui sobre a regra da tributacdo dos lucros das
empresas, dentro das disposicGes padrdo da CMOCDE, como é no caso da Convencdo firmada com
a Argentina:

No coracdo dos acordos de bitributacdo celebrados pelo Brasil, nos moldes da
CMOCDE, consta a regra de que os lucros de empresas sao tributdveis exclusivamente no Estado
de residéncia da pessoa juridica que os aufere. E o que se d4 com a regra de distribuicio de
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competéncia para a tributacdo dos “lucros das empresas”, prevista no tratado Brasil-Paises Baixos,
em seu art. 7°.

Por sua vez, os acordos de dupla tributacao celebrados pelo Brasil geralmente
preveem que rendimentos como dividendos possam ser tributados pelo Estado da fonte, a
aliguota mdaxima de 15%, restando ao Estado de residéncia exigir apenas o percentual previsto em
sua legislacdo doméstica que exceder tal montante.

E 0 que se da no art. 102 da Convencdo Brasil-Paises Baixos o qual estabelece que os
dividendos pagos por empresa holandesa (Estado da fonte) a residente no Brasil podem ser
tributados, pelos Paises Baixos, a aliquota maxima de 15%, restando ao Brasil (Estado de
residéncia) exigir apenas o percentual previsto em sua legislacdo doméstica que exceder tal
montante, pela concessado de crédito do imposto pago no exterior.

(..)

E possivel compreender que, caso o Brasil e os Paises Baixos houvessem consentido
em permitir que as suas respectivas legislacdes domésticas CFCs incidissem a revelia do art. 72 do
acordo de bitributacdo celebrado, teriam formalizado um protocolo ou outro instrumento habil
neste sentido.

(..)

Por meio das evidéncias colhidas dos contextos intrinseco e extrinseco (primario e
secunddrio) do acordo Brasil-Paises Baixos, adotado como exemplo para a analise do tema
proposto, foi possivel aferir que o art. 10 daquele tratado ndo se presta a tutela de tutela de
“dividendos” fictos, mas apenas de “dividendos pagos”, exigindo-se, para tanto, efetiva
transferéncia de titularidade dos recursos ou diretos da sociedade ao acionista.

(...)

11 A Tributacao Brasileira dos Lucros de Empresas Controladas em Paises com
Acordo de Bitributacao. In SCHOUERI, Luis Eduardo; BIANCO, Jodo Francisco; CASTRO, Leonardo
Freitas de Moraes e; DUARTE FILHO, Paulo César Teixeira; COSTA, Alcides Jorge. Estudos de direito
tributario: em homenagem ao prof. Gerd Willi Rothmann. S3o Paulo : Quartier Latin, 2016. pp. 237
e 250.

Nesse cenario, todas as evidéncias analisadas corroboram com a conclusao de que a
categoria de rendimentos onerada pela tributacdo brasileira dos lucros de controladas no exterior
deve ser sob o escopo do art. 7 do acordo Brasil-Paises Baixos, ndo descartando a hipdtese da
mesma conclusdo ser aplicavel a generalidade dos acordos de bitributacdo celebrados.

Como consequéncia, na presenca do acordo Brasil-Paises Baixos e potencialmente
de outros tratados, a legislagdo brasileira de tributacdo de lucros de controladas no exterior deixa
de ter eficacia, pois o pais de residéncia destas terd competéncia exclusiva para tributar os lucros
de suas residentes (art. 72). Nosso pais, por sua vez, solenemente acordou exercer a sua
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competéncia tributaria quando dividendos forem pagos a controladora brasileira. Pacta sunt
servanda. (destacamos)

Ndo se sustenta a afirmagdao que prevaleceu no v. Acérdao, ora recorrido, como
singular fundamento para justificar a suposta inexisténcia conflito ou antinomia com os Tratados
internacionais, de que ndo havendo nos autos qualquer indicativo de que os dividendos foram
tributados na Argentina, descabe falar-se em isencdo no Brasil. Sob esse prisma voto no sentido de
dar provimento parcial ao recurso para restabelecer a exigéncia do IRPJ referente aos valores
distribuidos pela empresa controlada Holdtotal.

(...)

E, primordialmente, tais resultados positivos (lucros proporcionais) foram auferidos
pelas préprias e individuais operacdes da entidade estrangeira, domiciliada na Argentina,
apurados dentro de sua jurisdicao fiscal e regras contabeis.

Ainda que se entenda, na verdade, estar se tributando lucro da empresa residente
no Brasil — conforme vem sido defendido pela Fazenda Nacional -, os fundamentos por tras de tal
entendimento acabam permitindo que determina¢ées domésticas, que simplesmente regulam
aspectos da apuracdo da renda, contornem dispositivo abrangente de norma internacional,
regularmente pactuada, vdlida e vigente, como também confere efeitos juridico-tributarios
inflados e indevidos a simples método contdbil, pontualmente jurisdicizado na avaliacdo de
investimentos (Método de Equivaléncia Patrimonial), para entdo, desse modo, alcancgar o lucro de
empresa estrangeira, como se de nacional fosse — resguardado todo respeito e admiragao aqueles
gue pensam diversamente: uma grande falacia.

Por sua vez, ainda que seja matéria atualmente incontroversa, é prudente frisar a
relacdo de prevaléncia dos Tratados Internacionais Tributarios sobre a legislagao nacional, o que
atribui aos comandos dos Acordos e Convengdes a natureza de norma de bloqueio em relagdo a
legislacdao interna, quando esta ndo se harmoniza com tais disposi¢cdes binacionais, como vem
reafirmando o E. Superior Tribunal de Justica:

(...)

Destaque-se que a insercdo do art. 98 no CTN confirma a intencdo de se assegurar a
lealdade doméstica as avencgas internacionais, protegendo-as dos cambios politicos internos,
atribuindo rigidez total as suas disposi¢des e seguranca juridica aos contribuintes alcancados pelos
Acordos e Convengoes.

Assim, uma vez claro que a pretensdo e fundamento de tributacdo doméstica aqui
enfrentada, possibilitada e arrimado, ambos, no art. 74 da MP n2 2158-35/01, conflitam com o
comando do art. 72 da Convencdo Brasil-Argentina, efetiva-se o mencionado bloqueio normativo,
mostrando-se improcedente o lancamento em rela¢do aos lucros percebidos (...)

Esse mesmo entendimento também prevaleceu no Acérdao n? 9101-006.097, cuja
ementa recebeu a seguinte redacdo:
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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ)
Ano-calendario: 2010

LUCROS AUFERIDOS POR CONTROLADA NO EXTERIOR. CONVENGAO BRASIL-
ESPANHA. CONVENGAO BRASIL-LUXEMBURGO. ARTIGO 74 DA MP 2.158-35/2001.

O artigo 72 dos acordos para evitar a dupla tributacdo firmados pelo Brasil impede
que os lucros auferidos pelas sociedades controladas estrangeiras sejam tributados no Brasil.

O artigo 74 da MP 2.158-35/2001 foi literal ao dispor que “os lucros auferidos por
controlada ou coligada no exterior serdao considerados disponibilizados para a controladora ou

coligada no Brasil”, ou seja, a norma claramente alcanga os lucros da empresa estrangeira, sendo
sua incidéncia bloqueada pelo artigo 72 dos tratados firmados pelo Brasil para evitar a dupla

tributacdo.

Transcrevo a seguir parte do respectivo voto condutor, da Conselheira Livia De Carli
Germano:

(...)

Dessa forma, ndo posso concordar com a afirmacdo de que o artigo 74 da MP
2.158-35/2001 n3o trataria de lucros do exterior, mas sim estabeleceria a tributacdo da renda dos
socios brasileiros decorrente de sua participacdo em empresas domiciliadas no exterior. Com a
devida vénia, esse raciocinio vale, no mdaximo, para a posterior legislacgio que revogou tal
dispositivo, ou seja, na vigéncia da Lei 12.973/2014.

O artigo 74 da MP 2.158-35/2001 -- vigente a época dos fatos objetos da autuacdo
em questdo -- foi literal ao dispor que "os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior
serdo considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil", ou seja, a norma
claramente pretendeu alcancar os lucros da empresa estrangeira, e nao seu reflexo na
controladora brasileira, que é o resultado de equivaléncia patrimonial.

Vale notar que, antes da Lei 12.973/2014, a Receita Federal ja havia pretendido
"interpretar" o alcance do artigo 74 da MP 2.158-35/2001 como sendo referente aos resultados de
equivaléncia patrimonial, com a edicdo da IN 213/2002 (art. 72, §19).

N3o por acaso, o Judicidrio entendeu que tal interpretacdo seria uma ampliacdo,
sem amparo legal, da base de célculo do IRPJ e da CSLL (STJ, EDcl no REsp 1.325.709/RJ, Primeira
Turma, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 26/08/2014; AgRg no AREsp 531.112/BA,
Primeira Turma, Relator Min. Benedito Goncalves, julgado em 18/08/2015, dentre outros).

Nesse contexto, compreendo ndo haver duvida de que a materialidade abrangida
pela lei brasileira de tributacdo universal, antes da Lei 12.973/2014, consistia nos lucros das
coligadas e controladas no exterior.
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Sendo assim, a tributacdo ndo é possivel quando existe acordo para evitar a dupla
tributacao firmado entre o Brasil e o pais de residéncia da controlada ou coligada, tendo em vista
o disposto no artigo 72 de tais acordos.

Sabe-se que as disposices dos tratados internacionais em matéria tributdria
prevalecem sobre as normas de direito interno, em razao da sua especificidade, por aplicagdo do
artigo 98 do Cddigo Tributario Nacional (CTN). Na verdade, o fendmeno é mais bem explicado com
a metafora da mascara, de Klaus Vogel® - em tradugdo livre: se imaginarmos a legislacdo interna
como a luz de uma lanterna e os tratados de bitributagdo como uma madscara colocada a sua
frente, veremos que os tratados limitam a aplicacdo da legislagdo interna, somente deixando
passar a luz por determinadas "janelas". A legislacdo interna "barrada" pela mdascara continua
valida, mas tem sua aplicacdo contida pelo tratado internacional.

E exatamente o que acontece com o artigo 74 da MP 2.158-35/2001 no caso de
existir acordo para evitar a dupla tributacao entre o Brasil e o pais de residéncia da controlada.

(...)

O artigo 72 das Convengdes para Evitar a Dupla Tributagao firmadas pelo Brasil
protege do imposto brasileiro as empresas sediadas no exterior, sendo relevante notar que seu
escopo n3o é subjetivo (as empresas), mas objetivo (os lucros das empresas)® .

Neste sentido, “é falso o dilema que examina quem assume o 6nus do imposto,
posto que a limitacao do art. 72 alcanga os lucros de uma empresa de um Estado Contratante,
pouco interessando, in casu, indagar quem suporta o encargo, seja a empresa estrangeira, seja a
nacional, importando que nem uma nem outra estao sujeitas ao imposto brasileiro calculado

. - 1
sobre o lucro da empresa localizada no exterior”*° .

A incompatibilidade do artigo 74 da MP 2.158-35/2001 em virtude da existéncia de
acordos de bitributacdo ja foi reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) que, ao julgar o
Recurso Especial 1.325.709/RJ, entendeu pela aplicagdo do artigo 72 das Convengdes celebradas
com a Bélgica, Dinamarca e Luxemburgo, afastando assim a aplicacdo do artigo 74 da MP 2.158-
35/2001. Contra tal decisdo, a Unido interpds recurso especial -- RE 870.214 -- o qual foi teve o
seguimento negado pelo STF em 24 de marg¢o de 2021, exatamente porque “O acérdao [do STJ]
revela interpretacao de normas legais, ndo ensejando campo ao acesso ao Supremo. A pretexto de
ter ocorrido violéncia a Carta da Republica, pretende-se submeter a apreciagdo do Tribunal

|H

guestdo ndo enquadrada no inciso Ill do artigo 102 da Constituicdo Federa

(...)

8 VOGEL, Klaus. Double Taxation Conventions. 2a Ed., Kluwer Law and Taxation Publishers: Holanda: 1990, p. 23-24.
SSCHOUERI, Luis Eduardo. Lucros do Exterior e Acordos de Bitributacdo: reflexdo sobre a Solug¢do de Consulta Interna
n. 18/2013. RDDT, n. 219, 2013, p. 74.

10GOMES, Marcus Livio. e PINHEIRO, Renata S. Cunha. A Lei n. 12.973/2014 e os tratados para evitar a dupla
tributacdo da renda. In: Oliveira, Francisco Marconi et alii. Estudos Tributéarios do Il Seminario CARF. Brasilia: CNI,
2017. ip. 109, grifamos.
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Conclui-se, assim, que os lucros auferidos pelas controladas da autuada no exterior
ndo podem ser tributados no Brasil com fundamento no artigo 74 da MP 2.158-35/2001, tendo em
vista os acordos de bitributacado firmados entre Brasil e, respectivamente, Luxemburgo e Espanha.

Embora a andlise desse ultimo precedente tenha se dado sobre distintos Tratados
(Espanha e Luxemburgo, e ndo Argentina), o raciocinio desenvolvido no julgado aplica-se
perfeitamente a hipdtese dos autos.

Feitas essas consideracdes, entendo que a tributacdo ora pretendida ndo se
sustenta”.

Assim, uma vez tendo deixado claro que a pretensdao e fundamento de tributagao
doméstica aqui enfrentada, com arrimo no art. 74 da MP n2 2158-35/01, conflitam com o
comando do art. 72 da Convencdo Brasil-Argentina, Brasil-Chile, Brasil-Espanha, efetiva-se o
mencionado bloqueio normativo, mostrando-se improcedente o langamento em discussao.

Tal conclusao aplica-se tanto para a exa¢ao do IRPJ quanto para a de CSLL, tendo
em vista possuirem a mesma fundamentacao de incidéncia no langamento de oficio, bem como
por, expressamente, a norma interpretativa (modalidade que guarda eficicia retroativa) contida
no art. 1125 da Lei n? 13.202/15 estender a referida Contribuicdo Social as disposi¢cdes dos
Acordos e Convencgdes internacionais para se evitar a dupla tributacao.

Ele acabou constando no enunciado da Sumula CARF n2 140: aplica-se
retroativamente o disposto no art. 11 da Lei n? 13.202, de 2015, no sentido de que os acordos e
convengdes internacionais celebrados pelo Governo da Republica Federativa do Brasil para evitar
dupla tributacdo da renda abrangem a CSLL.

Quanto aos juros de mora e aplicacdo da Selic, ndo sendo o caso de depdsito do
montante integral, os juros de mora incidem sobre o crédito tributario ndo pago até o seu
vencimento, nele incluso a multa de oficio. Aplica-se ao crédito tributario decorrente da multa de
oficio o mesmo regime juridico previsto para a cobranca e atualizacgdo monetaria do crédito
tributdrio decorrente do tributo. As Simulas CARF n2s 04 E 05 devem ser aplicadas:

Suimula CARF n? 4: A partir de 12 de abril de 1995, os juros moratdrios incidentes
sobre débitos tributdrios administrados pela Secretaria da Receita Federal sdo devidos, no periodo
de inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdao e Custédia SELIC para
titulos federais.

Sumula CARF n?2 5: S3o devidos juros de mora sobre o crédito tributario nao
integralmente pago no vencimento, ainda que suspensa sua exigibilidade, salvo quando existir
depdsito no montante integral.

Assim, oriento meu voto no sentido de dar provimento parcial ao Recurso
Voluntario para exonerar o crédito tributario ante a prevaléncia dos tratados internacionais do
Brasil com os paises sede das coligadas (Argentina, Chile e Espanha).

E a2
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Assinado Digitalmente

Mauritania Elvira de Sousa Mendonga

VOTO VENCEDOR

Conselheiro Paulo Mateus Ciccone

A Turma, por voto de qualidade, proferido na forma do artigo 12, da Lei n2 14.689,
de 20/09/2023 e artigo 25, § 92 do PAF (Decreto n? 70.235, de 1972) divergiu da Relatora,
Conselheira Mauritania Elvira de Sousa Mendonca na matéria de mérito remanescente em
discussdo neste estagio processual, qual seja, a impossibilidade de tributagdo, no Brasil, de lucros
apurados no exterior por coligadas ou subsididrias de empresas brasileiras (controladoras), em
razdo de Tratados Internacionais para evitar dupla tributacdo firmados com os paises onde se
localizam as investidas, no caso, Argentina, Uruguai, Chile e Espanha.

No entender da recorrente, as disposicdes dos Tratados Internacionais se
sobrepdem as normas da legislacdo interna. Mais, que “segundo o artigo VIl da Convengdo
estabelecida entre Brasil e os paises contratantes, os lucros de uma empresa so serdo tributdveis
no Estado sede, a ndo ser que ela exerca suas atividades no outro Estado, por meijo de
estabelecimento nele situado”.

Posicdo chancelada pelo voto da I. Conselheira, quando assenta que “em que pese o
bem fundamento entendimento da DRJ, em meu sentir a existéncia de Tratado Internacional com o
pais de localiza¢do da investida ilide a incidéncia da norma que consta do art 74 da MP 2.158-
34/01 (e suas reedi¢bes). Ora, a aplicacGo do dispositivo em questdo acaba por desrespeitar
tratados internacionais para evitar a dupla tributagcdo que sequem o modelo da OCDE (no caso,
firmado entre o Brasil a Argentina, Chile e Espanha). Logo, ndo haveria se falar na imputagdo da
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infracdo a Recorrente por ter deixado de adicionar ao lucro real de lucros auferidos no exterior por
coligadas e controladas. Para melhor compreensdo do meu ponto de visto, esclareco o seguinte”.

Para seguir aduzindo que o artigo 74, da Medida Proviséria 2.158-35/2001 (a época
vigente) assumido pelo Fisco, “trata de uma presuncgdo legal para considerar automaticamente
distribuidos os lucros auferidos no exterior por controladas ou coligadas, independente dela ter ou
ndo ocorrido na prdtica. E dizer: ainda que os resultados permanegcam nas residentes estrangeiras,
a Medida Proviséria cria uma presunc¢do juridica que obriga as companhias controladoras
brasileiras a adicionarem na base de cdlculo do IRPJ e CSLL os respectivos resultados auferidos do
exterior, ainda que ndo formem o resultado contdbil e operacional da empresa brasileira”.

E concluir peremptoriamente: “Até ai, ndo hd qualquer impedimento da legislagcdo
tratar o assunto dessa forma. As presun¢des e ficcées sdo instrumentos que o ordenamento
juridico utiliza para criar suas proprias realidades, como afirma o Professor Paulo de Barros
Carvalho **. Néo obstante, tal presun¢do ndo se aplica quando houver acordo internacional para
evitar a dupla tributagdo da renda, como no caso dos autos”.

Em 19 Piso, a DRJ improveu o pleito e manteve a autuagao.
Alinho-me com a decisdo a quo.
E explico.

Induvidoso que os resultados auferidos em paises com os quais o Brasil possui
acordos para evitar a dupla tributacdo possuem regras especiais dispostas nas préprias
convengdes internacionais (CTN, art. 98).

Entende-se, dessa forma, que as disposicbes dos acordos para evitar a dupla
tributacdo sobre a renda devem ser aplicadas em detrimento daquelas fixadas pela legislacdo
interna brasileira, mesmo nos casos em que as conveng¢des sejam anteriores a Lei n2 9.249, de
1995, pois a prevaléncia dos tratados ocorre pelo critério da especialidade e nao pelo critério de
antiguidade da norma juridica.

Desse modo, os acordos podem ser modificados, denunciados ou revogados
somente por mecanismos préprios do Direito dos Tratados.

Nesta senda, as convengdes internacionais para evitar dupla tributagdao que seguem
o modelo da OCDE trazem uma regra de tributacao exclusiva dos lucros disposta no paragrafo 19,
do artigo 79, segundo a qual os lucros de uma empresa de um Estado Contratante sé sdo
tributdveis nesse Estado, a ndo ser que a empresa exerca sua atividade no outro Estado
Contratante por meio de um estabelecimento permanente ali situado. Se a empresa exercer suas
atividades na forma indicada, seus lucros poderdo ser tributados no outro Estado, mas
unicamente na medida em que forem atribuiveis aquele estabelecimento permanente:

11CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 11. ed. Noeses: Saraiva, 2021.
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“Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante s6 podem ser tributados
nesse Estado, a ndo ser que a empresa exer¢a a sua atividade no outro Estado Contratante por
meio de um estabelecimento estdvel ai situado. Se a empresa exercer a sua atividade deste modo,
os seus lucros podem ser tributados no outro Estado, mas unicamente na medida em que forem
imputdveis a esse estabelecimento estdvel”.

Assim, para entender a compatibilidade entre os acordos celebrados pelo Brasil
para evitar a dupla tributacdo que seguem o modelo da OCDE e a legislacdo sobre a tributacdo de
lucros de controladas e coligadas no exterior, é importante destacar o Comentario da prépria
OCDE sobre o Pardgrafo 12 do Artigo 72 da Convenc¢dao Modelo (tradugao livre):

“10.1 O propdsito do §12 é tragar limites ao direito de um Estado Contratante
tributar os lucros de empresas situadas em outro Estado Contratante. O pardgrafo ndo limita o
direito de um Estado Contratante tributar seus residentes com base nos dispositivos relativos a
sociedades controladas no exterior encontradas em sua legislagcdo interna, ainda que tal tributo,
imposto a esses residentes, possa ser computado em relacdo a parte dos lucros de uma empresa
residente em outro Estado Contratante atribuida a participacdo desses residentes nessa empresa.
O tributo assim imposto por um Estado sobre seus proprios residentes ndo reduz os lucros da
empresa de outro Estado e ndo se pode dizer, portanto, que teve por objeto tais lucros.”

Conforme exposto pela OCDE, ndo seriam os lucros da sociedade investida
tributados pelo Estado de residéncia dos sdcios, mas os lucros auferidos pelos proprios sécios, em
que pese na apuracdo da base de cdlculo tributdvel seja utilizado como referéncia o valor dos
lucros auferidos pela sociedade sediada no outro Estado. Portanto, o pardgrafo 12 ndo visa impedir
o Estado de residéncia dos socios de tributar a renda obtida por intermédio de sua participagéo em
sociedades domiciliadas no exterior.

O art. 74 da MP n? 2.15835, de 2001, prevé a tributagdo da renda dos socios
brasileiros decorrente de sua participagdo em empresas domiciliadas no exterior. Ou seja, a norma
interna incide em contribuinte brasileiro, ndo gerando qualquer conflito com os dispositivos do
tratado que versam sobre a tributagdo de lucros.

E certo que a funcdo primordial dos tratados é promover, mediante a eliminac¢do da
dupla tributagcao, as trocas de bens e servicos e a movimentacao de capitais e pessoas. Esse
objetivo é igualmente alcangado uma vez que o art. 26 da Lei n2 9.249, de 1995, autoriza a
compensacdo dos tributos pagos no exterior, na hipdétese de reconhecimento de lucros,
rendimentos e ganhos de capital computados no lucro real. Portanto, a aplicacdo da norma
interna brasileira ndo acarreta a bitributacdo econémica dos lucros decorrentes de investimentos
no exterior.

Além disso, é importante ressaltar que, segundo o Comité de Assuntos Fiscais da
OCDE, os acordos para evitar dupla tributagdo também tém por escopo a prevencao da elisdo e
evasdo fiscal, ja que os contribuintes poderiam ser tentados a abusar da legislacdo fiscal de um
Estado, através da exploracdo das diferencas entre as varias legislacGes dos paises ou jurisdicoes,
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de maneira a evitar a dupla ndo tributacdo. Por elucidativo, transcreve-se, paragrafo 72 dos
Comentarios da Convengao-Modelo:

"7. O objetivo principal das convengbes para evitar
a dupla tributagdo é promover, mediante a
eliminagdo da dupla tributagdo internacional, o
comércio internacional de bens e servicos, e a
circulacGo de capitais e de pessoas. Também é
objetivo das convengles evitar a fraude e evasdo
fiscal.

7.1 Os contribuintes podem ser tentados a
abusar das leis tributdrias do Estado, explorando as
diferencas entre as legislacbes dos paises ... "

Logo, com relagdo a tributacdo, a lei pode, de forma absolutamente legitima,
estabelecer os critérios quanto ao que seja a disponibilidade do lucro e o momento em que pode
ser considerada essa disponibilidade.

Nesse cenario, importante ainda analisar a distingdo existente entre dois conceitos
juridicos, quais sejam, lucro auferido e lucro disponibilizado (ou lucro distribuido ou ainda
dividendo), uma vez que tal distincdo é de fundamental importancia para fins de identificar, no
ambito dos Tratados, quais de suas normas aplicam-se ao tema sob exame.

“Lucro auferido” é aquele pertencente a propria pessoa juridica, decorrente da
consecucdo de suas atividades. Em outras palavras, lucro auferido é renda da prépria pessoa
juridica.

“Lucro disponibilizado” (dividendo) é a parcela do lucro auferido pela pessoa
juridica a que tém direito os sécios ou acionistas em razdao do capital nela investido. Em outras
palavras, lucro disponibilizado é renda dos sécios ou acionistas da pessoa juridica, sempre
lembrando, que o patrimonio da pessoa juridica ndo se confunde com o patrimoénio de seus sdcios
ou acionistas, pelo denominado “principio da entidade”, adotado pelo Brasil e outros paises.

Por outro lado, inexiste vedacdo constitucional a que Unido, obviamente por meio
de lei, exija tanto o imposto de renda sobre o lucro auferido pela pessoa juridica como sobre o
lucro disponibilizado aos sdcios ou acionistas.

Indo um pouco mais além, também ndo ha vedacdo constitucional para que o Brasil
exija imposto de renda sobre o lucro auferido por pessoa juridica domiciliada no exterior, na
condicdo de contribuinte, desde que seja controlada por pessoa domiciliada no Brasil. Nesse caso
a lei possivelmente exigiria da contribuinte no exterior o cumprimento de todas as obrigacdes
acessorias relativas ao imposto de renda exigidas dos contribuintes aqui domiciliados, tais como
inscricdo no CNPJ, apresentacao de DIPJ, DCTF etc. Provavelmente a lei também elegeria como
responsavel tributario do contribuinte no exterior, sua controladora no Brasil.
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Ocorre que, embora outros paises o facam, o Brasil preferiu, até o momento,
abster-se de fazé-lo.

O pais adotou caminho diverso, preferindo tributar o lucro disponibilizado pela
pessoa juridica domiciliada no exterior a sua controladora domiciliada no Brasil. Em outras
palavras, o lucro auferido por controlada no exterior ndo é, até o momento, objeto de tributacdo
pelo imposto de renda, dai porque a controlada no exterior também nao é contribuinte desse
imposto. Por outro lado, a controladora no Brasil é contribuinte do imposto de renda incidente

sobre o lucro a ela disponibilizado por sua controlada no exterior.

Essa a norma impositiva que trouxe o art. 74 da Medida Proviséria n2 2.158-
35/2001 ao estabelecer a disponibilizacdo ficta dos lucros a controladora no pais na data do
balango no qual tiverem sido apurados pela controlada no exterior, e nao no momento de seu
efetivo pagamento.

Ademais, para que ndo pairem duvidas (especialmente porque é recorrente a
posicdo assumida pelos contribuintes nestes casos), esclareca-se que o langamento aqui discutido
nao exige nenhum tributo da empresa alienigena, mas apenas da sociedade brasileira e na
proporcdo do quinhdo que lhe cabe por deter participacdo no capital de sua congénere no
exterior. O tratado veda a tributacdo do lucro na origem, mas ndo impede a tributacdo quando

forem distribuidos ou postos a disposicdo dos sécios ou acionistas, ainda que estes sejam
residentes do outro estado contratante.

Concluindo, ao contrdrio do afirmado pela recorrente, o a seguir transcrito artigo 7
da Convencdo firmada entre o Brasil e o Chile para evitar a dupla tributacdo do imposto de renda
ndo lhe socorre (como ndo socorre igualmente em relacdo aos demais paises invocados —
Argentina, Uruguai e Espanha):

CAPITULO Il

Tributagdo dos Rendimentos

(...)
ARTIGO 7
Lucros das Empresas

1. Os lucros de uma empresa de um Estado
Contratante somente podem ser tributados nesse
Estado, a ndo ser que a empresa exerca ou tenha
exercido sua atividade no outro Estado Contratante
por meio de um estabelecimento permanente ai
situado. Se a empresa exerce ou tiver exercido sua
atividade na forma indicada, seus lucros podem ser
tributados no outro Estado, mas somente na
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medida em que forem atribuiveis a esse
estabelecimento permanente.

2. Ressalvadas as disposicbes do pardgrafo 3,
quando uma empresa de um Estado Contratante
exercer sua atividade no outro Estado Contratante
por meio de um estabelecimento permanente ai
situado, serdo atribuidos, em cada Estado
Contratante, a esse estabelecimento permanente,
os lucros que o mesmo teria podido obter se fosse
uma empresa distinta e separada que exercesse
atividades idénticas ou similares, em condigcées
idénticas ou similares, e tratasse com absoluta
independéncia com a empresa da qual é um
estabelecimento permanente.

3. Para a determina¢do dos lucros de um
estabelecimento permanente, serd permitida a
deduc¢do das despesas necessdrias e efetivamente
realizadas para a consecugdo dos fins desse
estabelecimento permanente, incluindo as despesas
de dire¢do e os encargos gerais de administragdo
assim realizados.

4. Nenhum lucro serd atribuido a um
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estabelecimento permanente pelo mero fato de que
este compre bens ou mercadorias para a empresa.

5. Quando os lucros compreenderem rendimentos
tratados separadamente em outros Artigos desta
Convencgdo, as disposigoes desses Artigos ndo serdo
afetadas pelas disposi¢cdes do presente Artigo.

Como dito alhures, o art 74 da Medida Provisdria n? 2.158-35/2001 trata da
incidéncia do IRPJ sobre o lucro disponibilizado a controladora no Brasil por sua controlada no
exterior. E a tributacdo desse lucro disponibilizado (ou dividendo) é expressamente autorizada
pelo art. 10 da Convencdo:

ARTIGO 10
Dividendos

1. Os dividendos pagos por uma sociedade residente
de um Estado Contratante a um residente do outro
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Estado Contratante podem ser tributados nesse
outro Estado.

2. Todavia, esses dividendos podem também ser
tributados no Estado Contratante em que resida a
sociedade que os pague e de acordo com a
legislacGo desse Estado, mas, se o beneficidrio
efetivo dos dividendos for um residente do outro
Estado Contratante, o imposto assim exigido ndo
poderd exceder de:

a) 10 por cento do montante bruto dos dividendos,
se o beneficidrio efetivo for uma sociedade que
controle, direta ou indiretamente, pelo menos 25
por cento das agbes com direito a voto da sociedade
que pague tais dividendos;

b) 15 por cento do montante bruto dos dividendos
em todos os demais casos.

Este pardgrafo ndo afeta a tributacdo da sociedade
em relagdo aos lucros que ddo origem ao
pagamento dos dividendos.

Para finalizar e a titulo exemplificativo, vale ver a jurisprudéncia deste Tribunal
Administrativo Tributdrio Federal:
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TRATADOS PARA EVITAR A DUPLA TRIBUTAGAO.

Segundo o artigo 10 da convencao firmada entre o Brasil e o
Chile com vistas a evitar a dupla tributacdo do imposto sobre a
renda, os dividendos distribuidos pela empresa controlada no
Chile podem ser tributados em sua controladora no Brasil. (Ac.
1201001.024 — Relator Marcelo Cuba Netto — Sessao de
06/05/2014)

IRPJ — CONTROLADA NA ESPANHA — LUCROS A PARTIR DE
2001 — MP 2158-34/2001 — TRATADO INTERNACIONAL — O
art. 74 da MP 2158-34 estabeleceu a presunc¢do absoluta
(ficcdo) de que o lucro auferido por controlada no exterior deve
ser considerado distribuido a controladora no Brasil em 31 de
dezembro de cada ano. O Tratado entre Brasil e Espanha nao
afasta a incidéncia de tributagdo por empresa sediada no Brasil

relativamente ao lucro de empresa espanhola considerado
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distribuido. (Acérddo 108-08.765 — Relatora: Karem Jureidini
Dias — Data da Sessdo: 23/3/2006)
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