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CONTRATO DE AFRETAMENTO DE SONDA DE PERFURACAO
VINCULADO A CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS DE
EXPLORACAO, PRODUCAO E PERFURACAO DE POCO DE
PETROLEO. REAL NATUREZA DOS PAGAMENTOS PARA FINS
TRIBUTARIOS. INCIDENCIA DA CIDE. POSSIBILIDADE.

1. Para fins tributarios, prevalece a natureza real do negdcio juridico
realizado e ndo a declaracdo formal contida nos instrumentos contratuais.
Segundo os fatos comprovados nos autos, o unico contrato existente foi o de
prestacdo de servigos de exploragdo, producdo e perfuracdo de pocos de
petroleo, embora, formalmente, tenham sido firmados dois contratos, um de
afretamento da sonda de perfuragdo e outro de prestacdo de servigos,
bipartidos com o unico propoésito de evitar a incidéncia da CIDE.

2. Se o fornecimento da embarcagdo, aparelhada com os equipamentos
necessarios, ¢ parte integrante e indissociavel do real contrato prestacdo dos
servicos de prospeccdo e perfuragdo de pocos de petrdleo, os valores
remetidos ao exterior a titulo de remuneracdo dos mencionados servigos
sujeitam-se a incidéncia da CIDE e integram a base de célculo da referida
contribuicao.

REMESSA AO EXTERIOR. REMUNERACAO POR PRESTACAO DE
SERVICOS TECNICOS. INCIDENCIA DA CIDE. POSSIBILIDADE.

Hé incidéncia da CIDE sobre os valores da remuneragdo pagos, creditados,
entregues, empregados ou remetidos, a cada més, a residentes ou
domiciliados no exterior, em retribui¢dao pela prestacdo de servigos técnicos
estabelecidos em contrato.

BASE DE CALCULO. REAJUSTAMENTO. ILEGALIDADE.
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 Ano-calendário: 2009
 CONTRATO DE AFRETAMENTO DE SONDA DE PERFURAÇÃO VINCULADO A CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS DE EXPLORAÇÃO, PRODUÇÃO E PERFURAÇÃO DE POÇO DE PETRÓLEO. REAL NATUREZA DOS PAGAMENTOS PARA FINS TRIBUTÁRIOS. INCIDÊNCIA DA CIDE. POSSIBILIDADE.
 1. Para fins tributários, prevalece a natureza real do negócio jurídico realizado e não a declaração formal contida nos instrumentos contratuais. Segundo os fatos comprovados nos autos, o único contrato existente foi o de prestação de serviços de exploração, produção e perfuração de poços de petróleo, embora, formalmente, tenham sido firmados dois contratos, um de afretamento da sonda de perfuração e outro de prestação de serviços, bipartidos com o único propósito de evitar a incidência da CIDE.
 2. Se o fornecimento da embarcação, aparelhada com os equipamentos necessários, é parte integrante e indissociável do real contrato prestação dos serviços de prospecção e perfuração de poços de petróleo, os valores remetidos ao exterior a título de remuneração dos mencionados serviços sujeitam-se à incidência da CIDE e integram a base de cálculo da referida contribuição.
 REMESSA AO EXTERIOR. REMUNERAÇÃO POR PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS TÉCNICOS. INCIDÊNCIA DA CIDE. POSSIBILIDADE.
 Há incidência da CIDE sobre os valores da remuneração pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos, a cada mês, a residentes ou domiciliados no exterior, em retribuição pela prestação de serviços técnicos estabelecidos em contrato.
 BASE DE CÁLCULO. REAJUSTAMENTO. ILEGALIDADE.
 A base de cálculo da CIDE é o valor bruto da remuneração, estipulada em contrato, paga, creditada, entregue, empregada ou remetida, a cada mês, a residentes ou domiciliados no exterior no exterior, sem acréscimo ou exclusão do IRRF devido sobre a referida remuneração.
  Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário
 Ano-calendário: 2009
 MULTA DE OFÍCIO. ACRÉSCIMO DE JUROS DE MORA. POSSIBILIDADE.
 É legítima a incidência de juros de mora sobre a multa de ofício, a qual integra o crédito tributário lançado.
  Assunto: Processo Administrativo Fiscal
 Ano-calendário: 2009
 AUTO DE INFRAÇÃO. MOTIVAÇÃO ADEQUADA. INEXISTÊNCIA DE PREJUÍZO AO DIREITO DE DEFESA. VÍCIO DE NULIDADE. INEXISTÊNCIA.
 1. A apuração da ocorrência do fato gerador dispensa o exame acerca da validade ou invalidade dos negócios jurídicos celebrados entre as partes. O lançamento não está motivado na invalidade dos contratos celebrados pela recorrente, mas na desconsideração do negócio aparente e na consideração do real negócio jurídico realizado pela autuada.
 2. O lançamento prescinde da prévia declaração das causas de nulidade ou anulabilidade do negócio jurídico, porque a autoridade administrativa tem a prerrogativa de desconsiderar atos ou negócios jurídicos praticados com a finalidade de ocultar a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigação tributária.
 3. A exaustiva descrição fática e a adequada fundamentação jurídica constantes do Termo de Verificação Fiscal (TVF) revela que não houve qualquer prejuízo ao direito de defesa da autuada.
 DECISÃO RECORRIDA. INEXISTÊNCIA DE CONTRADIÇÃO. NULIDADE. IMPOSSIBILIDADE.
 Não é passível de nulidade por contradição a decisão recorrida que, em consonância com os motivos da autuação, entendeu que o lançamento do crédito tributário prescindia da expressa declaração de nulidade dos contratos de afretamento artificialmente engendrados.
 Recurso Voluntário Provido em Parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar as arguições de nulidade da autuação e da decisão recorrida e, por maioria de votos, em dar provimento parcial ao recurso voluntário para excluir os valores de IRRF da base de cálculo da CIDE, vencidos os Conselheiros Walker Araújo que dava provimento integral, os Conselheiros Sarah Maria Linhares de A. Paes de Souza e José Renato P. de Deus que davam provimento em maior extensão para excluir os juros de mora sobre a multa de ofício e Paulo Guilherme Déroulède que negava provimento ao recurso.
 (assinado digitalmente)
 Paulo Guilherme Déroulède - Presidente.
 (assinado digitalmente)
 José Fernandes do Nascimento - Relator.
 Participaram do julgamento os Conselheiros Paulo Guilherme Déroulède, Maria do Socorro Ferreira Aguiar, Walker Araújo, José Fernandes do Nascimento, Charles Pereira Nunes, Sarah Maria Linhares de Araújo Paes de Souza, José Renato Pereira de Deus.
  Por bem descrever os fatos, adota-se relatório encartado no acórdão recorrido, que segue transcrito:
Trata o processo de auto de infração, fls. 2416/2422, para cobrança da Contribuição de Intervenção do Domínio Econômico - CIDE, relativo ao ano-calendário de 2009, no valor de R$ 19.852.311,57, com multa de ofício e juros de mora, incidente sobre remessa de valores ao exterior.
No Termo de Verificação Fiscal, fls. 2380/2415, consta:
- durante a ação fiscal, constataram fatos que configuram descumprimento à legislação que rege o IRRF e a CIDE, incidentes sobre as remessas efetuadas a empresas estrangeiras, haja vista o não cabimento da aplicação da alíquota zero do IRRF, prevista no artigo 2º da IN SRF 252/2002 (artigo 1º da Lei nº 8.481/97).
- a autuada firmou os seguintes contratos de afretamento de embarcação, que motivaram as remessas: (1) Contrato de Afretamento � Unidade de Perfuração Offshore Sovereign Explorer, firmado em 30/11/2007, com a empresa Transocean UK Limited (TUKL), situada na Escócia, Reino Unido e (2) Contrato de Afretamento � Unidade de Perfuração Offshore Stena Drillmax, firmado em 07/08/2009, com a empresa Stena Drillmax I (Hungary) KTF, com escritório registrado na Hungria, e endereço postal em Luxemburgo.
- a esses dois contratos estavam vinculados os contratos de prestação de serviços de perfuração, sondagem, exploração de poços de petróleo e serviços correlatos, firmados nas mesmas datas com: (1) Transocean Brasil LTDA, CNPJ. 40.278.681/0001-79, situada no município de Macaé, Rio de Janeiro, Brasil e (2) Stena Services Brazil LTDA, CNPJ. 03.713.668/0001-74, situada no município do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, Brasil.
- restou acordado que os serviços de perfuração, sondagem e exploração de poços de petróleo são prestados mediante a utilização das unidades de perfuração denominadas �Sovereign Explorer� e �Stena Drillmax�, fornecidas pelo próprio grupo econômico prestador dos ditos serviços, respectivamente, Transocean e Stena.
- a maior parte do preço pago em decorrência dos contratos é atribuído ao afretamento (78% para Transocean UK Limited e 95% para Stena Drillmax I), e destinada ao exterior sem retenção do IRRF e sem incidência da CIDE, enquanto a menor parte é atribuída à prestação de serviços.
- da análise dos contratos, e informações de domínio público coletadas nos sites dos referidos grupos econômicos, conclui-se que se tratam de contratações em que a prestação de serviços de sondagem, perfuração e exploração de poços foi artificialmente bipartida em dois contratos, um de afretamento e um de serviços, tendo como contratante a fiscalizada, e como contratadas, as empresas do mesmo grupo econômico, detentor do know-how da prestação de serviços, que atuam em conjunto, de forma interdependente, em responsabilidade solidária.
- a realidade dos fatos demonstra que inexiste um afretamento autônomo, o fornecimento da unidade de perfuração e sondagem é apenas parte instrumental, integrante e indissociável dos serviços contratados; trata-se de prestação de serviços de que faz parte o fornecimento da unidade de perfuração.
- a análise minuciosa das cláusulas contratuais, bem como demais documentos acerca dos recursos humanos utilizados, boletins de mensais de medição e dos atestados diários de perfuração, ratifica a conclusão de que a bipartição dos contratos é meramente formal; no desempenho dos contratos o fornecimento da unidade é parte integrante e indissociável dos serviços contratados.
- não restam dúvidas que as atividades eram desempenhadas indistintamente tanto por profissionais vinculados às empresas estrangeiras quanto às empresas nacionais, todas do mesmo grupo econômico, prestando os mesmos serviços de forma unida, harmônica e dependente umas das outras, dividindo receitas e custos segundo a sua conveniência, evidenciando que não existem duas atividades autônomas � afretamento e serviços � como fazem parecer os contratos.
- na realidade ambos os contratos são remunerados pelas mesmas operações que no caso se referem exclusivamente às operações de perfuração de poços de petróleo, portanto, inerentes ao objeto constante do contrato de prestação de serviço, o que evidencia que as atividades contratadas de fato se resumem a apenas prestação de serviços.
- os pagamentos efetuados em favor das empresas estrangeiras correspondem à remuneração de serviços prestados, sujeitos à incidência do IRRF e CIDE, pois a natureza destes pagamentos, requisito essencial a ser observado para a aplicação da alíquota zero, não é definida apenas pelas cláusulas contratuais de um contrato isolado, mas pela realidade prática produzidas no desempenho dos contratos vinculados e interdependentes.
- com base no Requerimento de Concessão do Regime de Admissão Temporária, no qual consta os valores de mercado dos bens afretados, é possível verificar que o montante pago pelo afretamento da unidade seria mais do que suficiente para a compra ou construção da mesma, o que demonstra inviabilidade do negócio pactuado caso fosse tão somente um afretamento.
- a desproporção dos valores vem a demonstrar que esses expressivos montantes dispendidos a título de afretamento só se justificam economicamente caso o que estivesse sendo contratado e remunerado fossem efetivamente os serviços de perfuração de poço prestados pelos grupos econômicos através da utilização das referidas unidade de perfuração, haja vista a especificidade e complexidade desse tipo de serviço aliadas ao know-how e a experiência do grupo contratado.
- quanto à legislação, não é possível ser aplicada a Lei nº 9.432/97, que regula as atividades de apoio marítimo e portuário, e estabelece que o afretamento de embarcação depende de autorização da ANTAQ. 
- as unidades de perfuração não são as embarcações tratadas na Lei nº 9.432/97, pois as primeiras possuem o fim específico de prestação de serviços de pesquisa, perfuração, exploração de petróleo, e não atividades de apoio marítimo e portuário, tanto que a ANTAQ, em processo de autorização da unidade �Sovereign Explorer�, respondeu não ser sua atribuição autorizar �o afretamento deste tipo de embarcação�.
- a aplicação da alíquota zero, prevista no artigo 1º da Lei nº 9.481/97 requer que os pagamentos sejam decorrentes de fretes, afretamentos, aluguéis e arrendamentos, e, no caso de afretamento de embarcações, que tenham sido aprovadas pela autoridades competentes.
- no presente caso, restou comprovado que as remessas correspondiam de fato à remuneração por serviços prestados, e assim como a necessária aprovação pela ANTAQ também não ocorreu.
- sendo incabível a possibilidade de atribuir às remessas a simples afretamento, uma vez que a verdadeira causa desses pagamentos era a prestação de serviços à fiscalizada, em que o fornecimento da unidade de perfuração e sondagem era apenas parte instrumental, integrante e indissociável dos serviços contratados, conclui-se pelo lançamento de ofício para exigência de IRRF e CIDE que deixaram de ser espontaneamente recolhidos.
BASES DE CÁLCULO E ALÍQUOTAS APLICÁVEIS AO LANÇAMENTO DE OFÍCIO
Considerando a legislação tributária em vigor, os valores das remessas efetuadas pela autuada aos dois beneficiários no exterior no decorrer do ano-calendário de 2009, se sujeitam ao IRRF à alíquota de 15% e a CIDE à alíquota de 10%, haja vista se tratarem de pagamentos relativos à prestação de serviços técnicos.
Para determinação do IRRF, foi observado o disposto no artigo 725 do RIR/99, e no artigo 20 da IN SRF nº 15/2001.
Na apuração da CIDE, o valor da base de cálculo corresponde ao valor bruto da remessa (valor líquido da remessa + IRRF), já que o IRRF integra o rendimento auferido pelo beneficiário no exterior, ainda que a fonte pagadora brasileira tenha assumido seu ônus, e que não existe dispositivo legal que autorize a sua retirada da base de cálculo da CIDE.
BASE LEGAL para lançamento da CIDE - artigo 2º e parágrafos da Lei nº 10.168/2000; artigo 10, inciso III do Decreto nº 4.195/2002.
BASE LEGAL para lançamento do IRRF - artigos 682, inciso I, 685, inciso II, alínea �a� e 708 do RIR/99 combinado com o artigo 3º da MP nº 2.159-70, de 24/08/2001.
Os cálculos dos valores lançados de ofício estão de acordo com as planilhas a seguir:


Valor do crédito tributário apurado:

A ciência foi pessoal e ocorreu em 02/01/2014.
Inconformada, a autuada apresentou impugnação em 03/02/2014, fls. 2484/2566, com as seguintes alegações:
- alega a tempestividade da impugnação.
Das preliminares - Nulidade
- preliminar de nulidade, já que não foi estabelecido qual vício levou a ser desconsiderados e requalificados os contratos de afretamento e de prestação de serviços, o que acarreta falta de fundamentação do lançamento, e prejuízo ao direito de defesa.
- ainda em preliminar, a autoridade fiscal fez constar fundamentação subsidiária � inaplicabilidade da alíquota zero do IRRF prevista no artigo 1º, inciso I da Lei nº 9.481/97, em razão da natureza da embarcação afretada � o que demonstra incerteza acerca das razões que justificariam o auto de infração, fulminando sua validade, sobretudo no caso da CIDE, que sequer estaria respaldada por essa fundamentação subsidiária.
Do mérito
Validade dos negócios jurídicos. Subsistência dos contratos de afretamento em todos seus efeitos - Coligação de Contratos
- os contratos de afretamento e prestação de serviços são válidos, cabendo ao auditor fiscal demonstrar a existência de vício que maculasse a recepção destes negócios jurídicos pelo ordenamento legal, especialmente os artigos 104 e 107 da Lei nº 10.406/2002 - Código Civil.
- nos termos do artigo 110 do CTN, a autoridade fiscal deveria ter sujeitado as remessas ao exterior a título de afretamento de embarcação ao tratamento que a lei tributária prevê � artigo 1º, inciso I da Lei nº 9.481/97.
- como não foi contestada a validade dos contratos de afretamento e de prestação de serviços, ou as manifestações de vontade neles expressadas, a autoridade fiscal não poderia ter ignorado o tratamento tributário próprio previsto pela legislação tributária.
- são inconsistentes dos indícios apontados pela autoridade fiscal para concluir pela existência de um único contrato de prestação de serviços firmado com pessoa jurídica estrangeira.
- a coligação entre empresas encontra amparo legal, o que não lhes desautoriza firmarem negócios jurídicos distintos e independentes entre si.
- a mera coligação entre pessoas jurídicas não seria suficiente para desconsiderar e requalificar diferentes negócios jurídicos, ensejando a confusão entre empresas estrangeiras e nacionais para justificar o lançamento.
- a coligação de negócios jurídicos já foi estudada pela doutrina civilista, a qual ensina que não é ilegal ou irregular, e sequer resulta na perda da individualidade.
- assim, a união com dependência recíproca voluntária, verificada pela autoridade fiscal a partir da análise dos contratos de afretamento e de prestação de serviços, não poderia resultar no entendimento de que são contratos mistos de prestação de serviços com fornecimento da unidade de perfuração.
- os contratos têm execução simultânea para fins de habilitação e concessão dos benefícios do REPETRO, nos termos da IN SRF nº 844/2008, alterada pela IN SRF nº 941/2009.
- contesta a afirmação da autoridade fiscal de que os valores pagos nos contratos de afretamento seriam superiores aos valores de mercado da unidades afretadas, o que reforçaria o entendimento de que os contratos seriam de prestação de serviços de perfuração de poços prestados pelos grupos econômicos.
- não há na legislação tributária qualquer método de avaliação e questionamento de preços pactuados entre pessoas jurídicas não vinculadas, sendo que este indício se funda somente no que a autoridade fiscal entenderia como o preço correto para um afretamento de embarcações.
- inúmeras locações de bens móveis por períodos tão extensos podem alcançar o valor de aquisição, o que não altera a natureza do contrato de locação de bens, e sequer autorizam à autoridade fiscal desconsiderar e requalificar os contratos de afretamento e de prestação de serviços.
- outro indício que contesta é quanto à atribuição dos encargos de manutenção e reparo das embarcações às empresas estrangeiras.
- é típico dos contratos de afretamento de embarcações que os custos de manutenção da embarcação sejam arcados pelo seu proprietário, sendo embutido no preço contratado, o que inclui também as análises e procedimentos necessários para que a embarcação possa estar apta a atender sua finalidade principal: a perfuração de poços de petróleo.
- o STJ já decidiu que presença de serviços de assistência técnica conexos à locação de um bem móvel não altera a natureza daquele contrato, não incidindo o ISS sobre os valores.
- quanto à diferença dos valores dos contratos de afretamento e de prestação de serviços, afirma que a autoridade fiscal não tem parâmetro ou know-how para comparar e refutar os preços, sendo de conhecimento comum que as embarcações da espécie sonda de perfuração offshore possuem valor colossal.
- é impossível desconsiderar os contratos de afretamento e de prestação de serviços com base na simulação e ou no abuso de formas.
- não restou comprovado qualquer descumprimento das obrigações contratualmente previstas, o que afasta a simulação.
- não ocorreu abuso de formas, já que a verificação de prestação de serviços conexos ao afretamento de embarcações não leva a um tratamento tributário distinto daquele do afretamento a casco nu, devendo ainda ser aplicada a alíquota zero do IRRF, prevista no artigo 1º, inciso I da Lei nº 9.481/97, sem haver qualquer exigência sob a rubrica da CIDE.
- ademais, o artigo 116, § único do CTN não foi convertido em Lei, não sendo auto aplicável, o que torna impossível a desconsideração dos contratos de afretamento e de prestação de serviços.
Reconhecimento da estrutura contratual adotada pela Receita Federal do Brasil � Regime Aduaneiro Especial do REPETRO
- a Receita Federal conhece a estrutura contratual adotada - contratação segregada e simultânea do afretamento de embarcações da espécie sonda de perfuração offshore e dos seus serviços conexos - até estimulando-a ao regulamentar o REPETRO, com as IN SRF nº 844/2008, alterada pela IN SRF nº 941/2009.
- se o ordenamento jurídico vigente à época dos supostos fatos geradores contemplava normas jurídicas que disciplinavam e estimulavam a adoção da estrutura contratual, penalizar esta contribuinte por fazer uso desta é um contra senso que não deve ser admitido.
- os contratos já foram objeto de análise pela Receita Federal do Brasil quando da habilitação no REPETRO, sendo reconhecido a natureza dos negócios jurídicos como efetivos contratos de afretamento de embarcações e prestações de serviços, pois, do contrário, não seriam concedidas as devidas habilitações.
- o entendimento da autoridade fiscal vai de encontro ao resultado das avaliações anteriores, pois entende que os contratos de afretamento e de prestação de serviços seriam um único contrato de prestação de serviços de perfuração com fornecimento da unidade de perfuração, o qual teria sido acordado com aquelas empresas estrangeiras.
- essa divergência de posturas fere o princípio que consagra a boa-fé objetiva, de modo a impedir que autoridades administrativas venham a proferir decisões contraditórias, que fulminem a segurança jurídica.
- a impossibilidade de agir de forma contrária ao posicionamento adotado anteriormente está previsto no artigo 146 do CTN, citando ementa de Acórdão do CARF neste sentido.
Da diferença entre o afretamento da sonda de perfuração e a prestação de serviços
- a distinção dos afretamentos de embarcações contratados para uma prestação de serviços é evidente, atraindo para si tratamento tributário distinto.
- os contratos de afretamento foram firmados pela modalidade de afretamento a casco nu, prevista no artigo 2º, inciso I da Lei nº 9.432/97, que comporta somente a locação das embarcações em si, não compreendendo outras atividades humanas auxiliares, o que se resume na obrigação da dar.
- a locação de bem móvel não pode ser entendida como um serviço, conclusão ratificada pela Súmula Vinculante nº 31 do STF.
- quanto ao afretamento a casco nu, o STJ aplica o mesmo entendimento do STF, não havendo incidência do ISS.
- ao firmar os contratos de afretamento de embarcações da espécie sonda de perfuração offshore a casco nu, a impugnante obteve esses bens, livres e desembaraçados, cabendo ao seu pessoal e demais prestadoras de serviços, executar as atividades própria da exploração e produção de campos de petróleo.
- entre esses prestadores de serviços encontra-se aquele qualificado a operar a sonda de perfuração, cujo corpo técnico fica sob a gestão da equipe da impugnante, pois detém o know-how e direito de explorar e produzir os campos de petróleo.
- foi opção da impugnante o afretamento das embarcações da espécie sonda de perfuração offshore, assim como as prestações de serviços foram contratados por várias pessoas jurídicas, cujo resultado final permite que a impugnante possa conduzir a exploração e produção de petróleo e gás natural.
- os contratos de afretamento e de prestação de serviços diferenciam-se pelo seu objeto � afretamento X prestação de serviços; obrigação de dar X obrigação de fazer, e também pelas empresas contratadas.
- os contratos de afretamento a casco nu pactuados pela impugnante não comportam a prestação de serviços, o que afasta qualquer entendimento de que as remessas feita ao exterior poderiam sofrer exigência sob a rubrica da CIDE.
Contrato de prestação de serviços com empresas nacionais � não incidência da CIDE.
- a autoridade fiscal desconsiderou e requalificou os contratos firmados, afirmando que estes consistiriam em um único contrato de prestação de serviços com fornecimento da unidade de perfuração, e ainda sugeriu que teriam sido celebrados unicamente com as empresas estrangeiras.
- no entanto, da leitura do TVF não se depreende nenhuma razão para que se entenda que esses hipotéticos contratos de prestação de serviços com fornecimento de unidade de perfuração tenham sido firmados com as empresas estrangeiras, e não com as empresas brasileiras, detentoras do know-how de uma gama de serviços conexos ao afretamento das embarcações, de forma que não se poderá ignorá-las ou descredenciá-las, sem qualquer justificativa.
- caso um contrato de prestação de serviços de perfuração com fornecimento de unidade de perfuração tivesse de ser firmado unicamente com algum dos grupos da empresa � estrangeiras ou nacionais -, dever-se-ia entendê-los como estabelecidos com as empresas nacionais, as quais firmaram contratos cuja natureza é de prestação de serviços, fato que geraria um tratamento tributário distinto daquele que aplicou o autoridade fiscal, que maximizou a tributação com cobrança da CIDE e IRRF.
- ao entender as remessas ao exterior como contraprestações de serviços prestados por empresas nacionais, somente seria possível exigir a retenção do �IRRF� à alíquota de 1,5 % (um e meio por cento), prevista no artigo 647, caput, do Decreto nº 3.000/99 (�RIR�), não havendo que se falar na exigência de valores sob a rubrica da �CIDE�.
Aplicação da Convenção BRASIL-HUNGRIA às remessas feita em favor da STENA DRILLMAX I (HUNGARY) KTF � artigo 2º desta convenção e a não incidência da CIDE.
- a autoridade fiscal deixou de se pronunciar quanto à aplicação da Convenção para Evitar a Dupla tributação firmada entre Brasil e Hungria, promulgada pelo Decreto Executivo nº 53/91, sobretudo no que diz respeito aos efeitos do artigo 2º quanto à exigência da CIDE, inobservando o previsto no artigo 98 do CTN.
- o artigo 2º da Convenção Brasil-Hungria prevê a manutenção das suas limitações à tributação mesmo nos casos que os Estados Contratantes criem outros tributos com fatos geradores semelhantes em períodos posteriores à celebração do tratado internacional, como é o caso da CIDE, que tem sua hipótese semelhante ao IRRF.
- o artigo 8º da Convenção Brasil-Hungria prevê que a tributação sobre lucros provenientes da exploração de embarcações deverá ser feita pelo Estado onde estiver localizada a direção efetiva da empresa que auferi-los, neste caso concreto, na Hungria, o que impede a cobrança da CIDE pelo Brasil; este entendimento é reforçado pelos artigos 9º e 10º da Convenção, ainda que existisse prestação de serviços prestado por pessoal mantido no outro Estado contratante.
- ainda que não se aplicasse o artigo 8º, caberia aplicação do artigo 7º, que determina que os rendimentos da empresa estrangeira só poderiam ser tributados no pais de residência da beneficiária, ou seja, na Hungria, ainda mais considerando tratar-se de afretamento a casco nu, onde apenas há a obrigação de disponibilizar o bem.
- o STJ vem utilizando o artigo 98 do CTN para fazer prevalecer os tratados internacionais quando colocados em confronto com a legislação interna, motivo pelo qual deve ser cancelado o lançamento seja em função do artigo 8º ou do 7º da Convenção Brasil-Hungria.
Da ilegalidade da inclusão do IRRF na base de cálculo da CIDE.
- inexiste dispositivo legal que disponha a inclusão do IRRF na base de cálculo da CIDE, conforme artigo 2º, § único da Lei nº 10.168/2000, que determina a incidência da contribuição sobre os valores pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos, a cada mês, a residentes ou domiciliados no exterior.
- a metodologia para o cálculo da CIDE incluindo o valor do IRRF não encontra amparo legal, sendo que o auditor fiscal citou Solução de Divergência nº 17, de 29 de junho de 2011, exarada pela COSIT, o que afronta o artigo 97 do CTN.
- cita ementa de Acórdãos do CARF que ratificam sua tese.
Impossibilidade de cobrança de juros de mora sobre valores exigidos a título de multa de ofício
- contesta a cobrança de juros de mora sobre a multa de ofício.
- o artigo 61 da Lei n° 9.430/96 determina a incidência dos juros somente sobre o valor dos tributos e contribuições, e não sobre o valor da multa de ofício.
- a Câmara Superior de Recursos Fiscais já se posicionou neste sentido.
Sobreveio a decisão de primeira instância (fls. 4552/4574), em que, por unanimidade de votos, a impugnação foi julgada improcedente e o crédito tributário lançado integralmente mantido, com base nos fundamentos resumidos nos enunciados das ementas que seguem transcritos:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO DE INTERVENÇÃO NO DOMÍNIO ECONÔMICO - CIDE
Ano-calendário: 2009
PRELIMINAR. NULIDADE. INOCORRÊNCIA.
Não há que se falar em nulidade quando o lançamento observa todos os requisitos previstos no artigo 142 do CTN e no artigo 59 do Decreto nº 70.235/72.
CONTRATO DE AFRETAMENTO DE PLATAFORMA E CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS - NATUREZA DO PAGAMENTO PARA FINS TRIBUTÁRIOS
Para fins tributários, é necessário verificar qual a natureza dos pagamentos, tendo em vista a realidade fática, e não a formalidade dos contratos. Dos fatos apontados nos autos, restou comprovado tratar-se de um único contrato de prestação de serviços, embora formalmente sejam firmados dois acordos, um de afretamento e outro de prestação de serviços. 
SERVIÇOS TÉCNICOS E DE ASSISTÊNCIA ADMINISTRATIVA e SEMELHANTES - INCIDÊNCIA DA CIDE
A partir de 1 o de janeiro de 2002, a CIDE passou a ser devida pelas pessoas jurídicas signatárias de contratos que tenham por objeto serviços técnicos prestados por residentes ou domiciliados no exterior, não havendo, nestes casos, para a caracterização da hipótese de incidência da contribuição qualquer vinculação com transferência de tecnologia.
PAÍSES SIGNATÁRIOS DE TRATADOS INTERNACIONAIS PARA EVITAR A DUPLA TRIBUTAÇÃO - INAPLICABILIDADE PARA CONTRIBUIÇÃO DE INTERVENÇÃO NO DOMÍNIO ECONÔMICO
O acordo para evitar a dupla tributação entre o Brasil e a Hungria - Decreto nº 53/91, aprovado por meio do Decreto Legislativo nº 13, de 22 de junho de 1990 -, tem aplicação restrita, no caso da República Federativa do Brasil, ao �imposto federal de renda, excluídos o imposto de renda suplementar e o imposto sobre atividades de menor relevância�, não atingindo a CIDE, que possui natureza diversa, tratando-se de Contribuição de Intervenção no Domínio Econômico.
BASE DE CÁLCULO CIDE. PESSOA JURÍDICA BRASILEIRA. ASSUNÇÃO DO ÔNUS DO IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE (IRRF). 
O valor do Imposto de Renda na Fonte incidente sobre as importâncias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas ao exterior compõe a base de cálculo da Contribuição de Intervenção no Domínio Econômico (CIDE), independentemente de a fonte pagadora assumir o ônus imposto do IRRF.
JUROS DE MORA INCIDENTES SOBRE MULTA DE OFÍCIO - BASE LEGAL
A multa de ofício integra a obrigação tributária principal, e, por conseguinte, o crédito tributário, sendo legítima a incidência dos juros de mora calculados com base na Taxa Selic.
Impugnação Improcedente
Crédito Tributário Mantido
Em 19/8/2014, a recorrente foi cientificada da decisão primeira instância (fls. 4577/4579). Inconformada, em 25/6/2014, juntou o recurso voluntário de fls. 4582/4668, em que reafirmou as razões de defesa suscitadas na fase impugnatória. Em aditamento, a recorrente alegou nulidade da decisão de primeira instância, sob o argumento de que o referido julgado padecia de contradição interna insuperável, na medida em que os contratos de afretamento e de prestação de serviço não foram desconsiderados ou requalificados e, ao mesmo tempo, fora mantida a exigência da CIDE lançada.
Em 22/10/2014, os autos foram enviados à PGFN, que apresentou contra razões ao recurso voluntário (fls. 4728/4760), a seguir resumidas:
1) Quanto às preliminares de nulidade, alegou que: a) o auto de infração não era nulo por falta de indicação do vício que ensejara requalificação dos contratos nem por existência de �fundamentação subsidiária�, porque o TVF deixara claro que a tributação incidira sobre a operação real e não sobre a operação aparente e a relação entre os argumentos apresentados pela fiscalização era paralela e aditiva, ou, quando muito, a fortiori, mas jamais exclusiva; e b) o acórdão recorrido não era passível de nulidade, por que não havia a alegada contradição interna;
2) Quanto ao mérito, alegou que: a) se os serviços eram prestados por partes relacionadas, pertencentes ao mesmo grupo econômico, a bipartição dos contratos de afretamento e prestação de serviços tinha apenas a finalidade de permitir o deslocamento da base tributável para o exterior no contexto do planejamento fiscal; b) o art. 146 do CTN vedava a revisão do lançamento em virtude de novo critério jurídico, mas no caso em tela não houve revisão de lançamento já efetuado, o que ocorreu foi análise de fatos apurados posteriormente à qualificação no Repetro, ou seja, a fiscalização diligenciou e apurou a circunstância de que a bipartição dos contratos, como declarada pela contribuinte, não correspondia à realidade da prestação dos serviços de prospecção de petróleo; c) a Convenção Brasil-Hungria contra bitributação da renda, não se aplicava à CIDE, mas tão somente ao imposto sobre a renda; d) no caso de a fonte pagadora assumir o ônus do IR, dever-se-ia considerar o tributo como parte integrante do valor pago ou creditado a terceiros e integrante da base de cálculo, segundo a inteligência dos artigos 344, § 3º, e 725 do RIR/1999, aplicados subsidiariamente à CIDE, nos termos do art. 3º, parágrafo único, da Lei 10168/2001; e e) a tese da impossibilidade de incidência de juros sobre a multa de ofício já se encontrava superada pela jurisprudência do CARF e do STJ.
Em 24/6/2015, por meio da petição de fls. 4798/4801, a recorrente noticiou a juntada aos autos do parecer jurídico de fls. 4829/4936 da lavra do Professor e Advogado Heleno Taveira Torres, em que apresentadas respostas para diversas questões de direito e fáticas suscitadas pela recorrente e objeto da presente lide.
É o relatório.
 Conselheiro José Fernandes do Nascimento, Relator.
O recurso é tempestivo, trata de matéria da competência deste Colegiado e preenche os demais requisitos de admissibilidade, portanto, deve ser conhecido.
O litígio envolve questões preliminares e de mérito, que serão a seguir analisadas.
I Das Questões Preliminares
Em sede de preliminar, a recorrente alegou nulidade da atuação e do acórdão recorrido, com base em dois argumentos distintos: a) ausência de fundamento e prejuízo ao seu direito de defesa, em razão da falta de indicação do vício que teria levado à desconsideração e requalificação dos contratos de afretamento e de prestação de serviços; e b) apresentação de fundamentação jurídica de ordem subsidiária, o que demonstrava incerteza sobre a fundamentação jurídica principal.
Da nulidade do auto de infração
Em relação à nulidade da autuação, a recorrente alegou que, como a fiscalização não havia indicado o vício que levara a desconsiderar e reclassificar os contratos de afretamento e de prestação de serviços por ela firmados, no seu entendimento, todos os contratos seriam válidos e, portanto, cumpridores dos requisitos exigidos pela legislação sob as mais diversas óticas (cambial, societária etc.). Em decorrência, a recorrente asseverou que essa conduta impingia �de nulidade o Auto de Infração em razão da sua falta de fundamentação e consequente prejuízo ao direito de defesa da RECORRENTE, nos termos dos artigos 10, inciso III, e 59, inciso II, do Decreto nº 70.235/72�.
Em seguida, recorrente tentou demonstrar que a fiscalização havia misturado os vícios de simulação e abuso de formas, �sem sequer adentrar nos meandros das supostas ilicitudes que ensejariam a desconsideração dos contratos firmados�. Ainda segundo a recorrente, �a tipificação do suposto vício no qual teriam incorrido os contratos de afretamento e de prestação de serviços deveria fazer parte do procedimento administrativo que acarretou no lançamento do crédito tributário ora combatido.�
A leitura dos bem elaborados argumentos evidencia a nítida intenção de levar a discussão atinente à legitimidade do lançamento em questão para o campo do mero formalismo, especialmente, dos requisitos de validade dos contratos de afretamento, em detrimento da análise da realidade dos negócio jurídico subjacente aos mencionados contratos de afretamento e de prestação de serviço.
No entanto, a análise dos fatos, objetiva e minuciosamente relatados no Termo de Verificação Fiscal (TVF) de fls. 2380/2415, especialmente, o breve histórico das fiscalizações e autuações realizadas sobre as pessoas jurídicas atuantes no ramo prestação de serviços de prospecção, perfuração, completação e manutenção (workover) de poços de petróleo e gás, de forma clara e objetiva, revela que as pessoas jurídica prestadoras de serviços e as exploradoras, concessionárias de blocos de exploração ou operadoras de consórcio concessionário contratantes, planejaram e executaram, de forma artificial, um sofisticado modelo de contratação, estruturado com o único propósito de burlar o pagamento de tributos no País, especialmente, o pagamento do IRRF e da CIDE devida sobre os valores das remessas dos recursos financeiros enviados para a pessoa jurídica estrangeira supostamente afretadora e integrante do mesmo grupo econômico da pessoa jurídica brasileira, formalmente contratada para prestação dos serviços de prospecção e perfuração de poços de petróleo.
Para melhor compreensão do modus operandi e do modelo contratual engendrado para lhe conferir a roupagem de regularidade, passa-se a reproduzir o breve e elucidativo relato feito pela fiscalização nos excertos a seguir reproduzidos:
Apesar da grande quantidade de contratos examinada, o modelo de contratação não se modificava. Eram firmados dois contratos, um de afretamento de unidade de perfuração e um de prestação de serviços, realizados por duas empresas de um mesmo grupo econômico. Uma empresa nacional, que seria a contratada para prestação de serviços, e uma empresa estrangeira, que seria contratada para disponibilizar a unidade de perfuração a ser utilizada na prestação dos serviços, ambas pertencentes a um mesmo grupo econômico e em geral controladas por uma mesma holding desse grupo. A remuneração do contrato firmado com a empresa estrangeira não era submetida à tributação pelo imposto de renda na fonte vez que era tratada como decorrente de afretamento de embarcação amparado pela aplicação da alíquota zero, prevista no art. 1o da Lei 9.481/97.
Chamava a atenção o fato da remuneração relativa ao contrato de afretamento corresponder à quase totalidade da contratação efetuada (em torno de 90% do montante contratado) e da parcela que cabia à prestação de serviço (em torno de 10%) não ser suficiente sequer para cobrir os custos decorrentes da atividade, gerando prejuízos contábeis e fiscais sucessivos para as empresas nacionais prestadoras dos serviços. Apesar de atuarem num ramo sabidamente lucrativo, as empresas nacionais prestadoras de serviços sempre apuravam prejuízos.
Nos procedimentos fiscais restou constatado que, durante a execução dos contratos e diante da desproporcionalidade dos valores remuneratórios, a receita atribuída à �prestação de serviços� não era suficiente sequer para fazer frente aos custos dos serviços prestados e que por essa razão parte do valor pago à empresa estrangeira retornava ao Brasil na forma de aportes em favor da empresa nacional. As empresas nacionais prestadoras de serviços não se submetiam a qualquer tributação. Por um lado se valiam da dedução de custos/despesas que pertenciam de fato à empresa estrangeira e, por outro, registravam os recursos que retornavam do exterior sob denominações diversas, tais como reembolsos de custos, empréstimos etc, mantidos ao largo da tributação.
A autoridade fiscal visualizou então artifício de triangulação, com intuito de mascarar uma única contratação, objetivo real do grupo econômico contratado e das concessionárias exploradoras e produtoras de petróleo e gás, qual seja, a prestação dos serviços de prospecção, perfuração, completação e "workover", de que o fornecimento da unidade de perfuração/sondagem fazia parte.
Nos itens seguintes ao relato fiscal transcrito, objetivamente, a fiscalização descreveu com precisão o fato motivador da autuação, tudo em conformidade com disposto no art. 10, III e IV, do Decreto 70.235/1972, que exige da autoridade fiscal a descrição dos fatos (a motivação do lançamento) e a indicação da disposição legal infringida, sem a necessidade de qualificação jurídica dos primeiros. E foi o que ocorreu no caso em tela. A autoridade fiscal descreveu o negócio jurídico real realizado entre a recorrente e as contratadas (a prestação de serviços de perfuração, sondagem e exploração de poços de petróleo e serviços correlatos) e afastou o negócio denominado afretamento, este formalizado com o nítido propósito de evitar a cobrança dos tributos incidentes nas operações de remessas de recursos para exterior, declaradas como retribuição pelo afretamento das embarcações, mas que, na realidade, representava a remuneração pela efetiva prestação dos mencionados serviços técnicos.
Para demonstrar o artificialismo do suposto afretamento, no item V do citado relatório, autoridade fiscal apresentou o resultado da análise das principais cláusulas contratuais contidas nos dois contratos de afretamento e nos dois contratos de prestação de serviços, colacionados aos autos (fls. 300/1107), vinculados e executados simultaneamente, que serviram de substrato formal para dar aparência de regularidade às remessas de recursos para as empresas estrangeiras a título de remuneração pelos supostos afretamentos, conforme se infere dos relevantes trechos que seguem transcritos:
Nos citados instrumentos contratuais constam acordadas contratações em que os serviços de perfuração, sondagem e exploração de poços de petróleo são prestados mediante a utilização das unidades de perfuração denominadas �Sovereign Explorer� e �Stena Drillmax� fornecidas pelo próprio grupo econômico prestador dos ditos serviços, respectivamente, TRANSOCEAN e STENA. A consequência tributária direta é que a maior parte do preço pago pela fiscalizada em decorrência de tais contratos (mais de 78% do total da contratação TRANSOCEAN/mais de 95% do total da contratação STENA) é atribuída ao chamado "afretamento da unidade" e destinada ao exterior sem a retenção do imposto de renda na fonte e sem a incidência da CIDE, enquanto que a menor parte é atribuída à prestação de serviços, paga no Brasil, e sujeita à tributação na fonte.
Da análise mais detida das cláusulas contratuais e dos documentos obtidos no decorrer do procedimento fiscal, o que se verifica é que, em verdade, tratam-se de contratações em que a prestação de serviços de sondagem, perfuração e exploração de poços foi artificialmente bipartida em dois contratos, um de afretamento e um de serviços, tendo de um lado, como contratante, a fiscalizada, e de outro, como contratadas, empresas pertencentes ao mesmo grupo econômico, detentor do equipamento e do Know-How da prestação de serviços de pesquisa e exploração de petróleo e gás, que atuam em conjunto, de forma interdependente, em responsabilidade solidária. (grifos não originais)
Dessa forma, sem ater-se aos meandros dos aspectos da qualificação jurídica dos fatos, a autoridade fiscal limitou-se a descrevê-los, conforme exige o art. 10, III, da Decreto 70.235/1972, o que constitui condição necessária e suficiente para motivação da autuação. E na precisa e objetiva descrição, para fins tributários, a autoridade fiscal afastou o negócio jurídico denominado contratualmente de afretamento de sonda ou navio-sonda de perfuração, fora do campo de incidência da CIDE, e considerou somente o real negócio jurídico da prestação de serviços de perfuração, sondagem e exploração de poços de petróleo. E ao assim proceder, a recorrente agiu em perfeita consonância com o disposto no art. 118 do CTN, que tem o seguinte teor:
Art. 118. A definição legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se:
I - da validade jurídica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsáveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;
II - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.
Com base nesse preceito legal, para alcançar o fato jurídico tributário, para fins de tributação, a autoridade fiscal não estava obrigada a demonstrar os vícios legalidade existentes nos contratos formalizados para acobertar tais negócios. E uma vez apurado qual era o real negócio jurídico, com respaldo n art. 142 do CTN, procedeu o lançamento dos valores da CIDE devidos, calculados sobre os valores dos recursos financeiros enviados ao exterior a título de remuneração reais serviços prestados.
No caso, embora os fatos relatados e as cláusulas contratuais postas nos correspondentes instrumentos contratuais possam ser, juridicamente, qualificados de simulação ou abuso de forma, como corretamente fez a recorrente, a autoridade fiscal, acertadamente, não o fez e não estava obrigada a fazê-lo, porque, assim como no processo judicial, no âmbito do processo administrativo fiscal, a qualificação jurídica cabe à autoridade julgadora fazê-la e não à autoridade lançadora, cuja obrigação restringe-se a descrição dos fatos (art. 10, II, do Decreto 70.235/1972). Trata-se da aplicação do vetusto brocardo jurídico: �dê-me os fatos que te darei o direito (da mihi factum, dabo tibi jus).� Ademais, se tivesse qualificado como simulação os fatos apurados, a autoridade fiscal estava obrigada a provar o evidente intuito de fraude da recorrente e sancioná-la com multa de ofício qualificada e não com a multa de ofício normal, como foi feito.
A propósito, cabe consignar que, em situação similar a discutida nestes autos, quando atribuído o evidente intuito de fraude pela fiscalização, este Conselho afastou a qualificadora, com base nas razões explicitadas no voto condutor do acórdão nº 1202-001.067, proferido pelos integrantes da 2ª Turma Ordinária da 2ª Câmara da 1ª Seção, de onde extrai-se os excertos pertinentes e relevantes que seguem transcritos:
A autoridade fiscal destacou, no TVF (fls. 469/470), a situação de fato ocorrida, quanto à efetiva representação da DIAMOND no Brasil pela recorrente e a sua verdadeira motivação.
Aponta que ocorreu simulação fraudulenta, em suma, pela existência de duas situações fáticas: uma aparente � contratos distintos de afretamento de plataformas de perfuração de poços de petróleo, e outro de prestação de serviços de perfuração de poços de petróleo; e outra real - uma única prestação de serviços de perfuração de poços de petróleo prestados por duas empresas em conjunto, que pertencem ao mesmo grupo econômico, sendo uma delas estrangeira e a outra brasileira (recorrente), ambas controladas indiretamente pela empresa estrangeira, DIAMOND OFFSHORE DRILLING INC.
[...]
Segundo a autoridade fiscal,�a simulação apontada se deu na segregação dos contratos, nas cláusulas contratuais, na segregação dos valores dos preços das taxas diárias estabelecidas para a remuneração dos referidos contratos, na transferência dos recursos de conta bancária no exterior e nos prejuízos fiscais apurados pela fiscalizada, e na atuação da Fiscalizada que de fato representou a empresa estrangeira no Pais�.
A recorrente sustenta que não houve qualquer planejamento tributário de sua parte, pois apenas se habilitou no processo licitatório, ficando obrigada às regras nele previamente estabelecidas.
A qualificação da multa de ofício, a teor do art. 44, inciso II, da Lei nº 9.430/96, é medida extrema que exige a demonstração do efetivo intuito de fraudar o Fisco. O ônus de provar o evidente intuito doloso é da autoridade fiscal, não competindo ao contribuinte fazer prova contra si mesmo.
Do exame dos autos, não restou demonstrada a participação ativa da recorrente na elaboração do contrato firmado com a PETROBRÁS, com o fito de caracterizar situação simulatória, nos termos do art. 167, § 1º, do Código Civil Brasileiro.
A atuação de empresas do mesmo grupo econômico (DIAMOND e a recorrente) de forma conjugada e informal, com confusão de bens materiais e humanos, como se viu, descaracterizou a veracidade do conteúdo do contrato, impondo a tributação dos valores omitidos. Todavia, essa constatação não implica necessariamente na configuração de conduta dolosa para fins de responsabilização criminal.
Embora a recorrente tenha firmado contrato de prestação de serviços em condições econômico-financeiras desiguais, isso não configura a alegada simulação, da forma como descrito pela autoridade fiscal.
Diante da falta de evidência de conduta dolosa, não se justifica o agravamento da penalidade.
De todo modo, não se pode olvidar da importância da qualificação jurídica dos fatos e uma vez realizada pela autoridade lançadora, certamente, em muito facilita a atividade de defesa e de julgamento do litígio, porém, em consonância com o referido preceito legal, no âmbito da atividade de lançamento, a referida qualificação jurídica não representa requisito imprescindível para a validade da autuação. Logo, se não realizada pela autoridade fiscal, tal omissão não macula a higidez da autuação de modo a prejudicar o direito de defesa da autuada, como alegou a recorrente.
O segundo argumento de nulidade também não procede. A uma, porque a alegada fundamentação jurídica subsidiária diz respeito apenas aos requisitos atinentes à não cobrança do IRRF, não objeto da presente autuação. A duas, porque não se trata de fundamentação subsidiária, mas complementar, conforme a seguir demonstrado.
De fato, ao contrário do alegado pela recorrente, os argumentos apresentados pela autoridade fiscal são de natureza complementar e não subsidiária. No TVF, a autoridade fiscal demonstrou que, no caso em tela, além do requisito material (os pagamentos não foram decorrentes de receita de afretamento) também não houve o cumprimento do requisito formal (autorização da autoridade competente), para que a recorrente fosse beneficiária da alíquota zero do Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF), prevista no art. 1º, I, da Lei 9.432/1997, que, na data dos fatos, tinha o seguinte teor, in verbis:
Art. 1º A alíquota do imposto de renda na fonte incidente sobre, nas seguintes hipóteses: (Redação dada pela Lei nº 9.532, de 10.12.97)
I - receitas de fretes, afretamentos, aluguéis ou arrendamentos de embarcações marítimas ou fluviais ou de aeronaves estrangeiras, feitos por empresas, desde que tenham sido aprovados pelas autoridades competentes, bem assim os pagamentos de aluguel de containers, sobrestadia e outros relativos ao uso de serviços de instalações portuárias;
[...].
Para espancar qualquer dúvida a respeito, segue transcrito os trechos em que autoridade fiscal apresentou esse argumento adicional para demonstrar que o suposto afretamento fora apenas um artifício utilizado na tentativa de descaracterizar a real natureza jurídica das remessas ao exterior e assim burlar a incidência da CIDE sobre os reais pagamentos remetidos ao exterior a título de remuneração pelos serviços prestados pelas pessoas jurídicas estrangeiras contratadas:
Note-se ainda que a Lei 9.432/97 estabelece que o afretamento de embarcação estrangeira depende de autorização de órgão competente (art. 9o da Lei), qual seja, a Agência Nacional de Transportes Aquaviários - ANTAQ.
No caso sob análise, verificou-se que a empresa TRANSOCEAN BRASIL LTDA, prestadora de serviços contratada da fiscalizada, buscou inclusive obter junto à ANTAQ Termo de Autorização e Certificado de Autorização de Afretamento - CAA para a unidade de perfuração SOVEREING EXPLORER (objeto do contrato firmado com a fiscalizada). Nessa mesma solicitação afirmou ser a importadora da unidade; que a unidade é uma sonda de perfuração e que a �Unidade prestará serviços de perfuração de poços de petróleo e/ou gás�. Em resposta a ANTAQ, por meio do Ofício 00066/2010-SNM, datado de 06 de maio de 2010 (cópia anexada ao processo administrativo fiscal), respondeu não ser sua atribuição autorizar �o afretamento deste tipo de embarcação� e ressaltou que, no caso, tal espécie de autorização caberia somente às embarcações destinadas ao apoio logístico da unidade de perfuração.
Essa pronunciamento da ANTAQ deixa patente que a utilização do termo/forma �afretamento� para enquadrar os contratos firmados pela fiscalizada é de fato incabível: a autoridade legal não o reconhece como sendo o afretamento previsto na Lei 9.432/97 para o qual detém a competência para autorizar sua realização; e esclarece que navio-sonda não é embarcação de apoio.
À luz do disposto na Lei 9.432/97 e dos esclarecimentos trazidos no Ofício 00066/2010-SNM/ANTAQ, cabe rememorar neste ponto os requisitos impostos pelo art. 1o da Lei 9.481/97 para a aplicação da alíquota zero do IRRF. Um deles a �natureza dos pagamentos efetuados� - necessariamente há que se tratar de receitas de fretes, afretamentos, aluguéis e arrendamentos - e outro segundo o qual a alíquota do imposto fica reduzida a zero no caso de receitas de afretamentos que tenham sido aprovados pelas autoridades competentes. Ora, analisados o disposto na Lei 9.481/97 em confronto com o pronunciamento da ANTAQ, a consequência lógica é a de que se não se trata das hipóteses para as quais é exigida a autorização pela autoridade competente, então não se trata do afretamento para o qual a Lei possibilitou a aplicação da alíquota zero, pois este necessariamente tem como requisito a sua aprovação pela autoridade competente.
Com efeito, se por um lado o relato dos casos concretos, mediante análise do contratualmente acordado e dos demais documentos apresentados, já trouxe farta comprovação de que os pagamentos efetuados em favor das empresas estrangeiras contratadas pela fiscalizada correspondiam de fato à remuneração por serviços prestados - e daí tem-se que o requisito legal �natureza dos pagamentos - receitas de fretes, afretamentos, aluguéis e arrendamentos� restou não atendido nos casos sob análise -, por outro é cabível ainda afirmar que a necessária aprovação pela autoridade competente também não ocorreu.(grifos em negrito e sublinhados não constam do original)
Os destaques acima deixa evidenciado que, diferentemente do alegado pela recorrente, em vez de subsidiários, a autoridade fiscal demonstrou que os referidos requisitos eram cumulativos, logo, o descumprimento de qualquer um dos dois implicava na perda do referido benefício fiscal. Em outras palavras, a autoridade fiscal demonstrou que a recorrente não cumpriu nenhum dos dois requisitos, porque (i) os recursos financeiros remetidos às referidas pessoas jurídicas estrangeiras não foram provenientes de receitas de afretamento e, por conseguinte, não se tratava de atividade de afretamento, e (ii) os serviços prestados pelas pessoas jurídicas estrangeiras contratadas pela recorrente não necessitava de aprovação da ANTAQ, o órgão competente para autorizar afretamento de embarcações estrangeiras, nas condições estabelecidas no art. 9º da Lei 9.432/1997, a seguir reproduzido:
Art. 9º O afretamento de embarcação estrangeira por viagem ou por tempo, para operar na navegação interior de percurso nacional ou no transporte de mercadorias na navegação de cabotagem ou nas navegações de apoio portuário e marítimo, bem como a casco nu na navegação de apoio portuário, depende de autorização do órgão competente e só poderá ocorrer nos seguintes casos:
I - quando verificada inexistência ou indisponibilidade de embarcação de bandeira brasileira do tipo e porte adequados para o transporte ou apoio pretendido;
II - quando verificado interesse público, devidamente justificado;
III - quando em substituição a embarcações em construção no País, em estaleiro brasileiro, com contrato em eficácia, enquanto durar a construção, por período máximo de trinta e seis meses, até o limite:
a) da tonelagem de porte bruto contratada, para embarcações de carga;
b) da arqueação bruta contratada, para embarcações destinadas ao apoio.
Parágrafo único. A autorização de que trata este artigo também se aplica ao caso de afretamento de embarcação estrangeira para a navegação de longo curso ou interior de percurso internacional, quando o mesmo se realizar em virtude da aplicação do art. 5º, § 3º.
Assim, como não eram utilizadas nas atividades de transporte ou de apoio portuário ou marítimo, mas na prestação �de serviços de perfuração de poços de petróleo�, conforme informação prestada à ANTAQ pela própria contratada TRANSOCEAN BRASIL LTDA., as sondas ou navios-sonda utilizados na perfuração de poços de petróleo, prescindiam de autorização da ANTAQ, conforme expressamente informou o referido órgão à fiscalização da RFB.
Com base nessas considerações, fica demonstrado que, na autuação em apreço, não existem dois fundamentos jurídicos distintos, conforme alegado pela recorrente, mas apenas um fundamento jurídico, ou seja, que os valores remetidos às pessoas jurídicas contratadas foram decorrente da retribuição pela prestação de serviços de �perfuração, sondagem e exploração de poços de petróleo�.
Por todas essas razões, rejeita-se a presente preliminar de nulidade.
Da nulidade do acórdão recorrido.
A recorrente alegou nulidade da decisão de primeira instância, sob o argumento de que o referido julgado padecia contradição interna insuperável, na medida em que os contratos de afretamento e de prestação de serviços não foram desconsiderados ou requalificados e, ao mesmo tempo, fora mantida a exigência da CIDE lançada.
Diferentemente do alegado, entende-se que a decisão em questão decidiu a lide de forma coerente e em consonância com o fundamento jurídico da autuação, ou seja, no sentido de que os valores remetidos às pessoas jurídicas estrangeiras contratadas foram decorrentes da retribuição pela atividade de prestação de serviços de �perfuração, sondagem e exploração de poços de petróleo� e não em decorrência da atividade de afretamento, conforme a seguir demonstrado, quando da análise das questões meritórias.
No caso em tela, ressalta-se novamente, a autoridade lançadora, para fins tributários, não acatou apenas as declarações contratuais, que no entendimento, não representavam o real negócio jurídico celebrado entre a recorrente e as contratadas, mas, preservou as demais declarações, condições e cláusulas contidas nos referidos contratos relacionadas com a atividade de prestação dos referidos serviços de perfuração. Em outras palavras, afastou as declarações não verdadeiras e preservou o conteúdo verídico dos contratos, porque notoriamente válidos na substância e na forma.
Embora tenha se expressado de forma diferente, na essência, esse também foi entendimento externado pela recorrente nas razões de defesa meritórias, externadas no excerto extraído no recurso voluntário, que segue transcrito:
Com efeito, a autuação ora impugnada se origina do exercício da D. Autoridade Fiscal por desconsiderar e requalificar os negócios jurídicos firmados pela RECORRENTE, os quais foram considerados - cada contrato de afretamento e respectivo contrato de prestação de serviços - um único contrato de prestação de serviços de perfuração de poços de petróleo com pessoas jurídicas estrangeiras, sujeitos, dessa forma, à incidência da �CIDE�. (grifos não originais)
Assim, ao revelar conhecimento do real motivo da autuação e do fundamento da decisão, a própria recorrente, implicitamente, reconhece que não houve a alegada contradição. Em decorrência, inexiste o alegado vício de contradição e qualquer razão para a declaração de nulidade da decisão recorrida.
II Das Questões de Mérito
No mérito, o cerne da controvérsia cinge-se à ocorrência do fato gerador da contribuição lançada, especificamente, quanto ao real tipo de atividade econômica contratada pela recorrente das empresas estrangeiras. Segundo a recorrente, ela contratou duas atividades econômicas distintas, sendo uma de afretamento de sondas de perfuração de poços de petróleo e gás contratada com pessoa jurídica estrangeira e o outro de prestação de serviços de perfuração/exploração de petróleo e gás contratado com pessoa jurídica sediada no Brasil. 
De outra parte, a fiscalização apurou que a real atividade econômica contratada pela recorrente das referidas pessoas jurídicas estrangeiras fora a prestação de serviços de perfuração e exploração de poços de petróleo. Em decorrência dessa constatação, concluiu a autoridade fiscal que os recursos financeiros remetidos às referidas pessoa jurídicas domiciliadas no exterior a título de retribuição pelo suposto afretamento, na verdade, representavam remuneração pelos serviços técnicos de perfuração e exploração de poços de petróleo por elas prestados à recorrente, que estavam sujeitos a incidência da CIDE, nos termos do art. 2º, §§ 2º a 5º, da Lei 10.168/2000, e do art. 10, III, do Decreto 4.195/2002, que regulamentou o disposto no referido diploma legal. Eis redação dos citados dispositivos:
LEI 10.168/2000
Art. 2º Para fins de atendimento ao Programa de que trata o artigo anterior, fica instituída contribuição de intervenção no domínio econômico, devida pela pessoa jurídica detentora de licença de uso ou adquirente de conhecimentos tecnológicos, bem como aquela signatária de contratos que impliquem transferência de tecnologia, firmados com residentes ou domiciliados no exterior. (Vide Decreto nº 6.233, de 2007) (Vide Medida Provisória nº 510, de 2010)
[...]
§ 2º A partir de 1º de janeiro de 2002, a contribuição de que trata o caput deste artigo passa a ser devida também pelas pessoas jurídicas signatárias de contratos que tenham por objeto serviços técnicos e de assistência administrativa e semelhantes a serem prestados por residentes ou domiciliados no exterior, bem assim pelas pessoas jurídicas que pagarem, creditarem, entregarem, empregarem ou remeterem royalties, a qualquer título, a beneficiários residentes ou domiciliados no exterior.(Redação da pela Lei nº 10.332, de 2001)
§ 3º A contribuição incidirá sobre os valores pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos, a cada mês, a residentes ou domiciliados no exterior, a título de remuneração decorrente das obrigações indicadas no caput e no § 2º deste artigo. (Redação da pela Lei nº 10.332, de 2001)
§ 4º A alíquota da contribuição será de 10% (dez por cento). (Redação da pela Lei nº 10.332, de 2001)
§ 5º O pagamento da contribuição será efetuado até o último dia útil da quinzena subseqüente ao mês de ocorrência do fato gerador. (Incluído pela Lei nº 10.332, de 2001)
[...]
DECRETO 4.195/2002
Art. 10. A contribuição de que trata o art. 2oda Lei no10.168, de 2000, incidirá sobre as importâncias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas, a cada mês, a residentes ou domiciliados no exterior, a título de royalties ou remuneração, previstos nos respectivos contratos, que tenham por objeto:
[...]
III - serviços técnicos e de assistência administrativa e semelhantes;
[...]. (grifos não originais)
Na presente autuação, não há controvérsia sobre a inclusão dos serviços técnicos de perfuração e exploração de poços de petróleo no campo de incidência da CIDE, bem como sobre a cobrança da referida contribuição sobre as importâncias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas, a cada mês, a residentes ou domiciliados no exterior.
No recurso em apreço, a autuada reafirmou a sua discordância com autuação e apresentou as razões de defesa a seguir analisadas.
Da validade dos negócios jurídicos e subsistência dos contratos de afretamento para todos os efeitos.
Inicialmente, cabe esclarecer que, nas razões de mérito, em vez de insistir no argumento de que a autoridade fiscal abstivera-se de identificar o vício incorrido nos referidos contratos de afretamento e de prestação de serviços, de forma explícita, a recorrente revelou ter pleno conhecimento do motivo da autuação.
Com efeito, logo no início da exposição defensiva meritória, a recorrente expressamente afirmou que a autoridade fiscal havia desconsiderado e requalificado �os negócios jurídicos� (em vez dos contratos, como alegado nas preliminares), para considerar �um único contrato de prestação de serviços de perfuração de poços de petróleo com pessoas jurídicas estrangeiras, sujeitos, dessa forma, à incidência da �CIDE��. E com essa manifestação a recorrente demonstrou ter entendido o motivo da autuação, ou seja, a desconsideração da atividade de afretamento das referidas unidades de perfuração (sondas ou navios-sonda) e a consideração apenas da atividade de prestação de serviços de perfuração, sondagem e exploração de poços de petróleo.
No entanto, a recorrente insistiu no argumento sobre a necessidade da declaração de invalidade dos referidos contratos, questão que se revelou irrelevante para o deslinde da controvérsia, ante a demonstração de que a declaração de nulidade dos referidos contratos era prescindível, haja vista que, para fins de tributários, segundo dispõe o art. 118, I, do CTN, a definição legal do fato gerador deve ser interpretada abstraindo-se da validade jurídica dos atos praticados pelos contribuintes, responsáveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos. E foi com base nessa premissa que a autoridade fiscal, após análise da estrutura contratual em cotejo com a real atividade exercida pelas contratadas, chegou a conclusão que os pagamentos efetuados em favor das empresas estrangeiras correspondiam, de fato, à remuneração por serviços prestados e não por afretamento das referidas unidades de perfuração. A leitura dos excertos que seguem transcritos espanca qualquer dúvida a respeito:
Examinada a estrutura dos contratos, verifica-se que a bipartição destes em afretamento e serviços é meramente formal. A verdade material que se impõe, no desempenho dos contratos, é de que não há afretamento puro e simples - o fornecimento das unidades é parte integrante e indissociável dos serviços contratados.
Os pagamentos efetuados em favor das empresas estrangeiras correspondem, de fato, à remuneração por serviços prestados, sujeita à incidência do IRRF e da CIDE, pois a natureza destes pagamentos, ou por outra, a verdadeira causa desses pagamentos, requisito essencial a ser observado para a aplicação da alíquota zero, não é definida apenas pelas cláusulas contratuais de um contrato isolado, mas também, e principalmente, pela realidade fática produzida no desempenho dos contratos vinculados e interdependentes.
Nesse aspecto, faz mister lembrar a lição posta no art. 118 do Código Tributário Nacional, Lei 5.172/66:
[...]
Embora o disposto no dispositivo legal transcrito prescinda de qualquer reparo ou ajuste quanto à clareza com que se refere à priorização do fato concreto em detrimento da forma, é salutar enfatizar que ao Direito Tributário, na busca da constatação ou não da ocorrência do fato gerador do tributo, importa a materialização ou não deste e não a forma pela qual é tratado. Nas palavras do ilustre tributarista Marco Aurélio Greco, �os negócios jurídicos podem ser vistos não apenas da perspectiva da vontade individual, mas também da sua inserção contextual e do comportamento das partes. Ou seja, os negócios jurídicos não são aquilo que as partes 'querem', mas o que elas 'fazem'. Disso decorre que a essência do negócio é dada por uma vontade dentro de um contexto, não por uma vontade isolada� 
O relato dos casos concretos, mediante análise do contratualmente acordado, já traz farta comprovação de que as empresas contratadas pela fiscalizada - a estrangeira e a nacional - representam um só grupo econômico, detentor tanto do equipamento, como do know-how para os serviços de pesquisa e exploração do petróleo, cujo objetivo é a prestação desses serviços e não o simples aluguel de um bem.
Assim, como a autoridade fiscal absteve-se da apreciação da validade dos referidos contratos, certamente, os argumentos acerca validade dos atos jurídicos ou dos instrumentos contratuais que lhe deram suporte não têm relevância para o deslinde da controvérsia, porque trata-se de questão estranha a autuação, logo, dispensa qualquer comentário a respeito.
Em seguida, a recorrente alegou que a fiscalização �deveria ter sujeitado as remessas feitas ao exterior a título de afretamento de embarcação àquele tratamento que a lei tributária prevê�, ou seja, o art. 1º, I, da Lei 9.481/1997, o qual fora devidamente observado pela recorrente. Ainda relacionado com essa questão, a recorrente alegou que não era facultado à autoridade fiscal reduzir o alcance do que se entende pelo instituto do afretamento de embarcações ou se abster de aplicar suas normas correspondentes, nos termos do art. 110 do CTN.
Evidentemente, trata-se de alegação genérica, fora de contexto e que não reflete o teor do art. 110 do CTN, que limita a atuação do legislador e não da autoridade lançadora. Esta tem o dever de aplicar a norma legal vigente, conforme posta pelo legislador, sob pena de responsabilidade funcional. Ademais, de forma expressa, o referido dispositivo determina que a �lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias.� E não há notícia de que o conceito ou instituto do afretamento esteja, expressa ou implicitamente, previsto na Constituição Federal de 1988.
De outra parte, o conjunto probatório coligido aos autos demonstra que não foi a autoridade fiscal quem alterou o conceito/instituto de direito privado, mas a própria recorrente, ao denominar de �afretamento de embarcação� o que materialmente era prestação de serviços de prospecção e perfuração de poços de petróleo. E com esse artifício visou beneficiar-se dos efeitos tributários decorrentes da indevida e impertinente alteração.
Na sequência, em vez de apresentar fatos e contraprovas no sentido de infirmar as alegações da fiscalização de que o negócio do afretamento tratava-se de mero artifício para fugir da cobrança dos citados tributos, a recorrente insistiu em apresentar alegações genéricas de cunho jurídico sobre questões estranhas à lide ou apenas a ela indiretamente relacionada. Nesse intento, a recorrente alegou que a coligação entre empresas não podia ser repreendida pela fiscalização, pois essa forma de organização societária estava prevista nos arts. 2º, § 3º, 243 e 265 da Lei 6.404/1976.
Acontece que a restrição à coligação de empresas não foi abordada em nenhum tópico da descrição dos fatos integrante do auto de infração, sequer de forma implícita, logo, trata-se de assunto estranho ao litígio.
Dando continuidade ao arsenal de alegações meramente jurídicas e estranhas ao objeto da lide, a recorrente alegou que o art. 127, II, do CTN, assegurava a independência entre estabelecimentos, especialmente, das pessoas jurídicas integrantes do mesmo grupo econômico.
No caso, embora a autoridade fiscal tenha demonstrado o vínculo societário entre as pessoas jurídicas contratadas pela recorrente e o artifício por esta engendrado, para a remessa de recursos financeiros ao exterior sem tributação do IRRF e da CIDE, essa abordagem visou apenas demonstrar a atuação conjunta e a interdependente entre as pessoas jurídicas contratadas sediadas no exterior e no País, pertencentes ao mesmo grupo econômico. Para a fiscalização, o fornecimento das unidades de perfuração constituía apenas parte instrumental, integrante e indissociável dos citados serviços contratados. Para mais detalhe, leia-se os excertos extraídos do TVF, que seguem transcritos:
Nos citados instrumentos contratuais constam acordadas contratações em que os serviços de perfuração, sondagem e exploração de poços de petróleo são prestados mediante a utilização das unidades de perfuração denominadas "Sovereign Explorer" e "Stena Drillmax" fornecidas pelo próprio grupo econômico prestador dos ditos serviços, respectivamente, TRANSOCEAN e STENA. A consequência tributária direta é que a maior parte do preço pago pela fiscalizada em decorrência de tais contratos (mais de 78% do total da contratação TRANSOCEAN/mais de 95% do total da contratação STENA) é atribuída ao chamado "afretamento da unidade" e destinada ao exterior sem a retenção do imposto de renda na fonte e sem a incidência da CIDE, enquanto que a menor parte é atribuída à prestação de serviços, paga no Brasil, e sujeita à tributação na fonte.
Da análise mais detida das cláusulas contratuais e dos documentos obtidos no decorrer do procedimento fiscal, o que se verifica é que, em verdade, tratam-se de contratações em que a prestação de serviços de sondagem, perfuração e exploração de poços foi artificialmente bipartida em dois contratos, um de afretamento e um de serviços, tendo de um lado, como contratante, a fiscalizada, e de outro, como contratadas, empresas pertencentes ao mesmo grupo econômico, detentor do equipamento e do Know-How da prestação de serviços de pesquisa e exploração de petróleo e gás, que atuam em conjunto, de forma interdependente, em responsabilidade solidária.
Em relação à empresa prestadora de serviços TRANSOCEAN BRASIL LTDA, CNPJ 40.278.681/0001-79, conforme consta de seu contrato social, bem como de sua DIPJ relativa ao ano-calendário de 2009, a mesma pertencia à época, e ainda pertence, às empresas SEDCO FOREX INTERNATIONAL INC (99,99% de participação) e TRANSOCEAN SEDCO FOREX VENTURES (0,01% de participação), ambas do grupo TRANSOCEAN, sendo a primeira resultado da fusão ocorrida em 1999 entre TRANSOCEAN OFFSHORE INC e SEDCO FOREX, quando então passou a se chamar TRANSOCEAN SEDCO FOREX INC. Em 2007, TRANSOCEAN e GLOBAL SANTA FÉ se fundem na busca para se tornar um dos maiores perfuradores offshore do mundo. Conforme informações de domínio público obtidas no seu site na internet, ao mesmo grupo TRANSOCEAN também pertence a TRANSOCEAN UK LIMITED, com quem foi firmado o contrato de afretamento.
Da mesma forma, a empresa prestadora de serviços STENA SERVICES BRAZIL LTDA, CNPJ 03.713.668/0001-74. Segundo consta de seu contrato social e de sua DIPJ relativa ao ano-calendário de 2009, figuravam como seus sócios à época, e ainda figuram, a empresa STENA INTERNATIONAL S.A.R.L (99,99% de participação), holding internacional do grupo STENA à qual as empresas da atividade de perfuração ("drilling") do grupo estão subordinadas, e a empresa STENA MATIRITIME A.G. (0,01% de participação), também vinculada à STENA INTERNATIONAL SARL. Ao mesmo grupo STENA também pertence a STENA DRILLMAX I KTF - escritório na Hungria e endereço postal igual ao de STENA INTERNATIONAL S.A.R.L. -, com quem foi firmado o contrato de afretamento.
Relatórios Anuais e informações de domínio público coletados nos sites dos referidos grupos econômico na internet (www.deepwater.com (transocean) e www.stena.com), nos quais se pode constatar os respectivos organogramas, estruturas legais, atividades e endereços, foram anexados ao respectivo Processo Administrativo Fiscal.
No contexto concreto das contratações efetuadas, em que pese a repartição formal em dois contratos, a realidade dos fatos demonstra que inexiste um afretamento autônomo, o fornecimento da unidade de perfuração e sondagem é apenas parte instrumental, integrante e indissociável dos serviços contratados. Trata-se de prestação de serviços de que faz parte o fornecimento da unidade de perfuração.
[...] (grifos não originais)
Esses fatos demonstram o vínculo societário entre as pessoas jurídicas estrangeiras contratadas e as pessoas jurídicas nacionais e que os contratos de afretamento foram celebrados com as primeiras apenas para evitar a incidência tributária sobre a atividade de prestação de serviços de perfuração, sondagem e exploração de poços de petróleo, efetivamente prestada pelas pessoas jurídicas estrangeiras.
Em vez contraditar tais fatos com argumentos pertinentes, a recorrente limitou-se em apresentar alegações meramente jurídicas dissociadas do real motivo da autuação, conforme demonstrado anteriormente.
Em relação à coligação (vinculação) e execução simultânea dos contratos de afretamento e prestação de serviços, após citação e transcrição de extenso texto de doutrina civilista sobre o assunto, a recorrente alegou que os mencionados contratos tinham sua execução simultânea visando não apenas atender necessidades comerciais das partes contratantes, mas também atender exigência da própria Receita Federal do Brasil, para fim de habilitação e concessão do regime especial Repetro, determinada no art. 5º, §§ 1º, II, 3º e 8º, e no art. 17, § 9º, da Instrução Normativa RFB 844/2008, com as inclusões das Instruções Normativas RFB nºs 441/2009 e 1.070/2010, a seguir transcritos:
Art. 5º O Repetro será utilizado exclusivamente por pessoa jurídica habilitada pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB).
§ 1º Poderá ser habilitada ao Repetro a pessoa jurídica: (Redação dada pelo (a) Instrução Normativa RFB nº 1070, de 13 de setembro de 2010)
I - detentora de concessão ou autorização, nos termos da Lei no 9.478, de 6 de agosto de 1997, para exercer, no País, as atividades de que trata o art. 1º; e
II - contratada pela pessoa jurídica referida no inciso I para a prestação de serviços destinados à execução das atividades objeto da concessão ou autorização, bem como as suas subcontratadas.
II - contratada pela pessoa jurídica referida no inciso I em afretamento por tempo ou para a prestação de serviços destinados à execução das atividades objeto da concessão ou autorização, bem como as suas subcontratadas. (Redação dada pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1070, de 13 de setembro de 2010)
[...]
§ 3º O fornecimento de bens pela pessoa jurídica mencionada no inciso II do § 1º poderá estar previsto em contrato de afretamento, de aluguel, de arrendamento operacional ou de empréstimo, o qual deverá ter execução simultânea com o de prestação de serviços. (Incluído(a) pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 941, de 25 de maio de 2009)
§ 3º Quando a pessoa jurídica contratada de que trata o inciso II do § 1º não for sediada no País, poderá ser habilitada ao Repetro a empresa com sede no País por ela designada para promover a importação dos bens, observado o disposto na legislação específica. (Redação dada pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1070, de 13 de setembro de 2010)
[...]
§ 8º Na hipótese prevista no § 9º do art. 17, as pessoas jurídicas de que trata o inciso II do § 1º poderão ser habilitadas ao Repetro com base no contrato de prestação de serviços, desde que haja execução simultânea com os contratos de afretamento a casco nu, de arrendamento operacional, de aluguel ou de empréstimo. (Incluído(a) pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1089, de 30 de novembro de 2010)
[...]
Art. 17. A solicitação do regime será formulada mediante apresentação do Requerimento de Concessão do Regime (RCR), de acordo com o modelo constante do Anexo II à Instrução Normativa SRF nº 285, de 2003.
[...]
§ 9º Na hipótese de disponibilização de bem pela concessionária ou autorizada à empresa contratada para a prestação de serviços, será aceito, para fins de concessão do regime de admissão temporária, contrato de afretamento a casco nu, de arrendamento operacional, de aluguel ou de empréstimo, firmado entre a concessionária ou autorizada e a empresa estrangeira, desde que: (Incluído(a) pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1089, de 30 de novembro de 2010)
I - esteja vinculado à execução de contrato de prestação de serviços, relacionado às atividades a que se refere o art. 1º; e (Incluído(a) pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1089, de 30 de novembro de 2010)
II - conste cláusula prevendo a transferência da guarda e da posse do bem. (Incluído(a) pelo(a) Instrução Normativa RFB nº 1089, de 30 de novembro de 2010)
[...] (grifos não originais)
Inicialmente, cabe esclarecer que os denominados contratos afretamento foram celebrados com as pessoas jurídicas estrangeiras Stena Drillmax (Hungary) KTF (fls. 144/299) e Transocean UK Limited (TUKL) (fls. 512/799), respectivamente, em 7/8/2009 e 30/11/2007. Este último foi celebrado quando sequer existia as novas redações destacadas pela recorrente.
E os novos preceitos normativos destacados não amparam a pretensão da recorrente, porque, para fins de habilitação ao Repetro, eles exigem, além da vinculação e execução simultânea de contrato de afretamento a casco nu com o contrato de prestação de serviços, relacionado às atividades de pesquisa e lavra das jazidas de petróleo e de gás natural no País, que conste cláusula no contrato de afretamento prevendo a transferência da guarda e da posse do bem. E no caso em tela, não se vislumbra o atendimento de nenhuma das referidas condições, conforme a seguir demonstrado.
Entretanto, a análise dessa questão prescinde da caracterização e da definição do contrato de afretamento, que se encontra previsto, genericamente, nos arts. 566 a 574 no Código Comercial (Lei 556/1850) e, subsidiariamente, na Lei 9.432/1997 e na Resolução Normativa 01/2015 da ANTAQ, que dispõem sobre a regulação da navegação comercial de transporte de bens e pessoas.
Da caracterização e definição do contrato de afretamento.
No direito positivo brasileiro, as características principais do contrato de afretamento de embarcação encontram-se estabelecidas no art. 566 do vetusto Código Comercial, a seguir transcrito:
Art. 566 - O contrato de fretamento de qualquer embarcação, quer seja na sua totalidade ou em parte, para uma ou mais viagens, quer seja à carga, colheita ou prancha. O que tem lugar quando o capitão recebe carga de quanto se apresentam, deve provar-se por escrito. No primeiro caso o instrumento, que se chama carta-partida ou carta de fretamento, deve ser assinado pelo fretador e afretador, e por quaisquer outras pessoas que intervenham no contrato, do qual se dará a cada uma das partes um exemplar; e no segundo, o instrumento chama-se conhecimento, e basta ser assinado pelo capitão e o carregador. Entende-se por fretador o que dá, e por afretador o que toma a embarcação a frete.
E contrato de afretamento, denominado de Carta Partida ou Charter Party (CP) é um contrato típico, com lançamento obrigatório no órgão de registro de comércio, consoante estabelecido nos arts. 567 e 568 do citado diploma legal, a seguir reproduzidos:
Art. 567 - A carta-partida deve enunciar:
1 - o nome do capitão e o do navio, o porte deste, a nação a que pertence, e o porto do seu registro (artigo nº. 460);
2 - o nome do fretador e o do afretador, e seus respectivos domicílios; se o fretamento for por conta de terceiro deverá também declarar-se o seu nome e domicílio;
3 - a designação da viagem, se é redonda ou ao mês, para uma ou mais viagens, e se estas são de ida e volta ou somente para ida ou volta, e finalmente se a embarcação se freta no todo ou em parte;
4 - o gênero e quantidade da carga que o navio deve receber, designada por toneladas, nºs, peso ou volume, e por conta de quem a mesma será conduzida para bordo, e deste para terra;
5 - o tempo da carga e descarga, portos de escala quando a haja, as estadias e sobre estadias ou demoras, e a forma por que estas se hão de vencer e contar;
6 - o preço do frete, quanto há de pagar-se de primagem ou gratificação, e de estadias e sobre estadias, e a forma, tempo e lugar do pagamento;
7 - se há lugares reservados no navio, além dos necessários para uso e acomodação do pessoal e material do serviço da embarcação;
8 - todas as mais estipulações em que as partes se acordarem.
Art. 568 - As cartas de fretamento devem ser lançadas no Registro do Comércio, dentro de 15 (quinze) dias a contar da saída da embarcação nos lugares da residência dos Tribunais do Comércio, e nos outros, dentro do prazo que estes designarem (artigo nº. 31).
Segundo o Direito Marítimo, o contrato de afretamento é o instrumento por meio do qual o fretador (proprietário da embarcação ou o armador proprietário) disponibiliza sua embarcação ou apenas o serviço da embarcação para o afretador (disponente da embarcação ou armador disponente ou beneficiário), que utilizará a embarcação na navegação marítima e fluvial para o transporte de mercadorias e/ou de pessoas. Em retribuição, o afretador remunera o fretador com a taxa de afretamento. No mesmo sentido, a definição veiculada no art. 2º, I, do Anexo Único da Resolução Normativa 01/2015 da ANTAQ, a seguir transcrito:
Art. 2º Para os fins desta Norma consideram-se:
I - afretamento: contrato por meio do qual o fretador cede ao afretador, por certo período, direito total ou parcial sobre o emprego da embarcação, mediante taxa de afretamento, podendo transferir ou não a sua posse;
[...] (grifo não original)
De acordo com essas definições, o contrato de afretamento apresenta dois elementos essenciais: o elemento estrutural, representado pelo objeto regulado (a embarcação), e o elemento funcional, consistente na cessão do direito de uso da embarcação na prestação dos serviços por meio dela executáveis (transportes de pessoas ou cargas, levantamento de dados sísmicos, exploração/perfuração de poços etc.).
Segundo a forma como a embarcação é disponibilizada ao afretador, a doutrina especializada classifica o contrato de afretamento nas seguintes três principais modalidades: a) afretamento por viagem (voyage charter party); b) afretamento por tempo (time charter party); e c) afretamento a casco nu (bareboat charter party/by demise charter).
Cada um desses tipos de contratos possui características próprias que os diferenciam. O contrato de afretamento por viagem é aquele em que o fretador disponibiliza a totalidade ou parte do espaço da embarcação ao afretador por uma viagem ou mais. Enquanto que o contrato de afretamento por tempo é aquele em que o fretador disponibiliza a própria embarcação, armada, tripulada e em condições de navegabilidade, por tempo determinado. Enfim, o contrato de afretamento a casco nu é aquele em que o fretador disponibiliza para o afretador a embarcação completamente desarmada, ou seja, não tripulada e não equipada. Nesta modalidade contratual, a embarcação é tomada em afretamento desprovida do comandante, da tripulação e dos demais itens inerentes e necessários à navegação. Essa modalidade contratual assemelha-se ao contrato de arredamento ou locação.
As referidas classificação e definição também foram adotadas pelo legislador na redação do art. 2º da Lei 9.432/1997, a seguir transcrito:
Art. 2º Para os efeitos desta Lei, são estabelecidas as seguintes definições:
I - afretamento a casco nu: contrato em virtude do qual o afretador tem a posse, o uso e o controle da embarcação, por tempo determinado, incluindo o direito de designar o comandante e a tripulação;
II - afretamento por tempo: contrato em virtude do qual o afretador recebe a embarcação armada e tripulada, ou parte dela, para operá-la por tempo determinado;
III - afretamento por viagem: contrato em virtude do qual o fretador se obriga a colocar o todo ou parte de uma embarcação, com tripulação, à disposição do afretador para efetuar transporte em uma ou mais viagens;
[...] (grifos não originais)
O tipo de afretamento também define responsabilidade pela gestão da embarcação, que se divide em: gestão náutica e a gestão comercial. A primeira compreende as atividades de navegação, estabilidade e manobra da embarcação, ao passo que a segunda envolve atividades relacionadas diretamente com os serviços prestados por meio da embarcação, tais como o transporte da carga, que inclui o recebimento, transporte e entrega das cargas, além do acondicionamento e estivagem a bordo etc.
A responsabilidade pela gestão da embarcação varia conforme o tipo de contrato de afretamento. No contrato de afretamento por viagem a responsabilidade pelas gestões náutica e comercial é toda concentrada na pessoa do fretador. No contrato de afretamento por tempo a gestão da embarcação é dividida entre o fretador e afretador. A este cabe a gestão comercial e àquele a gestão náutica. Por fim, no contrato de afretamento a casco nu a responsabilidade pela gestão integral da embarcação cabe ao afretador, que concentra as gestões náutica e comercial da embarcação. A tabela a seguir resume os responsáveis pela gestão da embarcação:
Tipo de Contrato de Afretamento
Objeto
Responsável Pela Gestão Náutica
Responsável Pela Gestão Comercial

Por viagem
Prestação de serviço
Fretador
Fretador

Por tempo
Disponibilização/Prestação de serviço
Fretador
Afretador

A casco nu
Posse da embarcação
Afretador
Afretador

Com base nessas definições, passa-se analisar a real natureza dos mencionados contratos de afretamento e quem, de fato, assumiu e realizou a gestão náutica e comercial da embarcação.
A propósito, cabe consignar que, com base nas cláusulas dos referidos contratos e nas informações colhidas pela fiscalização com base nas folhas de pagamento, na escrituração contábil da própria autuada e nas informações prestadas pelas contratadas, em relação aos contratos de afretamento a fiscalização apurou o seguinte:
Acaso se tratassem de contratações independentes de serviços e de afretamento, não seria admissível, portanto, que existissem profissionais como estes, ligados às atividades do afretamento, nos quadros das prestadoras de serviços. Mas no caso concreto é justamente o que se verifica. Nas relações dos trabalhadores que, segundo essas prestadoras de serviços, estavam vinculados aos contratos de serviços por elas firmados com a fiscalizada e prestavam serviços em decorrência destes contratos encontram-se profissionais como mestres de cabotagem, mestres da embarcação, operadores de lastro, operadores de posicionamento dinâmico da embarcação, marinheiros de convés e marinheiro de máquinas - os chamados profissionais de náutica, responsáveis pelas atividades de condução, navegação e posicionamento da embarcação - que deveriam estar afetos aos contrato de afretamento, se de fato existisse um afretamento autônomo. Mas não é caso.
[...]
Por outro lado, verifica-se ainda nas informações trazidas pelas prestadoras de serviços que os cargos-chave e de maior hierarquia na atividade de perfuração, quais sejam os de Gerente de Instalação Offshore (Offshore Installation Manager - OlM), toolpusher (encarregado da sonda, responsável por toda a operação de perfuração), superintendente de perfuração e encarregado de planejamento e performance da sonda, eram ocupados por profissionais contratados e remunerados pelas empresas estrangeiras do grupo e não pela empresa nacional prestadora de serviços. [...]
Os documentos apresentados pelas prestadoras de serviços nacionais não deixam dúvidas de que as atividades contratadas são desempenhadas indistintamente tanto por profissionais vinculados às empresas estrangeiras do grupo econômico como por profissionais por elas contratados (estes - os diretamente contratados pelas empresas nacionais - em sua totalidade contratados para funções de execução e apoio, cuja escolaridade máxima exigida é a de 2° grau ou ensino médio), ou melhor dizendo, deixam claro que elas - estrangeiras e nacionais - prestam os mesmos serviços de forma unida, harmônica e dependente umas das outras, dividindo receitas e custos segundo a sua conveniência, evidenciando que não existem duas atividades autônomas - afretamento e serviços - como fazem parecer os contratos; evidenciando que, nos casos analisados, inexiste afretamento separado de prestação de serviços. (grifos não originais)
Assim, embora denominados de afretamento, o objeto real dos referidos contratos foi a prestação de serviços de perfuração, sondagem e exploração de poços de petróleo. Portanto, de fato, os únicos contratos existentes foram os de prestação de serviços, conforme concluiu a autoridade fiscal.
Em decorrência desses fatos, chega-se a conclusão que a recorrente, na suposta condição de afretadora, não assumiu nenhum dos referidos tipos de gestão, haja vista que as atividades de gestão náutica, consistente na navegação e posicionamento da unidade de perfuração, foram realizadas pelas empresas contratadas nacionais, enquanto que as atividades de gestão comercial, consistentes na prestação dos serviços de perfuração, sondagem e exploração de poços de petróleo foram realizadas pelas empresas estrangeiras.
Com essas considerações, resta demonstrado que, de fato, não existiu a atividade afretamento descrita nos respectivos contratos. E com mais razão, também não existiu o alegado contrato de afretamento a casco nu, em que o afretador assume a responsabilidade tanto pela gestão náutica quanto pela gestão comercial, o que, efetivamente, não ocorreu no caso em tela.
Da desproporção de valores dos contratos de afretamento em relação aos contratos de prestação de serviços.
A recorrente tentou justificar desproporção entre os valores dos contratos de afretamento e dos contratos de prestação de serviços com base na comparação entre os valores totais dos primeiros contratos durante todo o período de vigência e os valores dos equipamentos supostamente afretados e destes com o valor do aluguel de veículo nacional.
Porém, além de não ter provado os preços atribuído aos referidos equipamentos, a recorrente não informou qualquer parâmetro ou critério que demonstrasse a vinculação ou a relação direta entre o preço de mercado dos citados equipamentos e os correspondentes valores dos denominados contratos de afretamento, logo tais dados, não constitui elemento seguro para avaliação da razoabilidade dos valores os referidos contratos de afretamento. Da mesma forma, embora tenha apresentado provas, por se tratar de atividade e bem distintos dos que foram supostamente afretados, o preço de aluguel de veículos de passageiro nacional também não serve de referência adequada, para fim de avaliação da razoabilidade dos valores dos citados contratos de afretamento.
O preço de aquisição de bens destinados a prestação de serviços, sabidamente, serve de base para o cálculo do valor do encargo de depreciação apropriáveis, mensal ou anualmente, aos custos dos serviços prestados. Quanto a sua utilização como parâmetro ou critério de fixação do valor de contrato de afretamento não há qualquer evidência nos autos.
Diferentemente do alegado, há provas nos autos de que o critério de apuração da remuneração para as duas modalidades de contratos foi o mesmo e baseado nos indicadores de desempenho e produtividade (tais como a colocação e retirada do tubo de perfuração nos poços, manobrar o riser, puxar o riser, revestimento de tubos etc.), relativos à atividade de prestação de serviços de perfuração.
A alegação da recorrente teria algum alguma consistência se ela tivesse demonstrado que o critério de fixação da remuneração para os contratos de afretamento tivesse sido diferente do critério de fixação da remuneração para os contratos de prestação de serviços, isto é, com base no prazo de execução do contrato, ou durante o período em que os equipamentos tivessem ficado a disposição da recorrente, o que, de fato, não ocorreu.
Dessa forma, além de incongruente, o critério defendido pela recorrente contraria a forma de determinação da remuneração, efetivamente, utilizada nos denominados contratos de afretamento em apreço.
No que tange à atribuição dos encargos de manutenção dos referidos equipamentos, a recorrente alegou que era praxe do contrato de afretamento de embarcações, que os custos de manutenção fossem arcados pelo seu proprietário, o qual, a seu turno, embutiria, no preço contratado, �os valores que entende suficientes para cobrir tal custo, até mesmo diante do elevado nível de tecnologia e das demais especificidades relacionadas às embarcações da espécie sonda de perfuração offshore.�
Trata-se de alegação genérica, em tese, aplicável somente aos contratos de afretamento por tempo (em que o afretador recebe a embarcação armada e tripulada, para operá-la por tempo determinado), ou por viagem (no qual o fretador se obriga a colocar o todo ou parte de uma embarcação, com tripulação, à disposição do afretador para efetuar transporte de carga em uma ou mais viagens) que, evidentemente, não se amolda ao caso em tela, em que a prestação de serviços foi a atividade principal e não a acessória.
Pela mesma razão, também não se aplica ao caso em tela o entendimento esposado pelo STJ no julgamento do REsp 1.194.999/RJ, em que decidido que:
4. A existência de prestação de serviço de assistência técnica, em caráter acessório ao contrato de locação de bem móvel, não justifica a incidência do ISS sobre o valor total da operação, sob pena de ofensa à Súmula Vinculante 31/STF.
No referido julgado, a atividade de prestação de serviço de assistência técnica era acessória da atividade principal de locação de bem móvel, situação que não se vislumbra no caso em tela, pelas razões anteriormente explanadas.
A propósito da distribuição de valores entre o contrato de afretamento e do contrato de prestação de serviços, cabe informar que, a partir de 1º de janeiro de 2015, entrou em vigor o art. 106 da Lei 13.043/2014, que renumerou o parágrafo único para § 1º e incluiu os §§ 2º a 8º, ao art. 1º da Lei 9.481/1997, que reduziu a zero a alíquota de IRRF incidente sobre os rendimentos auferidos no País, por residentes ou domiciliados no exterior, dentre os quais os decorrentes de receitas de afretamento. A novel redação ficou assim explicitada:
Art. 106. O art. 1º da Lei nº 9.481, de 13 de agosto de 1997, passa a vigorar acrescido dos seguintes §§ 2oa 8o, renumerando-se o atual parágrafo único para § 1o:(Vigência)
�Art. 1o .......................................
§ 1o ..............................................
§ 2º No caso do inciso I do caput deste artigo, quando ocorrer execução simultânea do contrato de afretamento ou aluguel de embarcações marítimas e do contrato de prestação de serviço, relacionados à prospecção e exploração de petróleo ou gás natural, celebrados com pessoas jurídicas vinculadas entre si, do valor total dos contratos a parcela relativa ao afretamento ou aluguel não poderá ser superior a:
I - 85% (oitenta e cinco por cento), no caso de embarcações com sistemas flutuantes de produção e/ou armazenamento e descarga (Floating Production Systems- FPS);
II - 80% (oitenta por cento), no caso de embarcações com sistema do tipo sonda para perfuração, completação, manutenção de poços (navios-sonda); e
III - 65% (sessenta e cinco por cento), nos demais tipos de embarcações.
§ 3º Para cálculo dos percentuais previstos no § 2o, o contrato celebrado em moeda estrangeira deverá ser convertido para Real à taxa de câmbio da moeda do país de origem, fixada para venda pelo Banco Central do Brasil, correspondente à data da apresentação da proposta pelo fornecedor, que é parte integrante do contrato.
§ 4º Em caso de repactuação ou reajuste dos valores de quaisquer dos contratos, as novas condições deverão ser consideradas para fins de verificação do enquadramento do contrato de afretamento nos limites previstos no § 2o.
§ 5º Para fins de verificação do enquadramento das remessas de afretamento nos limites previstos no § 2o, deverá ser desconsiderado o efeito da variação cambial.
§ 6º A parcela do contrato de afretamento que exceder os limites estabelecidos no § 2º sujeita-se à incidência do imposto de renda na fonte à alíquota de 15% (quinze por cento) ou de 25% (vinte e cinco por cento), quando a remessa for destinada a país ou dependência com tributação favorecida, ou quando o arrendante ou locador for beneficiário de regime fiscal privilegiado, nos termos dos arts. 24 e 24-A da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996.
§ 7º Para efeitos do disposto no § 2o, será considerada vinculada a pessoa jurídica proprietária da embarcação marítima sediada no exterior e a pessoa jurídica prestadora do serviço quando forem sócias, direta ou indiretamente, em sociedade proprietária dos ativos arrendados ou locados.
§ 8º O Ministro da Fazenda poderá elevar ou reduzir em até 10 (dez) pontos percentuais os limites de que trata o § 2o.� (NR)
No caso, ainda que os denominados contratos de afretamento em apreço enquadrassem na novel regulamentação, por se tratar de norma posterior, obviamente, ela não se aplica aos fatos geradores anteriores a sua vigência.
Além disso, ainda que vigente, a referida norma não se aplicaria a situação vertente, haja vista que restou demonstrado que não houve o contrato de afretamento, muito menos sob a modalidade de afretamento a casco nu, porque, a recorrente, na condição de suposta afretadora, no curso da vigência do contrato, não assumiu a responsabilidade pelas gestões náutica e comercial. As provas coligidas aos autos comprovam que a gestão náutica da embarcação foi exercida pela empresa nacional e a gestão comercial pela empresa estrangeira, integrantes do mesmo grupo econômico.
Da impossibilidade de desconsideração dos contratos de afretamento e de prestação de serviços com base na simulação ou no abuso de formas
A recorrente alegou que no TVF não fora demonstrado �qualquer descumprimento daquelas obrigações contratualmente previstas. Por conseguinte, não há que se falar na desvirtuação das vontades constantes dos contratos de afretamento e de prestação de serviços firmados pela RECORRENTE, isto é, de uma simulação.�
No que diz respeito ao abuso de formas, a recorrente alegou que a desconsideração de contratos com base nessa figura jurídica também estaria prejudicada, porque, �ainda que se verificasse a prestação de serviços no bojo dos contratos de afretamento, tal fato não redundaria na requalificação dos contratos de afretamento para fins de submetê-los a outro tratamento tributário.�
Esses dois pontos foram analisados em sede de preliminar, assim, para evitar repetição desnecessária, remete-se ao que fora exposto no referido tópico e ao longo deste voto sobre o assunto.
Do reconhecimento da estrutura contratual adotada pela RFB no âmbito do Repetro.
A recorrente alegou que, quanto à natureza, os contratos ora questionados já haviam sido analisados e chancelados pelas autoridades fiscais da RFB no Repetro, logo a presente autuação representação mudança de critério jurídico.
Em relação a primeira alegação, a recorrente limitou-se a transcrever a mesma legislação anteriormente comentada e a apresentar os mesmos argumentos anteriormente analisados. Assim, para não repetir o que já fora apresentado, deixa-se de fazer qualquer comentário a respeito.
A alegação de que houve alteração de critério jurídico não tem procedência. A uma, porque o art. 146 do CTN trata de vedação de revisão de lançamento contra o mesmo sujeito passivo e quanto a fatos geradores ocorridos posteriormente a introdução do novo critério jurídico. Essa situação não ocorreu no caso em tela, pois, não há notícia de que a recorrente tenha sido autuada anteriormente com base em outro critério jurídico.
A duas, porque, no caso em tela, o que ocorreu foi a apuração de novos fatos não apreciados por ocasião da habilitação do Repetro, ou seja, a fiscalização diligenciou e apurou que a bipartição formal dos contratos fora feita de forma artificial, uma vez que, de fato, houve contração apenas da prestação dos serviços de perfuração, sondagem e exploração de poço de petróleo.
A três, porque uma vez comprovado que os recursos remetidos ao exterior representava remuneração pela prestação de serviços técnicos sujeita a cobrança da CIDE, nos termos do art. 142 do CTN, era devida a autuação, sob pena de responsabilidade funcional da autoridade fiscal.
Da diferença entre o afretamento da sonda de perfuração e a prestação de serviços
A autuada alegou que os denominados contratos de afretamento foram firmados sob a modalidade de afretamento a casco nu, prevista no art. 2º, I, da Lei 9.432/1997, que não comportava prestação de serviços, mas tão somente a locação das embarcações em si, o que consistia, �essencialmente, em uma obrigação de dar, não comportando obrigações de fazer acessórias, de forma que sua natureza se equipara à locação de bem móvel�, o que atrairia a aplicação da Súmula Vinculante nº 31 do STF, que reconheceu a inconstitucionalidade da incidência do ISS sobre a locação de bem móvel e o STJ, no julgamento do REsp nº 792.444/RJ, decidiu que os contratos de afrentamento de navios a cascu nu assemelhavam-se aos contratos de locação de bens móveis, logo, também não estavam sujeitos ao ISS, e, pela mesma razão, não havia incidência da CIDE sobre os pagamentos decorrentes dos referidos tipos de contratos de afretamento.
Trata-se de alegação de natureza jurídica, cuja pertinência pressupõe a prévia comprovação de que os contratos celebrados pela recorrente com as mencionadas empresas estrangeiras foram de afretamento e do tipo afretamento a casco nu. No entanto, conforme anteriormente demonstrado, embora denominado de afretamento, o objeto real dos referidos contratos era a prestação de serviços de perfuração, sondagem e exploração de poços de petróleo.
Entretanto, ainda que existentes os referidos contratos de afretamento, o que se admite apenas para argumentar, inequivocamente, tais contratos, inequivocamente, não foram do tipo afretamento a casco nu, porque não foi a afretadora quem assumiu a responsabilidade pelas gestões náutica e comercial da embarcação, mas próprias contratadas.
De fato, segundo apurou a fiscalização, quem assumiu a gestão náutica foram as empresas nacionais e a gestão comercial foram as empresas estrangeiras, ambas pertencentes ao mesmo grupo econômico detentor dos conhecimento e toda expertise suficiente para prestação dos referidos tipos de serviços.
Da não incidência da CIDE sobre os contrato de prestação de serviços com empresas nacionais.
A recorrente alegou que, mantido o lançamento, eventual remuneração do hipotético contrato único de prestação de serviços com fornecimento da unidade de perfuração deveria ser atribuída às empresas nacionais, uma vez que foram essas as contratadas para efetivamente prestar os serviços, de modo que caberia a aplicação da alíquota de 1,5% sobre os valores, na forma do artigo 647 do RIR/1999, não havendo que se falar na exigência da CIDE.
Não procede a alegação. O presente lançamento limitou-se à cobrança da CIDE calculada sobre os valores remetidos às empresas estrangeiras, formalmente declarados a título de retribuição pela remuneração do alegado afretamento, mas que, na realidade, a fiscalização comprovou tratar-se de retribuição pela remuneração da prestação dos serviços técnicos de perfuração, sondagem e exploração de poços de petróleo. E a referida remessa caracteriza ocorrência do fato gerador da referida contribuição, nos termos do art. 2º, § 2º, da Lei 10.168/2000.
Também não procede a alegação de que a fiscalização não apresentou nenhuma razão para atribuir às empresas estrangeiras e não às empresas nacionais a responsabilidade pelos contratos de prestação de serviços com fornecimento de unidade de perfuração, pois, diferentemente do alegado pela recorrente, a fiscalização apresentou sim os motivos para a tal atribuição. A primeira foi a evidente intenção da recorrente de não submeter as referidas remessas de recursos à incidência do IRRF e da CIDE. A segunda foram os fatos apurados no curso do procedimento fiscal, corroborados por documentação adequada, que demonstraram, cabalmente, qual fora a real atividade exercida pelas empresas estrangeiras e a natureza da remuneração paga pela recorrente às empresas estrangeiras. Eis os principais fatos, não infirmados pela recorrente, que confirmam a conclusão da fiscalização:
a) as empresas contratadas, a estrangeira e a nacional, integravam o mesmo grupo econômico, que era proprietário das unidades de perfuração e do know-how para prestação dos serviços de pesquisa e exploração do petróleo. O fornecimento das unidades de perfuração era previsto nos próprios contratos de prestação de serviços, inclusive com cláusulas idênticas aos contratos de afretamento;
b) as informações anexadas aos autos, extraídas dos sites oficiais das empresas estrangeiras na internet - www.deepwater.com (Transocean) e www.stena.com (Stena) - revelam que as referidas empresas estrangeiras são empreiteiras de perfuração ("contractors drilling"), especializadas em perfuração de poços de petróleo e gás em setores do negócio global de perfuração offshore tecnicamente exigentes, particularmente águas profundas e ambiente agressivos, e não fretadoras de embarcações, como alegado pela recorrente; 
c) os documentos apresentados pela própria autuada à fiscalização demonstram que as empresas do grupo das contratadas prestavam serviços de forma única e unida, trabalhavam em conjunto para atingir o objetivo do grupo econômico, qual seja, a prestação de serviços de perfuração de poços. Uma completava a outra, a estrangeira se encarregava da execução das principais atividades de perfuração e a nacional se encarregava de complementar a mão de obra necessária para os serviços contratados;
d) os cargos-chave e de maior hierarquia na atividade de perfuração eram contratados e remunerados pelas empresas estrangeiras; e
e) os demais indícios relatados pela fiscalização somam-se ao irrefutável quadro probatório precedente relatado e, de forma congruente, reforça a convicção de que, efetivamente, não houve a alegada atividade de afretamento, mas atividade de prestação de serviços com a utilização de �unidades de perfuração�. Eis o principais fatos indiciários: e.1) rescisão, suspensão ou força maior no contrato de prestação de serviços acarretavam os mesmos efeitos no contrato de afretamento; e.2) a apuração dos valores devidos a título de afretamento estava completamente condicionada à produtividade; e.3) as mesmas hipóteses que levavam à redução da remuneração no contrato de prestação de serviços conduziam à redução da remuneração no contrato de afretamento; e e.4) as empresas estrangeiras estavam obrigadas a arcar com custos decorrentes do desgaste normal das unidades de perfuração.
Da não incidência da CIDE sobre as remessas em favor da empresa estrangeira STENA em razão da Convenção Brasil-Hungria
A autuada alegou que, sem embargo dos argumentos antes aduzidos, era importante destacar que a fiscalização deixou de se pronunciar quanto à aplicação da Convenção para Evitar a Dupla Tributação firmada entre Brasil e Hungria (�Convenção Brasil-Hungria�), promulgada pelo Decreto Executivo 53/91, sobretudo no que diz respeito aos efeitos do artigo 2º quanto à exigência da CIDE. Para a autuada, o trabalho fiscal jamais poderia ter se omitido quanto à aplicação dessa Convenção, inclusive, deveria ter indicado qual �artigo abarcaria as remessas ao exterior realizadas pela RECORRENTE em favor da STENA DRILLMAX I (HUNGARY) KTF, e, nessa linha, autorizaria a tributação dessas remessas pela �CIDE�.�, tendo em consideração, principalmente, o disposto no art. 98 do CTN, que determina a prevalência dos tratados internacionais em face da legislação interna superveniente.
O fato de a fiscalização não ter mencionado no auto de infração o artigo II da referida Convenção trata-se de questão sem importância para o deslinde da controvérsia. Para esse fim, o relevante consiste em saber se o mencionado artigo amparam ou não a incidência da CIDE sobre as remessas de recursos ao exterior para a referida empresa. Para facilitar a análise, segue transcrito o referido preceito convencional:
ARTIGO II � Impostos visados
1. Os impostos aos quais se aplica a presente Convenção são:
a) no caso do Brasil:
- o imposto federal sobre a renda, com exclusão do imposto suplementar de renda e do imposto sobre atividades de menor importância;
(doravante referido como "imposto brasileiro");
b) no caso da República Popular da Hungria:
i) os impostos sobre a renda;
ii) os impostos sobre o lucro;
iii) o imposto especial de sociedades;
iv) a contribuição para o desenvolvimento comunal da população cobrada com base nos impostos sobre a renda;
v) a contribuição da cidade e da comunidade;
vi) o imposto sobre distribuição de dividendos e lucros de sociedades comerciais.
(doravante referidos como "imposto húngaro").
2.. A Convenção aplica-se também a quaisquer impostos idênticos ou substancialmente semelhantes que forem introduzidos após a data da sua assinatura, seja em adição aos impostos acima mencionados, seja em sua substituição. As autoridades competentes dos Estados notificar-se-ão mutuamente de quaisquer modificações significativas que tenham ocorrido em suas respectivas legislações tributárias. (grifos não originais)/[[~; 
Dada a clareza do texto preceito convencional transcrito, a definição do alcance do seu conteúdo dispensa qualquer esforço interpretativo. Uma simples leitura revela que, em relação ao Brasil, o único imposto a que se aplica a referida Convenção é imposto sobre a renda, inclusive, excluído o adicional.
E o disposto nos artigos VII e VIII da citada Convenção confirma o asseverado, pois, diferentemente do alegado pela recorrente, eles tratam, exclusivamente, da forma de tributação dos lucros, incluindo, os lucros provenientes da exploração da atividade econômica relacionada com o tráfego internacional. E os lucros, sabidamente, integram a base tributável apenas do IR e da CSLL.
De outro modo, a base tributável da CIDE são os valores pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos, a cada mês, a residentes ou domiciliados no exterior, a título de remuneração decorrente das obrigações indicadas no caput e no § 2º do art. 2º da Lei 10.168/2000, ou seja, a remuneração devida: a) �pela pessoa jurídica detentora de licença de uso ou adquirente de conhecimentos tecnológicos, bem como aquela signatária de contratos que impliquem transferência de tecnologia, firmados com residentes ou domiciliados no exterior�; ou b) �pelas pessoas jurídicas signatárias de contratos que tenham por objeto serviços técnicos e de assistência administrativa e semelhantes a serem prestados por residentes ou domiciliados no exterior, bem assim pelas pessoas jurídicas que pagarem, creditarem, entregarem, empregarem ou remeterem royalties, a qualquer título, a beneficiários residentes ou domiciliados no exterior.� Em outras palavras, a base tributável da CIDE é a remuneração que, sabidamente, não se confunde com lucro ou resultado econômico, a base tributável do IR.
Assim, uma vez demonstrado que a previsão de não incidência tributária, para evitar bitributação, instituída na referida Convenção, não se aplica à CIDE e, por conseguinte, o disposto no art. 98 do CTN também não se aplica ao caso em tela, bem com o entendimento esposado pelo STJ, no julgamento do REsp nº 1.161.467/RS, que trata de cobrança do IRRF sobre o rendimento pago como contrapartida de serviços prestados por pessoa jurídica sediada na Alemanha, outro país signatário da citada Convenção, induvidosamente, matéria estranha aos presentes autos.
Da ilegalidade da inclusão do IRRF na base cálculo da CIDE
A recorrente alegou que não havia previsão legal para a inclusão do valor do IRRF na base de cálculo da CIDE, uma vez que se tratava de imposto retido, destinado ao Erário e não remetido às empresas estrangeiras. Para a recorrente, a fixação da base de cálculo de qualquer tributo dependia de lei em sentido estrito, conforme determinava o art. 97, III, do CTN.
O reajustamento da base de cálculo da CIDE, para inclusão do IRRF, é questão que tem gerado forte dissenso no âmbito deste Conselho. Há vários julgados que admite a inclusão e outros tantos que não admite.
Num primeiro momento, este Relator admitiu a inclusão, porém, após melhor reflexão, passou a adotar a tese contrária, com base no argumento de que, por se tratar de base cálculo, a referida inclusão precisava de suporte legal, que, embora expressamente prevista para o IRRF, no que tange à CIDE não existe o devido suporte legal.
E na falta de previsão legal que assegure a referida inclusão, a base de cálculo da referida contribuição limita-se ao valor da remuneração paga, creditada, entregue, empregada ou remetida, a cada mês, a residentes ou domiciliados no exterior, conforme estabelecido no art. 2º, § 3º, da Lei 10.168/2000, a seguir transcrito:
Art. 2º Para fins de atendimento ao Programa de que trata o artigo anterior, fica instituída contribuição de intervenção no domínio econômico, devida pela pessoa jurídica detentora de licença de uso ou adquirente de conhecimentos tecnológicos, bem como aquela signatária de contratos que impliquem transferência de tecnologia, firmados com residentes ou domiciliados no exterior.
[...]
§ 3º A contribuição incidirá sobre os valores pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos, a cada mês, a residentes ou domiciliados no exterior, a título de remuneração decorrente das obrigações indicadas no caput e no § 2º deste artigo. (Redação da pela Lei nº 10.332, de 2001)
[...] (grifo não original)
Especificamente em relação aos serviços técnicos, o art. 10, III, do Decreto 4.195/2002, expressamente, dispõe que CIDE incidirá sobre as importâncias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas, a cada mês, a residentes ou domiciliados no exterior, a título remuneração fixada no respectivo contrato, conforme pode ser lido a seguir:
Art. 10. A contribuição de que trata oart. 2oda Lei no10.168, de 2000, incidirá sobre as importâncias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas, a cada mês, a residentes ou domiciliados no exterior, a título de royalties ou remuneração, previstos nos respectivos contratos, que tenham por objeto:
[...]
III - serviços técnicos e de assistência administrativa e semelhantes;
[...]
Por essas razões, a base de cálculo da contribuição corresponde ao valor bruto da remuneração, sem o acréscimo ou dedução do IRRF devido sobre a respectiva operação de remessa dos recursos às empresas estrangeiras.
Da não incidência de juros de mora sobre multa de ofício
A recorrente alegou que, na remota hipótese ser mantida a decisão recorrida, não seria possível exigir juros de mora sobre os valores da multa de ofício aplicada. Segundo a recorrente, por força do disposto no art. 61 da Lei 9.430/1996, o acréscimo de juros moratórios só era permitido sobre os valores dos débitos decorrentes de tributos e contribuições.
Não assiste razão à recorrente. Com efeito, a cobrança da juros moratórios, com base na variação da taxa Selic, alcança apenas os débitos decorrentes de tributos e contribuições administrados pela RFB, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, conforme determina o artigo 61, § 3º, da Lei nº 9.430, de 1996, a seguir transcrito:
Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso.
(...).
§ 3º Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirão juros de mora calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento. (destacou-se)
O débito atinente à multa de ofício decorre da aplicação da penalidade pecuniária, que, sabidamente, não tem a mesma natureza do tributo. Diferentemente da multa, o tributo não constitui sanção de ato ilícito, conforme estabelecido no art. 3º do CTN. Em outras palavras, o valor da multa aplicada não tem natureza tributária, mas sancionatória, posto que decorre do descumprimento do dever legal de apurá-lo ou pagá-lo.
No entanto, há previsão legal expressa para cobrança de juros moratórios, calculado com base na variação da taxa Selic, mas tal cobrança restringe-se apenas às multas aplicadas isoladamente, nos termos do art. 43 da Lei nº 9.430, de 1996, a seguir reproduzido:
Art. 43. Poderá ser formalizada exigência de crédito tributário correspondente exclusivamente a multa ou a juros de mora, isolada ou conjuntamente.
Parágrafo único. Sobre o crédito constituído na forma deste artigo, não pago no respectivo vencimento, incidirão juros de mora, calculados à taxa a que se refere o § 3º do art. 5º, a partir do primeiro dia do mês subseqüente ao vencimento do prazo até o mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês de pagamento.
É pertinentes ressaltar que os transcritos preceitos legais pertencem ao mesmo diploma legal, o que evidencia que o legislador, deliberada e intencionalmente, conferiu tratamento distinto para ambas as situações, mas com o objetivo de conferir tratamento isonômico para as duas situações.
E a razão desse tratamento diferente é óbvia, pois, se a multa de ofício incide sobre o valor do tributo devido, acrescido dos juros moratórios, logo, na data do pagamento, tal gravame, automaticamente, também integrará o valor da multa de ofício proporcional. Em outras palavras, não são os juros que incidem sobre a multa, mas sim a multa que incide sobre o crédito tributário acrescido de juros moratórios. Logo, por força dessa característica, o valor dos juros moratórios sempre comporá o valor da multa proporcional ou de ofício, calculada sobre a �totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento�, nos termos do art. 44, I, da Lei nº 9.430, de 1996.
As Turmas da CSRF tem manifestado o entendimento que juros moratórios incidem sobre crédito tributário lançado, que inclui o tributo e multa de ofício lançado, conforme explicitado nos enunciados das ementas dos julgados das 1ª e 3ª Turmas da CSRF, que seguem transcritos:
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Período de apuração: 01/04/2000 a 30/06/2000
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO. INCIDÊNCIA.
O crédito tributário, quer se refira a tributo quer seja relativo à penalidade pecuniária, não pago no respectivo vencimento, está sujeito à incidência de juros de mora, calculado à taxa Selic até o mês anterior ao pagamento, e de um por cento no mês de pagamento. (CSRF, 3ª Turma, Processo nº 10835.001034/0016, Sessão de 15/08/2013, Acórdão nº 9303-002400. Relator Joel Miyazaki).
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO
As multas de ofício que não forem recolhidas dentro dos prazos legais previstos, estão sujeitas à incidência de juros de mora equivalentes à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia SELIC para títulos federais, acumulada mensalmente, até o último dia do mês anterior ao do pagamento e de um por cento no mês do pagamento. (CSRF, 1ª Turma, Processo nº 13839.001516/200664, Sessão de 15/05/2013, Acórdão nº 9101-001657. Relator designado Valmir Sandri)
Esse também é o entendimento das Turmas que compõem a Primeira Seção do STJ, conforme explicitado no julgamento do AgRg no REsp 1335688/PR, cujo enunciado da ementa segue transcrito:
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANÇA. JUROS DE MORA SOBRE MULTA. INCIDÊNCIA. PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMA QUE COMPÕEM A PRIMEIRA SEÇÃO DO STJ.
 1. Entendimento de ambas as Turmas que compõem a Primeira Seção do STJ no sentido de que: "É legítima a incidência de juros de mora sobre multa fiscal punitiva, a qual integra o crédito tributário." (REsp 1.129.990/PR, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 14/9/2009). De igual modo: REsp 834.681/MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 2/6/2010.
2. Agravo regimental não provido. (AgRg no REsp 1335688/PR, Rel. Ministro BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/12/2012, DJe 10/12/2012) - (grifos não originais)
Por todas essas razões, fica demonstrado que os juros moratórios incidem diretamente sobre o valor da multa isolada e indiretamente sobre o valor da multa de ofício, calculada proporcionalmente ao valor do tributo lançado. Portanto, em qualquer das hipóteses os juros moratórios são devidos.
III Da Conclusão.
Por todo o exposto, vota-se pelo PROVIMENTO PARCIAL do recurso, para afastar a inclusão IRRF na base de cálculo da CIDE.
(assinado digitalmente)
José Fernandes do Nascimento
 
 




A base de calculo da CIDE ¢ o valor bruto da remuneracdo, estipulada em
contrato, paga, creditada, entregue, empregada ou remetida, a cada més, a
residentes ou domiciliados no exterior no exterior, sem acréscimo ou
exclusao do IRRF devido sobre a referida remuneracgao.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2009

MULTA DE OFICIO. ACRESCIMO DE JUROS DE MORA.
POSSIBILIDADE.

E legitima a incidéncia de juros de mora sobre a multa de oficio, a qual
integra o crédito tributario lancado.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2009

AUTO DE INFRACAO. MOTIVACAO ADEQUADA. INEXISTENCIA
DE PREJUiZO AO DIREITO DE DEFESA. VICIO DE NULIDADE.
INEXISTENCIA.

1. A apuracao da ocorréncia do fato gerador dispensa o exame acerca da
validade ou invalidade dos negocios juridicos celebrados entre as partes. O
lancamento ndo estd motivado na invalidade dos contratos celebrados pela
recorrente, mas na desconsidera¢do do negdcio aparente e na consideragdo do
real negocio juridico realizado pela autuada.

2. O lancamento prescinde da prévia declaracdo das causas de nulidade ou
anulabilidade do negdcio juridico, porque a autoridade administrativa tem a
prerrogativa de desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com a
finalidade de ocultar a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos
elementos constitutivos da obrigagao tributaria.

3. A exaustiva descricdo fatica e a adequada fundamentacdo juridica
constantes do Termo de Verificagdo Fiscal (TVF) revela que ndo houve
qualquer prejuizo ao direito de defesa da autuada.

DECISAO RECORRIDA. INEXISTENCIA DE CONTRADICAO.
NULIDADE. IMPOSSIBILIDADE.

Nao ¢ passivel de nulidade por contradicdo a decisdo recorrida que, em
consonancia com os motivos da autuacdo, entendeu que o langamento do
crédito tributario prescindia da expressa declaracdo de nulidade dos contratos
de afretamento artificialmente engendrados.

Recurso Voluntario Provido em Parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar as
arguicdes de nulidade da autuagdo e da decisdo recorrida e, por maioria de votos, em dar
provimento parcial ao recurso voluntario para excluir os valores de IRRF da base de calculo da
CIDE, vencidos os Conselheiros Walker Aratjo que dava provimento integral, os Conselheiros
Sarah Maria Linhares de A. Paes de Souza e José¢ Renato P. de Deus que davam provimento
em maior extensdo para excluir os juros de mora sobre a multa de oficio e Paulo Guilherme
Déroulede que negava provimento ao recurso.
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(assinado digitalmente)
Paulo Guilherme Dérouléde - Presidente.
(assinado digitalmente)

José Fernandes do Nascimento - Relator.

Participaram do julgamento os Conselheiros Paulo Guilherme Déroulede,
Maria do Socorro Ferreira Aguiar, Walker Araujo, Jos¢ Fernandes do Nascimento, Charles
Pereira Nunes, Sarah Maria Linhares de Aratijo Paes de Souza, José Renato Pereira de Deus.

Relatorio

Por bem descrever os fatos, adota-se relatorio encartado no acordio
recorrido, que segue transcrito:

Trata o processo de auto de infragdo, fls. 2416/2422, para
cobranca da Contribuicdo de Intervencdo do Dominio
Economico - CIDE, relativo ao ano-calendario de 2009, no valor
de R$ 19.852.311,57, com multa de oficio e juros de mora,
incidente sobre remessa de valores ao exterior.

No Termo de Verificagao Fiscal, fls. 2380/2415, consta:

- durante a agdo fiscal, constataram fatos que configuram
descumprimento a legislagdo que rege o IRRF e a CIDE,
incidentes sobre as remessas efetuadas a empresas estrangeiras,
haja vista o ndo cabimento da aplica¢do da aliquota zero do
IRRF, prevista no artigo 2°da IN SRF 252/2002 (artigo 1°da Lei
n°8.481/97).

- a autuada firmou os seguintes contratos de afretamento de
embarcagdo, que motivaram as remessas: (1) Contrato de
Afretamento — Unidade de Perfuragdo Offshore Sovereign
Explorer, firmado em 30/11/2007, com a empresa Transocean
UK Limited (TUKL), situada na Escocia, Reino Unido e (2)
Contrato de Afretamento — Unidade de Perfurag¢do Offshore
Stena Drillmax, firmado em 07/08/2009, com a empresa Stena
Drillmax I (Hungary) KTF, com escritorio registrado na
Hungria, e endereco postal em Luxemburgo.

- a esses dois contratos estavam vinculados os contratos de
presta¢do de servigos de perfuragdo, sondagem, exploragdo de
pocgos de petroleo e servigos correlatos, firmados nas mesmas
datas com: (1) Transocean  Brasil LTDA,  CNPJ.
40.278.681/0001-79, situada no municipio de Macaé, Rio de
Janeiro, Brasil e (2) Stena Services Brazil LTDA, CNPJ.
03.713.668/0001-74, situada no municipio do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, Brasil.

- restou acordado que os servicos de perfura¢do, sondagem e
exploracdo de pogos de petrdleo sdo prestados mediante a
utilizagcdo das unidades de perfuragcdo denominadas “Sovereign



Explorer” e “Stena Drillmax”, fornecidas pelo proprio grupo
economico prestador dos ditos servigos, respectivamente,
Transocean e Stena.

- a maior parte do prego pago em decorréncia dos contratos é
atribuido ao afretamento (78% para Transocean UK Limited e
95% para Stena Drillmax 1), e destinada ao exterior sem
retengdo do IRRF e sem incidéncia da CIDE, enquanto a menor
parte é atribuida a prestagdo de servigos.

- da analise dos contratos, e informagoes de dominio publico
coletadas nos sites dos referidos grupos economicos, conclui-se
que se tratam de contratagoes em que a prestacdo de servigos de
sondagem, perfuragdo e exploracdo de pogos foi artificialmente
bipartida em dois contratos, um de afretamento e um de servigos,
tendo como contratante a fiscalizada, e como contratadas, as
empresas do mesmo grupo economico, detentor do know-how da
prestagdo de servigos, que atuam em conjunto, de forma
interdependente, em responsabilidade solidaria.

- a realidade dos fatos demonstra que inexiste um afretamento
autoénomo, o fornecimento da unidade de perfuragdo e sondagem
é apenas parte instrumental, integrante e indissociavel dos
servigos contratados, trata-se de prestagdo de servigos de que
faz parte o fornecimento da unidade de perfuragdo.

- a analise minuciosa das clausulas contratuais, bem como
demais documentos acerca dos recursos humanos utilizados,
boletins de mensais de medicdo e dos atestados didarios de
perfuracdo, ratifica a conclusdo de que a biparticio dos
contratos ¢ meramente formal; no desempenho dos contratos o
fornecimento da unidade é parte integrante e indissocidvel dos
servigcos contratados.

- ndo restam duvidas que as atividades eram desempenhadas
indistintamente tanto por profissionais vinculados das empresas
estrangeiras quanto ds empresas nacionais, todas do mesmo
grupo economico, prestando os mesmos servi¢cos de forma unida,
harmonica e dependente umas das outras, dividindo receitas e
custos segundo a sua conveniéncia, evidenciando que ndo
existem duas atividades autonomas — afretamento e servigos —
como fazem parecer oS contratos.

- na realidade ambos os contratos sdo remunerados pelas
mesmas operacoes que no caso se referem exclusivamente as
operacgoes de perfuracdo de pogos de petroleo, portanto,
inerentes ao objeto constante do contrato de prestagdo de
servigo, o que evidencia que as atividades contratadas de fato se
resumem a apenas prestagdo de servigos.

- 0s pagamentos efetuados em favor das empresas estrangeiras
correspondem a remunera¢do de servicos prestados, sujeitos a
incidéncia do IRRF e CIDE, pois a natureza destes pagamentos,
requisito essencial a ser observado para a aplicag¢do da aliquota
zero, ndo é definida apenas pelas clausulas contratuais de um
contrato isolado, mas pela realidade pratica produzidas no
desempenho dos contratos vinculados e interdependentes.
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- com base no Requerimento de Concessdo do Regime de
Admissdo Temporaria, no qual consta os valores de mercado dos
bens afretados, é possivel verificar que o montante pago pelo
afretamento da unidade seria mais do que suficiente para a
compra ou construg¢do da mesma, o que demonstra inviabilidade
do negocio pactuado caso fosse tdo somente um afretamento.

- a despropor¢do dos valores vem a demonstrar que esses
expressivos montantes dispendidos a titulo de afretamento so se
Justificam economicamente caso o que estivesse sendo
contratado e remunerado fossem efetivamente os servigcos de
perfuracdo de pogo prestados pelos grupos econémicos através
da utilizagdo das referidas unidade de perfuracdo, haja vista a
especificidade e complexidade desse tipo de servigo aliadas ao
know-how e a experiéncia do grupo contratado.

o

- quanto a legisla¢do, ndo é possivel ser aplicada a Lei n
9.432/97, que regula as atividades de apoio maritimo e
portuario, e estabelece que o afretamento de embarcagdo
depende de autoriza¢do da ANTAQ.

- as unidades de perfuracdo ndo sdo as embarcagoes tratadas na
Lei n° 9.432/97, pois as primeiras possuem o fim especifico de
prestagdo de servicos de pesquisa, perfuragdo, explorag¢do de
petrdleo, e ndo atividades de apoio maritimo e portudrio, tanto
que a ANTAQ, em processo de autorizagdo da unidade

“Sovereign Explorer”, respondeu ndo ser sua atribui¢do
autorizar “o afretamento deste tipo de embarcagdo”.

- a aplicag¢do da aliquota zero, prevista no artigo 1° da Lei n°
9.481/97 requer que os pagamentos sejam decorrentes de fretes,
afretamentos, aluguéis e arrendamentos, e, no caso de
afretamento de embarcagoes, que tenham sido aprovadas pela
autoridades competentes.

- no presente caso, restou comprovado que as remessas
correspondiam de fato a remuneragdo por servigos prestados, e
assim como a necessaria aprova¢do pela ANTAQ também ndo
ocorreu.

- sendo incabivel a possibilidade de atribuir as remessas a
simples afretamento, uma vez que a verdadeira causa desses
pagamentos era a presta¢do de servigos a fiscalizada, em que o
fornecimento da unidade de perfuragdo e sondagem era apenas
parte instrumental, integrante e indissociavel dos servigos
contratados, conclui-se pelo langamento de oficio para exigéncia
de IRRF e CIDE que deixaram de ser espontaneamente
recolhidos.

BASES DE CA’LCULQ E ALIQUOTAS APLICAVEIS AO
LANCAMENTO DE OFICIO

Considerando a legislagdo tributaria em vigor, os valores das
remessas efetuadas pela autuada aos dois beneficiarios no
exterior no decorrer do ano-calendario de 2009, se sujeitam ao
IRRF a aliquota de 15% e a CIDE a aliquota de 10%, haja vista



se tratarem de pagamentos relativos a presta¢do de servigos
técnicos.

Para determinag¢do do IRRF, foi observado o disposto no artigo
725 do RIR/99, e no artigo 20 da IN SRF n° 15/2001.

Na apuragdo da CIDE, o valor da base de calculo corresponde
ao valor bruto da remessa (valor liquido da remessa + IRRF), jd
que o IRRF integra o rendimento auferido pelo beneficidrio no
exterior, ainda que a fonte pagadora brasileira tenha assumido
seu onus, e que ndo existe dispositivo legal que autorize a sua
retirada da base de calculo da CIDE.

BASE LEGAL para langamento da CIDE - artigo 2° e paragrafos
da Lei n° 10.168/2000; artigo 10, inciso Il do Decreto n°
4.195/2002.

BASE LEGAL para langamento do IRRF - artigos 682, inciso I,
685, inciso I, alinea “a” e 708 do RIR/99 combinado com o

artigo 3°da MP n°2.159-70, de 24/08/2001.

Os cdlculos dos valores langados de oficio estdo de acordo com
as planilhas a seguir:

" Planilha 1 - Calculo do IRRF

Periodo de | Base Tributdvel
Apuragao (Diario — Valor da (Rendimento Imposto Denido
Data da Remeassa) Remessa | Heajustado) (15%6)
31/08/2009 17.109.540,59  20.128.871,28|  3.019.330,69)
14/05/2009 29.823.745,72' 35.086.759,67 5.263.013,95
[ 22/05/2009 14.159.411,76 16.658.131,48 2.498,719,72
01/07/2009 15.876.993,67| 18.678.816,08 2.801.822,41|
| 22/07/2009 16.972.247,36 19.967.349,84 2.995.102,48
| 30/07/2009 | 15.827.850,91| 1B.621.001,07 2.793.150,16
30/07/2009 1.091.575,92 1.284.206,96 192.631,04
18/08/2009 9.286.201,44| 10.924.942,87 1.638.741,43
30/09/2009 16.571.763,08 19.496.191,86 2.924.428,78
[ 09/10/2009 5.610.656,75 6.600.772,65 990.115,90
[ 22/10/2009 191,305,68 225.065,51 33.759,83
| 29/10/2009 670.108,63 788.363,09|  118.254,46|
[ 1o/12/2009 20.3??.43?.3@ 23.973.456,31 3.596.018,45
[ 10/12/2009 593.304,93 698.005,80 104.700,87
| 29/12/2009 4.582.503,88 5.391.181,04] 808.677,16
TOTAL 168.744.648,18  198.523.115,51|  29.778.467,33
Planilha 2 — Calculo da CIDE
| Periodo de Apuragdo | Base Tributavel | |
(Mensal — Més da |{Remeassa Bruta| Contribuigao
' Remessa) no Més) | Devida (10%)
Margo/09 | 20.128.871,28  2.012.887,13
Maio/09 51.744.891,15  5.174.489,12
Julho/09 58.551.373,95 _ 5.855.137,40
Agosto/09 10.924.942,87|  1.092.494,29
Setembro/09 | 19.496.191,86)  1.949.619,19
Outubro/09 7.614.201,25 761.420,13
i Dezembro/09 ~ 30.062.643,14 3.006.264,31|
TOTAL [198.523.115,50 19.852.311,57]

Valor do crédito tributario apurado:
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[ TRIBUTO OU VALOR MULTA DE '
CONTRIBUICAO|  ORIGINAL OFiCIO JUROS TOTAL |
RRF 29.778.467,33 22.333.850,51] 11.946.396,42] 64.058.714,26
CIDE___ 19.852.311,57_ 14.889.233,68  7.821.772,16]  42.563.317,41)

A ciéncia foi pessoal e ocorreu em 02/01/2014.

Inconformada, a autuada apresentou impugnacdo em
03/02/2014, fls. 2484/2566, com as seguintes alegagoes:

- alega a tempestividade da impugnacgdo.
Das preliminares - Nulidade

- preliminar de nulidade, ja que ndo foi estabelecido qual vicio
levou a ser desconsiderados e requalificados os contratos de
afretamento e de prestacdo de servigos, o que acarreta falta de
fundamentagdo do langamento, e prejuizo ao direito de defesa.

- ainda em preliminar, a autoridade fiscal fez constar
fundamentagdo subsidiaria — inaplicabilidade da aliquota zero
do IRRF prevista no artigo 1° inciso I da Lei n° 9.481/97, em
razdo da natureza da embarcagdo afretada — o que demonstra
incerteza acerca das razoes que justificariam o auto de infragdo,
fulminando sua validade, sobretudo no caso da CIDE, que
sequer estaria respaldada por essa fundamentagdo subsidiaria.

Do mérito

Validade dos negécios juridicos. Subsisténcia dos contratos
de afretamento em todos seus efeitos - Coligacdo de
Contratos

- os contratos de afretamento e presta¢do de servigos sdo
validos, cabendo ao auditor fiscal demonstrar a existéncia de
vicio que maculasse a recepgdo destes negocios juridicos pelo
ordenamento legal, especialmente os artigos 104 e 107 da Lei n°
10.406/2002 - Codigo Civil.

- nos termos do artigo 110 do CTN, a autoridade fiscal deveria
ter sujeitado as remessas ao exterior a titulo de afretamento de
embarcagdo ao tratamento que a lei tributaria prevé — artigo 1°,
inciso I da Lei n° 9.481/97.

- como ndo foi contestada a validade dos contratos de
afretamento e de presta¢do de servigos, ou as manifestagoes de
vontade neles expressadas, a autoridade fiscal ndo poderia ter
ignorado o tratamento tributdrio proprio previsto pela
legislacado tributaria.

- sdo inconsistentes dos indicios apontados pela autoridade
fiscal para concluir pela existéncia de um unico contrato de
prestagdo de servigos firmado com pessoa juridica estrangeira.

- a coligagdo entre empresas encontra amparo legal, o que ndo
lhes desautoriza firmarem negocios juridicos distintos e
independentes entre si.



- a mera coligagdo entre pessoas juridicas ndo seria suficiente
para desconsiderar e requalificar diferentes negocios juridicos,
ensejando a confusdo entre empresas estrangeiras e nacionais
para justificar o langamento.

- a coligagdo de negocios juridicos ja foi estudada pela doutrina
civilista, a qual ensina que ndo é ilegal ou irregular, e sequer
resulta na perda da individualidade.

- assim, a unido com dependéncia reciproca voluntaria,
verificada pela autoridade fiscal a partir da andlise dos
contratos de afretamento e de prestacdo de servigos, ndo poderia
resultar no entendimento de que sdo contratos mistos de
prestagdo de servicos com fornecimento da unidade de
perfuragdo.

- 0s contratos tém execugdo simultanea para fins de habilitacdo
e concessdo dos beneficios do REPETRO, nos termos da IN SRF
n°844/2008, alterada pela IN SRF n°941/2009.

- contesta a afirmagdo da autoridade fiscal de que os valores
pagos nos contratos de afretamento seriam superiores aos
valores de mercado da unidades afretadas, o que reforgaria o
entendimento de que os contratos seriam de prestagdo de
servicos de perfuragdo de pocgos prestados pelos grupos
economicos.

- ndo ha na legislagdo tributaria qualquer método de avaliagdo e
questionamento de pregos pactuados entre pessoas juridicas ndo
vinculadas, sendo que este indicio se funda somente no que a
autoridade fiscal entenderia como o prego correto para um
afretamento de embarcagoes.

- inumeras locagoes de bens moveis por periodos tdo extensos
podem alcancar o valor de aquisicdo, o que ndo altera a
natureza do contrato de locagdo de bens, e sequer autorizam a
autoridade fiscal desconsiderar e requalificar os contratos de
afretamento e de prestag¢do de servigos.

- outro indicio que contesta ¢ quanto a atribui¢do dos encargos
de manutengdo e reparo das embarcagoes das empresas
estrangeiras.

- ¢ tipico dos contratos de afretamento de embarcagoes que os
custos de manutengcdo da embarcagdo sejam arcados pelo seu
proprietario, sendo embutido no prego contratado, o que inclui
também as andlises e procedimentos necessarios para que a
embarcagdo possa estar apta a atender sua finalidade principal:
a perfuragado de pogos de petroleo.

- 0o STJ ja decidiu que presengca de servicos de assisténcia
técnica conexos a locacdo de um bem movel ndo altera a
natureza daquele contrato, ndo incidindo o ISS sobre os valores.

- quanto a diferenga dos valores dos contratos de afretamento e
de prestagado de servigos, afirma que a autoridade fiscal ndo tem
parametro ou know-how para comparar e refutar os pregos,
sendo de conhecimento comum que as embarcagoes da espécie
sonda de perfuragdo offshore possuem valor colossal.
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- € impossivel desconsiderar os contratos de afretamento e de
prestagdo de servigos com base na simulag¢do e ou no abuso de
formas.

- ndo vrestou comprovado qualquer descumprimento das
obrigacoes contratualmente previstas, o que afasta a simulagdo.

- ndo ocorreu abuso de formas, ja que a verificagdo de prestagcdo
de servigos conexos ao afretamento de embarcagdes ndo leva a
um tratamento tributario distinto daquele do afretamento a casco
nu, devendo ainda ser aplicada a aliquota zero do IRRF, prevista
no artigo 1° inciso I da Lei n° 9.481/97, sem haver qualquer
exigéncia sob a rubrica da CIDE.

- ademais, o artigo 116, § unico do CTN ndo foi convertido em
Lei, ndo sendo auto aplicavel, o que torna impossivel a
desconsideragdo dos contratos de afretamento e de prestagdo de
Servigos.

Reconhecimento da estrutura contratual adotada pela
Receita Federal do Brasil — Regime Aduaneiro Especial do
REPETRO

- a Receita Federal conhece a estrutura contratual adotada -
contratacdo segregada e simultinea do afretamento de
embarcagoes da espécie sonda de perfuragdo offshore e dos seus

servicos conexos - até estimulando-a ao regulamentar o
REPETRO, com as IN SRF n°844/2008, alterada pela IN SRF n°
941/2009.

- se o ordenamento juridico vigente a época dos supostos fatos
geradores contemplava normas juridicas que disciplinavam e
estimulavam a adog¢do da estrutura contratual, penalizar esta
contribuinte por fazer uso desta ¢ um contra senso que ndo deve
ser admitido.

- os contratos ja foram objeto de andlise pela Receita Federal do
Brasil quando da habilitagdo no REPETRO, sendo reconhecido
a natureza dos negocios juridicos como efetivos contratos de
afretamento de embarcagoes e prestacoes de servigos, pois, do
contrario, ndo seriam concedidas as devidas habilitacoes.

- o entendimento da autoridade fiscal vai de encontro ao
resultado das avaliagoes anteriores, pois entende que os
contratos de afretamento e de presta¢do de servi¢os seriam um
unico contrato de prestagdo de servigos de perfuracdo com
fornecimento da unidade de perfuracdo, o qual teria sido
acordado com aquelas empresas estrangeiras.

- essa divergéncia de posturas fere o principio que consagra a
boa-fé objetiva, de modo a impedir que autoridades
administrativas venham a proferir decisoes contraditorias, que
fulminem a seguranca juridica.



- a impossibilidade de agir de forma contraria ao
posicionamento adotado anteriormente estd previsto no artigo
146 do CTN, citando ementa de Acorddo do CARF neste sentido.

Da diferenca entre o afretamento da sonda de perfuracao e a
prestacio de servicos

- a distingdo dos afretamentos de embarcagoes contratados para
uma prestagdo de servigos ¢ evidente, atraindo para si
tratamento tributadrio distinto.

- os contratos de afretamento foram firmados pela modalidade
de afretamento a casco nu, prevista no artigo 2°, inciso I da Lei
n’ 9.432/97, que comporta somente a loca¢do das embarcagoes
em si, ndo compreendendo outras atividades humanas auxiliares,
o0 que se resume na obriga¢do da dar.

- a locag¢do de bem movel ndo pode ser entendida como um
servigo, conclusdo ratificada pela Sumula Vinculante n° 31 do
STF.

- quanto ao afretamento a casco nu, o S1J aplica o mesmo
entendimento do STF, ndo havendo incidéncia do ISS.

- ao firmar os contratos de afretamento de embarcagoes da
espécie sonda de perfuracdo offshore a casco nu, a impugnante
obteve esses bens, livres e desembaracados, cabendo ao seu
pessoal e demais prestadoras de servigos, executar as atividades
propria da exploragdo e produgdo de campos de petroleo.

- entre esses prestadores de servicos encontra-se aquele
qualificado a operar a sonda de perfuragdo, cujo corpo técnico
fica sob a gestdao da equipe da impugnante, pois detém o know-
how e direito de explorar e produzir os campos de petroleo.

- foi opg¢do da impugnante o afretamento das embarcagoes da
espéecie sonda de perfuragdo offshore, assim como as prestagoes
de servigos foram contratados por varias pessoas juridicas, cujo
resultado final permite que a impugnante possa conduzir a
exploragdo e produgdo de petroleo e gas natural.

- os contratos de afretamento e de prestagdo de servicos
diferenciam-se pelo seu objeto — afretamento X prestacdo de
servigos, obrigagdo de dar X obrigac¢do de fazer, e também pelas
empresas contratadas.

- os contratos de afretamento a casco nu pactuados pela
impugnante ndo comportam a presta¢do de servi¢os, o que
afasta qualquer entendimento de que as remessas feita ao
exterior poderiam sofrer exigéncia sob a rubrica da CIDE.

Contrato de prestaciao de servicos com empresas nacionais —
nao incidéncia da CIDE.

- a autoridade fiscal desconsiderou e requalificou os contratos
firmados, afirmando que estes consistiriam em um unico
contrato de prestagdo de servigos com fornecimento da unidade
de perfuracdo, e ainda sugeriu que teriam sido celebrados
unicamente com as empresas estrangeiras.

10
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- no entanto, da leitura do TVF ndo se depreende nenhuma razdo
para que se entenda que esses hipotéticos contratos de prestagcdo
de servigos com fornecimento de unidade de perfura¢do tenham
sido firmados com as empresas estrangeiras, e ndo com as
empresas brasileiras, detentoras do know-how de uma gama de
servigos conexos ao afretamento das embarcagoes, de forma que
ndo se podera ignora-las ou descredencid-las, sem qualquer
Justificativa.

- caso um contrato de prestagdo de servigos de perfuracdo com
fornecimento de unidade de perfuragdo tivesse de ser firmado
unicamente com algum dos grupos da empresa — estrangeiras ou
nacionais -, dever-se-ia entendé-los como estabelecidos com as
empresas nacionais, as quais firmaram contratos cuja natureza é
de prestagdo de servigos, fato que geraria um tratamento
tributario distinto daquele que aplicou o autoridade fiscal, que
maximizou a tributacdo com cobranca da CIDE e IRRF.

- ao entender as remessas ao exterior como contraprestagoes de
servigos prestados por empresas nacionais, somente seria
possivel exigir a retengdo do “IRRF” a aliquota de 1,5 % (um e
meio por cento), prevista no artigo 647, caput, do Decreto n°
3.000/99 (‘RIR”), ndo havendo que se falar na exigéncia de

valores sob a rubrica da “CIDE”.

Aplicacio da Convencdo BRASIL-HUNGRIA as remessas
feita em favor da STENA DRILLMAX I (HUNGARY) KTF
— artigo 2° desta convencio e a nio incidéncia da CIDE.

- a autoridade fiscal deixou de se pronunciar quanto a aplicag¢do
da Convengdo para Evitar a Dupla tributa¢do firmada entre
Brasil e Hungria, promulgada pelo Decreto Executivo n° 53/91,
sobretudo no que diz respeito aos efeitos do artigo 2° quanto a
exigéncia da CIDE, inobservando o previsto no artigo 98 do
CTN.

- o artigo 2° da Conveng¢do Brasil-Hungria prevé a manutengdo
das suas limitagoes a tributacdo mesmo nos casos que oS
Estados Contratantes criem outros tributos com fatos geradores
semelhantes em periodos posteriores a celebracdo do tratado
internacional, como ¢ o caso da CIDE, que tem sua hipotese
semelhante ao IRRF.

- o artigo 8° da Convengdo Brasil-Hungria prevé que a
tributagdo sobre lucros provenientes da exploracdo de
embarcagoes devera ser feita pelo Estado onde estiver localizada
a diregdo efetiva da empresa que auferi-los, neste caso concreto,
na Hungria, o que impede a cobranca da CIDE pelo Brasil; este
entendimento é reforcado pelos artigos 9° e 10° da Convengdo,
ainda que existisse presta¢do de servigos prestado por pessoal
mantido no outro Estado contratante.

- ainda que ndo se aplicasse o artigo 8, caberia aplicag¢do do
artigo 7° que determina que os rendimentos da empresa
estrangeira so poderiam ser tributados no pais de residéncia da
beneficiaria, ou seja, na Hungria, ainda mais considerando



tratar-se de afretamento a casco nu, onde apenas had a obrigagdo
de disponibilizar o bem.

- 0 STJ vem utilizando o artigo 98 do CTN para fazer prevalecer
os tratados internacionais quando colocados em confronto com a
legislacdo interna, motivo pelo qual deve ser cancelado o
langamento seja em fungdo do artigo 8° ou do 7° da Convengao
Brasil-Hungria.

Da ilegalidade da inclusio do IRRF na base de calculo da
CIDE.

- inexiste dispositivo legal que disponha a inclusdo do IRRF na
base de calculo da CIDE, conforme artigo 2°, § unico da Lei n°
10.168/2000, que determina a incidéncia da contribui¢do sobre
os valores pagos, creditados, entregues, empregados ou
remetidos, a cada més, a residentes ou domiciliados no exterior.

- a metodologia para o cdlculo da CIDE incluindo o valor do
IRRF ndo encontra amparo legal, sendo que o auditor fiscal
citou Solugcdo de Divergéncia n° 17, de 29 de junho de 2011,
exarada pela COSIT, o que afronta o artigo 97 do CTN.

- cita ementa de Acorddos do CARF que ratificam sua tese.

Impossibilidade de cobranca de juros de mora sobre valores
exigidos a titulo de multa de oficio

- contesta a cobranga de juros de mora sobre a multa de oficio.

-0 artigo 61 da Lei n° 9.430/96 determina a incidéncia dos juros
somente sobre o valor dos tributos e contribuicdes, e ndo sobre o
valor da multa de oficio.

- a Cdmara Superior de Recursos Fiscais ja se posicionou neste
sentido.

Sobreveio a decisdo de primeira instancia (fls. 4552/4574), em que, por
unanimidade de votos, a impugnacao foi julgada improcedente e o crédito tributario langado
integralmente mantido, com base nos fundamentos resumidos nos enunciados das ementas que
seguem transcritos:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO DE INTERVENCAO NO
DOMINIO ECONOMICO - CIDE

Ano-calendario: 2009
PRELIMINAR. NULIDADE. INOCORRENCIA.

Ndo ha que se falar em nulidade quando o langamento observa
todos os requisitos previstos no artigo 142 do CTN e no artigo
59 do Decreto n®70.235/72.

CONTRATO DE AFRETAMENTO DE PLATAFORMA E
CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS - NATUREZA
DO PAGAMENTO PARA FINS TRIBUTARIOS

Para fins tributdrios, é necessario verificar qual a natureza dos

pagamentos, tendo em vista a realidade fatica, e ndo a
formalidade dos contratos. Dos fatos apontados nos autos,
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restou comprovado tratar-se de um unico contrato de prestagdo
de servigcos, embora formalmente sejam firmados dois acordos,
um de afretamento e outro de prestagdo de servigos.

SERVICOS TECNICOS E DE ASSIST. ENCIA ADMINISTRATIVA
e SEMELHANTES - INCIDENCIA DA CIDE

A partir de 1 ° de janeiro de 2002, a CIDE passou a ser devida
pelas pessoas juridicas signatarias de contratos que tenham por
objeto  servigos técmicos prestados por residentes ou
domiciliados no exterior, ndo havendo, nestes casos, para a
caracterizagdo da hipotese de incidéncia da contribui¢do
qualquer vinculagdo com transferéncia de tecnologia.

PAISES SIGNATARIOS DE TRATADOS INTERNACIONAIS
PARA EVITAR A  DUPLA TRIBUTACAO -
INAPLICABILIDADE =~ PARA CONTRIBUICAO  DE
INTERVENCAO NO DOMINIO ECONOMICO

O acordo para evitar a dupla tributa¢do entre o Brasil e a
Hungria - Decreto n° 53/91, aprovado por meio do Decreto
Legislativo n° 13, de 22 de junho de 1990 -, tem aplicagcdo
restrita, no caso da Republica Federativa do Brasil, ao “imposto
federal de renda, excluidos o imposto de renda suplementar e o
imposto sobre atividades de menor relevancia”, ndo atingindo a
CIDE, que possui natureza diversa, tratando-se de Contribui¢do
de Intervencdo no Dominio Economico.

BASE DE CALCULO CIDE. PESSOA JURIDICA BRASILEIRA.
ASSUNCAO DO ONUS DO IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA
FONTE (IRRF).

O valor do Imposto de Renda na Fonte incidente sobre as
importdncias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou
remetidas ao exterior compoe a base de calculo da Contribuicdo
de  Intervengdo  no  Dominio  Econéomico  (CIDE),
independentemente de a fonte pagadora assumir o onus imposto
do IRRF.

JUROS DE MORA INCIDENTES SOBRE MULTA DE OFICIO -
BASE LEGAL

A multa de oficio integra a obrigagdo tributaria principal, e, por
conseguinte, o crédito tributario, sendo legitima a incidéncia dos
Jjuros de mora calculados com base na Taxa Selic.

Impugnagdo Improcedente

Creédito Tributario Mantido

Em 19/8/2014, a recorrente foi cientificada da decisdo primeira instancia (fls.
4577/4579). Inconformada, em 25/6/2014, juntou o recurso voluntario de fls. 4582/4668, em
que reafirmou as razdes de defesa suscitadas na fase impugnatéria. Em aditamento, a
recorrente alegou nulidade da decisdo de primeira instancia, sob o argumento de que o referido
julgado padecia de contradicdo interna insuperdvel, na medida em que os contratos de



afretamento e de prestacdo de servico ndo foram desconsiderados ou requalificados e, ao
mesmo tempo, fora mantida a exigéncia da CIDE langada.

Em 22/10/2014, os autos foram enviados a PGFN, que apresentou contra
razoes ao recurso voluntario (fls. 4728/4760), a seguir resumidas:

1) Quanto as preliminares de nulidade, alegou que: a) o auto de infragdo nao
era nulo por falta de indicagdo do vicio que ensejara requalificagdo dos contratos nem por
existéncia de “fundamentag¢do subsididria”, porque o TVF deixara claro que a tributacdo
incidira sobre a operacgdo real e ndo sobre a operagao aparente e a relacdo entre os argumentos
apresentados pela fiscalizacdo era paralela e aditiva, ou, quando muito, a fortiori, mas jamais
exclusiva; e b) o acérdao recorrido nao era passivel de nulidade, por que nao havia a alegada
contradi¢do interna;

2) Quanto ao mérito, alegou que: a) se os servigos eram prestados por partes
relacionadas, pertencentes ao mesmo grupo econdmico, a bipartigdo dos contratos de
afretamento e prestagdo de servicos tinha apenas a finalidade de permitir o deslocamento da
base tributavel para o exterior no contexto do planejamento fiscal; b) o art. 146 do CTN vedava
a revisao do lancamento em virtude de novo critério juridico, mas no caso em tela nao houve
revisdo de lancamento ja efetuado, o que ocorreu foi analise de fatos apurados posteriormente a
qualificagao no Repetro, ou seja, a fiscalizacdao diligenciou e apurou a circunstancia de que a
biparticdo dos contratos, como declarada pela contribuinte, ndo correspondia a realidade da
prestagdo dos servigos de prospeccdo de petrdleo; ¢) a Convencdo Brasil-Hungria contra
bitributacdo da renda, ndo se aplicava a CIDE, mas tdo somente ao imposto sobre a renda; d)
no caso de a fonte pagadora assumir o 6nus do IR, dever-se-ia considerar o tributo como parte
integrante do valor pago ou creditado a terceiros e integrante da base de célculo, segundo a
inteligéncia dos artigos 344, § 3° e 725 do RIR/1999, aplicados subsidiariamente a CIDE, nos
termos do art. 3°, paragrafo Unico, da Lei 10168/2001; e e) a tese da impossibilidade de
incidéncia de juros sobre a multa de oficio ja se encontrava superada pela jurisprudéncia do
CAREF e do STJ.

Em 24/6/2015, por meio da peticao de fls. 4798/4801, a recorrente noticiou a
juntada aos autos do parecer juridico de fls. 4829/4936 da lavra do Professor e Advogado
Heleno Taveira Torres, em que apresentadas respostas para diversas questoes de direito e
faticas suscitadas pela recorrente e objeto da presente lide.

E o relatério.

Voto

Conselheiro José Fernandes do Nascimento, Relator.

O recurso ¢ tempestivo, trata de matéria da competéncia deste Colegiado e
preenche os demais requisitos de admissibilidade, portanto, deve ser conhecido.

O litigio envolve questdes preliminares e de mérito, que serdo a seguir
analisadas.

I Das Questdes Preliminares

Em sede de preliminar, a recorrente alegou nulidade da atuagdo e do acordao
recorrido, com base em dois argumentos distintos: a) auséncia de fundamento e prejuizo ao seu
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direito de defesa, em razdo da falta de indicagdo do vicio que teria levado a desconsideragdo e
requalificacdo dos contratos de afretamento e de prestacdo de servigos; e b) apresentagdao de
fundamentagdo juridica de ordem subsididria, o que demonstrava incerteza sobre a
fundamentagao juridica principal.

Da nulidade do auto de infracao

Em relacdo a nulidade da autuagdo, a recorrente alegou que, como a
fiscalizagdo ndo havia indicado o vicio que levara a desconsiderar e reclassificar os contratos
de afretamento e de prestacdo de servicos por ela firmados, no seu entendimento, todos os
contratos seriam validos e, portanto, cumpridores dos requisitos exigidos pela legislacdo sob as
mais diversas Oticas (cambial, societéria etc.). Em decorréncia, a recorrente asseverou que essa
conduta impingia “de nulidade o Auto de Infracdo em razdo da sua falta de fundamentacdo e
consequente prejuizo ao direito de defesa da RECORRENTE, nos termos dos artigos 10, inciso
III, e 59, inciso II, do Decreto n® 70.235/72”.

Em seguida, recorrente tentou demonstrar que a fiscalizacao havia misturado
os vicios de simulagdo e abuso de formas, “sem sequer adentrar nos meandros das supostas
ilicitudes que ensejariam a desconsideracdo dos contratos firmados”. Ainda segundo a
recorrente, “a tipificagdo do suposto vicio no qual teriam incorrido os contratos de afretamento
e de prestacao de servigos deveria fazer parte do procedimento administrativo que acarretou no
langamento do crédito tributario ora combatido.”

A leitura dos bem elaborados argumentos evidencia a nitida intengao de levar
a discussdo atinente a legitimidade do langamento em questdo para o campo do mero
formalismo, especialmente, dos requisitos de validade dos contratos de afretamento, em
detrimento da andlise da realidade dos negdcio juridico subjacente aos mencionados contratos
de afretamento e de prestagdo de servigo.

No entanto, a analise dos fatos, objetiva e minuciosamente relatados no
Termo de Verificagdo Fiscal (TVF) de fls. 2380/2415, especialmente, o breve histérico das
fiscalizagdes e autuagdes realizadas sobre as pessoas juridicas atuantes no ramo prestagdao de
servigos de prospeccdo, perfuracdo, completacdo e manutengdo (workover) de pogos de
petroleo e gas, de forma clara e objetiva, revela que as pessoas juridica prestadoras de servigos
e as exploradoras, concessionarias de blocos de exploragdo ou operadoras de consorcio
concessionario contratantes, planejaram e executaram, de forma artificial, um sofisticado
modelo de contratagdo, estruturado com o Unico proposito de burlar o pagamento de tributos no
Pais, especialmente, o pagamento do IRRF e da CIDE devida sobre os valores das remessas
dos recursos financeiros enviados para a pessoa juridica estrangeira supostamente afretadora e
integrante do mesmo grupo econdmico da pessoa juridica brasileira, formalmente contratada
para prestacao dos servigos de prospeccdo e perfuragdo de pogos de petroleo.

Para melhor compreensdao do modus operandi e do modelo contratual
engendrado para lhe conferir a roupagem de regularidade, passa-se a reproduzir o breve e
elucidativo relato feito pela fiscalizagdo nos excertos a seguir reproduzidos:

Apesar da grande quantidade de contratos examinada, o modelo
de contratacdo ndo se modificava. Eram__firmados _dois
contratos, um_de afretamento de unidade de perfuracio e um
de prestacdo de servicos, realizados por duas empresas de um
mesmo_grupo_econémico. Uma empresa nacional, que seria a




contratada para presta¢do de servigos, e uma empresa
estrangeira, que seria contratada para disponibilizar a unidade
de perfurag¢do a ser utilizada na prestagdo dos servigos, ambas
pertencentes a um mesmo grupo economico e em geral
controladas por uma mesma holding desse grupo. A
remuneragdo do contrato firmado com a empresa estrangeira
ndo era submetida a tributa¢do pelo imposto de renda na fonte
vez que era tratada como decorrente de afretamento de
embarcagdo amparado pela aplicagdo da aliquota zero, prevista
no art. 1° da Lei 9.481/97.

Chamava a atenc¢do o _fato da remuneracdo relativa ao contrato
de afretamento corresponder a quase totalidade da contratacdo
efetuada _(em_torno _de 90% do montante contratado) e da
parcela que cabia a prestacdo de servico (em torno de 10%) nao
ser_suficiente sequer para_cobrir _os custos decorrentes da
atividade, gerando prejuizos contdbeis e fiscais sucessivos para
as_empresas_nacionais _prestadoras _dos_servicos. Apesar de
atuarem num ramo sabidamente lucrativo, as empresas
nacionais prestadoras de servigos sempre apuravam prejuizos.

Nos procedimentos fiscais restou constatado que, durante a
execugdo dos contratos e diante da desproporcionalidade dos
valores remuneratorios, a receita atribuida a ‘“prestacdo de
servicos” ndo era suficiente sequer para fazer frente aos custos
dos servigos prestados e que por essa razdo parte do valor pago
a empresa estrangeira retornava ao Brasil na forma de aportes
em favor da empresa nacional. As__empresas _nacionais
prestadoras _de _servicos ndo__se submetiam _a _qualquer
tributacdo. Por um lado se valiam da deducdo de
custos/despesas que pertenciam de fato a empresa estrangeira e,
por outro, registravam os recursos que retornavam do exterior
sob denominacgoes diversas, tais como reembolsos de custos,
empreéstimos etc, mantidos ao largo da tributagdo.

A _autoridade fiscal visualizou entdo_artificio de triangulacdo,
com_intuito de mascarar uma unica contratacdo, objetivo real
do _grupo econdmico _contratado e das _concessiondrias
exploradoras e produtoras de petroleo e gdas, qual seja, a
prestagdo dos servigos de prospec¢do, perfuragdo, completagdo
e '"workover", de que o fornecimento da unidade de
perfurac¢do/sondagem fazia parte.

Nos itens seguintes ao relato fiscal transcrito, objetivamente, a fiscalizagao
descreveu com precisdo o fato motivador da autuagdo, tudo em conformidade com disposto no
art. 10, III e IV, do Decreto 70.235/1972, que exige da autoridade fiscal a descricao dos fatos (a
motivagdo do langamento) e a indicagdo da disposicdo legal infringida, sem a necessidade de
qualificagdo juridica dos primeiros. E foi o que ocorreu no caso em tela. A autoridade fiscal
descreveu o negocio juridico real realizado entre a recorrente e as contratadas (a prestagdo de
servicos de perfuragdo, sondagem e exploragdo de pocos de petrdleo e servigos correlatos) e
afastou o negocio denominado afretamento, este formalizado com o nitido proposito de evitar a
cobranca dos tributos incidentes nas operacdes de remessas de recursos para exterior,
declaradas como retribuicdo pelo afretamento das embarcagdes, mas que, na realidade,
representava a remuneracao pela efetiva prestacdo dos mencionados servigos técnicos.

Para demonstrar o artificialismo do suposto afretamento, no item V do citado
relatorio, autoridade fiscal apresentou o resultado da andlise das principais cldusulas

16



Processo n° 16682.721415/2013-51 S3-C3T2
Acorddo n.° 3302-004.754 Fl. 4.947

contratuais contidas nos dois contratos de afretamento e nos dois contratos de prestacao de
servicos, colacionados aos autos (fls. 300/1107), vinculados e executados simultaneamente,
que serviram de substrato formal para dar aparéncia de regularidade as remessas de recursos
para as empresas estrangeiras a titulo de remuneracao pelos supostos afretamentos, conforme
se infere dos relevantes trechos que seguem transcritos:

Nos citados instrumentos contratuais constam acordadas
contratagées em que os servigos de perfurac¢do, sondagem e
exploragdo de pogos de petroleo sdo prestados mediante a
utiliza¢do das unidades de perfuracdo denominadas “Sovereign
Explorer” e “Stena Drillmax” fornecidas pelo proprio grupo
economico prestador dos ditos servigos, respectivamente,
TRANSOCEAN e STENA. A _consequéncia_tributdria_direta é
que _a_maior _parte _do preco pago pela fiscalizada em
decorréncia _de tais contratos (mais _de 78% do total da
contratacio TRANSOCEAN/mais _de 95% do total da
contratacido STENA) é atribuida ao chamado "afretamento da
unidade' e destinada ao exterior sem a retencdo do imposto de
renda_na_fonte e sem_a_incidéncia da CIDE, enquanto que a
menor parte é atribuida a prestagdo de servigos, paga no Brasil,
e sujeita a tributag¢do na fonte.

Da analise mais detida das clausulas contratuais e dos
documentos obtidos no decorrer do procedimento fiscal, o que se
verifica é que, em verdade, tratam-se de contratacoes em que a
prestacdo de servicos de sondagem, perfuracdo e exploracio de
pocos_foi_artificialmente bipartida em dois contratos, um_de
afretamento _e _um__de servicos, tendo de um lado, como
contratante, a_fiscalizada, e de outro, como contratadas,
empresas pertencentes ao mesmo grupo economico, detentor do
equipamento e _do Know-How da prestacdo de servicos de
pesquisa_e _exploracdo de petroleo e gds, que atuam em
conjunto, de forma interdependente, em responsabilidade
soliddria. (grifos ndo originais)

Dessa forma, sem ater-se aos meandros dos aspectos da qualificagcdo juridica
dos fatos, a autoridade fiscal limitou-se a descrevé-los, conforme exige o art. 10, III, da
Decreto 70.235/1972, o que constitui condi¢do necessaria e suficiente para motivagdo da
autuagdo. E na precisa e objetiva descri¢do, para fins tributarios, a autoridade fiscal afastou o
negdcio juridico denominado contratualmente de afretamento de sonda ou navio-sonda de
perfuracdo, fora do campo de incidéncia da CIDE, e considerou somente o real negdcio
juridico da prestacao de servicos de perfuracdo, sondagem e exploracao de pogos de petroleo. E
ao assim proceder, a recorrente agiu em perfeita consondncia com o disposto no art. 118 do
CTN, que tem o seguinte teor:

Art. 118. A definicdo legal do fato gerador é interpretada
abstraindo-se:

I - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos
contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza
do seu objeto ou dos seus efeitos;

11 - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.



Com base nesse preceito legal, para alcangar o fato juridico tributério, para
fins de tributacdo, a autoridade fiscal ndo estava obrigada a demonstrar os vicios legalidade
existentes nos contratos formalizados para acobertar tais negdcios. E uma vez apurado qual era
o real negdcio juridico, com respaldo n art. 142 do CTN, procedeu o lancamento dos valores da
CIDE devidos, calculados sobre os valores dos recursos financeiros enviados ao exterior a
titulo de remuneragao reais servigos prestados.

No caso, embora os fatos relatados e as cldusulas contratuais postas nos
correspondentes instrumentos contratuais possam ser, juridicamente, qualificados de simulagao
ou abuso de forma, como corretamente fez a recorrente, a autoridade fiscal, acertadamente, ndo
o fez e ndo estava obrigada a fazé-lo, porque, assim como no processo judicial, no ambito do
processo administrativo fiscal, a qualificacdo juridica cabe a autoridade julgadora fazé-la e nao
a autoridade langadora, cuja obrigacao restringe-se a descrigao dos fatos (art. 10, II, do Decreto
70.235/1972). Trata-se da aplicacdo do vetusto brocardo juridico: “dé-me os fatos que te darei
o direito (da mihi factum, dabo tibi jus).” Ademais, se tivesse qualificado como simulag¢ao os
fatos apurados, a autoridade fiscal estava obrigada a provar o evidente intuito de fraude da
recorrente e sanciona-la com multa de oficio qualificada e ndo com a multa de oficio normal,
como foi feito.

A proposito, cabe consignar que, em situacao similar a discutida nestes autos,
quando atribuido o evidente intuito de fraude pela fiscalizacdo, este Conselho afastou a
qualificadora, com base nas razdes explicitadas no voto condutor do acérdao n° 1202-001.067,
proferido pelos integrantes da 2* Turma Ordinaria da 2* Camara da 1* Se¢do, de onde extrai-se
0s excertos pertinentes e relevantes que seguem transcritos:

A autoridade fiscal destacou, no TVF (fls. 469/470), a situagdo
de fato ocorrida, quanto a efetiva representacio da DIAMOND
no Brasil pela recorrente e a sua verdadeira motivagao.

Aponta que ocorreu simula¢do fraudulenta, em suma, pela
existéncia de duas situagdes faticas: uma aparente — contratos
distintos de afretamento de plataformas de perfuragdo de pogos
de petrodleo, e outro de prestacdo de servigos de perfuragdo de
pogos de petroleo; e outra real - uma unica prestacdo de
servigos de perfuragdo de pogos de petroleo prestados por duas
empresas em conjunto, que pertencem dao mMesSmo grupo
economico, sendo uma delas estrangeira e a outra brasileira
(recorrente), ambas controladas indiretamente pela empresa
estrangeira, DIAMOND OFFSHORE DRILLING INC.

[]

Segundo a autoridade fiscal, “a simula¢do apontada se deu na
segregacdo dos contratos, nas clausulas contratuais, na
segregacdo dos valores dos pregcos das taxas diarias
estabelecidas para a remuneracdo dos referidos contratos, na
transferéncia dos recursos de conta bancaria no exterior e nos
prejuizos fiscais apurados pela fiscalizada, e na atuagdo da
Fiscalizada que de fato representou a empresa estrangeira no
Pais”.

A recorrente sustenta que ndo houve qualquer planejamento
tributdario de sua parte, pois apenas se habilitou no processo
licitatorio, ficando obrigada as regras nele previamente
estabelecidas.
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A qualificagcdo da multa de oficio, a teor do art. 44, inciso II, da
Lei n? 9.430/96, é medida extrema que exige a demonstracdo do
efetivo intuito de fraudar o Fisco. O dnus de provar o evidente
intuito doloso é da autoridade fiscal, ndo competindo ao
contribuinte fazer prova contra si mesmo.

Do exame dos autos, ndo restou demonstrada a participagdo
ativa da recorrente na elaboragdo do contrato firmado com a
PETROBRAS, com o fito de caracterizar situagdo simulatoria,
nos termos do art. 167, § 1°, do Codigo Civil Brasileiro.

A atuagdo de empresas do mesmo grupo economico (DIAMOND
e a recorrente) de forma conjugada e informal, com confusdo de
bens materiais e humanos, como se viu, descaracterizou a
veracidade do conteuido do contrato, impondo a tributagdo dos
valores omitidos. Todavia, essa constatacdo ndo implica
necessariamente na configuragdo de conduta dolosa para fins de
responsabiliza¢do criminal.

Embora a recorrente tenha firmado contrato de presta¢do de
servigos em condi¢oes economico-financeiras desiguais, isso ndo
configura a alegada simula¢do, da forma como descrito pela
autoridade fiscal.

Diante da falta de evidéncia de conduta dolosa, ndo se justifica o
agravamento da penalidade.

De todo modo, ndo se pode olvidar da importancia da qualificacdo juridica
dos fatos e uma vez realizada pela autoridade langadora, certamente, em muito facilita a
atividade de defesa e de julgamento do litigio, porém, em consonancia com o referido preceito
legal, no ambito da atividade de langamento, a referida qualificacdo juridica ndo representa
requisito imprescindivel para a validade da autuagdo. Logo, se ndo realizada pela autoridade
fiscal, tal omissdao ndo macula a higidez da autuacao de modo a prejudicar o direito de defesa
da autuada, como alegou a recorrente.

O segundo argumento de nulidade também nao procede. A uma, porque a
alegada fundamentagdo juridica subsidiaria diz respeito apenas aos requisitos atinentes a nao
cobranca do IRRF, ndao objeto da presente autuagdo. A duas, porque ndo se trata de
fundamentac¢do subsididria, mas complementar, conforme a seguir demonstrado.

De fato, ao contrario do alegado pela recorrente, os argumentos apresentados
pela autoridade fiscal sdo de natureza complementar e ndo subsidiaria. No TVF, a autoridade
fiscal demonstrou que, no caso em tela, além do requisito material (os pagamentos nao foram
decorrentes de receita de afretamento) também ndo houve o cumprimento do requisito formal
(autorizagdo da autoridade competente), para que a recorrente fosse beneficiaria da aliquota
zero do Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF), prevista no art. 1°, I, da Lei 9.432/1997,
que, na data dos fatos, tinha o seguinte teor, in verbis:

Art. 1° A aliquota do imposto de renda na fonte incidente sobre,
nas seguintes hipoteses: (Redagdo dada pela Lei n° 9.532, de
10.12.97)

I - receitas de fretes, afretamentos, aluguéis ou arrendamentos
de embarcacées maritimas ou_fluviais ou de aeronaves




estrangeiras, feitos por empresas, desde que tenham sido
aprovados _pelas _autoridades competentes, bem assim os
pagamentos de aluguel de containers, sobrestadia e outros
relativos ao uso de servigos de instalagées portuarias;

[i].

Para espancar qualquer duvida a respeito, segue transcrito os trechos em que
autoridade fiscal apresentou esse argumento adicional para demonstrar que o suposto
afretamento fora apenas um artificio utilizado na tentativa de descaracterizar a real natureza
juridica das remessas ao exterior e assim burlar a incidéncia da CIDE sobre os reais
pagamentos remetidos ao exterior a titulo de remuneracdo pelos servigos prestados pelas
pessoas juridicas estrangeiras contratadas:

Note-se ainda que a Lei 9.432/97 estabelece que o afretamento
de_embarcacdo _estrangeira_depende de autorizacdo de orgdo
competente (art. 9° da Lei), qual seja, a Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios - ANTAQ.

No caso sob analise, verificou-se que a empresa TRANSOCEAN
BRASIL LTDA, prestadora de servigos contratada da fiscalizada,
buscou inclusive obter junto a ANTAQ Termo de Autorizagdo e
Certificado de Autorizagdo de Afretamento - CAA para a
unidade de perfuracdo SOVEREING EXPLORER (objeto do
contrato firmado com a fiscalizada). Nessa mesma solicitagdo
afirmou ser a importadora da unidade; que a unidade é uma
sonda de perfuragdo e que a “Unidade prestara servigos de
perfuracdo de pogos de petroleo e/ou gas”. Em resposta a
ANTAQ, por meio do Oficio 00066/2010-SNM, datado de 06 de
maio de 2010 (copia anexada ao processo administrativo fiscal),
respondeu ndo ser sua atribui¢do autorizar “o afretamento deste
tipo de embarcag¢do” e ressaltou que, no caso, tal espécie de
autorizacdo caberia somente as embarcacoes destinadas ao
apoio logistico da unidade de perfuragdo.

Essa pronunciamento da ANTAQ deixa patente que a utilizag¢do
do termo/forma “afretamento” para enquadrar os contratos
firmados pela fiscalizada é de fato incabivel: a autoridade legal
ndo o reconhece como sendo o afretamento previsto na Lei
9.432/97 para o qual detém a competéncia para autorizar sua
realizagdo, e esclarece que navio-sonda ndo é embarcagdo de
apoio.

A luz do disposto na Lei 9.432/97 e dos esclarecimentos trazidos
no Oficio 00066/2010-SNM/ANTAQ, cabe rememorar _neste
ponto os requisitos impostos pelo art. 1° da Lei 9.481/97 para a
aplicacdo da aliquota zero do IRRF. Um deles a “natureza dos
pagamentos_efetuados” - necessariamente hda que se tratar de
receitas de fretes, afretamentos, aluguéis e arrendamentos - e
outro segundo o qual a aliquota do imposto fica reduzida a zero
no caso de receitas de afretamentos que tenham sido aprovados
pelas_autoridades competentes. Ora, analisados o disposto na
Lei 9.481/97 em confronto com o pronunciamento da ANTAQ, a
consequéncia logica é a de que se ndo se trata das hipoteses
para as quais ¢ exigida a autoriza¢do pela autoridade
competente, entdo ndo se trata do afretamento para o qual a Lei
possibilitou a aplicagdo da aliquota zero, pois este
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necessariamente tem como requisito a sua aprova¢do pela
autoridade competente.

Com efeito, se_por _um_lado o relato_dos casos concretos,
mediante_andlise do contratualmente acordado e dos demais
documentos apresentados, jd trouxe farta comprovacio de que
0s_pagamentos_efetuados em_favor das empresas_estrangeiras
contratadas _pela _fiscalizada _correspondiam _de fato a
remuneracdo _por_servicos prestados - e dal tem-se que o
requisito legal “natureza dos pagamentos - receitas de fretes,
afretamentos, aluguéis e arrendamentos” restou ndo atendido
nos casos sob andlise -, por outro é cabivel ainda afirmar que a
necessaria_aprovacdo pela autoridade competente também ndo
ocorreu.(grifos em negrito e sublinhados n3o constam do
original)

Os destaques acima deixa evidenciado que, diferentemente do alegado pela
recorrente, em vez de subsidiarios, a autoridade fiscal demonstrou que os referidos requisitos
eram cumulativos, logo, o descumprimento de qualquer um dos dois implicava na perda do
referido beneficio fiscal. Em outras palavras, a autoridade fiscal demonstrou que a recorrente
ndo cumpriu nenhum dos dois requisitos, porque (i) os recursos financeiros remetidos as
referidas pessoas juridicas estrangeiras ndo foram provenientes de receitas de afretamento e,
por conseguinte, ndo se tratava de atividade de afretamento, e (ii) os servigos prestados pelas
pessoas juridicas estrangeiras contratadas pela recorrente ndo necessitava de aprovagao da
ANTAQ, o 6rgdo competente para autorizar afretamento de embarcacdes estrangeiras, nas
condigoes estabelecidas no art. 9° da Lei 9.432/1997, a seguir reproduzido:

Art. 9° O afretamento de embarcagdo estrangeira por viagem ou
por tempo, para operar na navegag¢do interior de percurso
nacional ou no transporte de mercadorias na navegagdo de
cabotagem ou nas_navegacdes de apoio portudrio_e maritimo,
bem como _a casco_nu_na_navegacdo de apoio_ portudrio,
depende de autorizagdo do orgdo competente e so poderd
ocorrer nos seguintes casos:

I - quando verificada inexisténcia ou indisponibilidade de
embarcagdo de bandeira brasileira do tipo e porte adequados
para o transporte ou apoio pretendido,

11 - quando verificado interesse publico, devidamente justificado;

III - quando em substituicdo a embarcagoes em constru¢do no
Pais, em estaleiro brasileiro, com contrato em eficacia, enquanto
durar a construgdo, por periodo mdximo de trinta e seis meses,
até o limite:

a) da tonelagem de porte bruto contratada, para embarcagoes de
carga;

b) da arqueacgdo bruta contratada, para embarcagoes destinadas
ao apoio.

Pardagrafo unico. A autorizagdo de que trata este artigo também
se aplica ao caso de afretamento de embarcagdo estrangeira
para a navega¢do de longo curso ou interior de percurso
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internacional, quando o mesmo se realizar em virtude da
aplicagdo do art. 5°, § 3°.

Assim, como nao eram utilizadas nas atividades de transporte ou de apoio
portuario ou maritimo, mas na prestacdo “de servigos de perfuracdo de pocos de petrédleo”,
conforme informagao prestada a ANTAQ pela propria contratada TRANSOCEAN BRASIL
LTDA., as sondas ou navios-sonda utilizados na perfuracdo de pogos de petrdleo, prescindiam
de autorizacao da ANTAQ, conforme expressamente informou o referido 6rgao a fiscalizagao
da RFB.

Com base nessas consideragdes, fica demonstrado que, na autuagdo em
apreco, ndo existem dois fundamentos juridicos distintos, conforme alegado pela recorrente,
mas apenas um fundamento juridico, ou seja, que os valores remetidos as pessoas juridicas
contratadas foram decorrente da retribuicdo pela prestagdo de servigos de “perfuracio,
sondagem e exploragdo de pocgos de petrdleo”.

Por todas essas razdes, rejeita-se a presente preliminar de nulidade.
Da nulidade do acérdao recorrido.

A recorrente alegou nulidade da decisdo de primeira instancia, sob o
argumento de que o referido julgado padecia contradicao interna insuperavel, na medida em
que os contratos de afretamento e de prestagdo de servicos ndo foram desconsiderados ou
requalificados e, a0 mesmo tempo, fora mantida a exigéncia da CIDE lancada.

Diferentemente do alegado, entende-se que a decisdo em questdo decidiu a
lide de forma coerente e em consonancia com o fundamento juridico da autuagdo, ou seja, no
sentido de que os valores remetidos as pessoas juridicas estrangeiras contratadas foram
decorrentes da retribuicdo pela atividade de prestacao de servigos de “perfuragdo, sondagem e
exploragdo de pogos de petrdleo” e ndo em decorréncia da atividade de afretamento, conforme
a seguir demonstrado, quando da analise das questdes meritorias.

No caso em tela, ressalta-se novamente, a autoridade lancadora, para fins
tributarios, nao acatou apenas as declaragdes contratuais, que no entendimento, nao
representavam o real negocio juridico celebrado entre a recorrente e as contratadas, mas,
preservou as demais declaragdes, condicdes e cldusulas contidas nos referidos contratos
relacionadas com a atividade de prestagdo dos referidos servicos de perfuracdo. Em outras
palavras, afastou as declaragdes ndo verdadeiras e preservou o conteudo veridico dos contratos,
porque notoriamente validos na substancia e na forma.

Embora tenha se expressado de forma diferente, na esséncia, esse também foi
entendimento externado pela recorrente nas razdes de defesa meritorias, externadas no excerto
extraido no recurso voluntario, que segue transcrito:

Com efeito, a autuagdo ora impugnada se origina do exercicio
da D. Autoridade Fiscal por desconsiderar e requalificar os
negocios_juridicos firmados pela RECORRENTE, os quais
foram considerados - cada contrato de afretamento e respectivo
contrato de presta¢do de servicos - um unico contrato de
prestagdo de servigos de perfuragdo de pogos de petroleo com
pessoas juridicas estrangeiras, sujeitos, dessa forma, a
incidéncia da “CIDE”. (grifos ndo originais)

Assim, ao revelar conhecimento do real motivo da autuacao e do fundamento
da decisdo, a propria recorrente, implicitamente, reconhece que ndao houve a alegada
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contradi¢do. Em decorréncia, inexiste o alegado vicio de contradi¢cdo e qualquer razdo para a
declaragao de nulidade da decisao recorrida.

II Das Questoes de Mérito

No mérito, o cerne da controvérsia cinge-se a ocorréncia do fato gerador da
contribuicdo lancada, especificamente, quanto ao real tipo de atividade econdmica contratada
pela recorrente das empresas estrangeiras. Segundo a recorrente, ela contratou duas atividades
economicas distintas, sendo uma de afretamento de sondas de perfura¢do de pogos de petrdleo
e gas contratada com pessoa juridica estrangeira € o outro de prestagdo de servicos de
perfuragdo/exploragdo de petroleo e gas contratado com pessoa juridica sediada no Brasil.

De outra parte, a fiscalizacdo apurou que a real atividade econOmica
contratada pela recorrente das referidas pessoas juridicas estrangeiras fora a prestagdo de
servicos de perfuracdo e exploragdo de pocos de petrdleo. Em decorréncia dessa constatagao,
concluiu a autoridade fiscal que os recursos financeiros remetidos as referidas pessoa juridicas
domiciliadas no exterior a titulo de retribui¢do pelo suposto afretamento, na verdade,
representavam remuneragdo pelos servigos técnicos de perfuragdo e exploracdo de pogos de
petroleo por elas prestados a recorrente, que estavam sujeitos a incidéncia da CIDE, nos termos
do art. 2° §§ 2° a 5° da Lei 10.168/2000, e do art. 10, III, do Decreto 4.195/2002, que
regulamentou o disposto no referido diploma legal. Eis redagdo dos citados dispositivos:

LEI 10.168/2000

Art. 2° Para fins de atendimento ao Programa de que trata o
artigo anterior, fica instituida contribui¢do de interven¢do no
dominio econdmico, devida pela pessoa juridica detentora de
licenga de uso ou adquirente de conhecimentos tecnologicos,
bem como aquela signataria de contratos que impliqguem
transferéncia de tecnologia, firmados com residentes ou
domiciliados no exterior. (Vide Decreto n° 6.233, de 2007) (Vide
Medida Provisoria n° 510, de 2010)

[-]

$ 2% 4 partir de 1° de janeiro de 2002, a contribui¢do de que trata o
caput deste artigo passa a ser devida também pelas pessoas juridicas
signatdrias de contratos que tenham por objeto servicos técnicos e de
assisténcia administrativa e semelhantes a serem prestados por
residentes ou_domiciliados no_exterior, bem assim pelas pessoas
Jjuridicas que pagarem, creditarem, entregarem, empregarem oOu
remeterem royalties, a qualquer titulo, a beneficiarios residentes ou
domiciliados no exterior.(Redagdo da pela Lei n° 10.332, de 2001)

§ 3° A contribuicdo incidira sobre os valores pagos, creditados,
entregues, empregados ou remetidos, a cada més, a residentes ou
domiciliados no exterior, a titulo de remuneragcdo decorrente das
obrigagoes indicadas no caput e no § 2° deste artigo. (Redagdo da pela
Lein®10.332, de 2001)

$ 4° A aliquota da contribuigdo serd de 10% (dez por cento). (Redagdo
da pela Lei n° 10.332, de 2001)

$ 5°0 pagamento da contribuicdo serd efetuado até o ultimo dia util da
quinzena subsegqiiente ao més de ocorréncia do fato gerador. (Incluido

pela Lei n°10.332, de 2001)
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[.]
DECRETO 4.195/2002

Art. 10. A contribui¢do de que trata o art. 2°da Lei n°10.168, de
2000, incidira sobre as importdncias pagas, -creditadas,
entregues, empregadas ou remetidas, a cada més, a residentes ou
domiciliados no exterior, a titulo de royalties ou remuneracdo,
previstos nos respectivos contratos, que tenham por objeto:

Il - servicos técnicos e de assisténcia administrativa e
semelhantes;

[...]. (grifos ndo originais)

Na presente autuacdo, nao ha controvérsia sobre a inclusdo dos servigos
técnicos de perfuracdo e exploragdo de pogos de petroleo no campo de incidéncia da CIDE,
bem como sobre a cobranca da referida contribuicao sobre as importancias pagas, creditadas,
entregues, empregadas ou remetidas, a cada més, a residentes ou domiciliados no exterior.

No recurso em apreco, a autuada reafirmou a sua discordancia com autuagao
e apresentou as razdes de defesa a seguir analisadas.

Da validade dos negocios juridicos e subsisténcia dos contratos de
afretamento para todos os efeitos.

Inicialmente, cabe esclarecer que, nas razdes de mérito, em vez de insistir no
argumento de que a autoridade fiscal abstivera-se de identificar o vicio incorrido nos referidos
contratos de afretamento e de prestacao de servigos, de forma explicita, a recorrente revelou ter
pleno conhecimento do motivo da autuacao.

Com efeito, logo no inicio da exposi¢ao defensiva meritdria, a recorrente
expressamente afirmou que a autoridade fiscal havia desconsiderado e requalificado ““os
negdcios juridicos” (em vez dos contratos, como alegado nas preliminares), para considerar
“um Unico contrato de prestacdo de servigos de perfuracdo de pogos de petrdleo com pessoas
juridicas estrangeiras, sujeitos, dessa forma, a incidéncia da ‘CIDE’”. E com essa manifestacao
a recorrente demonstrou ter entendido o motivo da autuagdo, ou seja, a desconsideracdao da
atividade de afretamento das referidas unidades de perfuragdo (sondas ou navios-sonda) e a
consideragdo apenas da atividade de prestagdo de servicos de perfuracdo, sondagem e
exploracao de pogos de petroleo.

No entanto, a recorrente insistiu no argumento sobre a necessidade da
declara¢dao de invalidade dos referidos contratos, questdo que se revelou irrelevante para o
deslinde da controvérsia, ante a demonstracdo de que a declaracdo de nulidade dos referidos
contratos era prescindivel, haja vista que, para fins de tributarios, segundo dispode o art. 118, I,
do CTN, a definicdo legal do fato gerador deve ser interpretada abstraindo-se da validade
juridica dos atos praticados pelos contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem como da
natureza do seu objeto ou dos seus efeitos. E foi com base nessa premissa que a autoridade
fiscal, apos analise da estrutura contratual em cotejo com a real atividade exercida pelas
contratadas, chegou a conclusdo que os pagamentos efetuados em favor das empresas
estrangeiras correspondiam, de fato, & remuneragdo por servigos prestados e nao por
afretamento das referidas unidades de perfuracdo. A leitura dos excertos que seguem
transcritos espanca qualquer davida a respeito:
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Examinada a estrutura dos contratos, verifica-se que a
biparti¢do destes em afiretamento e servigos é meramente formal.
A verdade material que se impde, no desempenho dos contratos,
é de que ndo ha afretamento puro e simples - o fornecimento das
unidades ¢ parte integrante e indissociavel dos servigos
contratados.

Os pagamentos efetuados em favor das empresas estrangeiras
correspondem, de fato, a remunera¢do por servi¢os prestados,
sujeita a incidéncia do IRRF e da CIDE, pois a natureza destes
pagamentos, ou por outra, a verdadeira causa desses
pagamentos, requisito essencial a ser observado para a
aplicacdo da aliquota zero, ndo ¢ definida apenas pelas
clausulas contratuais de um contrato isolado, mas também, e
principalmente, pela realidade fatica produzida no desempenho
dos contratos vinculados e interdependentes.

Nesse aspecto, faz mister lembrar a licdo posta no art. 118 do
Codigo Tributario Nacional, Lei 5.172/66:

[--]

Embora o disposto no dispositivo legal transcrito prescinda de
qualquer reparo ou ajuste quanto a clareza com que se refere a
priorizagdo do fato concreto em detrimento da forma, ¢ salutar
enfatizar que ao Direito Tributario, na busca da constata¢do ou
ndo da ocorréncia do fato gerador do tributo, importa a
materializa¢do ou ndo deste e ndo a forma pela qual é tratado.
Nas palavras do ilustre tributarista Marco Aurélio Greco, “os
negocios juridicos podem ser vistos ndo apenas da perspectiva
da vontade individual, mas também da sua insercdo contextual e
do comportamento das partes. Ou seja, os negocios juridicos ndo
sdo aquilo que as partes 'querem’, mas o que elas 'fazem’'. Disso
decorre que a esséncia do negocio é dada por uma vontade
dentro de um contexto, ndo por uma vontade isolada™

O vrelato dos casos concretos, mediante andlise do
contratualmente acordado, ja traz farta comprovagao de que as
empresas contratadas pela fiscalizada - a estrangeira e a
nacional - representam um s6 grupo econoémico, detentor tanto
do equipamento, como do know-how para os servicos de
pesquisa e exploragdo do petroleo, cujo objetivo é a prestagcdo
desses servigos e ndo o simples aluguel de um bem.

Assim, como a autoridade fiscal absteve-se da apreciacdo da validade dos
referidos contratos, certamente, os argumentos acerca validade dos atos juridicos ou dos
instrumentos contratuais que lhe deram suporte ndo tém relevancia para o deslinde da
controvérsia, porque trata-se de questdo estranha a autuacdo, logo, dispensa qualquer
comentario a respeito.

Em seguida, a recorrente alegou que a fiscalizacao “deveria ter sujeitado as
remessas feitas ao exterior a titulo de afretamento de embarcagdo aquele tratamento que a lei
tributaria prevé”, ou seja, o art. 1°, I, da Lei 9.481/1997, o qual fora devidamente observado

! Planejamento Tributario, 2* ed., Dialética, Sao Paulo, 2008, p. 521.
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pela recorrente. Ainda relacionado com essa questdo, a recorrente alegou que nao era facultado
a autoridade fiscal reduzir o alcance do que se entende pelo instituto do afretamento de
embarcagdes ou se abster de aplicar suas normas correspondentes, nos termos do art. 110 do
CTN.

Evidentemente, trata-se de alegag¢do genérica, fora de contexto e que nao
reflete o teor do art. 110 do CTN, que limita a atuagdo do legislador ¢ ndo da autoridade
langadora. Esta tem o dever de aplicar a norma legal vigente, conforme posta pelo legislador,
sob pena de responsabilidade funcional. Ademais, de forma expressa, o referido dispositivo
determina que a “lei tributdria ndo pode alterar a definicdo, o contetdo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicdo Federal, pelas Constituigdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito
Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.” E nao ha noticia
de que o conceito ou instituto do afretamento esteja, expressa ou implicitamente, previsto na
Constitui¢ao Federal de 1988.

De outra parte, o conjunto probatorio coligido aos autos demonstra que nao
foi a autoridade fiscal quem alterou o conceito/instituto de direito privado, mas a propria
recorrente, ao denominar de “afretamento de embarcacdo” o que materialmente era prestacao
de servicos de prospeccdo e perfuragdo de pogos de petrdleo. E com esse artificio visou
beneficiar-se dos efeitos tributarios decorrentes da indevida e impertinente alteracao.

Na sequéncia, em vez de apresentar fatos e contraprovas no sentido de
infirmar as alegacdes da fiscalizagdo de que o negoécio do afretamento tratava-se de mero
artificio para fugir da cobranca dos citados tributos, a recorrente insistiu em apresentar
alegacdes genéricas de cunho juridico sobre questdes estranhas a lide ou apenas a ela
indiretamente relacionada. Nesse intento, a recorrente alegou que a coligagdo entre empresas
ndo podia ser repreendida pela fiscalizagdo, pois essa forma de organizagdo societaria estava
prevista nos arts. 2°, § 3°, 243 e 265 da Lei 6.404/1976.

Acontece que a restricdo a coligacdo de empresas ndo foi abordada em
nenhum tépico da descrigao dos fatos integrante do auto de infragdo, sequer de forma implicita,
logo, trata-se de assunto estranho ao litigio.

Dando continuidade ao arsenal de alegacdes meramente juridicas e estranhas
ao objeto da lide, a recorrente alegou que o art. 127, II, do CTN, assegurava a independéncia
entre estabelecimentos, especialmente, das pessoas juridicas integrantes do mesmo grupo
econdmico.

No caso, embora a autoridade fiscal tenha demonstrado o vinculo societario
entre as pessoas juridicas contratadas pela recorrente e o artificio por esta engendrado, para a
remessa de recursos financeiros ao exterior sem tributacdo do IRRF e da CIDE, essa
abordagem visou apenas demonstrar a atuacdo conjunta e a interdependente entre as pessoas
juridicas contratadas sediadas no exterior € no Pais, pertencentes ao mesmo grupo econdomico.
Para a fiscalizacdo, o fornecimento das unidades de perfuragdo constituia apenas parte
instrumental, integrante e indissocidvel dos citados servicos contratados. Para mais detalhe,
leia-se os excertos extraidos do TVF, que seguem transcritos:

Nos citados instrumentos contratuais constam acordadas
contratagées em que os servi¢os de perfuracdo, sondagem e
exploracdo de pogos de petrdleo sdo prestados mediante a
utiliza¢do das unidades de perfuragcdo denominadas "Sovereign
Explorer” e "Stena Drillmax" fornecidas pelo proprio grupo
economico prestador dos ditos servigos, respectivamente,
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TRANSOCEAN e STENA. A _consequéncia_tributdria_direta é
que _a_maior _parte _do preco pago pela fiscalizada em
decorréncia_de tais contratos (mais de 78% do total da
contratacio _TRANSOCEAN/mais _de 95% do total da
contratacdo STENA) é atribuida ao chamado "afretamento da
unidade'" e destinada ao exterior sem a retencdo do imposto de
renda na fonte e sem_a incidéncia da CIDE, enquanto que a
menor parte € atribuida a prestacdo de servicos, paga no Brasil,
e sujeita a tributacdo na fonte.

Da andlise mais detida das clausulas contratuais e dos
documentos obtidos no decorrer do procedimento fiscal, o que se
verifica é que, em verdade, tratam-se de contratagoes em que a
prestac¢do de servigos de sondagem, perfura¢do e exploragdo de
pocos foi artificialmente bipartida em dois contratos, um de
afretamento e um de servicos, tendo de um lado, como
contratante, a fiscalizada, e de outro, como__contratadas,
empresas pertencentes ao mesmo grupo economico, detentor do
equipamento e _do Know-How da_prestacdo de servicos de
pesquisa_e _exploracdo de petroleo e gds, que atuam em
conjunto, de forma _interdependente, em responsabilidade
solidaria.

Em relagdo a empresa prestadora de servicos TRANSOCEAN
BRASIL LTDA, CNPJ 40.278.681/0001-79, conforme consta de
seu contrato social, bem como de sua DIPJ relativa ao ano-
calendadrio de 2009, a mesma pertencia a época, e ainda
pertence, as empresas SEDCO FOREX INTERNATIONAL INC
(99,99% de participagdo) e TRANSOCEAN SEDCO FOREX
VENTURES (0,01% de participagdo), ambas do grupo
TRANSOCEAN, sendo a primeira resultado da fusdo ocorrida
em 1999 entre TRANSOCEAN OFFSHORE INC e SEDCO
FOREX, quando entdo passou a se chamar TRANSOCEAN
SEDCO FOREX INC. Em 2007, TRANSOCEAN e GLOBAL
SANTA FE se fundem na busca para se tornar um dos maiores
perfuradores offshore do mundo. Conforme informagoes de
dominio publico obtidas no seu site na internet, ao mesmo grupo
TRANSOCEAN  também pertence a TRANSOCEAN UK
LIMITED, com quem foi firmado o contrato de afretamento.

Da mesma forma, a empresa prestadora de servicos STENA
SERVICES BRAZIL LTDA, CNPJ 03.713.668/0001-74. Segundo
consta de seu contrato social e de sua DIPJ relativa ao ano-
calendario de 2009, figuravam como seus socios a época, e
ainda figuram, a empresa STENA INTERNATIONAL S.A.R.L
(99,99% de participagdo), holding internacional do grupo
STENA a qual as empresas da atividade de perfuragdo
("drilling") do grupo estdo subordinadas, e a empresa STENA
MATIRITIME A.G. (0,01% de participacdo), também vinculada
a STENA INTERNATIONAL SARL. Ao mesmo grupo STENA
também pertence a STENA DRILLMAX I KTF - escritorio na
Hungria e endereco postal igual ao de STENA
INTERNATIONAL S.A.R.L. -, com quem foi firmado o contrato
de afretamento.
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Relatorios Anuais e informagoes de dominio publico coletados
nos sites dos referidos grupos economico na internet
(www.deepwater.com (transocean) e www.stena.com), nos quais
se pode constatar os respectivos organogramas, estruturas
legais, atividades e enderegos, foram anexados ao respectivo
Processo Administrativo Fiscal.

No contexto concreto das contratagoes efetuadas, em que pese a
reparticdo formal em dois contratos, a_realidade dos fatos
demonstra__que _inexiste _um__afretamento __autéonomo, o
fornecimento da unidade de perfuracdo e sondagem é apenas
parte_instrumental, integrante e _indissociavel dos servicos
contratados. Trata-se de prestacdo de servicos de que faz parte
o fornecimento da unidade de perfuracdo.

[...] (grifos ndo originais)

Esses fatos demonstram o vinculo societario entre as pessoas juridicas
estrangeiras contratadas e as pessoas juridicas nacionais e que os contratos de afretamento
foram celebrados com as primeiras apenas para evitar a incidéncia tributaria sobre a atividade
de prestacdo de servigos de perfuracdo, sondagem e exploracdo de pocos de petroleo,
efetivamente prestada pelas pessoas juridicas estrangeiras.

Em vez contraditar tais fatos com argumentos pertinentes, a recorrente
limitou-se em apresentar alegacdes meramente juridicas dissociadas do real motivo da
autuacao, conforme demonstrado anteriormente.

Em relagdo a coligacdo (vinculagdo) e execugdo simultanea dos contratos de
afretamento e prestacdo de servicos, apds citacdo e transcricdo de extenso texto de doutrina
civilista sobre o assunto, a recorrente alegou que os mencionados contratos tinham sua
execug¢do simultanea visando ndo apenas atender necessidades comerciais das partes
contratantes, mas também atender exigéncia da propria Receita Federal do Brasil, para fim de
habilitagcdo e concessdao do regime especial Repetro, determinada no art. 5°, §§ 1°, 11, 3° e 8°, e
no art. 17, § 9°, da Instrucdo Normativa RFB 844/2008, com as inclusdes das Instrugcdes
Normativas RFB n°%s 441/2009 e 1.070/2010, a seguir transcritos:

Art. 5° O Repetro sera utilizado exclusivamente por pessoa
Jjuridica habilitada pela Secretaria da Receita Federal do Brasil
(RFB).

§ 1° Podera ser habilitada ao Repetro a pessoa juridica:
(Redagdo dada pelo (a) Instru¢do Normativa RFB n° 1070, de 13
de setembro de 2010)

1 - detentora de concessdo ou autorizacdo, nos termos da Lei no
9.478, de 6 de agosto de 1997, para exercer, no Pais, as
atividades de que trata o art. 1° e

1I - contratada pela pessoa juridica referida no inciso I para a
prestagdo de servigos destinados a execugdo das atividades
objeto da concessdo ou autorizagdo, bem como as suas
subcontratadas.

Il - contratada pela pessoa juridica referida no inciso I em
afretamento _por tempo ou para a prestacdo de servigos
destinados a execugdo das atividades objeto da concessdo ou
autorizag¢do, bem como as suas subcontratadas. (Reda¢do dada
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pelo(a) Instru¢do Normativa RFB n° 1070, de 13 de setembro de
2010)

[--]

$ 3° O fornecimento de bens pela pessoa juridica mencionada
no inciso Il do § 1° poderd estar previsto em contrato de
afretamento, de aluguel, de arrendamento operacional ou de
empreéstimo, o_qual deverd ter execucdo simultinea com o de
prestacdo_de servicos. (Incluido(a) pelo(a) Instru¢do Normativa
REFB n°941, de 25 de maio de 2009)

$ 3° Quando a pessoa juridica contratada de que trata o inciso 11
do § 1° ndo for sediada no Pais, podera ser habilitada ao
Repetro a empresa com sede no Pais por ela designada para
promover a importagdo dos bens, observado o disposto na
legislagdo especifica. (Redag¢do dada pelo(a) Instrugdo
Normativa RFB n° 1070, de 13 de setembro de 2010)

[]

$ 87 Na hipotese prevista no § 9° do art. 17, as pessoas juridicas
de que trata o inciso Il do § 1° poderdo ser habilitadas ao
Repetro com base no contrato de prestagdo de servigos, desde
que haja execucdo simultdnea com os contratos de afretamento
a_casco_nu, de arrendamento operacional, de aluguel ou de
empréstimo. (Incluido(a) pelo(a) Instru¢do Normativa RFB n°
1089, de 30 de novembro de 2010)

[--]

Art. 17. A solicitagdo do regime serd formulada mediante
apresentagdo do Requerimento de Concessdo do Regime (RCR),
de acordo com o modelo constante do Anexo II a Instrugdo
Normativa SRF n° 285, de 2003.

[--]

$ 99 Na hipotese de disponibilizagdo de bem pela concessionaria
ou autorizada a empresa contratada para a prestagdo de
servicos, serda aceito, para_fins de concessdo do regime de
admissdo_tempordria, contrato de afretamento a casco nu, de
arrendamento operacional, de aluguel ou de empréstimo,
firmado entre a concessionaria ou autorizada e a empresa
estrangeira, desde que: (Incluido(a) pelo(a) Instru¢do Normativa
RFB n° 1089, de 30 de novembro de 2010)

1 - esteja vinculado a execugdo de contrato de prestagdo de
servigos, relacionado as atividades a que se refere o art. 1°; e
(Incluido(a) pelo(a) Instru¢do Normativa RFB n° 1089, de 30 de
novembro de 2010)

Il - conste clausula prevendo a transferéncia da guarda e da
posse do bem. (Incluido(a) pelo(a) Instru¢do Normativa RFB n°
1089, de 30 de novembro de 2010)

[...] (grifos ndo originais)
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Inicialmente, cabe esclarecer que os denominados contratos afretamento
foram celebrados com as pessoas juridicas estrangeiras Stena Drillmax (Hungary) KTF (fls.
144/299) e Transocean UK Limited (TUKL) (fls. 512/799), respectivamente, em 7/8/2009 e
30/11/2007. Este ultimo foi celebrado quando sequer existia as novas redagdes destacadas pela
recorrente.

E os novos preceitos normativos destacados nao amparam a pretensdao da
recorrente, porque, para fins de habilitacdo ao Repetro, eles exigem, além da vinculagdo e
execugao simultanea de contrato de afretamento a casco nu com o contrato de prestacdo de
servicos, relacionado as atividades de pesquisa e lavra das jazidas de petroleo e de géas natural
no Pais, que conste clausula no contrato de afretamento prevendo a transferéncia da guarda e
da posse do bem. E no caso em tela, ndo se vislumbra o atendimento de nenhuma das referidas
condig¢des, conforme a seguir demonstrado.

Entretanto, a analise dessa questdo prescinde da caracterizagdo e da defini¢do
do contrato de afretamento, que se encontra previsto, genericamente, nos arts. 566 a 574 no
Codigo Comercial (Lei 556/1850) e, subsidiariamente, na Lei 9.432/1997 e na Resolugdo
Normativa 01/2015 da ANTAQ, que dispdem sobre a regulagdo da navegacao comercial de
transporte de bens e pessoas.

Da caracterizacao e definicao do contrato de afretamento.

No direito positivo brasileiro, as caracteristicas principais do contrato de
afretamento de embarcacdo encontram-se estabelecidas no art. 566 do vetusto Codigo
Comerecial, a seguir transcrito:

Art. 566 - O contrato de fretamento de qualquer embarcagao,
quer seja na sua totalidade ou em parte, para uma ou mais
viagens, quer seja a carga, colheita ou prancha. O que tem lugar
quando o capitdo recebe carga de quanto se apresentam, deve
provar-se por escrito. No primeiro caso o instrumento, que se
chama carta-partida ou carta de fretamento, deve ser assinado
pelo fretador e afretador, e por quaisquer outras pessoas que
intervenham no contrato, do qual se dara a cada uma das partes
um exemplar;, e no segundo, o instrumento chama-se
conhecimento, e basta ser assinado pelo capitdo e o carregador.
Entende-se por fretador o que da, e por afretador o que toma a
embarcacdo a frete.

E contrato de afretamento, denominado de Carta Partida ou Charter Party
(CP) ¢ um contrato tipico, com langamento obrigatério no 6rgdo de registro de comércio,
consoante estabelecido nos arts. 567 e 568 do citado diploma legal, a seguir reproduzidos:

Art. 567 - A carta-partida deve enunciar:

1 - 0 nome do capitdo e o do navio, o porte deste, a nagdo a que
pertence, e o porto do seu registro (artigo n°. 460),

2 - 0 nome do fretador e o do afretador, e seus respectivos
domicilios; se o fretamento for por conta de terceiro deverd
tambeém declarar-se o seu nome e domicilio;

3 - a designagdo da viagem, se é redonda ou ao més, para uma
ou mais viagens, e se estas sdo de ida e volta ou somente para
ida ou volta, e finalmente se a embarcagdo se freta no todo ou
em parte;
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4 - 0 género e quantidade da carga que o navio deve receber,
designada por toneladas, n‘s, peso ou volume, e por conta de
quem a mesma serd conduzida para bordo, e deste para terra;

5 - o tempo da carga e descarga, portos de escala quando a
haja, as estadias e sobre estadias ou demoras, e a forma por que
estas se hdo de vencer e contar;

6 - o preco do frete, quanto ha de pagar-se de primagem ou
gratificagdo, e de estadias e sobre estadias, e a forma, tempo e
lugar do pagamento;

7 - se ha lugares reservados no navio, além dos necessarios para
uso e acomodagdo do pessoal e material do servigo da
embarcacdo;

8 - todas as mais estipulagoes em que as partes se acordarem.

Art. 568 - As cartas de fretamento devem ser langadas no
Registro do Comércio, dentro de 15 (quinze) dias a contar da
saida da embarcacgdo nos lugares da residéncia dos Tribunais do
Comércio, e nos outros, dentro do prazo que estes designarem
(artigo n®. 31).

Segundo o Direito Maritimo, o contrato de afretamento € o instrumento por
meio do qual o fretador (proprietario da embarcacdo ou o armador proprietario) disponibiliza
sua embarcacdo ou apenas o servico da embarcacdo para o afretador (disponente da
embarcagdo ou armador disponente ou beneficidrio), que utilizard a embarcagdo na navegagao
maritima e fluvial para o transporte de mercadorias e/ou de pessoas. Em retribui¢do, o afretador
remunera o fretador com a taxa de afretamento. No mesmo sentido, a definigdo veiculada no
art. 2°, 1, do Anexo Unico da Resolugdo Normativa 01/2015 da ANTAQ, a seguir transcrito:

Art. 2° Para os fins desta Norma consideram-se:

1 - afretamento: contrato por meio do qual o fretador cede ao
afretador, por certo periodo, direito total ou parcial sobre o
emprego da embarcacdo, mediante taxa de afretamento,
podendo transferir ou ndo a sua posse;

[...] (grifo ndo original)

De acordo com essas definigdes, o contrato de afretamento apresenta dois
elementos essenciais: o elemento estrutural, representado pelo objeto regulado (a embarcacdo),
e o elemento funcional, consistente na cessao do direito de uso da embarcagdo na prestagao dos
servigos por meio dela executaveis (transportes de pessoas ou cargas, levantamento de dados
sismicos, exploracao/perfuracao de pogos etc.).

Segundo a forma como a embarcagdo ¢ disponibilizada ao afretador, a
doutrina especializada classifica o contrato de afretamento nas seguintes trés principais
modalidades: a) afretamento por viagem (voyage charter party); b) afretamento por tempo
(time charter party); e c) afretamento a casco nu (bareboat charter party/by demise charter).

Cada um desses tipos de contratos possui caracteristicas proprias que os
diferenciam. O contrato de afretamento por viagem ¢ aquele em que o fretador disponibiliza a
totalidade ou parte do espaco da embarcacdo ao afretador por uma viagem ou mais. Enquanto
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que o contrato de afretamento por tempo ¢ aquele em que o fretador disponibiliza a propria
embarcagdo, armada, tripulada e em condi¢des de navegabilidade, por tempo determinado.
Enfim, o contrato de afretamento a casco nu ¢ aquele em que o fretador disponibiliza para o
afretador a embarcacdo completamente desarmada, ou seja, ndo tripulada e ndo equipada.
Nesta modalidade contratual, a embarcacdo ¢ tomada em afretamento desprovida do
comandante, da tripulacdo e dos demais itens inerentes e necessarios a navegacdo. Essa
modalidade contratual assemelha-se ao contrato de arredamento ou locagao.

As referidas classificacao e definigdo também foram adotadas pelo legislador
na redagdo do art. 2° da Lei 9.432/1997, a seguir transcrito:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, sdo estabelecidas as seguintes
definicoes:

I - afretamento _a casco nu: contrato em virtude do qual o
afretador tem a posse, o uso e o controle da embarcagdo, por
tempo determinado, incluindo o direito de designar o
comandante e a tripulagdo,

1l - afretamento por tempo: contrato em virtude do qual o
afretador recebe a embarcag¢do armada e tripulada, ou parte
dela, para opera-la por tempo determinado;

III - afretamento_por viagem: contrato em virtude do qual o
fretador se obriga a colocar o todo ou parte de uma
embarcagdo, com tripulagdo, a disposicao do afretador para
efetuar transporte em uma ou mais viagens,

[...] (grifos ndo originais)

O tipo de afretamento também define responsabilidade pela gestdo da
embarcacdo, que se divide em: gestdo nautica e a gestdo comercial. A primeira compreende as
atividades de navegacdo, estabilidade e manobra da embarcagdo, ao passo que a segunda
envolve atividades relacionadas diretamente com os servigos prestados por meio da
embarcagdo, tais como o transporte da carga, que inclui o recebimento, transporte e entrega das
cargas, além do acondicionamento e estivagem a bordo etc.

A responsabilidade pela gestdo da embarcagdo varia conforme o tipo de
contrato de afretamento. No contrato de afretamento por viagem a responsabilidade pelas
gestdes nautica e comercial ¢ toda concentrada na pessoa do fretador. No contrato de
afretamento por tempo a gestdo da embarcacao ¢ dividida entre o fretador e afretador. A este
cabe a gestdo comercial e aquele a gestdo nautica. Por fim, no contrato de afretamento a casco
nu a responsabilidade pela gestdo integral da embarcagdo cabe ao afretador, que concentra as
gestdes nautica e comercial da embarcacdo. A tabela a seguir resume os responsaveis pela
gestao da embarcacao:

Tipo de Contrato de | Objeto Responsavel Pela|Responsavel Pela
Afretamento Gestao Nautica Gestao Comercial
Por viagem Prestagdo de servigo Fretador Fretador
Por tempo Disponibilizagdo/Prestagao | Fretador Afretador

de servigo
A casco nu Posse da embarcagao Afretador Afretador

32




Processo n° 16682.721415/2013-51 S3-C3T2
Acorddo n.° 3302-004.754 Fl. 4.955

Com base nessas definicdes, passa-se analisar a real natureza dos
mencionados contratos de afretamento e quem, de fato, assumiu e realizou a gestdo nautica e
comercial da embarcagao.

A proposito, cabe consignar que, com base nas cldusulas dos referidos
contratos e nas informagdes colhidas pela fiscalizacdo com base nas folhas de pagamento, na
escrituracdo contabil da prépria autuada e nas informacgdes prestadas pelas contratadas, em
relacdo aos contratos de afretamento a fiscaliza¢dao apurou o seguinte:

Acaso se tratassem de contratagoes independentes de servigos e
de afretamento, ndo seria admissivel, portanto, que existissem
profissionais como estes, ligados as atividades do afretamento,
nos quadros das prestadoras de servigos. Mas no caso concreto
é justamente o que se verifica. Nas relagoes dos trabalhadores
que, segundo essas prestadoras de servigos, estavam vinculados
aos contratos de servigos por elas firmados com a fiscalizada e
prestavam servigcos em decorréncia destes contratos encontram-
se profissionais como mestres de cabotagem, mestres da
embarcag¢do,  operadores de lastro, operadores de
posicionamento dinamico da embarcac¢do, marinheiros de
convés e marinheiro de maquinas - os_chamados profissionais
de ndutica, responsdveis pelas atividades de conducdo,
navegacdo e posicionamento_da _embarcacdo - que deveriam
estar afetos aos contrato de afretamento, se de fato existisse um
afretamento autonomo. Mas ndo é caso.

[-]

Por outro lado, verifica-se ainda nas informagoes trazidas pelas
prestadoras de servicos que os_cargos-chave e de maior
hierarquia _na_atividade de perfuracdo, quais sejam_os de
Gerente de Instalacdo Offshore (Offshore Installation Manager
- OIM), toolpusher (encarregado da sonda, responsavel por
toda a operacdo de perfuracdo), superintendente de perfuracdo
e _encarregado de planejamento e performance da sonda, eram
ocupados _por profissionais _contratados e remunerados pelas
empresas _estrangeiras do grupo e ndo pela empresa nacional
prestadora de servicos. [...]

Os documentos apresentados pelas prestadoras de servicos
nacionais ndo deixam duvidas de que as atividades contratadas
sdo _desempenhadas indistintamente tanto por _profissionais
vinculados as empresas estrangeiras do grupo econémico como
por_profissionais por_elas contratados (estes - os diretamente
contratados pelas empresas nacionais - em sua totalidade
contratados para fungéoes de execugdo e apoio, cuja escolaridade
maxima exigida é a de 2° grau ou ensino médio), ou melhor
dizendo, deixam claro que elas - estrangeiras e nacionais -
prestam os mesmos Servigos de forma unida, harmonica e
dependente umas das outras, dividindo receitas e custos segundo
a sua conveniéncia, evidenciando que ndo existem duas
atividades autonomas -_afretamento e servicos - como_fazem
parecer _0s_contratos; evidenciando que, nos casos analisados,
inexiste afretamento separado de prestacdo de servicos. (grifos
nao originais)
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Assim, embora denominados de afretamento, o objeto real dos referidos
contratos foi a prestacdo de servigos de perfuragdo, sondagem e exploracao de pogos de
petréleo. Portanto, de fato, os Uinicos contratos existentes foram os de prestacdo de servigos,
conforme concluiu a autoridade fiscal.

Em decorréncia desses fatos, chega-se a conclusdo que a recorrente, na
suposta condicao de afretadora, nao assumiu nenhum dos referidos tipos de gestdo, haja vista
que as atividades de gestdo ndutica, consistente na navegacao e posicionamento da unidade de
perfuracdo, foram realizadas pelas empresas contratadas nacionais, enquanto que as atividades
de gestdo comercial, consistentes na prestacdo dos servigcos de perfuracdo, sondagem e
exploracao de pocos de petroleo foram realizadas pelas empresas estrangeiras.

Com essas consideragdes, resta demonstrado que, de fato, ndo existiu a
atividade afretamento descrita nos respectivos contratos. E com mais razdo, também nao
existiu o alegado contrato de afretamento a casco nu, em que o afretador assume a
responsabilidade tanto pela gestdo nautica quanto pela gestdo comercial, o que, efetivamente,
ndo ocorreu no caso em tela.

Da desproporc¢ao de valores dos contratos de afretamento em relagcio aos
contratos de prestacio de servicos.

A recorrente tentou justificar despropor¢ao entre os valores dos contratos de
afretamento e dos contratos de prestacdo de servicos com base na comparacdo entre os valores
totais dos primeiros contratos durante todo o periodo de vigéncia e os valores dos
equipamentos supostamente afretados e destes com o valor do aluguel de veiculo nacional.

Porém, além de nao ter provado os precos atribuido aos referidos
equipamentos, a recorrente ndo informou qualquer parametro ou critério que demonstrasse a
vinculacdo ou a relacdo direta entre o preco de mercado dos citados equipamentos € 0s
correspondentes valores dos denominados contratos de afretamento, logo tais dados, ndo
constitui elemento seguro para avaliagao da razoabilidade dos valores os referidos contratos de
afretamento. Da mesma forma, embora tenha apresentado provas, por se tratar de atividade e
bem distintos dos que foram supostamente afretados, o preco de aluguel de veiculos de
passageiro nacional também ndo serve de referéncia adequada, para fim de avaliacdo da
razoabilidade dos valores dos citados contratos de afretamento.

O preco de aquisicdio de bens destinados a prestacdo de servigos,
sabidamente, serve de base para o calculo do valor do encargo de depreciacdo apropriaveis,
mensal ou anualmente, aos custos dos servicos prestados. Quanto a sua utilizagdo como
parametro ou critério de fixacao do valor de contrato de afretamento ndo ha qualquer evidéncia
nos autos.

Diferentemente do alegado, ha provas nos autos de que o critério de apuragdo
da remunerag¢do para as duas modalidades de contratos foi o0 mesmo e baseado nos indicadores
de desempenho e produtividade (tais como a colocagdo e retirada do tubo de perfuragdao nos
pogos, manobrar o riser, puxar o riser, revestimento de tubos etc.), relativos a atividade de
prestagdo de servigos de perfuragao.

A alegacdo da recorrente teria algum alguma consisténcia se ela tivesse
demonstrado que o critério de fixacdo da remuneragdo para os contratos de afretamento tivesse
sido diferente do critério de fixagdo da remuneragdo para os contratos de prestacao de servigos,
isto ¢, com base no prazo de execug¢do do contrato, ou durante o periodo em que os
equipamentos tivessem ficado a disposi¢ao da recorrente, o que, de fato, ndo ocorreu.
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Dessa forma, além de incongruente, o critério defendido pela recorrente
contraria a forma de determinagdo da remuneracdo, efetivamente, utilizada nos denominados
contratos de afretamento em apreco.

No que tange a atribuicdo dos encargos de manutencao dos referidos
equipamentos, a recorrente alegou que era praxe do contrato de afretamento de embarcagdes,
que os custos de manutengdo fossem arcados pelo seu proprietario, o qual, a seu turno,
embutiria, no preco contratado, “os valores que entende suficientes para cobrir tal custo, até
mesmo diante do elevado nivel de tecnologia e das demais especificidades relacionadas as
embarcagdes da espécie sonda de perfuracdo offshore.”

Trata-se de alegagdo genérica, em tese, aplicavel somente aos contratos de
afretamento por tempo (em que o afretador recebe a embarcacdo armada e tripulada, para
opera-la por tempo determinado), ou por viagem (no qual o fretador se obriga a colocar o todo
ou parte de uma embarcacao, com tripulagdo, a disposicao do afretador para efetuar transporte
de carga em uma ou mais viagens) que, evidentemente, ndo se amolda ao caso em tela, em que
a prestacdo de servicos foi a atividade principal e ndo a acessoria.

Pela mesma razdo, também nao se aplica ao caso em tela o entendimento
esposado pelo STJ no julgamento do REsp 1.194.999/RJ, em que decidido que:

4. A existéncia de prestagdo de servi¢o de assisténcia técnica, em
cardter acessorio ao contrato de locacdo de bem movel, ndo
Justifica a incidéncia do ISS sobre o valor total da operagdo, sob
pena de ofensa a Sumula Vinculante 31/STF.

No referido julgado, a atividade de prestacdo de servigo de assisténcia técnica
era acessoria da atividade principal de locagdo de bem movel, situacdo que nao se vislumbra no
caso em tela, pelas razdes anteriormente explanadas.

A propésito da distribui¢do de valores entre o contrato de afretamento e do
contrato de prestacao de servigos, cabe informar que, a partir de 1° de janeiro de 2015, entrou
em vigor o art. 106 da Lei 13.043/2014, que renumerou o paragrafo Uinico para § 1° e incluiu os
§§ 2° a 8° ao art. 1° da Lei 9.481/1997, que reduziu a zero a aliquota de IRRF incidente sobre
os rendimentos auferidos no Pais, por residentes ou domiciliados no exterior, dentre os quais 0s
decorrentes de receitas de afretamento. A novel redagao ficou assim explicitada:

Art. 106. O art. 1° da Lei n° 9.481, de 13 de agosto de 1997,
passa a vigorar acrescido dos seguintes §§ 2°a 8°, renumerando-
se o atual pardgrafo unico para § 1% (Vigéncia)

$ 2° No caso do inciso I do caput deste artigo, quando ocorrer
execugdo simultdnea do contrato de afretamento ou aluguel de
embarcagoes maritimas e do contrato de prestagdo de servigo,
relacionados a prospec¢do e exploragcdo de petroleo ou gas
natural, celebrados com pessoas juridicas vinculadas entre si, do
valor total dos contratos a parcela relativa ao afretamento ou
aluguel ndo podera ser superior a:
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1 - 85% (oitenta e cinco por cento), no caso de embarcagoes com
sistemas flutuantes de produgdo e/ou armazenamento e descarga
(Floating Production Systems- FPS);

1l - 80% (oitenta por cento), no caso de embarcagoes com
sistema do tipo sonda para perfura¢do, completagao,
manutengdo de pogos (navios-sonda); e

IIl - 65% (sessenta e cinco por cento), nos demais tipos de
embarcacoes.

§ 3° Para cdlculo dos percentuais previstos no § 2° o contrato
celebrado em moeda estrangeira devera ser convertido para
Real a taxa de cambio da moeda do pais de origem, fixada para
venda pelo Banco Central do Brasil, correspondente a data da
apresentacdo da proposta pelo fornecedor, que ¢é parte
integrante do contrato.

$ 4° Em caso de repactuag¢do ou reajuste dos valores de
quaisquer dos contratos, as novas condi¢oes deverdo ser
consideradas para fins de verificacio do enquadramento do
contrato de afretamento nos limites previstos no § 2°

$ 53¢ Para fins de verificacdo do enquadramento das remessas de
afretamento nos limites previstos no § 2° deverd ser
desconsiderado o efeito da varia¢do cambial.

$ 6° A parcela do contrato de afretamento que exceder os limites
estabelecidos no § 2° sujeita-se a incidéncia do imposto de renda
na fonte a aliquota de 15% (quinze por cento) ou de 25% (vinte e
cinco por cento), quando a remessa for destinada a pais ou
dependéncia com tributagdo favorecida, ou quando o arrendante
ou locador for beneficiario de regime fiscal privilegiado, nos
termos dos arts. 24 e 24-A da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de
1996.

§ 7° Para efeitos do disposto no § 2°, sera considerada vinculada
a pessoa juridica proprietaria da embarca¢do maritima sediada
no exterior e a pessoa juridica prestadora do servico quando
forem socias, direta ou indiretamente, em sociedade proprietaria
dos ativos arrendados ou locados.

$ 8° O Ministro da Fazenda podera elevar ou reduzir em até 10
(dez) pontos percentuais os limites de que trata o § 2°” (NR)

No caso, ainda que os denominados contratos de afretamento em aprego
enquadrassem na novel regulamentagado, por se tratar de norma posterior, obviamente, ela ndo
se aplica aos fatos geradores anteriores a sua vigéncia.

Além disso, ainda que vigente, a referida norma nao se aplicaria a situagdo
vertente, haja vista que restou demonstrado que nao houve o contrato de afretamento, muito
menos sob a modalidade de afretamento a casco nu, porque, a recorrente, na condi¢do de
suposta afretadora, no curso da vigéncia do contrato, ndo assumiu a responsabilidade pelas
gestdes nautica e comercial. As provas coligidas aos autos comprovam que a gestdo nautica da
embarcacgdo foi exercida pela empresa nacional e a gestdo comercial pela empresa estrangeira,
integrantes do mesmo grupo econdmico.
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Da impossibilidade de desconsideracio dos contratos de afretamento e
de prestacao de servicos com base na simulacio ou no abuso de formas

A recorrente alegou que no TVF ndo fora demonstrado ‘“qualquer
descumprimento daquelas obrigagdes contratualmente previstas. Por conseguinte, ndo ha que
se falar na desvirtuagdo das vontades constantes dos contratos de afretamento e de prestacdo de
servicos firmados pela RECORRENTE, isto ¢, de uma simulagdo.”

No que diz respeito ao abuso de formas, a recorrente alegou que a
desconsideragao de contratos com base nessa figura juridica também estaria prejudicada,
porque, “ainda que se verificasse a prestagdo de servigos no bojo dos contratos de afretamento,
tal fato ndo redundaria na requalificagao dos contratos de afretamento para fins de submeté-los
a outro tratamento tributario.”

Esses dois pontos foram analisados em sede de preliminar, assim, para evitar
repeticdo desnecessaria, remete-se ao que fora exposto no referido topico e ao longo deste voto
sobre o assunto.

Do reconhecimento da estrutura contratual adotada pela RFB no ambito
do Repetro.

A recorrente alegou que, quanto a natureza, os contratos ora questionados ja
haviam sido analisados e chancelados pelas autoridades fiscais da RFB no Repetro, logo a
presente autuacgdo representacdo mudanga de critério juridico.

Em relacdo a primeira alegagcdo, a recorrente limitou-se a transcrever a
mesma legislacdo anteriormente comentada e a apresentar os mesmos argumentos
anteriormente analisados. Assim, para nao repetir o que ja fora apresentado, deixa-se de fazer
qualquer comentario a respeito.

A alegacdo de que houve alteragdo de critério juridico ndo tem procedéncia.
A uma, porque o art. 146 do CTN trata de vedagao de revisao de lancamento contra o mesmo
sujeito passivo e quanto a fatos geradores ocorridos posteriormente a introdu¢do do novo
critério juridico. Essa situagdo ndao ocorreu no caso em tela, pois, ndo ha noticia de que a
recorrente tenha sido autuada anteriormente com base em outro critério juridico.

A duas, porque, no caso em tela, o que ocorreu foi a apuragdo de novos fatos
ndo apreciados por ocasido da habilitacdo do Repetro, ou seja, a fiscalizacdo diligenciou e
apurou que a biparticdo formal dos contratos fora feita de forma artificial, uma vez que, de
fato, houve contracdo apenas da prestagao dos servicos de perfuracdo, sondagem e exploragao
de poco de petroleo.

A trés, porque uma vez comprovado que os recursos remetidos ao exterior
representava remuneragao pela prestacao de servicos técnicos sujeita a cobranca da CIDE, nos
termos do art. 142 do CTN, era devida a autuagdo, sob pena de responsabilidade funcional da
autoridade fiscal.

Da diferenca entre o afretamento da sonda de perfuracio e a prestaciao
de servicos
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A autuada alegou que os denominados contratos de afretamento foram
firmados sob a modalidade de afretamento a casco nu, prevista no art. 2°, I, da Lei 9.432/1997,
que ndo comportava prestacao de servicos, mas tdo somente a locacdo das embarcagdes em si,
0 que consistia, “essencialmente, em uma obrigagao de dar, ndo comportando obrigacdes de
fazer acessorias, de forma que sua natureza se equipara a locagdo de bem movel”, o que atrairia
a aplicagao da Sumula Vinculante n® 31 do STF, que reconheceu a inconstitucionalidade da
incidéncia do ISS sobre a locagdo de bem moével e o STJ, no julgamento do REsp n°
792.444/RJ, decidiu que os contratos de afrentamento de navios a cascu nu assemelhavam-se
aos contratos de locagdo de bens moveis, logo, também ndo estavam sujeitos ao ISS, e, pela
mesma razao, nao havia incidéncia da CIDE sobre os pagamentos decorrentes dos referidos
tipos de contratos de afretamento.

Trata-se de alegacdo de natureza juridica, cuja pertinéncia pressupde a prévia
comprovagdo de que os contratos celebrados pela recorrente com as mencionadas empresas
estrangeiras foram de afretamento e do tipo afretamento a casco nu. No entanto, conforme
anteriormente demonstrado, embora denominado de afretamento, o objeto real dos referidos
contratos era a prestacdo de servigos de perfuracdo, sondagem e exploracdo de pogos de
petroleo.

Entretanto, ainda que existentes os referidos contratos de afretamento, o que
se admite apenas para argumentar, inequivocamente, tais contratos, inequivocamente, nao
foram do tipo afretamento a casco nu, porque nao foi a afretadora quem assumiu a
responsabilidade pelas gestdes ndutica e comercial da embarcag@o, mas proprias contratadas.

De fato, segundo apurou a fiscalizagdo, quem assumiu a gestao nautica foram
as empresas nacionais e a gestdo comercial foram as empresas estrangeiras, ambas pertencentes
ao mesmo grupo econdmico detentor dos conhecimento e toda expertise suficiente para
prestacao dos referidos tipos de servigos.

Da nio incidéncia da CIDE sobre os contrato de prestacao de servicos
com empresas nacionais.

A recorrente alegou que, mantido o langamento, eventual remuneracdao do
hipotético contrato tnico de prestagao de servigos com fornecimento da unidade de perfuracao
deveria ser atribuida as empresas nacionais, uma vez que foram essas as contratadas para
efetivamente prestar os servigos, de modo que caberia a aplicagdo da aliquota de 1,5% sobre os
valores, na forma do artigo 647 do RIR/1999, nao havendo que se falar na exigéncia da CIDE.

Nao procede a alegagdo. O presente langamento limitou-se a cobranca da
CIDE calculada sobre os valores remetidos as empresas estrangeiras, formalmente declarados a
titulo de retribui¢do pela remuneracdo do alegado afretamento, mas que, na realidade, a
fiscalizagdo comprovou tratar-se de retribuicao pela remuneracao da prestacdo dos servicos
técnicos de perfuragdo, sondagem e exploracdo de pogos de petrdleo. E a referida remessa
caracteriza ocorréncia do fato gerador da referida contribui¢cdo, nos termos do art. 2°, § 2°, da
Lei 10.168/2000.

Também ndo procede a alegagdo de que a fiscalizagdo ndo apresentou
nenhuma razdo para atribuir as empresas estrangeiras e ndo as empresas nacionais a
responsabilidade pelos contratos de prestacdo de servigos com fornecimento de unidade de
perfuracdo, pois, diferentemente do alegado pela recorrente, a fiscalizagdo apresentou sim os
motivos para a tal atribui¢do. A primeira foi a evidente intencao da recorrente de nao submeter
as referidas remessas de recursos a incidéncia do IRRF e da CIDE. A segunda foram os fatos
apurados no curso do procedimento fiscal, corroborados por documentacao adequada, que
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demonstraram, cabalmente, qual fora a real atividade exercida pelas empresas estrangeiras e a
natureza da remuneragdo paga pela recorrente as empresas estrangeiras. Eis os principais fatos,
ndo infirmados pela recorrente, que confirmam a conclusao da fiscalizagdo:

a) as empresas contratadas, a estrangeira € a nacional, integravam o mesmo
grupo econdmico, que era proprietario das unidades de perfuracdo e do knmow-how para
prestagdo dos servigcos de pesquisa e exploragdao do petroleo. O fornecimento das unidades de
perfuracdo era previsto nos proprios contratos de prestacdo de servigos, inclusive com
clausulas idénticas aos contratos de afretamento;

b) as informagdes anexadas aos autos, extraidas dos sites oficiais das
empresas estrangeiras na internet - www.deepwater.com (Transocean) ¢ www.stena.com
(Stena) - revelam que as referidas empresas estrangeiras sdo empreiteiras de perfuracio
("contractors drilling"), especializadas em perfuracao de pogos de petréleo e gas em setores do
negocio global de perfuracdo offshore tecnicamente exigentes, particularmente dguas profundas
e ambiente agressivos, € nao fretadoras de embarcagdes, como alegado pela recorrente;

c) os documentos apresentados pela propria autuada a fiscalizagdo
demonstram que as empresas do grupo das contratadas prestavam servicos de forma Unica e
unida, trabalhavam em conjunto para atingir o objetivo do grupo econdmico, qual seja, a
prestagdo de servicos de perfuracdo de pocos. Uma completava a outra, a estrangeira se
encarregava da execucdo das principais atividades de perfurag¢do e a nacional se encarregava de
complementar a mao de obra necessaria para os servigos contratados;

d) os cargos-chave e de maior hierarquia na atividade de perfura¢do eram
contratados e remunerados pelas empresas estrangeiras; €

e) os demais indicios relatados pela fiscalizagdo somam-se ao irrefutavel
quadro probatdrio precedente relatado e, de forma congruente, reforca a convicgdo de que,
efetivamente, nao houve a alegada atividade de afretamento, mas atividade de prestacao de
servicos com a utilizacdo de “unidades de perfuracdo”. Eis o principais fatos indiciarios: e.l)
rescisdo, suspensao ou forca maior no contrato de prestacdo de servigos acarretavam os
mesmos efeitos no contrato de afretamento; e.2) a apuracdo dos valores devidos a titulo de
afretamento estava completamente condicionada a produtividade; e.3) as mesmas hipoteses que
levavam a reducdo da remunerag¢do no contrato de prestacdo de servigos conduziam a redugdo
da remunera¢do no contrato de afretamento; e €.4) as empresas estrangeiras estavam obrigadas
a arcar com custos decorrentes do desgaste normal das unidades de perfuracao.

Da nio incidéncia da CIDE sobre as remessas em favor da empresa
estrangeira STENA em razio da Convencio Brasil-Hungria

A autuada alegou que, sem embargo dos argumentos antes aduzidos, era
importante destacar que a fiscalizagdo deixou de se pronunciar quanto a aplicagdo da
Convengao para Evitar a Dupla Tributacao firmada entre Brasil e Hungria (“Convengao Brasil-
Hungria”), promulgada pelo Decreto Executivo 53/91, sobretudo no que diz respeito aos
efeitos do artigo 2° quanto a exigéncia da CIDE. Para a autuada, o trabalho fiscal jamais
poderia ter se omitido quanto a aplicagdo dessa Convencao, inclusive, deveria ter indicado qual
“artigo abarcaria as remessas ao exterior realizadas pela RECORRENTE em favor da STENA
DRILLMAX I (HUNGARY) KTF, e, nessa linha, autorizaria a tributacao dessas remessas pela
‘CIDE’.”, tendo em consideracdo, principalmente, o disposto no art. 98 do CTN, que determina
a prevaléncia dos tratados internacionais em face da legisla¢do interna superveniente.
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O fato de a fiscaliza¢dao ndo ter mencionado no auto de infrag¢do o artigo II da
referida Convengao trata-se de questdo sem importancia para o deslinde da controvérsia. Para
esse fim, o relevante consiste em saber se 0 mencionado artigo amparam ou ndo a incidéncia da
CIDE sobre as remessas de recursos ao exterior para a referida empresa. Para facilitar a andlise,
segue transcrito o referido preceito convencional:

ARTIGO II — Impostos visados
1. Os impostos aos quais se aplica a presente Convengdo sao:

a) no caso do Brasil:

- o_imposto_federal sobre a_renda, com exclusdo do imposto
suplementar de renda e do imposto sobre atividades de menor
importdncia;

(doravante referido como "imposto brasileiro"),
b) no caso da Republica Popular da Hungria:

i) os impostos sobre a renda;

ii) os impostos sobre o lucro;

iii) o imposto especial de sociedades,

iv) a contribuigdo para o desenvolvimento comunal da
populag¢do cobrada com base nos impostos sobre a renda;

v) a contribuicdo da cidade e da comunidade,

vi) o imposto sobre distribuicdo de dividendos e lucros de
sociedades comerciais.

(doravante referidos como "imposto hungaro").

2.. A Convengdo aplica-se também a__quaisquer impostos
idénticos _ou __substancialmente _semelhantes _que _forem
introduzidos apds a data da sua assinatura, seja em adicdo aos
impostos acima mencionados, seja em sua substituicdo. As
autoridades ~ competentes  dos  Estados  notificar-se-do
mutuamente de quaisquer modificacoes significativas que
tenham ocorrido em suas respectivas legislacoes tributarias.
(grifos ndo originais)/[[~;

Dada a clareza do texto preceito convencional transcrito, a definicdo do
alcance do seu conteudo dispensa qualquer esforco interpretativo. Uma simples leitura revela
que, em relagdo ao Brasil, o Gnico imposto a que se aplica a referida Convengdo ¢ imposto
sobre a renda, inclusive, excluido o adicional.

E o disposto nos artigos VII e VIII da citada Convengdo confirma o
asseverado, pois, diferentemente do alegado pela recorrente, eles tratam, exclusivamente, da
forma de tributacdo dos lucros, incluindo, os lucros provenientes da exploracao da atividade
econdmica relacionada com o trafego internacional. E os lucros, sabidamente, integram a base
tributavel apenas do IR e da CSLL.

De outro modo, a base tributavel da CIDE s3o os valores pagos, creditados,
entregues, empregados ou remetidos, a cada més, a residentes ou domiciliados no exterior, a
titulo de remuneragdo decorrente das obrigacdes indicadas no caput e no § 2° do art. 2° da Lei
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10.168/2000, ou seja, a remuneragdo devida: a) “pela pessoa juridica detentora de licenga de
uso ou adquirente de conhecimentos tecnoldgicos, bem como aquela signataria de contratos
que impliquem transferéncia de tecnologia, firmados com residentes ou domiciliados no
exterior”; ou b) “pelas pessoas juridicas signatarias de contratos que tenham por objeto
servicos técnicos e de assisténcia administrativa e semelhantes a serem prestados por residentes
ou domiciliados no exterior, bem assim pelas pessoas juridicas que pagarem, creditarem,
entregarem, empregarem ou remeterem royalties, a qualquer titulo, a beneficiarios residentes
ou domiciliados no exterior.” Em outras palavras, a base tributdvel da CIDE ¢ a remuneragao
que, sabidamente, ndo se confunde com lucro ou resultado econémico, a base tributavel do IR.

Assim, uma vez demonstrado que a previsao de nao incidéncia tributaria,
para evitar bitributacdo, instituida na referida Convencdo, ndo se aplica a CIDE e, por
conseguinte, o disposto no art. 98 do CTN também ndo se aplica ao caso em tela, bem com o
entendimento esposado pelo STJ, no julgamento do REsp n° 1.161.467/RS, que trata de
cobranca do IRRF sobre o rendimento pago como contrapartida de servigos prestados por
pessoa juridica sediada na Alemanha, outro pais signatario da citada Convengao,
induvidosamente, matéria estranha aos presentes autos.

Da ilegalidade da inclusdo do IRRF na base calculo da CIDE

A recorrente alegou que nao havia previsao legal para a inclusdao do valor do
IRRF na base de célculo da CIDE, uma vez que se tratava de imposto retido, destinado ao
Erario e nao remetido as empresas estrangeiras. Para a recorrente, a fixagao da base de calculo
de qualquer tributo dependia de lei em sentido estrito, conforme determinava o art. 97, III, do
CTN.

O reajustamento da base de calculo da CIDE, para inclusdo do IRRF, ¢
questdo que tem gerado forte dissenso no ambito deste Conselho. Ha varios julgados que
admite a inclusdo e outros tantos que nao admite.

Num primeiro momento, este Relator admitiu a inclusdo, porém, apds melhor
reflexdo, passou a adotar a tese contraria, com base no argumento de que, por se tratar de base
calculo, a referida inclusdo precisava de suporte legal, que, embora expressamente prevista
para o IRRF, no que tange a CIDE nao existe o devido suporte legal.

E na falta de previsdo legal que assegure a referida inclusdo, a base de célculo
da referida contribuicdo limita-se ao valor da remuneracdo paga, creditada, entregue,
empregada ou remetida, a cada més, a residentes ou domiciliados no exterior, conforme
estabelecido no art. 2°, § 3°, da Lei 10.168/2000, a seguir transcrito:

Art. 2° Para fins de atendimento ao Programa de que trata o
artigo anterior, fica instituida contribui¢do de intervengdo no
dominio econdmico, devida pela pessoa juridica detentora de
licen¢a de uso ou adquirente de conhecimentos tecnologicos,
bem como aquela signataria de contratos que impliqguem
transferéncia de tecnologia, firmados com residentes ou
domiciliados no exterior.

[--]

$ 3% A contribuicdo incidird sobre os valores pagos, creditados,
entregues, empregados ou remetidos, a cada més, a residentes ou
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domiciliados no exterior, a titulo de remuneracdo decorrente
das obrigacoes indicadas no caput e no § 2° deste artigo.
(Redagdo da pela Lei n° 10.332, de 2001)

[...] (grifo ndo original)

Especificamente em relagdao aos servigos técnicos, o art. 10, I1I, do Decreto
4.195/2002, expressamente, dispde que CIDE incidird sobre as importancias pagas, creditadas,
entregues, empregadas ou remetidas, a cada més, a residentes ou domiciliados no exterior, a
titulo remuneragao fixada no respectivo contrato, conforme pode ser lido a seguir:

Art. 10. A contribui¢do de que trata oart. 2°da Lei n°10.168, de
2000, incidira sobre as importdncias pagas, -creditadas,
entregues, empregadas ou remetidas, a cada més, a residentes ou
domiciliados no exterior, a titulo de royalties ou remuneragado,
previstos nos respectivos contratos, que tenham por objeto:

[-]

Il - servicos técnicos e de assisténcia administrativa e
semelhantes;

[-]

Por essas razodes, a base de calculo da contribuigdo corresponde ao valor
bruto da remuneracdo, sem o acréscimo ou deducdo do IRRF devido sobre a respectiva
operacao de remessa dos recursos as empresas estrangeiras.

Da néo incidéncia de juros de mora sobre multa de oficio

A recorrente alegou que, na remota hipdtese ser mantida a decisdo recorrida,
ndo seria possivel exigir juros de mora sobre os valores da multa de oficio aplicada. Segundo a
recorrente, por for¢a do disposto no art. 61 da Lei 9.430/1996, o acréscimo de juros moratdrios
s0 era permitido sobre os valores dos débitos decorrentes de tributos e contribuicdes.

Nao assiste razdo a recorrente. Com efeito, a cobranca da juros moratérios,
com base na variacdo da taxa Selic, alcanga apenas os débitos decorrentes de tributos e
contribui¢des administrados pela RFB, ndo pagos nos prazos previstos na legislagdo especifica,
conforme determina o artigo 61, § 3°, da Lei n® 9.430, de 1996, a seguir transcrito:

Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e
contribuicées administrados pela Secretaria da Receita Federal,
cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de
1997, ndo pagos nos prazos previstos na legislacdo especifica,
serao acrescidos de multa de mora, calculada a taxa de trinta e
trés centésimos por cento, por dia de atraso.

().

$§ 3% Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros
de mora calculados a taxa a que se refere o § 3° do art. 5° a
partir do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do
prazo até o més anterior ao do pagamento e de um por cento no
més de pagamento. (destacou-se)

O débito atinente a multa de oficio decorre da aplicacdo da penalidade
pecuniaria, que, sabidamente, ndo tem a mesma natureza do tributo. Diferentemente da multa,
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o tributo ndo constitui san¢do de ato ilicito, conforme estabelecido no art. 3° do CTN. Em
outras palavras, o valor da multa aplicada ndo tem natureza tributaria, mas sancionatéria, posto
que decorre do descumprimento do dever legal de apura-lo ou paga-lo.

No entanto, ha previsao legal expressa para cobranca de juros moratérios,
calculado com base na variagdo da taxa Selic, mas tal cobranga restringe-se apenas as multas
aplicadas isoladamente, nos termos do art. 43 da Lei n® 9.430, de 1996, a seguir reproduzido:

Art. 43. Poderd ser formalizada exigéncia de crédito tributdrio
correspondente exclusivamente a multa ou a juros de mora,
isolada ou conjuntamente.

Paragrafo unico. Sobre o _crédito_constituido na_forma_deste
artigo, ndo pago no respectivo vencimento, incidirdo juros de
mora, calculados a taxa a que se refere o § 3°do art. 5°, a partir
do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do prazo até
o0 més anterior ao do pagamento e de um por cento no més de
pagamento.

E pertinentes ressaltar que os transcritos preceitos legais pertencem ao
mesmo diploma legal, o que evidencia que o legislador, deliberada e intencionalmente,
conferiu tratamento distinto para ambas as situacdes, mas com o objetivo de conferir
tratamento isondmico para as duas situagdes.

E a razdo desse tratamento diferente ¢ 0bvia, pois, se a multa de oficio incide
sobre o valor do tributo devido, acrescido dos juros moratérios, logo, na data do pagamento, tal
gravame, automaticamente, também integrara o valor da multa de oficio proporcional. Em
outras palavras, ndo sdo os juros que incidem sobre a multa, mas sim a multa que incide sobre
o crédito tributario acrescido de juros moratorios. Logo, por forca dessa caracteristica, o valor
dos juros moratoérios sempre compora o valor da multa proporcional ou de oficio, calculada
sobre a “totalidade ou diferenca de imposto ou contribui¢ao nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento”, nos termos do art. 44, I, da Lei n° 9.430, de 1996.

As Turmas da CSRF tem manifestado o entendimento que juros moratorios
incidem sobre crédito tributario langado, que inclui o tributo e multa de oficio lancado,
conforme explicitado nos enunciados das ementas dos julgados das 1* e 3* Turmas da CSRF,
que seguem transcritos:

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de apuragao: 01/04/2000 a 30/06/2000
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO. INCIDENCIA.

O crédito tributario, quer se refira a tributo quer seja relativo a
penalidade pecunidria, ndo pago no respectivo vencimento, estd
sujeito a incidéncia de juros de mora, calculado a taxa Selic até
0 més anterior ao pagamento, e de um por cento no més de
pagamento. (CSRF, 3¢ Turma, Processo n° 10835.001034/0016,
Sessdo de 15/08/2013, Acordao n° 9303-002400. Relator Joel
Miyazaki).

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO
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As multas de oficio que ndo forem recolhidas dentro dos prazos
legais previstos, estdo sujeitas a incidéncia de juros de mora
equivalentes a taxa vreferencial do Sistema Especial de
Liquidagdo e Custodia SELIC para titulos federais, acumulada
mensalmente, até o ultimo dia do més anterior ao do pagamento
e de um por cento no més do pagamento. (CSRF, 1° Turma,
Processo n° 13839.001516/200664, Sessao de 15/05/2013,
Acorddao n® 9101-001657. Relator designado Valmir Sandri)

Esse também ¢ o entendimento das Turmas que compdem a Primeira Sec¢do
do STJ, conforme explicitado no julgamento do AgRg no REsp 1335688/PR, cujo enunciado
da ementa segue transcrito:

PROCESSUAL  CIVIL E  TRIBUTARIO.  AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE
SEGURANCA. JUROS DE MORA SOBRE MULTA.
INCIDENCIA. PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMA QUE
COMPOEM A PRIMEIRA SECAO DO STJ.

1. Entendimento de ambas as Turmas que compoéem a Primeira
Sec¢io do STJ no sentido de que: "E legitima a incidéncia de
juros de mora sobre multa fiscal punitiva, a qual integra o
crédito tributario.” (REsp 1.129.990/PR, Rel. Min. Castro Meira,
DJ de 14/9/2009). De igual modo: REsp 834.681/MG, Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, DJ de 2/6/2010.

2. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no REsp 1335688/PR,
Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 04/12/2012, DJe 10/12/2012) - (grifos ndo originais)

Por todas essas razoes, fica demonstrado que os juros moratdrios incidem
diretamente sobre o valor da multa isolada e indiretamente sobre o valor da multa de oficio,
calculada proporcionalmente ao valor do tributo langado. Portanto, em qualquer das hipdteses
0s juros moratérios sao devidos.

III Da Conclusao.

Por todo o exposto, vota-se pelo PROVIMENTO PARCIAL do recurso, para
afastar a inclusdo IRRF na base de calculo da CIDE.

(assinado digitalmente)

José Fernandes do Nascimento
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