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

O artigo 7° dos acordos para evitar a dupla tributagdo firmados pelo Brasil
impede que os lucros auferidos pelas sociedades controladas estrangeiras sejam
tributados no Brasil.

O artigo 74 da MP 2.158-35/2001 foi literal ao dispor que “os lucros auferidos
por controlada ou coligada no exterior serdo considerados disponibilizados
para a controladora ou coligada no Brasil”, ou seja, a norma claramente
alcanca os lucros da empresa estrangeira, sendo sua incidéncia blogueada pelo
artigo 7° dos tratados firmados pelo Brasil para evitar a dupla tributacéo.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO
(CSLL)
Ano-calendéario: 2010

TRIBUTOS COM EXIGIBILIDADE SUSPENSA POR MEDIDA JUDICIAL.
ARTIGO 151 DO CTN. DEDUTIBILIDADE.

A vedacdo a dedutibilidade das despesas com tributos com exigibilidade
suspensa foi prevista na Lei 8.981/1995 exclusivamente para fins de lucro real,
logo esta nédo se estende a base de célculo da CSLL.

Considerando que o dispéndio impactou negativamente o lucro liquido, a glosa
deve ser afastada.

Vistos, relatados e discutidos 0s presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em conhecer do

Recurso Especial, vencida a conselheira Edeli Pereira Bessa que votou por conhecer
parcialmente do recurso, apenas em relacdo a primeira materia. No mérito, por determinacédo do
art. 19-E da Lei n°® 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei n® 13.988/2020, em face do empate
no julgamento, deu-se provimento ao recurso, vencidos os conselheiros Edeli Pereira Bessa,
Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Luiz Tadeu Matosinho Machado e Andréa Duek Simantob
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que votaram por negar-lhe provimento. Manifestaram intencdo de apresentar declaracdo de voto
os conselheiros Edeli Pereira Bessa e Luiz Tadeu Matosinho Machado.

(documento assinado digitalmente)

Andréa Duek Simantob — Presidente em Exercicio

(documento assinado digitalmente)

Livia De Carli Germano - Relatora

Participaram da sess@o de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia
De Carli Germano, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz
Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Gustavo Guimarées da Fonseca (suplente
convocado) e Andrea Duek Simantob (Presidente em exercicio).

Relatorio

Trata-se de Recurso Especial de divergéncia interposto pelo sujeito passivo em
face do acérddo 1401-002.834, proferido pela Primeira Turma Ordinaria da 42 Camara, na sessdo
de julgamento de 15 de agosto de 2018, integrado sem efeitos infringentes pelo acérddo em
embargos 1401-003.587, proferido na sessdo de julgamento de 17 de julho de 2019. Ementas e
decisdes abaixo:

Acordao recorrido 1401-002.834

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ
Ano-calendério: 2010

ART. 74 DA MP N° 2.15835, DE 2001. TRATADO BRASIL-HOLANDA
PARA EVITAR DUPLA TRIBUTACAO DE RENDA. MATERIALIDADES
DISTINTAS. COMPATIBILIDADE DA LEI COM O TRATADO.

N&ao se comunicam as materialidades previstas no art. 74 da MP n° 2.15835, de
2001, e as dispostas na Convencéo Brasil-Holanda para evitar bitributacdo de
renda. Os lucros tributados pela legislacdo brasileira sdo aqueles auferidos pelo
investidor brasileiro na propor¢do de sua participagdo no investimento
localizado no exterior, ao final de cada ano-calendario.

DISPONIBILIDADE. ARTIGO 43 DO CTN. RESPEITADO.

Considerando que o artigo 74 da Medida Provisoria n® 2.15835/01 estabeleceu
0 regime de competéncia e, como consequéncia, sujeitou as empresas
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brasileiras a disponibilidade econdmica, conclui-se que ndo ha violacdo ao
disposto no artigo 43 do CTN.

CSLL. REFLEXO.

As normas de tributagdo dos lucros auferidos no exterior para o IRPJ aplicam-
se a tributacdo da CSLL.

TRIBUTACAO DOS LUCROS NO EXTERIOR. BASE DE CALC}ULO.
LUCRO APURADO DE ACORDO COM AS NORMAS DO PAIS DE
ORIGEM.

A base de célculo de tributacdo dos lucros auferidos no exterior é o valor do
lucro auferido de acordo com as normas do pais de origem convertido para
reais na data de encerramento do balango. Nao pode servir como base de
célculo o valor do lucro auferido com a reclassificagdo das contas para a
apresentacdo de balanco de acordo com as normas nacionais.

DESPESAS COM ATUALIZACAO MONETARIA DE TRIBUTOS COM
EXIGIBILIDADE SUSPENSA. IMPOSSIBILIDADE. GLOSA MANTIDA.

Mantém-se a glosa de despesas de atualizacdo monetaria de tributos com
exigibilidade suspensa em face da inexisténcia de conclusdo da acdo judicial
que determinou a suspensdo. SO admite-se a deducdo das despesas apds o
encerramento da lide com a determinacao de pagamento do tributo devido.

COMPENSACAO DOS TRIBUTOS PAGOS NO EXTERIOR. LIMITACAO
TEMPORAL. INEXISTENCIA.

Com a edicdo da MP 2.158/35 ndo mais existe limite temporal para a
compensacdo do imposto pago no exterior.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, negar provimento ao
recurso de oficio. Por voto de qualidade, negar provimento ao recurso quanto a
tributacé@o dos lucros no exterior. Vencidos os Conselheiros Livia De Carli Germano,
Luciana Yoshihara Arcangelo Zanin, Daniel Ribeiro Silva e Leticia Domingues Costa
Braga. Por unanimidade de votos, dar parcial provimento ao recurso para téo
somente excluir da autuacao de lucros no exterior o montante de R$ 77.533.786,60,
relativo & reduc&o do lucro tributavel da empresa CSN AMERICAS.

Acordao em embargos 1401-003.587

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA- (IRPJ)
Ano-calendério: 2010

EMBARGOS DE DECLARAGAO. ERRO MATERIAL DA DECISAO
CORRIGIDA. CABIMENTO, CORRECAO.

Constatando-se que a decisdo embargada incorreu em erro material na
identificacdo do domicilio das empresas controladas sediadas no exterior,
corrige-se 0 erro com a correta indicacdo dos domicilios, sem efeitos
infringentes em face da ndo modifica¢do do entendimento aplicado.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, acolher os embargos,
sem efeitos infringentes, dando-lhes provimento, nos termos do voto do relator.
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No embargos, esclareceu-se que houve indicacdo equivocada de as empresas
coligadas/controlada da empresa brasileira se situarem na Holanda, enquanto que, em verdade,
estas empresa se situavam em Luxemburgo e na Espanha. O voto corrige também a ementa do
acorddo recorrido para a seguinte:

ART. 74 DA MP N° 2.158-35, DE 2001. TRATADO BRASIL-ESPANHA E
BRASIL-LUXEMBURGO PARA EVITAR DUPLA TRIBUTACAO DE
RENDA. MATERIALIDADES DISTINTAS. COMPATIBILIDADE DA LEI
COM O TRATADO.

N&o se comunicam as materialidades previstas no art. 74 da MP n° 2.158-35,
de 2001, e as dispostas nas Convencoes Brasil-Espanha e Brasil-Luxemburgo
para evitar bitributacdo de renda. Os lucros tributados pela legislacao brasileira
sdo aqueles auferidos pelo investidor brasileiro na proporcdo de sua
participacdo no investimento localizado no exterior, ao final de cada ano-
calendério.

A autuacdo ora em discussao exige:

(@) IRPJ e CSLL sobre os lucros apurados no ano de 2010 pelas controladas CSN
METALS, S.L. (atual denominacdo de CSN OVERSEAS S.A.R.L.), CSN
AMERICAS S.L. (atual denominacdo de CSN PANAMA S.AR.L.), CSN
MINERALS S.L. (atual denominacdo de CSN ENERGY S.A.R.L.), e CSN
EXPORT EUROPE S.L. (atual denominagdo de CSN EXPORT S.A.R.L.),
domiciliadas em Luxemburgo até 14/10/2010, e na Espanha, posteriormente a
esta data (fl. 1.492), com fundamento na suposta inobservancia ao disposto no
art. 25 da Lei n. 9.249/1995 e no art. 74 da Medida Provisoria n. 2.158-
35/2001 (MP n. 2.158-35/01) e na inaplicabilidade do art. 7° dos tratados com
0 Luxemburgo e a Espanha;

(b) CSLL, em virtude de glosa dos valores relativos a atualizacdo pela Selic de
débitos do PIS e da Cofins com a exigibilidade suspensa, tanto por entender a
autoridade fiscal que estes deveriam ter sido contabilizados como provisdo
(art. 13, I, da Lei 9.249/1995), quanto que as mesmas regras de
indedutibilidade previstas na legislacdo do IRPJ seriam aplicaveis a CSLL,
conforme disposto no art. 57 da Lei n. 8.981/1995.

O sujeito passivo recorre com relacdo as matérias (1) “aplicagdo dos tratados
contra dupla tributacao” e (2) “despesas com atualizacdo monetaria de tributos com exigibilidade
suspensa”, tendo ambas sido admitidas pelo despacho do Presidente de Camara, nos seguintes
termos:

(1) “aplicacio dos tratados contra dupla tributacio”
Decisdo recorrida:

ART. 74 DA MP N° 2.158-35, DE 2001. TRATADO BRASIL-HOLANDA
PARA EVITAR DUPLA TRIBUTACAO DE RENDA. MATERIALIDADES
DISTINTAS. COMPATIBILIDADE DA LEI COM O TRATADO.

N&o se comunicam as materialidades previstas no art. 74 da MP n° 2.158-35, de
2001, e as dispostas na Convenc¢do Brasil-Holanda para evitar bitributacdo de
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renda. Os lucros tributados pela legislacdo brasileira sdo aqueles auferidos pelo
investidor brasileiro na proporgéo de sua participacdo no investimento localizado
no exterior, ao final de cada ano-calendério.

Acérdéo paradigma n° 1302-002.935, de 2018:

TRIBUTAGAO INTERNACIONAL. CONTROLADAS. LUCRO NO
EXTERIOR. TRATADO PARA EVITAR BI-TRIBUTACAO. BRASIL.
HOLANDA.

Estando em vigor o tratado para evitar a bitributacdo firmado entre Brasil e o
Reino dos Paises Baixos (Decreto n° 355/91), ndo se pode admitir a tributagdo
dos lucros auferidos por controlada brasileira domiciliada naquele pais, sob pena
de se tornar letra morta a pactuagdo feita pela Republica Federativa do Brasil.

[.]

TRATADOS INTERNACIONAIS. CONTROLADAS. LUCROS NO
EXTERIOR. TRATADOS PARA SE EVITAR DUPLA TRIBUTACAO. CSLL.

Aplicam-se & CSLL as disposi¢cGes dos tratados firmados pela Republica
Federativa do Brasil para evitar dupla tributagéo.

[.]

Assim, por tudo até aqui exposto, pode-se afirmar que (i) o Supremo Tribunal
Federal declarou como constitucional a tributacdo de controladas no exterior, nos
termos preconizados pelo artigo 74 da MP 2.158/2001; (ii) os tratados integram o
ordenamento juridico patrio; e, (iii) no caso de conflito entre o disposto em
norma interna e um Tratado Internacional, tendo em vista o critério da
especialidade, devera prevalecer o disposto no Tratado.

Acordéo paradigma n° 101-95.802, de 2006:

LUCROS ORIUNDOS DE INVESTIMENTO NA ESPANHA — Nos termos da
Convencéo Destinada a Evitar a Dupla Tributacéo e Prevenir a Evaséo Fiscal em
Matéria de Imposto sobre a Renda entre Brasil e a Espanha, promulgada pelo
Decreto n° 76.975, de 1976, em se tratando de lucros apurados pela sociedade
residente na Espanha e que ndo sejam atribuiveis a estabelecimento permanente
situado no Brasil, ndo pode haver tributagdo no Brasil. Ndo sdo também
tributados no Brasil os dividendos recebidos por um residente do Brasil e que, de
acordo com as disposi¢des da Convencdo, sdo tributaveis na Espanha.

[.]

Nessa linha de raciocinio, concluo que a tributagcdo com fulcro no art. 74 da MP
n° 2.158-35/2001 incide sobre o lucro das empresas, e ndo sobre os dividendos.
Nessa circunstancia, tendo em vista o art. 7° da Convengdo, ndo pode haver
tributacdo no Brasil dos lucros auferidos por intermédio da Jalua, enquanto nao
disponibilizados.

L]

Assim, ainda dentro da segunda linha de raciocinio, que considera que o0s
rendimentos sobre cuja tributacdo se controverte podem ser considerados
dividendos, e se regem pelo Artigo 10 da Convengdo, ainda assim ndo cabera a
tributacdo, em face do que dispbe o paragrafo 4 do Art. 23.
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6. Com relagdo a essa primeira matéria, ocorre o alegado dissenso jurisprudencial,
pois, em situagdes faticas semelhantes, sob a mesma incidéncia tributaria e a luz das
mesmas normas juridicas, chegou-se a conclusdes distintas.

7. Enquanto a decisdo recorrida entendeu que ndo se comunicam as materialidades
previstas no art. 74 da MP n° 2.158-35, de 2001, e as dispostas na Convengéo Brasil-
Holanda para evitar bitributacdo de renda, os acorddos paradigmas apontados
(Acotrdaos n° 1302-002.935, de 2018, e 101-95.802, de 2006) decidiram, de modo
diametralmente oposto, que, no caso de conflito entre o disposto em norma interna e
um Tratado Internacional, tendo em vista o critério da especialidade, devera prevalecer
o disposto no Tratado (primeiro acérdao paradigma) e que os arts. 7 e 10 das
ConvencBes sobre Dupla Tributacdo impedem a aplicagdo do art. 74 da Medida
Provisoria n° 2.158-35, de 2001 (tendo em vista o art. 7° da Convencao, ndo pode haver
tributacdo no Brasil dos lucros auferidos por intermédio da Jalua [empresa espanhola],
enquanto ndo disponibilizados; dentro da segunda linha de raciocinio, que considera
que os rendimentos sobre cuja tributagcdo se controverte podem ser considerados
dividendos, e se regem pelo Artigo 10 da Convengdo, ainda assim ndo caberd a
tributacdo) (segundo acérdao paradigma).

(2) “despesas com atualizacio monetaria de tributos com exigibilidade suspensa”
Deciséo recorrida:

DESPESAS COM ATUALIZAGAO MONETARIA DE TRIBUTOS COM
EXIGIBILIDADE SUSPENSA. IMPOSSIBILIDADE. GLOSA MANTIDA.

Mantém-se a glosa de despesas de atualizacdo monetaria de tributos com
exigibilidade suspensa, em face da inexisténcia de conclusdo da a¢do judicial que
determinou a suspensdo. S6 admite-se a deducdo das despesas apds o
encerramento da lide, com a determinagéo de pagamento do tributo devido.

Acérdédo paradigma n° 1401-00.058, de 2009:1

1 Admitido como paradigma, com fundamento no art. 67, 8 2° (Anexo Il), do
RI/CARF/2015.

TRIBUTOS COM EXIGIBILIDADE SUSPENSA — DEDUTIBILIDADE.

Provisdo passiva representa uma obrigagdo incerta, ou certa, mas iliquida. O ato
legal, a lei, tem presunc¢do de constitucionalidade e de legitimidade. A obrigacdo
ex lege tributaria desfruta desse atributo e s6 com o transito em julgado favoravel
ao contribuinte tém-se derruidas a certeza e a liquidez: obrigacéo tributaria com
exigibilidade suspensa nédo traduz contabilmente uma provisdo, mas um contas a
pagar - diversamente, por ex., de um passivo relativo a uma reclamagéo
trabalhista ainda em curso.

As interpretacGes literal, légica e sistematica conduzem a exegese de que as
despesas com tributos com exigibilidade suspensa permanecem dedutiveis, para
a determinacdo da base de calculo da CSLL.

Acordao paradigma n° 1301-002.221, de 2017:

PERDA NA AQUISICAO DE CREDITO FISCAL DE IPI. DESPESAS
INDEDUTIVEIS PARA EFEITO DE |IMPOSTO DE RENDA.
IMPOSSIBILIDADE DE ADICAO AO LUCRO LIQUIDO PARA A
APURACAO DA BASE DE CALCULO DA CSLL.
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Descabida a pretensdo do Fisco de estender a CSLL, sem amparo legal, as
disposicdes acerca de dedutibilidade de despesas para fins do IRPJ. Séo diversas
as bases de célculo de um e outro tributo.

8. No que se refere a essa segunda matéria, também ocorre o alegado dissenso
jurisprudencial, pois, em situacfes faticas semelhantes, sob a mesma incidéncia
tributaria e a luz das mesmas normas juridicas, chegou-se a conclusdes distintas.

9. Enquanto a deciséo recorrida entendeu que deve ser mantida a glosa de despesas de
atualizacdo monetaria de tributos com exigibilidade suspensa, em face da inexisténcia
de conclusdo da acéo judicial que determinou a suspensdo, os acérdaos paradigmas
apontados (Acordaos n°s 1401-00.058, de 2009, e 1301-002.221, de 2017) decidiram,
de modo diametralmente oposto, que as interpretacdes literal, l6gica e sistematica
conduzem a exegese de que as despesas com tributos com exigibilidade suspensa
permanecem dedutiveis, para a determinacdo da base de calculo da CSLL (primeiro
acordao paradigma) e que é descabida a pretensdo do Fisco de estender & CSLL, sem
amparo legal, as disposicGes acerca de dedutibilidade de despesas para fins do IRPJ
(segundo acordao paradigma).

10. Por tais razdes, neste juizo de cognicéo sumaria, conclui-se pela caracterizagéo das
divergéncias de interpretacgéo suscitadas.

A Fazenda Nacional apresentou contrarrazdes questionando exclusivamente o
mérito do recurso especial do sujeito passivo.

E o relatério.

Voto

Conselheira Livia De Carli Germano, Relatora.

Admissibilidade recursal

O recurso especial é tempestivo. Passo a examinar 0s demais requisitos para a sua
admissibilidade.

Nesse ponto, observo que a Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) é
instancia especial de julgamento com a finalidade de proceder & uniformizag&o da jurisprudéncia
do CARF. Desse modo, a admissibilidade do recurso especial esta condicionada ao atendimento
do disposto no artigo 67 do Anexo Il do Regimento Interno do CARF - RICARF, aprovado pela
Portaria MF 343/2015, merecendo especial destaque a necessidade de se demonstrar a
divergéncia jurisprudencial, in verbis:

Art. 67. Compete a CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra
decisdo que der a legislacdo tributaria interpretacdo divergente da que lhe tenha dado
outra cdmara, turma de cdmara, turma especial ou a prépria CSRF.

§ 1° N&o serd conhecido o recurso que ndo demonstrar a legislacdo tributaria
interpretada de forma divergente.
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()

§ 8° A divergéncia prevista no caput deverd ser demonstrada analiticamente com a
indicacdo dos pontos nos paradigmas colacionados que divirjam de pontos especificos
no acérddo recorrido.

Destaca-se que o alegado dissenso jurisprudencial se estabelece em relacdo a
interpretacdo das normas, devendo, pois, a divergéncia, se dar em relacdo a questfes de direito,
tratando-se da mesma legislacdo aplicada a um contexto fatico semelhante. Assim, se 0s
acorddos confrontados examinaram normas juridicas distintas, ainda que os fatos sejam
semelhantes, ndo ha que se falar em divergéncia de julgados, uma vez que a discrepancia a ser
configurada diz respeito a interpretacdo da mesma norma juridica.

Por outro lado, quanto ao contexto fatico, ndo é imperativo que 0s acordaos
paradigma e recorrido tratem exatamente dos mesmos fatos, mas apenas que 0 contexto tido
como relevante seja de tal forma semelhante que Ihe possa (hipoteticamente) ser aplicada a
mesma legislacdo. Desse modo, um exercicio valido para verificar se se estd diante de genuina
divergéncia jurisprudencial é verificar se a aplicacdo, ao caso dos autos, do racional constante do
paradigma, seria capaz de levar a alteracéo da conclusdo a que chegou o acérddo recorrido.

Q) Lucros do exterior - conhecimento

Quanto aos lucros do exterior, o acérddo recorrido, integrado pelo acordao de
embargos, adota os fundamentos de decidir utilizados pelo acordao 9101-002.751, de 04 de abril
de 2017, que basicamente sustenta que a materialidade sobre a qual incide a tributacdo do art. 74
da MP n° 2.158-35, de 2001, trata de lucros, e ndo de dividendos, e afirma, quanto a aplicacédo
dos tratados, que “O art. 74 da MP n° 2.158-35, de 2001, prevé a tributacdo da renda dos sécios
brasileiros decorrente de sua participacdo em empresas domiciliadas no exterior. Ou seja, a
norma interna incide em contribuinte brasileiro, ndo gerando qualquer conflito com os
dispositivos do tratado que versam sobre a tributacdo de lucros” (grifamos).

O paradigma 1302-002.935, conclui que o artigo 7° do Tratado blogueia a
tributacdo de lucros auferidos pela controlada no exterior refletidos no patriménio da
controladora brasileira, em especial quando afirma:

(...) pela leitura do artigo 7° do Tratado firmado entre a Republica Federativa do Brasil e
os Paises Baixos (Holanda), ndo ha davidas de que o Brasil esta impedido (norma de
blogueio), pelo principio da residéncia, de tributar lucros auferidos em sociedades
independentes (mesmo que seja controlada direta), domiciliadas na Holanda. (...)

()

O artigo 7° do Tratado firmado pelo Brasil € muito claro no que visa proteger: os lucros
auferidos pela empresa no exterior, devendo estes serem tributados somente no pais
onde a empresa independente tenha domicilio. Ndo ha dividas, data venia, quanto a
interpretacdo do dispositivo.

Quanto ao paradigma 101-95.802, este conclui que a tributagdo com base no
artigo 74 da MP n° 2.158-35/2001 incide sobre o lucro das empresas, e ndo sobre os dividendos,
mas o artigo 7° dos tratados bloquearia a tributagdo no Brasil dos lucros auferidos pela
controlada estrangeira, afirmando que “ainda dentro da segunda linha de raciocinio, que
considera que os rendimentos sobre cuja tributagéo se controverte podem ser considerados
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dividendos, e se regem pelo Artigo 10 da Convencéo, ainda assim nédo cabera a tributacdo, em
face do que dispde o paragrafo 4 do Art. 23”.

Assim, reconheco a existéncia de divergéncia jurisprudencial quanto ao primeiro
tema, referente a interpretacdo do artigo 7° dos tratados.

(ii) Glosa de CSLL - conhecimento

Sobre a glosa de CSLL, o voto condutor do acérdao recorrido observa que “A
atualizacdo dos valores de tributos que se encontram com exigibilidade suspensa ndo constitui
uma despesa efetiva e, em consequéncia dedutivel, enquanto ndo decidida em definitivo a acao
ou enquanto a empresa dela ndo desistir. A suspensdo da exigibilidade traz o requisito de
incerteza da despesas 0 que nao permite sua deducéo para fins de apuracao do lucro.”.

Em seguida, o Relator transcreve e adota as razGes do voto vencedor proferido no
acordao 9101-003.069, o qual sustenta que tributos com exigibilidade suspensa tém carater de
provisdo, bem como rejeita 0 argumento de que o artigo 41, § 1° da Lei 8.981/1995 seria
aplicavel apenas ao IRPJ, afirmando:

O § 1° do art. 41 da Lei 8.981, de 1995, ndo criou henhuma deducdo especifica para o
IRPJ. Esse dispositivo simplesmente definiu um regime (regime de competéncia ou
regime de caixa) para o tipo de despesa que esta sendo aqui tratado (despesa com
tributos), levando em conta que essa despesa pode estar relacionada a uma obrigacéo
tributaria com exigibilidade suspensa.

A questdo da definicdo de regime para o reconhecimento de receitas e despesas é

tipicamente uma “norma de apurac¢do”, e se encaixa exatamente no escopo do art. 57 da
Lei 8.981, de 1995.

Quanto aos paradigmas, 0 acérddo 1401-00.058 trata da dedutibilidade do
principal de tributos com exigibilidade suspensa.

Observo que a funcgdo deste precedente como paradigma ja foi questionada pela
Fazenda Nacional em outras oportunidades, sob o fundamento de que, naqueles autos, o
contribuinte expressamente renunciou ao direito ao qual se fundava a acdo, com a consequente
desisténcia total da lide, em razdo da adesdo a parcelamento, o que fez com que os embargos de
declaracdo opostos a época pela Fazenda Nacional sequer fossem conhecidos, como se verifica
do andamento do respectivo processo 16327.001969/2006-59.

Neste sentido, a Conselheira Edeli Pereira Bessa assim j& declarou seu voto no
acorddo 9101-005.921, de 03 de dezembro de 2021 (grifamos):

()

De fato, na forma do Anexo Il do Regimento Interno do CARF aprovado pela Portaria
MF n° 343/2015 — RICARF/2015 - e alterado pela Portaria n° 39/2016, ndo servira
como paradigma o acorddo que, na data da interposicdo do recurso, tenha sido
reformado na matéria que aproveitaria ao recorrente (art. 67, 815). E, no caso, a PGFN
havia oposto embargos de declaracdo contra o paradigma n® 1401-00.058, os quais
deixaram de ser apreciados no Acorddo n° 1103-001.038 sob o entendimento de que a
renlincia da contribuinte ao direito em que se funda a lide, perdem objeto os embargos
declaratérios opostos pela Fazenda.



Fl. 10 do Acérddo n.° 9101-006.097 - CSRF/12 Turma

Processo n° 16561.720063/2014-74

Do voto condutor do ex-Conselheiro Marcos Takata extrai-se:

Porém, consta nos autos peticdo, de fls. 328 a 330, com protocolo no CARF
datado de 23/12/13, em que a contribuinte comunica sua adesdo a anistia da Lei
11.941/09, reaberta pela Lei 12.865/13. Em razdo disso ou para isso, postula a
desisténcia total da discussdo no presente feito, com “renfincia aos argumentos
de direito sobre o qual se funda a referida acéo, inclusive recursos interpostos”.

A bem ver, ndo é caso de postulacdo de desisténcia. Sao direitos potestativos da
parte a desisténcia do recurso e a rendncia a direito discutido em lide, com as
consequéncias que a desisténcia e a renincia provocam.

Conguanto o recurso voluntario ja tenha sido julgado, o feito administrativo ndo
se encerrou. Tanto que ha os embargos declaratorios opostos pela PFN, além da
plausibilidade de interposi¢do de recurso especial no seguimento do processo.
Dai a contribuinte ter falado em desisténcia “da discussido”.

O que ha aqui é a rendncia ao direito, com consequente desisténcia total da
discussdo da lide. Renuncia ao direito nos limites da lide (“rentincia aos
argumentos de direito sobre o qual se funda” a lide).

Ainda que ndo seja necessario a fixagdo do alcance da renuncia ao direito com
consequente desisténcia de discussdo da lide, observa-se na peticdo que a
contribuinte destaca que pretende aderir “ao programa para pagamento total do
débito em discussdo nos autos do processo administrativo” (grifamos).

Os presentes embargos perdem seu objeto.

O caso, portanto, ndo é de provimento aos embargos, e nem mesmo de
conhecimento deles (juizo de admissibilidade), em face da renincia ao direito
nos limites do processo.

Note-se a cogitacdo, nesse voto, de provimento dos embargos, conduta que melhor se
alinharia a evolugdo do entendimento acerca da repercussdo dos efeitos da desisténcia
ao processo administrativo pelo sujeito passivo, na forma consolidada no mesmo Anexo
Il do RICARF/2015:

Art. 78. Em qualquer fase processual o recorrente podera desistir do recurso em
tramitagéo.

8§ 1° A desisténcia serd manifestada em peti¢do ou a termo nos autos do processo.

§ 2° O pedido de parcelamento, a confissao irretratavel de divida, a extingdo sem
ressalva do débito, por qualquer de suas modalidades, ou a propositura pelo
contribuinte, contra a Fazenda Nacional, de acdo judicial com o mesmo objeto,
importa a desisténcia do recurso.

8 3° No caso de desisténcia, pedido de parcelamento, confissdo irretratavel de
divida e de extingdo sem ressalva de débito, estara configurada rendincia ao
direito sobre o qual se funda o recurso interposto pelo sujeito passivo, inclusive
na hip6tese de ja ter ocorrido decisdo favoravel ao recorrente.

8§ 4° Havendo desisténcia parcial do sujeito passivo e, a0 mesmo tempo, deciséo
favoravel a ele, total ou parcial, com recurso pendente de julgamento, os autos
deverdo ser encaminhados a unidade de origem para que, depois de apartados, se
for o caso, retornem ao CARF para seguimento dos tramites processuais.

8 5° Se a desisténcia do sujeito passivo for total, ainda que haja deciséo
favoravel a ele com recurso pendente de julgamento, os autos deverdo ser
encaminhados a unidade de origem para procedimentos de cobranga,
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tornando-se insubsistentes todas as decisdes que lhe forem favoraveis.
(negrejou-se)

Em outras palavras, se o direito de defesa da Fazenda Nacional ndo fosse obstado com o
ndo conhecimento dos embargos de declaracdo por ela opostos, ela teria do direito de
interpor recurso especial contra a decisdo que Ihe foi contréaria naqueles autos - e que
aqui é invocada por outro sujeito passivo como paradigma de divergéncia - para
pretender sua desconstituigdo e, até mesmo, ver declarada sua insubsisténcia em razéo
da desisténcia noticiada.

Neste contexto, 0 ndo conhecimento dos embargos de declaracdo consignado no
Aco6rddo n° 1103-001.038 tem o efeito transverso de reformar o paradigma para fins de
caracterizacdo do dissidio jurisprudencial, inclusive porgue, mediante a analise nele
expressa é dado conhecimento a qualguer outro interessado que a decisdo desfavoravel a
Fazenda Nacional consignada no acérddo ali embargado tornou-se insubsistente em
razdo de desisténcia do processo pelo sujeito passivo por ela beneficiado.

Assim, considerando que o Acorddo n° 1103-001.038 foi publicado no sitio do CARF
em 14/08/2014, antes da interposicdo do recurso especial pela Contribuinte, em
02/07/2019, e ja na presenca da vedacdo incluida no art. 67, 815 do Anexo Il do
RICARF/2015 pela Portaria MF n° 39/2016, conclui-se que o paradigma n°® 1401-00.058
deve ser rejeitado, (...).

Por mais que entenda que, ali, os embargos de declaracdo deveriam de fato ter
sido providos — sendo esta conduta a que melhor se alinharia a evolugdo do entendimento acerca
da repercussdo dos efeitos da desisténcia ao processo administrativo pelo sujeito passivo, na
forma posteriormente consolidada no artigo 78 do Anexo Il ao RICARF/2015) --, compreendo
que ndo pode ser considerado irrelevante o fato de que os embargos, efetivamente, ndao foram
conhecidos, sendo este o resultado processual que consta publicado.

O artigo 67, 8§15, do Anexo Il ao RICARF/2015 dispbe que o paradigma n&o pode
ter sido reformado na matéria que aproveitaria o recorrente, e fato é que, no caso do acordao
1401-00.058, o precedente ndo foi reformado — pelo menos ndo expressamente -- concorde-se ou
ndo com o encaminhamento processual dado aos embargos de declaracéo.

O papel da CSRF é de solucionar divergéncias jurisprudenciais e, se um
precedente veicula determinado fundamento e ndo consta que foi expressamente reformado, ele
deve ter o condao de poder ser considerado como paradigma. N&o se pode exigir do recorrente
que pretende se valer de tal julgado como paradigma para a demonstracdo de divergéncia
jurisprudencial tamanha amplitude na interpretacdo acerca do alcance do andamento do
respectivo processo.

Assim, ndo descarto o acordao 1401-00.058 como paradigma sob o fundamento
de que teria sido reformado.

Passo a analisar o contetdo da referida decisdo. O racional do voto vencedor ali
exposto é de que, porque a obrigagdo tributaria esta baseada em lei, “Ainda que o contribuinte
ingresse com acdo judicial, enquanto ndo se der o transito em julgado favoravelmente ao
contribuinte, a obrigacdo néo se torna "incerta nem iliquida"”. Assim, conclui que a obrigacéo
tributaria com exigibilidade suspensa ndo representa contabilmente uma provisdo, mas um
contas a pagar.
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Referido julgado aborda, ademais, 0 argumento acerca do artigo 41 da Lei
8.981/1995: “Além de o passivo de tributos com exigibilidade suspensa ndo ter carater de
provisdo, entendo que aquele ndo se coloca sob a incidéncia do art. 41, 81°, da Lei 8.981/95,
para fins de CSL.” Isso porque “Se a lei (art. 57, caput) fala expressamente que ficam mantidas
a base de céalculo da CSL e suas aliquotas, exceto quando ela disponha de forma diversa, ndo
vejo como se possa aplicar a CSL regra prescrita para a determinacao do lucro real sem existir
tal previsdo para a determinacao da base de calculo da CSL.”

E fato que tal precedente nio trata especificamente da atualizacdo monetaria dos
tributos com exigibilidade suspensa (matéria dos presentes autos), mas apenas do principal de
tributo. N&o obstante, a aplicagdo do racional daquele voto ao caso dos autos seria capaz de
levar a alteracdo da conclusdo a que chegou o voto condutor do acérddo recorrido, em especial
porque o voto condutor do acorddo recorrido ndo traz qualquer argumentacdo especifica a
respeito de se tratar de atualizacdo monetaria -- pelo contrario, fundamenta suas razdes em
precedente que, igualmente, trata da deducdo do principal de tributos com exigibilidade
suspensa.

Assim, compreendo que a divergéncia jurisprudencial resta demonstrada quanto
ao paradigma acorddo 1401-00.058.

Neste sentido, conhego do recurso especial com relagdo ao paradigma 1401-
00.058, para decidir a respeito da possibilidade de se deduzir, da base de calculo da CSLL, os
tributos com exigibilidade suspensa e por consequéncia seus acessorios.

Quanto ao paradigma 1301-002.221, este tratou da glosa, da base de calculo da
CSLL, de despesas consideradas indedutiveis para fins do IRPJ. Conforme descreve seu voto
condutor, ali tratou-se de despesas “fruto da aquisi¢ao de “crédito fiscal" entre duas empresas”,
estando o langamento baseado no artigo 299 do RIR/99.

Foi nesse contexto que o voto condutor concluiu que “a pretensdo de estender a
CSLL as disposigdes acerca de dedutibilidade de despesas para fins do IRPJ ndo encontra
amparo legal, além do que ndo se pode admitir que a expressdo "normas de apuracdo e
pagamento™ possa alcancar também a determinacdo da base de calculo, distincdo que esta
expressa no texto do art. 57 da Lei n° 8.981, de 1995.”

Como se percebe, apesar de ter tratado da base de calculo da CSLL e ter afirmado
acerca da interpretacdo que entende cabivel ao artigo 57 da Lei 8.981/1995, o precedente ndo
tratou especificamente da natureza dos tributos com exigibilidade suspensa, de forma que nédo é
possivel saber o que a turma que decidiu aquele caso entenderia da autuacdo objeto dos
presentes autos. O racional do voto condutor desse paradigma reforma apenas parcialmente as
razoes adotadas pelo voto condutor do acérdédo recorrido, do que se percebe que a divergéncia
jurisprudencial ndo resta plenamente demonstrada com o acérddo 1301-002.221.

Neste sentido, rejeito o acorddo 1301-002.221 como paradigma para o caso dos
autos.

N&o obstante, o recurso especial ha de ser conhecido quanto a segunda matéria,
com base no paradigma 1401-00.058, conforme acima analisado.
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Concluséao - conhecimento

Ante o exposto, conheco do recurso especial do sujeito passivo para ambas as
materias.

Meérito

A discussdo meritoria do presente recurso especial aborda (i) a relacdo entre o
artigo 70 das Convencoes firmadas pelo Brasil para evitar a dupla tributacdo e o artigo 74 da
Medida Provisoria 2.158-35/2001, no caso de lucros auferidos por sociedades controladas no
exterior; e (ii) a dedutibilidade, da base de calculo da CSLL, da atualizacdo dos valores de
tributos (PIS e COFINS) que se encontram com exigibilidade suspensa.

O artigo 7° dos Acordos de Bitributacao

No caso, 0 auto de infragdo exige IRPJ e CSLL ano-calendario 2010, referentes
aos lucros auferidos por sociedades controladas inicialmente sediadas em Luxemburgo e que
tiveram sede transferida para a Espanha em outubro de 2010 (fl. 1.492).

Sobre a matéria, pontuo que, ao julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 2.588, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu pela:

a) inaplicabilidade do artigo 74 da MP n° 2.158-35/2001, com efeito vinculante e eficacia
erga omnes, em relacdo as coligadas localizadas fora de paises com tributacdo favorecida
(fora de "paraisos fiscais").

b) aplicabilidade do artigo 74 da MP n° 2.158-35/2001, com efeito vinculante e eficacia
erga omnes, em relacdo as controladas localizadas em paises com tributacdo favorecida
ou desprovidos de controles societarios/contabeis/fiscais adequados (“paraisos fiscais",
nos termos da lei).

c) inconstitucionalidade do paragrafo Unico do artigo 74 da MP n° 2.158-35/2001, que
previa a retroatividade da aplicacdo da norma.

Em relacéo as coligadas situadas em "paraisos fiscais", bem como as controladas
situadas fora de "paraisos fiscais”, ndo foi alcancado o quérum necessario para declaracdo da
inconstitucionalidade do dispositivo, de modo que, nessa parte, foi negado provimento a ADI,
porém sem efeito vinculante ou eficacia erga omnes.
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No caso dos autos, estdo em analise lucros de controladas sediadas em
Luxemburgo e na Espanha, portanto fora de paraiso fiscal. Nestas hipdteses ndo ha decisdo com
efeito vinculante e eficacia erga omnes a respeito da aplicabilidade do artigo 74 da MP n° 2.158-
35/2001.

Vejamos o que esta norma dispde (grifamos):

Art. 74. Para fim de determinacdo da base de calculo do imposto de renda e da CSLL,
nos termos do art. 25 da Lei no 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do art. 21 desta
Medida Provisoria, os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior serdo
considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil na data do
balanco no qual tiverem sido apurados, na forma do regulamento. (Revogado pela Lei
n® 12.973, de 2014)

Paragrafo Unico. Os lucros apurados por controlada ou coligada no exterior até 31 de
dezembro de 2001 serdo considerados disponibilizados em 31 de dezembro de 2002,
salvo se ocorrida, antes desta data, qualquer das hipéteses de disponibilizacdo previstas
na legislacdo em vigor. (Vide ADI n} 2588, 2001) (Revogado pela Lei n® 12.973, de
2014)

Quando da publicacdo da MP 2.158-35/2001, houve muita discusséo sobre se 0
dispositivo trouxe uma ficcéo juridica de disponibilizacdo dos lucros ou uma presuncéo de que
tais lucros estariam disponiveis para as controladoras’. E isso foi assim porque a norma
textualmente tratou do lucro apurado pela empresa estrangeira -- e ndo do efeito de sua apuragéo
no Brasil, que é o registro de tais lucros pela controladora brasileira por forca da aplicacdo do
método de equivaléncia patrimonial, como alguns pretendem Ié-la.

Apos a decisdo do STF na ADI 2.588, referido artigo 74 foi revogado, passando a
legislacdo a estabelecer a tributacdo da "parcela do ajuste do valor do investimento em
controlada, direta ou indireta, domiciliada no exterior equivalente aos lucros por ela auferidos”
(artigo 77 da Lei 12.973/2014). Ou seja, somente ai € que a lei passou a prever a tributacdo da
controladora brasileira, e ndo mais dos lucros da controlada estrangeira.

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

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

Vale notar que, antes da Lei 12.973/2014, a Receita Federal ja havia pretendido
"interpretar” o alcance do artigo 74 da MP 2.158-35/2001 como sendo referente aos resultados
de equivaléncia patrimonial, com a edi¢do de da IN 213/2002 (art. 70, 810). N&o por acaso, 0

! Inclusive entre os Ministros do STF, por ocasido do julgamento da ADI 2.588 -- para uma analise mais
aprofundada de tais debates v. GERMANO, Livia de Carli. "Planejamento Tributario e Limites para a
Desconsideracdo dos Negocios Juridicos". Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 161-163.
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Judiciario entendeu que tal interpretacdo seria uma ampliacdo, sem amparo legal, da base de
céalculo do IRPJ e da CSLL (STJ, EDcl no REsp 1.325.709/RJ, Primeira Turma, Rel. Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 26/08/2014; AgRg no AREsp 531.112/BA, Primeira
Turma, Relator Min. Benedito Gongalves, julgado em 18/08/2015%, dentre outros).

Nesse contexto, compreendo ndo haver ddvida de que a materialidade abrangida
pela lei brasileira de tributacdo universal, antes da Lei 12.973/2014, consistia nos lucros das
coligadas e controladas no exterior.

Sendo assim, a tributacdo ndo é possivel quando existe acordo para evitar a dupla
tributacdo firmado entre o Brasil e o pais de residéncia da controlada ou coligada, tendo em vista
o0 disposto no artigo 70 de tais acordos.

Sabe-se que as disposicGes dos tratados internacionais em matéria tributaria
prevalecem sobre as normas de direito interno, em razdo da sua especificidade, por aplicacdo do
artigo 98 do Cadigo Tributario Nacional (CTN). Na verdade, o fenémeno é mais bem explicado
com a metafora da mascara, de Klaus Vogel® -- em traducéo livre: se imaginarmos a legislacéo
interna como a luz de uma lanterna e os tratados de bitributacdo como uma maéscara colocada a
sua frente, veremos que os tratados limitam a aplicacdo da legislacéo interna, somente deixando
passar a luz por determinadas "janelas”. A legislacdo interna "barrada™ pela mascara continua
valida, mas tem sua aplicacdo contida pelo tratado internacional.

E exatamente 0 que acontece com o artigo 74 da MP 2.158-35/2001 no caso de
existir acordo para evitar a dupla tributagdo entre o Brasil e 0 pais de residéncia da controlada.

Vejamos o que dispbe a Convencao firmada pelo Brasil com a Espanha:

ARTIGO 7 Lucros das empresas

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante s6 sdo tributaveis nesse Estado,
a ndo ser que a empresa exerca sua atividade no outro Estado Contratante por meio de
um estabelecimento permanente a situado. No Gltimo caso, os lucros da empresa seréo
tributaveis no outro Estado, mas unicamente na medida em que forem atribuiveis a esse
estabelecimento permanente.

2. Quando uma empresa de um Estado Contratante Contratante exercer sua atividade no
outro Estado Contratante através de um estabelecimento permanente ai situado, serdo
atribuidos em cada Estado Contratante a esse estabelecimento permanente os lucros que
obteria se constituisse uma empresa distinta e separada, exercendo atividade idénticas
ou similares, e transacionando com absoluta independéncia com a empresa de que é um
estabelecimento permanente.

2 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.

IMPOSTO DE RENDA DA PESSOA JURIDICA - IRPJ E CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO
LIQUIDO - CSLL. EMPRESAS CONTROLADAS E COLIGADAS SITUADAS NO EXTERIOR. TRIBUTACAO
DO RESULTADO POSITIVO. METODO DA EQUIVALENCIA PATRIMONIAL. ILEGALIDADE DO ART. 7°,
81° DA IN/SRF N. 213/2002.

1. Os mais recentes julgados do STJ sdo no sentido de que o 8 1° do art. 7°. da IN 213/2002 violou o principio da
legalidade tributaria, uma vez que amplia, sem amparo legal, a base de calculo do IRPJ e da CSLL, ao prever a
tributacdo sobre o resultado positivo da equivaléncia patrimonial. Neste sentido: EDcl no REsp 1325709/RJ, Rel.
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, DJe 04/09/2014.

2. Agravo regimental ndo provido.

¥ VOGEL, Klaus. Double Taxation Conventions. 2a Ed., Kluwer Law and Taxation Publishers: Holanda: 1990, p.
23-24.
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3. No calculo dos lucros de um estabelecimento permanente, é permitido deduzir as
despesas que tiverem sido feitas para a consecucdo dos objetivos do estabelecimento
permanente, incluindo as despesas de direcdo e os encargos de administracdo assim
realizados.

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

5. Quando os lucros compreenderem elementos de rendimentos tratados separadamente
nos outros Artigos da presente Convencdo, as disposicdes desses Artigos ndo serdo
afetadas pelas disposi¢des do presente Artigo.

O artigo 7° das Convencdes para Evitar a Dupla Tributagdo firmadas pelo Brasil
protege do imposto brasileiro as empresas sediadas no exterior, sendo relevante notar que seu
escopo nao é subjetivo (as empresas), mas objetivo (os lucros das empresas)”.

Neste sentido, “é falso o dilema que examina quem assume o 6nus do imposto,
posto que a limitacdo do art. 7° alcanca os lucros de uma empresa de um Estado Contratante,
pouco interessando, in casu, indagar quem suporta o0 encargo, seja a empresa estrangeira, seja
a nacional, importando que nem uma nem outra estdo sujeitas ao imposto brasileiro calculado
sobre o lucro da empresa localizada no exterior.”™

A incompatibilidade do artigo 74 da MP 2.158-35/2001 em virtude da existéncia
de acordos de bitributacdo j& foi reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) que, ao
julgar o Recurso Especial 1.325.709/RJ, entendeu pela aplicacdo do artigo 7° das Convengdes
celebradas com a Bélgica, Dinamarca e Luxemburgo, afastando assim a aplicacdo do artigo 74
da MP 2.158-35/2001. Contra tal decisdo, a Unido interp6s recurso especial -- RE 870.214 -- 0
qual foi teve o seguimento negado pelo STF em 24 de margo de 2021, exatamente porque “O
acordao [do STJ] revela interpretacdo de normas legais, ndo ensejando campo ao acesso ao
Supremo. A pretexto de ter ocorrido violéncia a Carta da Republica, pretende-se submeter a
apreciacdo do Tribunal questdo ndo enquadrada no inciso Ill do artigo 102 da Constituicdo
Federal.”

A ementa do acérddo de embargos de declaragdo opostos em face do Recurso
Especial 1.325.709/RJ esclarece de maneira didatica o alcance do precedente do STJ (grifamos):

EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL.TRIBUTARIO E
PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA. IRPJ E CSLL. LUCROS
OBTIDOS POR EMPRESAS CONTROLADAS NACIONAIS SEDIADAS EM
PAISES COM TRIBUTACAO REGULADA. PREVALENCIA DOS TRATADOS
SOBRE BITRIBUTACAO ASSINADOS PELO BRASIL COM A BELGICA
(DECRETO 72.542/73), A DINAMARCA (DECRETO 75.106/74) E O PRINCIPADO
DE LUXEMBURGO (DECRETO 85.051/80). EMPRESA CONTROLADA SEDIADA
NAS BERMUDAS. ART. 74, CAPUT DA MP 2.157-35/2001. DISPONIBILIZACAO
DOS LUCROS PARA A EMPRESA CONTROLADORA NA DATA DO BALANCO
NO QUAL TIVEREM SIDO APURADOS, EXCLUIDO O RESULTADO DA
CONTRAPARTIDA DO AJUSTE DO VALOR DO INVESTIMENTO PELO
METODO DA EQUIVALENCIA PATRIMONIAL. AUSENCIA DE OMISSAO,

* SCHOUERI, Luis Eduardo. Lucros do Exterior e Acordos de Bitributacdo: reflexdo sobre a Solugdo de Consulta
Interna n. 18/2013. RDDT, n. 219, 2013, p. 74.

® GOMES, Marcus Livio. e PINHEIRO, Renata S. Cunha. A Lei n. 12.973/2014 e os tratados para evitar a dupla
tributacdo da renda. In: Oliveira, Francisco Marconi et alii. Estudos Tributarios do Il Seminario CARF. Brasilia:
CNI, 2017.ip. 109, grifamos.
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CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. ALEGAGAO DE OFENSA A PRINCIPIOS
E ARTIGOS CONSTITUCIONAIS. SEDE INADEQUADA. EMBARGOS DE
DECLARACAO REJEITADOS.

()

3. O aco6rddo embargado abordou dois pontos substanciais: o primeiro, concernente a
compatibilidade da legislacdo interna que prevé a tributacdo dos lucros de empresas
controladas no exterior com o art. VII dos Tratados contra a dupla tributagdo que
seguem o Modelo OCDE; o segundo, afastada a inconstitucionalidade do art. 74 da MP
2.158-35/01, questdo ja apreciada pelo STF, relativo a compatibilidade do art. 70., § 1o0.
da IN 213/02 com aquele dispositivo.

4. Quanto ao primeiro ponto, aduziu o0 voto condutor do acérddao embargado que, no
caso de empresa controlada, dotada de personalidade juridica prépria e distinta da
controladora, nos termos dos Tratados Internacionais, os lucros por ela auferidos
sdo lucros préprios e assim tributados somente no Pais do seu domicilio; a
sistematica adotada pela legislacdo fiscal nacional de adiciond-los ao lucro da
empresa controladora brasileira _termina _por ferir _os Pactos Internacionais
Tributérios e infringir o principio da boa-fé na relacdes exteriores, a que o Direito
Internacional ndo confere abono.

5. Acrescentou-se que, tendo em vista que o STF considerou constitucional o caput do
art. 74 da MP 2.158-35/2001, adere-se a esse entendimento, para considerar que 0s
lucros auferidos pela controlada sediada nas Bermudas, Pais com o qual o Brasil ndo
possui acordo internacional nos moldes da OCDE, devem ser considerados
disponibilizados para a controladora na data do balanco no qual tiverem sido apurados.

6. Por fim, assentou-se ser ilegal o art. 70., § 10. da IN 213/02, porquanto amplia, sem
amparo legal, a base de calculo do IRPJ e da CSLL, ao prever a tributacdo sobre o
resultado positivo da equivaléncia patrimonial.

7.(.)

O julgado do STJ acima referido menciona, inclusive, que ao adotar interpretacéo
diferente e frustrar a aplicacdo do tratado, o Brasil acaba por ferir pactos internacionais e,
inclusive, infringir o principio da boa-fé nas relagdes exteriores.

De fato, a Convencéo de Viena -- promulgada pelo Brasil nos termos do Decreto
7.030/2009 -- dispde que, em reveréncia ao principio da boa-fé, uma parte ndo pode invocar as
disposicdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado (art. 27)°. E
isso € justamente o que o Brasil acaba por fazer ao pretender tributar lucros do exterior
independentemente de sua efetiva distribuicdo, qualquer que seja a denominacédo que a legislacédo
adote.

Por isso, ha inclusive quem afirme que “Se o Brasil pretende ter um papel
destacado na OCDE, como membro ou mesmo na condicdo atual de key associate, é

® "parece-nos que o principio da boa-fé determina que os Estados signatérios

de um dado tratado, na construgdo de sentido a partir de seu texto, ndo buscardo eximir-se do cumprimento das
obrigagBes assumidas e nem atribuir

obrigacfes ndo pactuadas a(s) outra(s) parte(s)" (ROCHA, Sergio André. TRibutacdo Internacional. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2013. p. 78-79).
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transcendental que amadureca, que cumpra seus Compromissos e que respeite os tratados que

assinou. N&o custa sempre lembrar o velho e sempre atual brocardo pacta sunt servanda.” ”.

Conclui-se, assim, que os lucros auferidos pelas controladas da autuada no
exterior ndo podem ser tributados no Brasil com fundamento no artigo 74 da MP 2.158-35/2001,
tendo em vista os acordos de bitributacdo firmados entre Brasil e, respectivamente, Luxemburgo
e Espanha.

N&o menos importante é o fato de que, no caso do tratado Brasil-Espanha, a
situacdo de frustacdo ao objetivo do tratado é ainda mais grave quando se considera o disposto
em seu artigo 23.4, que isenta de tributacdo, no Brasil, os lucros distribuidos aos
socios/acionistas (dividendos):

()

4. Quando um residente do Brasil receber dividendos que de acordo com as disposi¢des
da presente Convencdo sejam tributaveis na Espanha, o Brasil isentara de imposto esses
dividendos.

()

E dizer, no caso do tratado Brasil-Espanha, é fato que tais paises convencionaram
ndo apenas que os lucros de uma empresa situada na Espanha em regra somente serao tributados
pela Espanha, mas também que, quando tais lucros forem distribuidos aos socios/acionistas
controladores brasileiros sob a forma de dividendos, o respectivo valor também ndo sera
tributado no Brasil. Tal cenario deveria ser visto como franco impedimento a conduta de se
interpretar uma regra de direito interno brasileira de maneira a levar a conclusdo sobre a
tributacdo, no Brasil, de lucros do exterior refletidos no balanco patrimonial da controladora
brasileira, sejam estes ficta ou efetivamente distribuidos.

Necessario esclarecer que nao se esté julgando o presente caso com base no artigo
23, sendo a mencdo feita a tal dispositivo feita apenas como reforco argumentativo, acerca da
correta interpretacdo da aplicacdo do artigo 7° no caso dos autos.

Também se esclarece que a conclusdo acima ndo implica que ndo se possa negar a
aplicacdo do tratado em um dado caso concreto em que se verifique abuso e/ou sua utilizacdo
como forma a se atingir como resultado a eroséo da base tributaria ou desvio artificial de lucros.
Tal conduta pode e deve ser realizada pelas autoridades fiscais, mas sempre mediante prova no
caso concreto de tal “abuso” ou desvio, e ndo como regra de tributagdo de todos os agentes do
cenario internacional.

Estas sdo as razfes pelas quais, com o devido respeito as fundamentadas posi¢oes
em sentido contrario, compreendo que o auto de infracdo no caso concreto ndo deve subsistir na
parte em que pretendeu tributar os lucros provenientes de controladas sediadas em pais com o
qual o Brasil tenha firmado acordo para evitar a dupla tributacéo.

" Duque Estrada, Roberto. Entrada do Brasil na OCDE exige respeito aos tratados contra a dupla tributacéo,
disponivel em  https://www.conjur.com.br/2017-mai-10/consultor-tributario-entrada-brasil-ocde-respeito-dupla-
tributacao, acesso em 11 de fevereiro de 2020.
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Observo, por fim, que o racional acima se aplica também a CSLL, tendo em vista

que o artigo 11 da Lei 12.202/2015 dispOe expressamente que os tratados celebrados pelo Brasil
para evitar a dupla tributacéo alcancam essa contribuicdo, veja-se:

Art. 11. Para efeito de interpretacdo, os acordos e convencdes internacionais celebrados
pelo Governo da Republica Federativa do Brasil para evitar dupla tributacdo da renda
abrangem a CSLL.

Paragrafo Unico. O disposto no caput alcanca igualmente os acordos em forma
simplificada firmados com base no disposto no art. 30 do Decreto-Lei no 5.844, de 23
de setembro de 1943.

Lembrando o que estabelece o artigo 106 do CTN:

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

I em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplicacdo de
penalidade a infragdo dos dispositivos interpretados;

()

Tendo em vista a eficécia retroativa do artigo 11 da Lei 13.202/2015, é necessario

reconhecer que a CSLL encontra-se indubitavelmente incluida no escopo dos acordos de dupla
tributacdo celebrados pelo Brasil, independentemente do outro pais contratante ou do periodo em
que houver sido celebrado o acordo. Dai porque foi editada a Sumula CARF 140 (Vinculante,
conforme Portaria ME n° 410, de 16/12/2020, DOU de 18/12/2020):

Simula CARF n° 140: Aplica-se retroativamente o disposto no art. 11 da Lei n° 13.202,
de 2015, no sentido de que os acordos e convengdes internacionais celebrados pelo
Governo da Republica Federativa do Brasil para evitar dupla tributacdo da renda
abrangem a CSLL.

Sendo a questdo estritamente juridica e objeto de simula do CARF, compreendo

que a votacao quanto a CSLL pode ser feita na presente instancia, por se tratar de causa madura.

Assim, oriento meu voto para dar provimento ao recurso especial da contribuinte,

cancelando as autuacdes relacionadas aos lucros auferidos pelas controladas no exterior.

Dedutibilidade de tributos com exigibilidade suspensa da base da CSLL

Discute-se aqui acerca da dedutibilidade, para fins da base de calculo da CSLL,

dos valores de atualizagdo pela taxa SELIC das contribui¢cbes ao PIS e a COFINS com
exigibilidade suspensa por medida judicial.

do original):

Nesse ponto, o Termo de Verificagdo Fiscal assim observa (fl. 1.502 e ss., grifos

4.2 — Da Indedutibilidade das Contribui¢des com Exibilidade Suspensa

4.2.1 — Da Legislacao Aplicavel
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Outra questdo que veio a tona na fiscalizagdo em referéncia foi a indedutibilidade dos
valores de atualizacdo pela taxa SELIC das contribuicGes ao PIS e a COFINS com
exigibilidade suspensa, na apuracdo da base de calculo da contribuicdo social sobre o
lucro liquido.

()

Desta forma, é patente a natureza provisional do langamento contabil relativo a
contingéncias fiscais referentes aos débitos de PIS e COFINS cuja exigibilidade acha-se
suspensa justamente por se estar discutindo judicialmente o seu cabimento. Igualmente,
eventuais atualizagdes monetarias, multas, juros e outros encargos delas provenientes
também tém carater provisional.

Assim, se é incerta a obrigacdo de pagar contribuigdo instituida pelo Estado em razdo de
pendéncias judiciais (bem como, consequentemente, de suas atualizagdes monetarias), 0
seu registro contabil assume inexoravel carater de provisdo e, como tal, precisa ser
adicionado ao lucro liquido do periodo-base na apuracéo da base de calculo da CSLL,
por imposi¢éo do art. 13, I, da Lei n°® 9.249, de 1995:

()

N&o bastasse isso, hd ainda outra fundamentacdo legal a amparar a tese da
indedutibilidade, na apuragdo da base de célculo da CSLL, dos tributos com
exigibilidade suspensa.

Vejamos o que diz a Lei n° 8.981/95:

CAPITULO 1l

Do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas

()

SECAO Il

Do Regime de Tributagdo com Base no Lucro Real
()

SUBSECAO |

Das AlteracGes na Apuracgdo do Lucro Real

Art. 41. Os tributos e contribuicBes sdo dedutiveis, na determinacdo do lucro real,
segundo o regime de competéncia.

§ 1° O disposto neste artigo ndo se aplica aos tributos e contribuigdes cuja
exigibilidade esteja suspensa, nos termos dos incisos Il a 1V do art. 151 da Lei n®5.172,
de 25 de outubro de 1966, haja ou ndo depdsito judicial.

()
CAPITULO IV
DA CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO

Art. 57. Aplicam-se a Contribuicdo Social sobre o Lucro (Lei n° 7.689, de 1988) as
mesmas normas de apuracdo e de pagamento estabelecidas para o imposto de renda
das pessoas juridicas, inclusive no que se refere ao disposto no art. 38, mantidas a base
de calculo e as aliquotas previstas na legislagdo em vigor, com as alteracBes
introduzidas por esta Lei. (Redacéo dada pela Lei n® 9.065, de 1995) (grifos meus)
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A leitura dos artigos acima transcritos ndo deixa margem de ddvida: a regra da
indedutibilidade dos tributos e contribuicbes com exigibilidade suspensa para fins de
apuracdo do lucro real (art. 41, 81°) é norma de apuracdo do imposto de renda das
pessoas juridicas, que o art. 57 estende de forma expressa a CSLL. Resta cristalino que,
quando o art. 57 manda aplicar a CSLL as mesmas normas de apuracdo do IRPJ, inclui
nessa ordem o disposto no §1° do art. 41 — o qual encontra-se sob a égide da subse¢éo
legal cuja rubrica é: Das Alteracdes na Apuracdo do Lucro Real.

Sobre o assunto, acompanhei integralmente o voto (vencido) do Conselheiro Luis
Henrique Marotti Toselli no acérddo 9101-005.921, de 03 de dezembro de 20218, que adoto aqui
como razdes de decidir:

A matéria em questdo € conhecida e ja foi amplamente discutida neste E.
Conselho, havendo ao menos duas diferentes correntes sobre a questao:

(i) a primeira, refletida no Acordao paradigma, de que (i.i) ao contrario
do IRPJ, ndo ha norma expressa que imponha a indedutibilidade de tributos com
exigibilidade suspensa para fins de CSLL; e (i.ii) tributos com exigibilidade suspensa
possuem natureza juridica de um “passivo real”, e ndo de provisdo, sendo a despesa dai
resultante redutora do lucro liquido e, portanto, dedutivel da base de calculo da
contribuicdo em tela; e

(i) a segunda, identificada pela deciséo recorrida, que confere natureza
juridica de provisoes a tais dispéndios, considerando-os indedutiveis a luz do disposto no
inciso | do art. 13 da Lei 9.249/95. Esta tese, ressalte-se, tem prevalecido nesta E.
Camara Superior, conforme atestam, a titulo de exemplos, os Acérddos 9101-003.004 e
9101-005.044.

N&o obstante, cumpre registrar que o presente Julgador se filia a
primeira corrente, concordando integralmente com o voto vencido do I. Conselheiro Luis
Flavio Neto, proferido no referido Acorddo 9101-003.004 e transcrito parcialmente a
sequir

()

Embora ambas as correntes apresentem argumentos importantes, permissa
vénia, compreendo que apenas a primeira garante coeréncia ao sistema
juridico edificado pelo legislador tributario, o que pode ser evidenciado por
uma interpretacdo historica e sistemética dos enunciados legais geralmente
suscitados para a regéncia da matéria.

No caso, a Lei n. 8.981, de 20.01.95, estabeleceu os seguintes enunciados
prescritivos:

Art. 41. Os tributos e contribui¢des sdo dedutiveis, na determinacéo do lucro
real, segundo o regime de competéncia.

§ 1° O disposto neste artigo ndo se aplica aos tributos e contribuicdes cuja
exigibilidade esteja suspensa, nos termos dos incisos Il a IV do art. 151 da Lei
n°5.172, de 25 de outubro de 1966, haja ou ndo depésito judicial.

® Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em conhecer do Recurso Especial, vencida a conselheira
Edeli Pereira Bessa que votou pelo ndo conhecimento. No mérito, por maioria de votos, acordam em negar-lhe
provimento, vencidos os conselheiros Luis Henrique Marotti Toselli (relator), Livia De Carli Germano e Alexandre
Evaristo Pinto que votaram por dar-lhe provimento. Votou pelas conclusdes o conselheiro Caio Cesar Nader
Quintela. Designada para redigir o voto vencedor a conselheira Edeli Pereira Bessa, que manifestou intencdo de
apresentar declaracéo de voto.
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Como se pode observar, o legislador tributario prescreveu a indedutibilidade,
da base de calculo do IRPJ, de débitos tributarios que se encontrem com a
exigibilidade suspensa por causas especificas e muito bem delimitadas, quais
sejam: o depoésito do montante integral (inciso Il),; as reclamagées e os
recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario
administrativo (inciso 111) e a concessdo de medida liminar em mandado de
seguranga (inciso I11).

Tal norma, é preciso frisar, se dirige apenas ao IRPJ (e ndo a CSLL).

Expressamente, entdo, o legislador excluiu hipéteses de suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario dessa norma de restricao de dedutibilidade
da base de célculo do IRPJ, notadamente a "moratéria” e outras hip6teses
previstas no art. 151 do CTN.

Por sua vez, pouco tempo depois, em 26.12.1995, o legislador competente
enunciou a Lei n. 9.249, que assim dispde:

Art. 13. Para efeito de apuracdo do lucro real e da base de célculo da
contribuicdo social sobre o lucro liquido, sdo vedadas as seguintes deducdes,
independentemente do disposto no art. 47 da Lei n° 4.506, de 30 de novembro
de 1964:

| — de qualquer provisdo, exceto as constituidas para o pagamento de férias de
empregados e de décimo-terceiro salario, a de que trata o art. 43 da Lei n°
8.981, de 20 de janeiro de 1995, com as alteragdes da Lei n® 9.065, de 20 de
junho de 1995, e as provisdes técnicas das companhias de seguro e de
capitalizacdo, bem como das entidades de previdéncia privada, cuja
constituicdo é exigida pela legislacdo especial a elas aplicavel;

Essa segunda norma, como se pode verificar, veda a dedu¢do de "qualquer
provisdo" da base de célculo tanto do IRPJ quanto da CSLL, salvo algumas
excegdes.

Compreendo que a Unica forma de interpretar tais enunciados prescritivos
sem que se admita a existéncia de um caos normativo em que convivem
normas vigentes, subsequentes e irremediavelmente conflitantes é assumir
que o legislador, ao prescrever o art. 13, |, trata de questdo diversa de
tributos cuja exigibilidade se encontre suspensa.

Portanto, no caso dos autos, em que se discute a dedutibilidade da base de
célculo apenas da CSLL de tributos e juros com exigibilidade suspensa, ndo
h& incidéncia do art. 41 da Lei n. 8.981/95 (pois este é aplicavel apenas ao
IRPJ), bem como ndo incide a restrigdo do art. 13 da Lei n. 9.249/95 (pois
este ndo € aplicavel a tributos com exigibilidade suspensa).

Portanto, compreendo assistir razdo ao contribuinte quanto a este tema.
O art. 57 da Lei n. 8.981/95 n&o altera essa concluséo:

Art. 57. Aplicam-se a Contribui¢do Social sobre o Lucro (Lei no 7.689, de
1988) as mesmas normas de apuracdo e de pagamento estabelecidas para o
imposto de renda das pessoas juridicas, inclusive no que se refere ao disposto
no art. 38, mantidas a base de calculo e as aliquotas previstas na legislacéo
em vigor, com as alterac@es introduzidas por esta Lei. (Redacdo dada pela Lei
no 9.065, de 1995).

Referido enunciado prescritivo prevé remissdo apenas para questdes
operacionais especificas e ndo tem o conddo de ampliar o escopo do art. 41
da Lei n. 8.981, de 20.01.95 para alcancar também a CSLL.

A ressalva expressa do legislador no art. 57 da Lei n°® 8.981/95 deixa claro
que, assim como a CSLL tem suas “aliquotas” estabelecidas por regras
proprias (a aliquota da CSLL em geral é 9%, sem adicional, e ndo 15% com
adicional de 10%, como se da com o IRPJ, em geral), também para a “base
de calculo” da CSLL ndo ha remissdo necessaria aos dispositivos que cuidam
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do IRPJ. A base de célculo da CSLL é regulada por enunciados especificos
ou, ainda, que cumulem expressamente a tutela dessa contribuicéo e do IRPJ.

Vale observar que o art. 140 do CTN néo é determinante para a solucdo do
litigio, pois ndo ha impedimento, a priori, que o legislador ordinario tutele a
dedutibilidade, da base de célculo do IRPJ e da CSLL, de tributos com a
exigibilide suspensa. Parece-me decisivo, contudo, que tal regra de
indedutibilidade foi prescrita pelo legislador exclusivamente em relacdo ao
IRPJ, em situagdes especificas, mas ndo quanto & CSLL.

Acrescente-se, aqui, que a legalidade no direito tributario possui enorme
importancia, a ponto do artigo 150, I, da Carta Magna, expressamente prever a
impossibilidade das pessoas politicas exigirem ou aumentarem tributo sem que seja
mediante lei. E a lei, no que diz respeito a matéria ora apreciada, tipificou o tratamento
tributario dos tributos com exigibilidade suspensa, determinando sua indedutibilidade
apenas ao Lucro Real, que é base de calculo do IRPJ, e ndo para a base de calculo da
CSLL, que é o lucro liquido.

Esse entendimento, alias, prevaleceu recentemente nesta C. Turma de
Julgamento que, embora analisando outra espécie de despesa (amortizacdo de &gio),
considerou que a auséncia de previsdo de adigdo também para a CSLL em norma de
indedutibilidade especifica ao Lucro Real tem o conddo de afastar a glosa do dispéndio
para fins de apuracdo da aludida contribuicdo. Veja-se, pois, a ementa do julgado
(Acordao n° 9101-002.310):

CSLL. BASE DE CALCULO E LIMITES A DEDUTIBILIDADE.

A amortizagdo contabil do &gio impacta (reduz) o lucro liquido do exercicio.
Havendo determinacdo legal expressa para que ela ndo seja computada na
determinacdo do lucro real, o respectivo valor deve ser adicionado no
LALUR, aumentando, portanto, a base tributavel. Ndo ha, porém, previsao no
mesmo sentido, no que se refere a base de calculo da Contribuicéo Social, o
que, a nosso sentir, torna insubsistente a adicdo feita de oficio pela
autoridade langadora.

AMORTIZACAO DE AGIO. ADICAO A BASE DE CALCULO.
INAPLICABILIDADE DO ART. 57, LEI' N 8.981/1995.

Inexiste previsdo legal para que se exija a adicdo a base de calculo da CSLL
da amortizacdo do &gio pago na aquisicdo de investimento avaliado pela
equivaléncia patrimonial. Inaplicabilidade, ao caso, do art. 57 da Lei n
8.981/1995, posto que tal dispositivo ndo determina que haja identidade com
a base de céalculo do IRPJ.

IRPJ. CSLL. BASES DE CALCULO. IDENTIDADE. INOCORRENCIA.

A aplicagdo, & Contribuicdo Social sobre o Lucro, das mesmas normas de
apuracdo e pagamento estabelecidas para o imposto de renda das pessoas
juridicas, por expressa disposi¢do legal, ndo alcanga a sua base de célculo.
Assim, em determinadas circunstancias, para que se possa considerar
indedutivel um dispéndio na apuracdo da base de calculo da contribuicao,
ndo é suficiente a simples argumentacéo de que ele, o dispéndio, é indedutivel
na determinacdo do lucro real, sendo necessaria, no caso, disposi¢ao de lei
nesse sentido.

Considerando, entdo, que as despesas com tributos, ainda que com
exigibilidade suspensa, impactaram negativamente o lucro liquido, a glosa ndo se
sustenta por falta de previsdo legal no ambito da CSLL, afinal a indedutibilidade
conferida pelo Legislador, assim como fizera com a despesa de amortizac¢éo do &gio, se
restringiu ao Lucro Real.
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Como leciona Roque Antonio Carrazza®:

Na apreciacdo de cada caso concreto deve ser levado em conta o que
previamente se encontra na lei. O Fisco deve limitar-se a subsumir o fato a
norma, sem nenhum tipo de valoragéo.

()

Em nosso ordenamento juridico, o Executivo, no exercicio de sua faculdade
regulamentar, ndo pode, em nenhum caso, invadir a esfera de atribui¢bes do
Legislativo.

Admitir, ademais, que tributos com exigibilidade suspensa, para fins
juridicos, equivaleriam a provisdo — que, como se sabe, é indedutivel tanto para o IRPJ
quanto para a CSLL -, significaria conferir letra morta ao § 1° do artigo 41 da Lei
8.981/95, permitindo, ainda, que o intérprete se cologue indevidamente na posi¢do de
Legislador, o que definitivamente n&o se sustenta.

E certo que a lei pode, na configuracdo da hipétese tributaria, se valer
(i) de conceitos da linguagem comum ou (ii) de conceitos técnicos (ii.i) proprios ou (ii.ii)
por remissdo a outros ‘“‘ramos do direito” ou ciéncias, tais como a contabilidade.

Nesse caso especifico, todavia a legislacdo tributaria conferiu um
tratamento fiscal préprio aos tributos com exigibilidade suspensa, prescrevendo sua
indedutibilidade apenas para fins de apuragdo do Lucro Real. Ao assim proceder, o
sistema juridico-tributario acabou veiculando norma especial a este tipo de dispéndio,
especialidade esta que deveria prevalecer sobre eventual outro tratamento conferido pela
ciéncia contabil a esta rubrica.

Em outras palavras, ainda que a contabilidade possa eventualmente
qualificar o “tributo com exigibilidade suspensa” com0 provisao, isso deveria ocorrer
exclusivamente no ambito daquela ciéncia, afinal o Direito Tributario, ao regulamentar o
tratamento tributario das despesas com tributos suspensos de forma especifica, néo
incorporou essa equiparacao. Pelo contrério, a lei regulamentou seu tratamento fiscal de
forma expressa, optando pela adicdo apenas no ambito do IRPJ.

Ha, aqui, o que a doutrina chama de distanciamento entre Direito
Tributario e Contabilidade, situagdo esta que, com a devida vénia, acabou ndo sendo
levada em conta pela deciséo ora recorrida.

Feitas essas consideragdes, oriento meu voto para afastar a glosa das
despesas com tributos com exigibilidade suspensa da base de calculo da CSLL.

Neste sentido, compreendo que ndo procede a glosa, da base de céalculo da CSLL,

das despesas com atualizagdo de tributos com exigibilidade suspensa por forca de medida
judicial operada pela presente autuacao.

Concluséao

% Curso de Direito Constitucional Tributario. S&o Paulo: Malheiros. 282 edigéo. P. 286 e 403.
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Ante 0 exposto, oriento meu voto para conhecer do recurso especial e, no mérito,
dou-lhe provimento.

(documento assinado digitalmente)

Livia De Carli Germano

Declaracao de Voto

Conselheira EDELI PEREIRA BESSA

Esta Conselheira divergiu da I. Relatora para ndo conhecer do recurso especial da
Contribuinte na matéria “despesas com atualizagd0 monetaria de tributos com exigibilidade
suspensa”, por entender que, para além do paradigma n° 1301-002.221, afastado pela I. Relatora,
também o paradigma n° 1401-00.058 ndo se presta a caracterizacdo do dissidio jurisprudencial,
conforme declaracdo de voto apresentada no Acorddo n® 9101-005.921, referida no voto da I.
Relatora.

No mérito, esta Conselheira também divergiu da I. Relatora nas duas matérias
apreciadas.

No que refere a “relagdo entre o artigo 7° das Convencdes firmadas pelo Brasil
para evitar a dupla tributacdo e o artigo 74 da Medida Proviséria 2.158-35/2001, no caso de
lucros auferidos por sociedades controladas no exterior”, esta Conselheira tem pautado seu
entendimento nos fundamentos recentemente reafirmados em voto vencido no Acordao n° 9101-
005.809, nos seguintes termos:

A questdo de mérito posta ja foi apreciada por este Colegiado na sessdo de 12 de maio
de 2017. Naquela ocasido os Conselheiros acordaram, por voto de qualidade, negar
provimento ao recurso especial, vencidos os conselheiros Cristiane Silva Costa, Luis
Flavio Neto, Marcos Antdnio Nepomuceno Feitosa (suplente convocado) e Gerson
Macedo Guerra, que lhe deram provimento. O relator, Conselheiro André Mendes de
Moura, foi acompanhado pelos conselheiros Adriana Gomes Régo, Rafael Vidal de
Araujo e Carlos Alberto Freitas Barreto (Presidente).

A decisdo esta formalizada no Acérdao n® 9101-002.832, assim ementado:
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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA — IRPJ
Ano-calendario: 2006, 2007

ART. 74 DA MP N° 2.158-35, DE 2001. TRATADO BRASIL-ARGENTINA
PARA EVITAR DUPLA TRIBUTAGCAO DE RENDA. MATERIALIDADES
DISTINTAS.

N&o se comunicam as materialidades previstas no art. 74 da MP n° 2.158-35, de
2001, e as dispostas na Convencdo Brasil-Argentina para evitar bitributacdo de
renda. Os lucros tributados pela legislacdo brasileira sdo aqueles auferidos pelo
investidor brasileiro na proporgéo de sua participacdo no investimento localizado
no exterior, ao final de cada ano-calendario.

OPERACIQNALIZACAO DA NEUTRALIDADE DO SISTEMA E
SUPERACAO DO DIFERIMENTO DA TRIBUTACAO.

A neutralidade do sistema de tributacdo quando investidor e investida estdo
localizadas no Brasil opera-se mediante a exclusdo dos resultado positivo da
investida apurado via Método de Equivaléncia Patrimonial no lucro real da
investidora, porque os lucros da investida j& foram tributados no Brasil pela
mesma aliquota que seriam se o fossem pela investidora. Estando investidor no
Brasil e investida no exterior, se a aliquota no exterior é menor do que a
brasileira, quebra-se a neutralidade do sistema, e viabiliza-se diferimento por
tempo indeterminado da tributagdo, caso a investidora, que detém poder de
decisdo sobre a investida, decida néo distribuir os lucros. Por isso, o art. 74 da
MP n° 2.158-35, de 2001, ao determinar que os lucros sejam auferidos pelo
investidor brasileiro, na medida de sua participacdo, ao final de cada ano-
calendario, dispondo sobre aspecto temporal, evitou o diferimento, e, a0 mesmo
tempo, o art. 26 da Lei n® 9.249, de 1995, autorizou a compensa¢ao dos impostos
pagos no exterior, viabilizando a neutralidade do sistema.

Naqueles autos a divergéncia foi suscitada pela PGFN em face do Aco6rdao n° 1102-
001.247, que afastara a incidéncia sobre os lucros auferidos por intermédio da mesma
controlada aqui sob exame, além da coligada Loma Negra Cemento S/A. Por sua vez, a
discussdo presente nestes autos, a semelhanca do precedente citado, cinge-se a
tributagdo de lucros auferidos pela Contribuinte por intermédio da controlada direta
Holdtotal S/A, situada na Argentina. Apenas que a discussdo nestes autos se refere ao
anos-calendario 2005, e o precedente aos anos-calendério 2006 e 2007.

As razdes de decidir expostas no referido julgado, a seguir transcritas, sdo aqui adotadas
por refletirem o entendimento desta Conselheira acerca da matéria:

Transcrevo o art. 74 da MP n° 2.158-35, de 2001:

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

A decisdo recorrida partiu do pressuposto de que a norma, ao falar da incidéncia
sobre o lucro disponibilizado & controladora no Brasil por sua controlada no
exterior, estaria, na realidade, tratando da materialidade dividendos.

N&o obstante a substanciosa argumentacdo do voto, entendo que a materialidade
sobre o qual incide a tributacdo do art. 74 da MP n° 2.158-35, de 2001, trata de
lucros, e ndo de dividendos.
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Os dividendos dependem da existéncia de resultado positivo da empresa.
Constituem-se em uma das destina¢des dadas ao resultado. Necessariamente,
sdo de quantum inferior ao dos lucros.

MARTINS®™, no Manual de Contabilidade Societéria, discorre sobre a existéncia
de dividendos (1) fixo/minimos prioritéarios, e (2) obrigatérios, respectivamente
previstos nos arts. 203 e 202 da Lei n® 6.404, de 1976 (Lei das S/A), incidentes
sobre percentual do lucro, e prop8e a seguinte ordem de distribuico:

. . .
irdem Dipsinic o | Artige Lol das 574
Prewninos Acummilados | 189
" Resiryvm Legal | 193
H \
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Rewcivm Eslibatiig

Na realidade, apesar de o termo "disponibilizados" conferir razoavel margem a
duvida, vez que, se seriam lucros disponibilizados, seriam aqueles destinados a
guem de direito, a disponibilizacdo trata do aspecto temporal da norma, ou seja,
do momento em que os lucros foram entregues aos sécios.

Nesse contexto, em relacdo ao art. 74 em debate, o aspecto material trata dos
lucros auferidos no exterior, por intermédio das controladas ou coligadas, em
guantum proporcional a participacdo da controladora do Brasil sobre o
investimento.

Como j& visto, o lucro pode ter diversas destinages. Contudo, a legislacdo
brasileira adotou, para os lucros percebidos no exterior por meio de
investimentos em controladas ou coligadas, um tratamento diferenciado.

Fato é que, tanto para investimentos de controladas/coligadas no Brasil, quanto
no exterior, os lucros auferidos pelas investidas sdo refletidas na contabilidade da
investidora por meio do Método de Equivaléncia Patrimonial.

Para investimentos no Brasil, a investidora contabiliza o resultado positivo da
investida, proporcional a sua participacdo, e exclui o resultado na apuracdo do
lucro real. Nesse caso, viabiliza-se a neutralidade porque, como o lucro auferido
pela investida ja foi tributado no Brasil, ndo cabe sua tributa¢do no resultado da
investidora. E principalmente porque a investida encontra-se no Brasil, ou seja,
os lucros auferidos pela investida sdo necessariamente oferecidos a tributagao.

Situacéo diferente ocorre quando o investimento tem sede no exterior.

Nesse caso, a legislacdo brasileira previu, inicialmente, 0 mesmo tratamento em
relacdo a contabilizacdo do resultado positivo da investida: o lucro proporcional
a sua participacdo é incluido no resultado da empresa brasileira, e excluido na
apuracdo do lucro real. Contudo, dispés uma etapa complementar: se os lucros
forem auferidos de controladas e coligadas, cabe a adigdo no resultado tributavel,
na proporc¢do de participacdo da investidora brasileira sobre o investimento, ao
final de cada ano-calendario.

O MARTINS, Eliseu... [et. al]. Manual de Contabilidade Societaria, 22 ed. Sdo Paulo : Atlas, 2013, p. 4337.
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Parte-se da premissa de que os lucros sdo da investidora brasileira, e, por isso,
a sua tributacéo ndo deve estar subordinada a politica tributaria adotada pelo pais
onde se encontra o investimento.

Isso porque o pais onde se encontra o investimento pode optar por tributar o
lucro em bases tributaveis menores, e a controladora brasileira, que detém poder
de decisé@o sobre a investida, pode optar em ndo receber os lucros auferidos.
Trata-se de situacdo em que a neutralidade que ocorre quando investidora e
investida estdo no Brasil é desvirtuada.

Porgue quando ambas estdo no Brasil, a mesma aliquota é aplicada sobre o lucro
da investida e o da investidora. Tributa-se o lucro de investida, e tal valor ndo é
tributado pela investidora. Nao ha prejuizo no sistema.

Por outro lado, se investida esta em pais de tributagdo menor, ndo ha que se falar
em neutralidade. Na realidade, operacionaliza-se um diferimento em tempo
indeterminado da tributacdo.

E, precisamente para se evitar tal diferimento, o art. 74 da norma em debate
dispds expressamente sobre aspecto temporal: o lucro presume-se distribuido
para a empresa brasileira (na condigdo de detentora das ac¢Bes/quotas da
investida), na proporcéo de sua participagdo, ao final do ano-calendario.

E a neutralidade, que se operacionaliza quando tanto investida quanto investidora
estdo no Brasil, também ¢é tutelada ao se dispor quando a investida estd no
exterior.

Vale transcrever o art. 26 da Lei n® 9.249, de 1995:

Art. 26. A pessoa juridica podera compensar o imposto de renda
incidente, no exterior, sobre os lucros, rendimentos e ganhos de capital
computados no lucro real, até o limite do imposto de renda incidente, no
Brasil, sobre os referidos lucros, rendimentos ou ganhos de capital.

Como se pode observar, ndo se pode falar em bitributacdo. A neutralidade da
tributacdo entre investida e investidora é operacionalizada por meio de outro
mecanismo, mediante compensacdo do que a investida ja recolheu aos cofres no
exterior, e supera-se a questdo do diferimento de tributagdo por tempo
indeterminado. A tributagdo s6 se consuma se as aliquotas no exterior foram
inferiores a praticadas no Brasil. Inclusive, é precisamente a situacéo tratada
no caso concreto. Registre-se que a autoridade autuante deduziu do lancamento
fiscal, com correcdo, os valores pagos pela Contribuinte a titulo de imposto de
renda na Argentina.

Por sua vez, precisamente sobre a perspectiva de que a materialidade trata dos
lucros auferidos pela investidora brasileira, que ndo se aplica o art. 7° da
Convencéo Brasil-Argentina.

Isso porque os lucros, apesar de auferidos pela empresa no exterior, pertencem,
na medida da participacdo societéria, ao seu investidor que se localiza no Brasil.
Ou seja, a legislagdo brasileira diz respeito aos lucros auferidos pelo
contribuinte, investidor, residente no Brasil.

Por isso que entendo ndo haver reparos na interpretacdo conferida pela Receita
Federal, por meio da Solugcdo de Consulta Interna n° 18, da Cosit:

As convengdes internacionais para evitar dupla tributacdo que seguem o
modelo da OCDE trazem uma regra de tributagdo exclusiva dos lucros
disposta no Paragrafo 1 do Artigo 7, segundo a qual os lucros de uma



Fl. 29 do Acoérddo n.° 9101-006.097 - CSRF/12 Turma

Processo n° 16561.720063/2014-74

empresa de um Estado Contratante sd sdo tributaveis nesse Estado, a ndo
ser que a empresa exerca sua atividade no outro Estado Contratante por
meio de um estabelecimento permanente ali situado. Se a empresa
exercer suas atividades na forma indicada, seus lucros poderdo ser
tributados no outro Estado, mas unicamente na medida em que forem
atribuiveis aquele estabelecimento permanente. Transcreve-se a redacao
do citado paragrafo:

“Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante s6 podem ser
tributados nesse Estado, a ndo ser que a empresa exerca a sua atividade no
outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento estavel ai
situado. Se a empresa exercer a sua atividade deste modo, 0s seus lucros
podem ser tributados no outro Estado, mas unicamente na medida em que
forem imputaveis a esse estabelecimento estavel.”

26. Assim, para entender a compatibilidade entre os acordos celebrados
pelo Brasil para evitar a dupla tributacdo que seguem o modelo da
OCDE e a legislagdo sobre a tributacdo de lucros de controladas e
coligadas no exterior, é importante destacar o Comentario da prépria
OCDE sobre o Paragrafo 1° do Artigo 7 da Convencao Modelo (traducéo
livre):

“ 10.1 O propésito do §1° ¢ tragar limites ao direito de um Estado
Contratante tributar os lucros de empresas situadas em outro Estado
Contratante. O paragrafo ndo limita o direito de um Estado Contratante
tributar seus residentes com base nos dispositivos relativos a sociedades
controladas no exterior encontradas em sua legislagéo interna, ainda que
tal tributo, imposto a esses residentes, possa ser computado em relagéo a
parte dos lucros de uma empresa residente em outro Estado Contratante
atribuida a participacéo desses residentes nessa empresa. O tributo assim
imposto por um Estado sobre seus proprios residentes ndo reduz os lucros
da empresa de outro Estado e ndo se pode dizer, portanto, que teve por
objeto tais lucros.”

27. Conforme exposto pela OCDE, ndo seriam os lucros da sociedade
investida tributados pelo Estado de residéncia dos socios, mas os lucros
auferidos pelos prdprios sécios, em que pese na apuracdo da base de
calculo tributavel seja utilizado como referéncia o valor dos lucros
auferidos pela sociedade sediada no outro Estado. Portanto, o paragrafo
1° ndo visa impedir o Estado de residéncia dos socios de tributar a renda
obtida por intermédio de sua participagdo em sociedades domiciliadas no
exterior.

28. O art. 74 da MP n° 2.158-35, de 2001, prevé a tributacdo da renda
dos s6cios brasileiros decorrente de sua participacdo em empresas
domiciliadas no exterior. Ou seja, a norma interna incide em contribuinte
brasileiro, ndo gerando qualquer conflito com os dispositivos do tratado
que versam sobre a tributacdo de lucros.

29. E certo que a fungdo primordial dos tratados é promover, mediante a
eliminacdo da dupla tributacdo, as trocas de bens e servigos e a
movimentacdo de capitais e pessoas. Esse objetivo € igualmente
alcancado uma vez que o art. 26 da Lei n® 9.249, de 1995, autoriza a
compensacdo dos tributos pagos no exterior, na hipdtese de
reconhecimento de lucros, rendimentos e ganhos de capital computados
no lucro real. Portanto, a aplicacdo da norma interna brasileira néo
acarreta a bitributacdo econbmica dos lucros decorrentes de
investimentos no exterior.
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30. Além disso, é importante ressaltar que, segundo o Comité de Assuntos
Fiscais da OCDE, os acordos para evitar dupla tributagdo também tém
por escopo a prevencdo da eliséo e evasao fiscal, ja que os contribuintes
poderiam ser tentados a abusar da legislacdo fiscal de um Estado,
através da exploracdo das diferencas entre as varias legislacbes dos
paises ou jurisdi¢cdes, de maneira a evitar a dupla néo tributacéo.

Transcreve-se, por elucidativo, o paragrafo 7 dos Comentarios da
Convencdo-Modelo:

" 7. O objetivo principal das convencdes para evitar a dupla tributacéo é
promover, mediante a eliminacdo da dupla tributacdo internacional, o
comércio internacional de bens e servicos, e a circulacio de capitais e de
pessoas. Também é objetivo das convencGes evitar a fraude e evasao
fiscal.

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

Assim, tendo em vista que o Tratado Brasil-Argentina ndo se aplica ao caso em
andlise, tanto para IRPJ quanto para CSLL, resta superada apreciagdo do mérito
do recurso especial interposto pela Contribuinte, em relagdo a inclusdo da CSLL
no tratado internacional em debate.

Isso porque, como ja visto, ndo se comunicam as materialidades previstas no art.
74 da MP n° 2.158-35, de 2001, e as dispostas na Convencdo Brasil-Argentina
para evitar bitributagdo de renda. Assim, os lucros tributados pela legislacéo
brasileira sdo aqueles auferidos pelo investidor brasileiro na proporcéo de sua
participagdo no investimento localizado no exterior, ao final de cada ano-
calendéario, havendo, nesse contexto, incidéncia do IRPJ e da CSLL. Na
realidade, eventual aplicacdo do tratado para a CSLL dar-se-ia se tivesse
ocorrido a tributacdo dos lucros auferidos pelos sécios residentes na Argentina, o
gue ndo ocorreu no caso concreto, vez que a tributagdo se direcionou apenas aos
socios residentes no Brasil.

Portanto, nego provimento ao recurso da Contribuinte.

Nestes termos, o precedente refuta os questionamentos da Contribuinte acerca da
impossibilidade de tributacdo dos lucros auferidos pelas empresas residentes na
Argentina em face da prevaléncia do Tratado contra a dupla tributacdo, vez que
demonstra inexistir incompatibilidade entre a norma interna e o acordo internacional,
incidindo a tributagdo sobre os lucros auferidos pela controladora brasileira, o que afasta
a aplicagdo dos Artigos 7 e 10 do referido Tratado. Em tais circunstancias, deixa de ter
qualquer relevo a interpretacdo que a Contribuinte extrai das disposices do Artigo 10,
uma vez demonstrado que a incidéncia se da sobre lucros, bem como esclarecido ser
outro o contetdo atribuido ao termo “disponibilizados” presente no art. 74 da Medida
Provisoria n° 2.158-35/2001.

De toda a sorte, como bem observa a PGFN, a melhor interpretacdo dos Artigos 10 e 23
do Tratado, firmado com o objetivo de evitar a dupla tributagdo, é afastar a aplicacao do
Artigo 23 se ndo houve tributacdo dos dividendos na Argentina. Esta, inclusive, a
orientacdo do voto condutor do acdrddo recorrido ao dar provimento ao recurso de
oficio relativamente a tributacdo dos lucros auferidos por intermédio da controlada
argentina:

No entendimento adotado pela decisdo recorrida, o dispositivo em questdo
implicaria na isen¢do dos dividendos pagos no Brasil, desde que haja previsdo de
tributacdo na Argentina. Mais ainda, a simples previs&o de tributagdo no exterior,
ainda que ndo concretizada, seria suficiente para estabelecer a isencéo.
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Tal posicionamento torna letra morta o art. X da Convencdo. Ora se esse artigo
estabelece que os dividendos pagos pela empresa Argentina seriam tributados no
Brasil, podendo ser tributados na Argentina, ndo se pode conceber que, dentro do
mesmo diploma legal, esses mesmos dividendos ndo poderiam ser tributados no
Brasil, se tributaveis — ainda que ndo tributados — na Argentina.

Se o Tratado tem por objeto evitar a dupla tributacdo, a melhor interpretacdo
conjunta dos dispositivos em comento é aquela através da qual se os dividendos
pagos pelas sociedades residentes na Argentina ndo sofreram a incidéncia do
imposto de renda na fonte, afastada estara a dupla tributacdo que se quer evitar,
tornando-se tais quantias plenamente tributaveis no Brasil, nos termos do art. X.
Por outro lado, se tais dividendos efetivamente foram objeto de tributacdo
naquele pais, ai sim serd o caso de se aplicar o art. XXIII, com isencéo tributéaria
do IRPJ para os valores distribuidos a pessoas residentes no Brasil.

N&o havendo nos autos qualquer indicativo de que os dividendos foram
tributados na Argentina, descabe falar-se em isencdo no Brasil. Sob esse
prisma voto no sentido de dar provimento parcial ao recurso para restabelecer a
exigéncia do IRPJ referente aos valores distribuidos pela empresa controlada
Holdtotal. (destacou-se)

Assim, sob a interpretacdo aqui firmada, somente teria pertinéncia a dedugéo, no Brasil,
do imposto de renda incidente no exterior, e, neste ambito, constata-se que a
Contribuinte alega, desde a impugnacéo, que foram pagos os impostos locais, 0s quais
deveriam ter sido descontados do valor supostamente devido aqui no Brasil, nos
precisos termos do artigo 26 da Lei n° 9.249/95 e do art. 14 da IN/SRF n° 213/02,
comprometendo-se a juntar, posteriormente, traducdo juramentada dos comprovantes
dos pagamentos dos impostos na Argentina, Bolivia e Paraguai tdo logo as referidas
traducdes fiquem prontas. Os documentos em lingua estrangeira pertinentes a Holdtotal
S/A constam as e-fls. 345/350, mas ndo ha juntada posterior dos documentos traduzidos.

De toda a sorte, a autoridade julgadora de 1?2 instancia, apesar de afastar a incidéncia
sobre os lucros auferidos por meio da controlada argentina, observou que, além das
deficiéncias formais nos documentos em lingua estrangeira, a deducéo do tributo neles
indicados, referente ao ano-calendario 2005 no que diz respeito a Holdtotal S/A, ndo
seria possivel por inexistir lucro tributdvel apurado no periodo. Veja-se:

Da mesma forma, os pagamentos referentes as empresas Loma Negra
(Argentina) e Holdtotal (Argentina) ndo podem ser aproveitados para
compensagdo com o IRPJ ou a CSLL, por terem sido excluidos do langamento,
no caso do IRPJ, e também porque, em conseqiiéncia deste julgamento, ndo
restaram valores a exigir em 2005, mas sim a redugdo do prejuizo fiscal e da base
de céalculo negativa da CSLL. Esse Gltimo motivo também afasta a compensacgéo
do imposto pago pela empresa Yguaz( (Paraguai) em 2005.

Resta analisar a possibilidade de aproveitamento dos pagamentos —efetuados
pela empresa Yguaz( do ano de 2004,

Foram apresentadas copias simples de comprovantes de pagamento, sem que
tenham sido reconhecidos pelo 6rgdo arrecadador dos respectivos paises e pela
representacdo diplomatica brasileira, como determina o §2° do artigo 26 da Lei
n° 9.249/95, acima reproduzido.

O artigo 16, §82°, 1l da Lei n° 9.430/96 prevé uma alternativa aquela exigéncia:

[.]

Portanto, para que ndo lhe fosse exigido o reconhecimento do documento pelo
orgdo arrecadador dos respectivos paises e pela representagdo diplomatica
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brasileira, a impugnante deveria ter comprovado que a legislacdo do pais de
origem do rendimento prevé a incidéncia do imposto de renda sobre aqueles
valores (ja que o pagamento pode se referir a outros valores), o que ela ndo fez.

Mas ndo é s0 isso.

Para terem sua validade reconhecida, documentos em lingua estrangeira devem
estar traduzidos por tradutor juramentado, conforme dispGem o artigo 224 do
atual Cédigo Civil (Lei n° 10.406/2002), o artigos 157 do Cddigo de Processo
Civil, os artigos 129, § 6°, e 148 da Lei n° 6.015/73 (que dispbe sobre os
registros publicos), e o artigo 18 do Decreto no 13.609/43 (que regulamenta o
oficio de tradutor publico), a seguir transcritos:

[.]

A luz dos diplomas legais transcritos, infere-se que a legislagio imp&e uma série
de condices para que documentos e, mais especificamente no caso em comento,
provas documentais redigidas em idioma estrangeiro tenham validade no Brasil e
em reparti¢des da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e dos
Municipios ou em qualquer instancia, juizo ou tribunal.

Apesar de informar, na peca impugnatdria, que juntaria aos autos a versdo
traduzida e juramentada dos comprovantes dos pagamentos, até 0 momento néo
ha noticia nos autos de que isso tenha sido feito.

Por esses motivos, também os pagamentos efetuados pela empresa Yguazi do
ano de 2004 ndo serdo considerados para fins de compensagéo.

Em recurso voluntario, diante da exoneracdo da exigéncia, a Contribuinte nada
apresentou acerca dos tributos pagos por Holdtotal S/A. E, com o provimento parcial do
recurso de oficio, restabelecendo as exigéncias correspondentes aos lucros auferidos por
intermédio de Holdtotal S/A, a primeira conclusdo expressa no Acérddo n° 1402-
001.713 foi de, apesar da manutencdo da incidéncia sobre os lucros auferidos por
intermédio de Holdtotal S/A e Caué Investiment Limited, nos valores de R$
13.318.933,46 e R$ 1.340.221,62, respectivamente, apenas reduzir prejuizo fiscal e base
negativa de CSLL no ano-calendario 2005, nos seguintes termos:

Com base nos valores do LALUR, tem-se como resultado final deste julgamento,
o cancelamento integral da autuacéo referente ao ano-calendario de 2004 e, para
0 ano-calendario de 2005, a reducdo do saldo de prejuizo fiscal para R$
3.658.788,37 (R$ 18.317.943,45 — R$ 14.659.155,08) e na base de célculo
negativa da CSLL para R$ 3.752.147,07 (R$ 18.411.302,15 - R$
14.659.155,08).

Neste cendrio, subsistiria 0 6bice aventado na decisdo de 12 instancia para deducdo de
eventual tributo pago no exterior (inexisténcia de tributo apurado no ano-calendario
2005), até porque a Contribuinte ndo questionou este ponto quando opds 0s primeiros
embargos de declaracdo ao acorddo que, neste ponto, deu provimento ao recurso de
oficio.

Ocorre que, depois disso, em razdo dos embargos da Unidade de Origem, o Colegiado a
quo acolheu, no Acérdéo n° 1402-002.397, a necessidade de recélculo assim apontada:

Sob esse prisma, com base nos valores do LALUR, e levando-se em
consideracdo o aproveitamento de parte do prejuizo fiscal e base de célculo
negativa nos autos do processo 10880.721862/2010-45, tem-se como resultado
final deste julgamento o cancelamento integral da autuacdo referente ao ano-
calendario de 2004, e para o ano-calendério de 2005:
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a reducdo do valor tributdvel do IRPJ para R$ 9.968.027,94 (R$
14.659.155,08 — (R$ 18.317.943,45 — RS 13.626.816,32);

- a reducdo da base de calculo negativa da CSLL para R$ 2.857.311,55 (R$
18.411.302,15 — R$ 894.835,52 — R$ 14.659.155,08).

E, em face da reconstituicdo dos célculos que resultou em valor tributavel de IRPJ e
CSLL no ano-calendario 2005, apesar de opor embargos de declaragdo contra esta
decisdo, a Contribuinte nada suscitou acerca da deducédo do tributo que teria sido pago
no exterior por Holdtotal S/A. Suas objec6es nos embargos rejeitados (e-fls. 770/774) se
dirigiram, somente, a repercussdo dada ao aproveitamento de saldos de prejuizos fiscais
e bases negativas ocorrido nos autos do processo n° 10880.721862/2010-45.

Uma vez mantida a intepretacdo do Colegiado a quo acerca da incidéncia sobre os
lucros da controlada argentina, descabe, nesta instancia especial - cuja competéncia se
limita a solucdo de dissidios jurisprudenciais acerca da interpretacdo da legislagdo
tributaria -, adentrar a aspectos faticos da quantificacdo da exigéncia que ndo foram
questionados oportunamente pela Contribuinte.

Quanto as criticas tecidas pela Contribuinte acerca do desrespeito ao Artigo 7 do
Tratado Brasil-Argentina, bastaria consignar que tal conclusdo desconsidera as
circunstancias bem postas no voto condutor do Acorddo n® 9101-002.832, para concluir
que a tributacdo dos lucros da empresa brasileira ndo deve estar subordinada a politica
tributaria adotada pelo pais onde se encontra o investimento, pois como a controladora
brasileira detém poder de decisdo sobre a investida, pode optar em ndo receber 0s
lucros auferidos e assim operacionalizar um diferimento em tempo indeterminado da
tributagéo.

E isto também em razdo de a norma contida no art. 74 da Medida Provisoria n® 2.158-
35/2001 se enquadrar no conceito de legislacdo de controladas no exterior (Controlled
Foreign Corporations — CFC), consoante tem decidido este Colegiado, como é exemplo
0 Acérddo n° 9101-002.332, de 04/05/2016, orientado pelo voto do ex-Conselheiro
Marcos Aurélio Pereira Valaddo. De seus termos sdo extraidos os fundamentos para
reafirmar a compatibilidade da norma legal em referéncia com os Artigos 7 e 10 dos
acordos internacionais, ainda que para tributar lucros auferidos por uma empresa
produtiva no Chile, um pais com niveis de tributacdo normais no plano internacional,
como alega a Contribuinte, até porque, muito embora naquele caso concreto o debate
tenha sido construido em face do Tratado Brasil —Holanda, a andlise feita tem em conta
0s comentarios as Convencdes Modelo da OCDE e da ONU:

O recorrente sustenta de inicio que se aplica ao caso o art. 7° da Convencédo
Brasil-Holanda de modo a afastar a incidéncia da norma contida no art. 74 da
Medida Proviséria n° 2.158-35/ 2001.

Em sua linha argumentativa no recurso especial o recorrente sustenta pela
aplicacéo do art. 7° da Convencéo Brasil-Holanda, e da prevaléncia dos acordos
internacionais sobre o direito interno, com base no art. 98 do CTN em
jurisprudéncia do STF e do STJ. Neste aspecto especifico (prevaléncia dos
acordos internacionais tributarios sobre o direito interno) concordo com o
recorrente, porém o que ocorre in casu é que ndo ha conflito entre a norma
convencional e a norma interna, que sdo compativeis, conforme se demonstrara
adiante.

Ao contrério do recorrente, entende-se correto o Ac. recorrido quando sustenta
para efeitos da discussdo dos presentes autos que (fls. 2.192-2.193):

Ora, no caso em tela estamos falando de uma empresa domiciliada no
Brasil e de suas receitas de participacéo nos lucros de uma controlada na
Holanda. Ou seja, totalmente inaplicavel o art. 7°, pois esse dispositivo
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sO vedaria a tributacdo, pelo Brasil, de lucros aqui auferidos por
empresa holandesa sem estabelecimento permanente no territério
nacional.

O recorrente insiste que “os lucros sdo da empresa estrangeira”. De fato s&o,
ocorre que a empresa estrangeira pertence a uma empresa brasileira e esta é que
esté sendo tributada.

Adiante o recorrente cita acorddos do CARF e do STJ para sustentar sua posicao
— aspectos que retomaremos adiante.

Seguem as razfes pelas quais concordo com as conclusdes do Ac. recorrido e
ndo entendo procedentes os argumentos do recorrente e do i. Relator.

A tributacdo em bases universais para as pessoas juridicas no Brasil que passou a
ser disciplinada pelos arts. 25 a 27, Lei n. 9.249/1995 visa tributar as pessoas
juridicas brasileiras em relagdo & variagcdo patrimonial positiva (acréscimo
patrimonial) referente as suas atividades empresariais fora do Pais, o que antes
ndo era feito. A questdo gira, de fato, em torno do momento em que é feita essa
tributacdo (aspecto temporal do fato gerador, como bem argumentado no Ac.
recorrido), uma vez apurado o lucro da entidade investida (seja controlada ou
coligada no exterior ou mesmo nos casos de investimento ndo relevante em que
ndo se utiliza o método da equivaléncia patrimonial).

Instrucdo Normativa SRF 38/1996 regulamentou a Lei n. 9.249/1995
(considerando o efetivo pagamento ou creditamento para efeito de tributacdo) e
depois a Lei 9.532/1997 estabeleceu, também neste sentido, que os rendimentos
auferidos por coligadas e controladas no exterior, por PJ no Brasil, seriam
tributados quando disponibilizados (lucro das filais e sucursais continuaram a ser
tributados na apuragdo, quando do balango). Tratando-se, portanto, de mera
norma de tributacdo universal, sem efeitos de norma CFC (destinada a evitar o
diferimento indefinido da tributacdo das coligadas e controladas). Na sequéncia,
a Lei Complementar n. 101, de 10 de janeiro de 2001, promoveu alteracdo no
CTN em seu art. 43, introduzindo dois paragrafos, de forma a evidenciar a
possibilidade de tributar rendas obtidas no estrangeiro e a possibilidade da
definicdo do momento em que se pode tributar a variagdo patrimonial positiva no
exterior, de titularidade de pessoa domiciliada no Brasil, nos seguintes termos:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos
de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisicdo da
disponibilidade econdmica ou juridica:

8 1° A incidéncia do imposto independe da denominacdo da receita ou do
rendimento, da localizagdo, condi¢éo juridica ou nacionalidade da fonte,
da origem e da forma de percepcao.

8§ 2° Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei
estabelecera as condicbes e o momento em que se dara sua
disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo.

Entende-se que esses dispositivos ndo trouxeram, de fato, nenhuma novidade,
mas apenas deixaram mais claras as possibilidades legais. Assim, se ndo havia
problemas desde a edicdo da Lei n. 9.249/1995, com a edicdo da Lei
Complementar n. 101/2001, que introduziu as modifica¢des transcritas acima no
CTN, nenhuma davida poderia haver com relacéo a possibilidade de lei ordinaria
definir o momento em que se pode tributar os lucros no exterior (que
representam uma variacdo patrimonial positiva do investidor domiciliado no
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Brasil), e entéo sobreveio o art. 74 da Medida Proviséria n. 2.158-34, de 27 de
julho de 2001, que foi “cristalizada” como MP n. 2.158-35/2001 (em decorréncia
do art. 2° da Emenda a Constituicdo n. 32/2001), e que tem a seguinte redacdo

Art. 74. Para fim de determinacédo da base de calculo do imposto de
renda e da CSLL, nos termos do art. 25 da Lei n09.249, de 26 de
dezembro de 1995, e do art. 21 desta Medida Provisoria, os lucros
auferidos por controlada ou coligada no exterior serdo considerados
disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil na data do
balanco no qual tiverem sido apurados, na forma do regulamento.

Paragrafo Unico. Os lucros apurados por controlada ou coligada no
exterior até 31 de dezembro de 2001 ser&o considerados disponibilizados
em 31 de dezembro de 2002, salvo se ocorrida, antes desta data, qualquer
das hipoteses de disponibilizacio previstas na legislagédo em vigor.

Veja-se que ndo se pode dizer que ndo disponibilidade juridica, pois ha. Tanto é
gue a controladora pode ter o lucro distribuido aqui no Brasil, conforme
demonstra o C. Alberto Pinto em seu voto no Acdrddo n. 1302-001.630 em
trecho abaixo transcrito (fls. 2.127) (a legislagdo referida estava em vigor a época
dos fatos geradores):

14. Verificado quando se deve aplicar o MEP, cabe agora analisarmos a
mais importante consequéncia da sua aplicagdo, qual seja, 0
reconhecimento pela investidora dos lucros da investida ao mesmo tempo
em que sdo produzidos, independentemente de terem sido distribuidos.
Com isso, antes mesmo de serem recebidos, os lucros das investidas
avaliadas pelo MEP ja representam um acréscimo patrimonial na
investidora, pois, como bem ensina Modesto Carvalhosa (in Comentarios
a Lei das Sociedades Andnimas, vol. 4 — tomo I, ed. Saraiva, pag. 50):

“Ha assim um registro concomitante do resultado na “sociedade filha’ e
na ‘sociedade mde’. Dai dizer que a investidora apropria, com a
equivaléncia patrimonial, o resultado derivado de seus investimentos nas
sociedades investidas por regime de competéncia, e ndo por caixa,
quando distribuido ”. /grifo nosso]

15. Além disso, os lucros das investidas avaliadas pelo MEP, antes
mesmo de serem efetivamente recebidos, podem ser distribuidos pela
investidora aos seus acionistas (ou sdcios), ja que a maneira de evitar tal
distribuicdo que seria pela constituicdo de uma reserva de lucros a
realizar € uma mera faculdade da empresa, se nao vejamos como dispde
o0 art. 197 da Lei n° 6.404, de 1976, com a redacéo que lhe foi dada pela
Lei n® 10.303, de 31 de outubro de 2001:

Art. 197. No exercicio em que o montante do dividendo obrigatério,
calculado nos termos do estatuto ou do art. 202, ultrapassar a parcela
realizada do lucro liquido do exercicio, a assembleia geral podera, por
proposta dos 6rgdos de administracdo, destinar o excesso a constituicdo
de reserva de lucros a realizar.

§ 1° Para os efeitos deste artigo, considera-se realizada a parcela do
lucro liquido do exercicio que exceder da soma dos seguintes valores:

| - o0 resultado liquido positivo da equivaléncia patrimonial (artigo 248);

Il - o lucro, ganho ou rendimento em operacg6es cujo prazo de realizacdo
financeira ocorra ap6s o término do exercicio social seguinte.
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§2°1..]

16. Dessa forma, caso a investidora ndo constitua reserva de lucros a
realizar (0 que podera fazer, ja que a formacdo de tal reserva é uma
mera faculdade e, ndo, uma obrigacédo), o percentual de dividendos
distribuidos podera incidir sobre a parcela do seu resultado gerada por
lucros ainda ndo distribuidos de investidas avaliadas pela equivaléncia
patrimonial. Isso se deve ao fato de que a Lei das S/A adota o regime de
competéncia, de tal sorte que, mesmo ndo tendo sido recebido os lucros
das investidas (ou seja, de ndo ter sido financeiramente realizado), eles
compdem o resultado da investidora, passivel de distribuicdo aos
acionistas (ou sécios). (Grifos e negritos no original).

Deve-se deixar claro que esta forma de tributacdo é possivel, corriqueira e
constitucional em face da CF/88. Trata-se da préatica corrente de tributagdo
internacional, embora a lei brasileira (art. 74 da MP n. 2.158-34/ 2001) tenha
fugido um pouco dos padrBes internacionais ao tributar antecipadamente a
distribuicdo tanto os lucros decorrentes de rendas ativas quanto de rendas
passivas, de maneira genérica. Contudo, ndo h4 como fugir do fato de que renda
é renda (independentemente de sua natureza juridica, clausula non olet). Assim
tributar ou ndo determinada modalidade de renda é meramente uma questdo de
politica tributaria. Por outro lado o STF ao julgar o art. 74 da MP n. 2.158-
35/2001 (ADIn 2.588/DF) deixou bem claro que esta forma de tributagdo é
constitucional, ou seja, é possivel se tributar os lucros da controlada no exterior
ainda que néo distribuidos ao beneficiario efetivo residente no Brasil, i.e., ainda
que ndo efetivamente distribuido ao controlador ou possuidor das cotas e capital
residente no Brasil. O STF, por outro lado, restringiu a tributagdo das coligadas,
entendendo constitucional somente se a investida estiver operando em paraisos
fiscais (um arroubo de legislador positivo interferindo em atribuicdes
constitucionais tipicas de outros poderes do Estado, mas a decisdo é definitiva
neste aspecto). De lembrar, por oportuno, que o STF ndo decidiu sobre o efeito
da incidéncia das convencdes para evitar a dupla tributagdo, mesmo porque ha
dividas se este tema é matéria de indole constitucional.

Muito foi falado a respeito da eficiéncia econémica da norma, mas isto, como ja
foi dito, é uma questdo de politica tributaria. Se o efeito econdémico da norma é
ruim para a internacionalizacdo das empresas brasileiras, € uma questdo de op¢édo
do legislador, que apenas a torna questiondvel do ponto de vista de politica
tributéria. A norma é constitucional, o STF ndo afastou a tributagdo dos lucros
das controladas no exterior, ainda que ndo distribuidos. A norma brasileira atua
da mesma forma como faz também grande parte dos paises, por via das
denominadas normas CFC (de Controlled Foreign Corporations), i.e., normas
destinadas a impedir que os lucros acumulados no exterior pelos residentes no
Pais tenham sua tributacdo postergada ad aeternum, ou seja, fazendo com que
sua distribuicdo ou utilizacdo que permitiria sua tributacdo em um regime normal
nunca acontega.

Veja-se que as diversas normas CFC existentes no diversos paises tem diversos
contornos, sendo que algumas s6 tributam rendas passivas, outras tributam
rendas passivas e ativas (embora algumas dessas possam ser excluidas) (e.g.,
China, Franga e Nova Zelandia), outras tributam também as rendas ativas a
depender do percentual em relagdo as rendas passivas (e.g., Turquia) nao
podendo, portanto este ser um critério de distingdo. O conceito do que é uma
empresa sujeita ao regime de norma CFC varia muito, dependendo do percentual
de participacdo (e.g., na Nova Zelandia é 10%) e de outros fatores. Alguns paises
tem “listas negras” as quais se aplicam as normas CFC, outros tem “listas
brancas” aos quais nao se aplica, outros ndo tem lista nenhuma para efeito de
aplicagdo da norma CFC. Alguns paises tributam, via norma CFC,
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expressamente como distribuicdo presumida de dividendos, outros tem normas
com estrutura semelhante a brasileira. Também o critério de definicdo do que é
uma empresa controlada no exterior (CFC) para efeito de aplicacdo das normas
tipicas varia muito de pais para pais; alguns focam em evasdo tributéria, outros
paises tem normas de escopo mais amplo. Em suma, ndo ha um padrdo, e ndo ha
definicdo consensual do que seja uma norma CFC. H& apenas um ponto comum
nas normas CFC: evitar o adiamento da tributacdo por tempo indefinido
(antideferral) — e este requisito a norma brasileira cumpre. Mesmo a imputacéo
de que a norma brasileira é genérica ndo se lhe aplica, visto que nos casos de
investimento ndo relevante (critério que pode ser diferente em outro pais), a
tributagcdo s6 se da na distribuicdo dos dividendos. O fato da norma CFC
brasileira ser uma norma “forte”, visando coibir praticas elisivas agressivas de
uma forma mais estrita, ndo retira dela a natureza de norma CFC (aspectos que
foram mitigados pelo novo tratamento do tema pela Lei 12.973/2014).

No que diz respeito aos comentarios da OCDE e conceito de norma CFC,
incluindo o seu conceito, cumpre trazer a citacdo o que dispGe o par. 23 dos
Comentérios ao art. 1° da Convencdo Modelo da OCDE (paragrafo introduzido
em 1992, com alteracGes, permanece na atualizacdo de 2014, redacdo abaixo de
2003), também reproduzido e endossado nos Comentarios ao art. 1° da
Convencao Modelo da ONU, conforme abaixo:

23. A utilizagéo de sociedades de base também pode ser tratada por meio
de disposicBes sobre sociedades estrangeiras controladas. Um ndmero
significativo de paises membros e ndo-membros ja adotaram tal
legislacdo. Apesar do modelo deste tipo de legislacdo variar
consideravelmente entre os paises, uma caracteristica comum dessas
regras, que sdo agora reconhecidas internacionalmente como um
instrumento legitimo para proteger a base tributaria nacional, e fazem
com que um Estado Contratante tribute seus residentes pelo rendimento
atribuivel a sua participacdo destes em determinadas entidades
estrangeiras. Algumas vezes tem sido argumentado, com base em uma
determinada interpretacdo de disposi¢cbes da Convencéo, tais como o
paragrafo 1° do Artigo 7° e o paragrafo 5° do Artigo 10, que esta
caracteristica comum da legislagdo sobre sociedades estrangeiras
controladas conflitaria com essas disposi¢es. Pelas razfes explicadas
nos paragrafos 14 do Comentario ao Artigo 7° e paragrafo 37 do
Comentério ao Artigo 10, essa interpretacdo ndo estd em conformidade
com o texto das disposicOes. Essa interpretacdo também ndo se sustenta
quando estas disposicGes sédo lidas em seu contexto. Desse modo, embora
alguns paises tenham achado Util esclarecer expressamente, em suas
convengdes, que a legislacdo sobre sociedades estrangeiras controladas
ndo conflita com a Convengdo, tal esclarecimento ndo é necessario.
Reconhece-se que a legislagdo sobre sociedades estrangeiras
controladas estruturada dessa forma nédo é contraria as disposicoes da
Conveng&o. ™ (Negritou-se).

! The use of base companies may also be addressed through controlled foreign companies provisions. A significant
number of member and nonmember countries have now adopted such legislation. Whilst the design of this type of
legislation varies considerably among countries, a common feature of these rules, which are now internationally
recognised as a legitimate instrument to protect the domestic tax base, is that they result in a Contracting State
taxing its residents on income attributable to their participation in certain foreign entities. It has sometimes been
argued, based on a certain interpretation of provisions of the Convention such as paragraph 1 of Article 7 and
paragraph 5 of Article 10, that this common feature of controlled foreign companies legislation conflicted with these
provisions. For the reasons explained in paragraphs 14 of the Commentary on Article 7 and 37 of the Commentary
on Article 10, that interpretation does not accord with the text of the provisions. It also does not hold when these
provisions are read in their context. Thus, whilst some countries have felt it useful to expressly clarify, in their
conventions, that controlled foreign companies legislation did not conflict with the Convention, such clarification is
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Neste sentido ha que se concordar com os argumentos trazidos nas contrarrazdes,
conforme transcrito adiante (fls. 2.509-2.510):

O problema apontado por alguns, quando examinam o art. 74 da Medida
Proviséria n® 2.158-35, de 2001, é que ele teria sido amplo demais. A
critica a abrangéncia do dispositivo enfoca, mais precisamente, o fato de
o legislador ndo ter limitado sua aplicacdo aos paises com regime de
tributacio favorecida — método jurisdicional —e por nao ter havido
preocupagdo com a espécie de rendimento submetido ao regime CFC —
método transacional.

Apesar de pertinentes as criticas, € preciso enfatizar que essa foi a
escolha feita pelo pais ao adotar o seu regime CFC. Implica dizer que o
legislador péatrio optou por ndo seguir integralmente as orientacdes da
OCDE, o gque é perfeitamente normal e valido. Vale lembrar que os
trabalhos, orientacdes, relatérios e modelos elaborados pela OCDE néao
tem forca cogente sobre nenhum pais — nem mesmo_para 0S Seus
membros. Portanto, o fato de o Brasil ter escolhido ndo incluir o método
jurisdicional e 0 método transacional na legislacdo apenas indica uma
opcdo de politica fiscal. Contudo, isso ndo pode servir de fundamento
para afirmar gue ndo se pretendia instituir uma norma CEC por meio
do art. 74 da Medida Proviséria n°® 2.158-35, de 2001. Nesse ponto, basta
lembrar os elementos examinados acima —gramatical, histérico e
finalistico — para se concluir pela natureza CFC da norma inserida no
referido art. 74.

Ademais, cumpre rebater uma critica que constantemente é lancada
contra a norma CFC brasileira, qual seja: ndo seguir o ‘“padrdo
internacional”’, uma vez que a maioria dos paises, ao adotarem normas
CFC, utilizam o método transacional e o jurisdicional como parametro.
Em relacéo a esse aspecto, importante ressaltar que o fato de a norma
brasileira ser diferente ndo retira a sua natureza de norma CFC.
Primeiramente, cumpre frisar que o Brasil ndo esta obrigado a seguir
nenhum modelo — ainda mais da OCDE, que consiste em organizacdo
internacional da qual o Brasil ndo faz parte. Implica dizer que néo existe
nenhuma norma cogente, interna ou externa, que imponha ao Brasil a
adocdo de um modelo especifico de legislacdo CFC.

Por seu turno, relevante ressaltar que a esséncia da norma CFC foi
preservada no art. 74 da Medida Provisoria n® 2.158-35, de 2001, visto
que se estabeleceu um regime especifico para a tributagdo dos
rendimentos auferidos por intermédio de controladas e coligadas
situadas no exterior — de modo a concretizar a tributacéo universal da
renda e impedir o diferimento por tempo indeterminado da tributagao.
Esse aspecto é que deve ser levado em consideracdo ao definir a natureza
da norma CFC, e ndo a observancia de modelos elaborados por
organismos internacionais — ainda mais quando o Brasil ndo for
integrante desta organizacdo internacional. Nessa perspectiva, apenas
para reforcar o argumento, cabe citar o exemplo das regras sobre preco
de transferéncia adotadas pelos Brasil. A Lei no 9.430, de 1996, ao
instituir o regime de preco de transferéncia brasileiro, previu que o
calculo do preco paréametro observaria a sistematica das margens fixas.
Ocorre que essa metodologia ¢ totalmente diferente da que é observada

not necessary. It is recognised that controlled foreign companies legislation structured in this way is not contrary to
the provisions of the Convention. UN. United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and
Developing Countries. New York: UN, p. 69-70 (disponivel em
http://www.un.org/esa/ffd/documents/UN_Model_2011_ Update.pdf).
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pela maioria dos paises — notadamente, os paises-membros da OCDE,
que seguem o modelo elaborado pela referida organizacao internacional.
Percebam, Srs. Conselheiros, que ninguém questiona a natureza das
normas previstas nos art. 18 e 18-A da Lei no 9.430, de 1996, isto é,
todos concordam que se tratam de regras sobre preco de transferéncia.
Implica dizer que, mesmo o regime brasileiro de preco de transferéncia
sendo distinto da maioria dos paises, isso ndo serviu como justificativa
para desqualificar as normas da Lei no 9.430, de 1996. A mesma légica
deve ser aplicada, agora, a norma CFC brasileira: ndo obstante o
legislador patrio ter seguido caminho diferente dos demais paises, isso
nao configura motivo legitimo para rechagar a natureza de norma CFC
do art. 74 da Medida Provisoria n°® 2.158-35, de 2001. (Negritos e
sublinhados no original).

Assim, ndo ha como discordar dos argumentos das contrarrazdes neste sentido,
i.e., que se trata, in casu, de norma CFC, visando impedir o diferimento da
tributacdo dos lucros obtidos no exterior, e que esta perfeitamente compativel
como art. 43 do CTN.

Entendo que, independentemente da existéncia dos §8 2° e 3° do art. 43 do CTN,
esta norma do art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 seria valida, pois se destina a
evitar, considerando o sistema de tributacdo universal, que o contribuinte adie
indefinidamente a tributacdo de sua variacdo patrimonial positiva (fato gerador
do imposto de renda) obtida no exterior. Lembro, novamente, que, em relagdo a
pessoa fisica, desde antes de o CTN em vigor, existe a afetiva incidéncia do
imposto de renda em bases universais, nunca tendo sido considerada
incompatibilidade com o CTN. A alteracdo do CTN sé deixou mais clara esta
possibilidade que, repito, j& existia, i.e., tanto a incidéncia em bases universais,
quanto a possibilidade de tributar sua variacdo patrimonial positiva obtida no
exterior, ainda que ndo efetivamente distribuida ao seu beneficiario efetivo
domiciliado no Brasil.

Convém ressaltar que neste ponto ha uma divergéncia entre o voto condutor do
C. Alberto Pinto e o voto do C. Eduardo de Andrade (fls. e-2.124-2.128), que
acompanhou o voto vencedor pelas concluses, sustentando que ha presuncgéo (a
que chama de ficta) na distribuicdo dos lucros neste caso. Veja-se que tanto um
raciocinio como o outro tém duas consequéncias comuns: mantém a tributacéo e
afastam a aplicacdo do art. 7° dos acordos de dupla tributagdo, sendo que o
segundo aparentemente, apenas aparentemente, poderia levar a aplicacéo do art.
10 (isto porque este art. sO se aplica se houver distribuicdo efetiva) e o primeiro
afasta tanto o art. 7° como o art. 10, de pronto. Voltarei a este ponto adiante no
meu voto, mas estes esclarecimentos em relacdo a esses aspectos fazem-se
necessarios também aqui.

N&o se pode concordar com a ideia do recorrente de que esta a se tributar o lucro
da entidade estrangeira no exterior enquanto no exterior, mas, o que o lucro da
controlada no exterior representa em termos de variagéo patrimonial positiva no
patriménio da entidade brasileira (controladora), sendo esta é que é tributada.

Repise-se, 0 fato gerador tributavel é variagdo patrimonial positiva identificada
na controladora brasileira, que corresponde aos lucros da controlada no exterior.

N&o existe, portanto, o exercicio de poderes coercitivos e sancionatérios do Fisco
brasileiro em territério estrangeiro, pois a entidade tributada é a brasileira, em
territdrio brasileiro. O fato de a IN n. 213/2003 determinar que se inclua para
efeito de célculo o lucro do exterior antes da tributagdo € mera metodologia de
calculo, de modo a permitir que o0 imposto pago no exterior seja deduzido do
imposto a ser pago no Brasil, caso contrario, e.i., se fosse pelo valor liquido,
sempre haveria tributacdo, ainda que a aliquota do paises estrangeiro fosse maior



Fl. 40 do Acérddo n.° 9101-006.097 - CSRF/12 Turma

Processo n° 16561.720063/2014-74

que a brasileira. Ou seja, se aliquota do pais estrangeiro for igual ou maior que a
brasileira nada ha a pagar, o que sé acontece se for inferior a brasileira.

Nesse sentido, esta metodologia é correta para se aplicar o art. 26 da Lei n.
9.249/1995, conforme se extrai do seu texto, que segue transcrito:

Art. 26. A pessoa juridica poderd compensar o imposto de renda
incidente, no exterior, sobre os lucros, rendimentos e ganhos de capital
computados no lucro real, até o limite do imposto de renda incidente, no
Brasil, sobre os referidos lucros, rendimentos ou ganhos de capital.

§ 1° Para efeito de determinacdo do limite fixado no caput, o imposto
incidente, no Brasil, correspondente aos lucros, rendimentos ou ganhos
de capital auferidos no exterior, serd proporcional ao total do imposto e
adicional devidos pela pessoa juridica no Brasil.

8 2° Para fins de compensagdo, o documento relativo ao imposto de
renda incidente no exterior devera ser reconhecido pelo respectivo 6rgéo
arrecadador e pelo Consulado da Embaixada Brasileira no pais em que
for devido o imposto.

§ 3° O imposto de renda a ser compensado sera convertido em
quantidade de Reais, de acordo com a taxa de cambio, para venda, na
data em que o imposto foi pago, caso a moeda em que o imposto foi pago
ndo tiver cotacdo no Brasil, sera ela convertida em dolares norte-
americanos e, em seguida, em Reais.

Conforme disciplinado pela IN SRF n. 213/2002, em seu artigo 1°, §7°, e artigo
14, relativamente aos seus §8 que importam para a discussdo do tema, que
estatuem:

Art. 1° Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior,
por pessoa juridica domiciliada no Brasil, estdo sujeitos a incidéncia do
imposto de renda das pessoas juridicas (IRPJ) e da contribuicéo social
sobre o lucro liquido (CSLL), na forma da legislacdo especifica,
observadas as disposi¢des desta Instru¢do Normativa.

§ 7° Os lucros, rendimentos e ganhos de capital de que trata este artigo a
serem computados na determinagdo do lucro real e da base de calculo de
CSLL, serdo considerados pelos seus valores antes de descontado o
tributo pago no pais de origem.

COMPENSACAO DO IMPOSTO PAGO NO EXTERIOR COM O
IMPOSTO DE RENDA DEVIDO NO BRASIL

Art. 14. O imposto de renda pago no pais de domicilio da filial, sucursal,
controlada ou coligada e o pago relativamente a rendimentos e ganhos
de capital, poder&o ser compensados com o que for devido no Brasil.

§ 7° O tributo pago no exterior, passivel de compensagdo, sera sempre
proporcional ao montante dos lucros, rendimentos ou ganhos de capital
que houverem sido computados na determinacgéo do lucro real.
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§ 9° O valor do tributo pago no exterior, a ser compensado, ndo podera
exceder o montante do imposto de renda e adicional, devidos no Brasil,
sobre o valor dos lucros, rendimentos e ganhos de capital incluidos na
apuracao do lucro real.

E neste sentido, também, que disp&e o Tratado Brasil-Holanda em seu artigo 23,
8 5°, abaixo transcrito:

CAPITULO IV

Eliminacdo da Dupla Tributacao
ARTIGO 23

Eliminacdo da Dupla Tributacao

1. Ao tributar os seus residentes, a Holanda pode incluir na base de
célculo os rendimentos que, nos termos desta Convencdo, podem ser
tributados no Brasil.

5. Quando um residente no Brasil receber rendimentos que, nos termos
desta Convengdo, possam ser tributados na Holanda, o Brasil permitira,
como deducdo do imposto de renda dessa pessoa, um valor igual ao
imposto de renda pago na Holanda. Todavia, a deducdo nao serd maior
do que a parcela do imposto que seria devido antes da inclusdo do
crédito correspondente aos rendimentos que podem ser tributados na
Holanda.

A respeito do calculo do imposto conforme previsto na IN 213/2002, veja-se que
metodologia de incluir na tributagdo o valor antes de deduzido os tributos pagos
no exterior, para somente depois permitir sua dedugdo, é a Unica forma de
calculo que permite a deducéo do tributo pago no outro estado, sendo, portanto,
norma que protege o contribuinte brasileiro. A evidéncia, ndo ha
incompatibilidade ou conflito na aplicacdo dos dispositivos da legislacdo interna
e da norma convencional.

Também do ponto de vista historico o tema deve ser analisado. O artigo 7° das
CDT foi pensado para se impedir que sejam tributados na fonte receitas
“(“lucros” —profits) remetidas ao pais de residéncia, sem que haja uma presenga
efetiva da empresa no outro pais, a ndo ser que o rendimento seja abrangido nos
outros itens especificos do tratado. Assim, se tiver um estabelecimento
permanente (no que se remete ao art. 5° da CDT, que define os critérios para este
fim), ou tiver um subsidiaria, uma controlada, os lucros podem ser tributados
também pelo pais em que eles sdo gerados. Quando o art. 7° foi pensado, no
inicio do século passado e depois na década de 1940 (modelos do México e
Londres), ndo existiam normas CFC, elas surgiram depois, na década de 1960
(primeiramente nos EUA). Assim, ndo é légico dizer que o art. 7° foi criado para
evitar a aplicacdo de norma CFC, como fazem alguns, tentando inferir a
caracterizacdo da norma do art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 como contréria aos
principios que regem a tributacdo internacional.

Ainda a luz do argumento histérico, ndo é correto dizer que apenas a partir de
2003 se passou a considerar as normas CFC compativeis com os tratados. Na
verdade, desde o seu surgimento elas sdo compativeis com os tratados, basta ver
0 citado par. 23 dos comentéarios ao art. 1° que vem de longa data, € veja-se 0 que
diz o texto do referido par. 10.1 (referente & atualizacdo dos comentérios a
Convencdo Modelo da OCDE de 2003, reproduzido nas atualizacdes até 2014,
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com pequenas modificacdes), e corroborado na Convencdo Modelo da ONU,
€Omo segue:

10.1 O ndmero 1 tem como proposito definir os limites ao direito de um
Estado Contratante tributar os lucros realizados na sua atividade por
empresas residentes do outro Estado Contratante. Em contrapartida, este
ndmero ndo restringe o direito de um Estado Contratante tributar os
seus proprios residentes nos termos das disposicdes relativas as
sociedades estrangeiras controladas, constantes da sua legislacdo
interna, ainda que o imposto desse aplicado a esses residentes possa ser
calculado em func¢do da parte de lucro de uma empresa residente em
outro Estado Contratante, imputavel a participacao desses residentes na
referida empresa. O imposto deste modo aplicado por um Estado aos
seus préprios residentes ndo reduz os lucros da empresa do outro Estado,
pelo que ndo se pode considerar que 0 mesmo incide sobre tais lucros
(ver também o paragrafo 23 dos Comentarios ao Artigo 1.° e 0s
paragrafos 37 a 39 dos Comentarios ao Artigo 10°). *? (Negritou-se).

O fato de que apenas a partir de 2003 o texto do pardgrafo 10.1 dos Comentarios
ao art. 7 passou a constar dos comentarios da Convencdo Modelo da OCDE, e da
ONU a partir de 2011, apenas reflete a consolidacdo deste entendimento.® E
verdade que apenas uns poucos paises ndo concordam expressamente com isto:
Bélgica (cuja reserva foi transcrita no texto do recurso especial), Irlanda,
Luxemburgo e Holanda (4 dentre os 30 membros da OCDE a época, i.e.,
menos que 14% dos seus membros, sendo que desses, dois tém notorios
regimes privilegiados de tributacdo). Contudo, apenas 0s trés primeiros
fizeram reservas aos comentarios constantes do paragrafo 10.1. do art. 7° - a
Holanda ndo tem reserva no art. 7° ou seus comentarios. A bem da verdade, a
Holanda faz uma restricdo aos comentarios do art. 1° da Convengdo Modelo da
OCDE.

Aqui cabe uma distingdo importante. Ao que consta o Brasil nunca recebeu uma
indicacdo formal de que a Holanda entende incompativel a aplicacdo da norma
brasileira CFC em face da Convencéo Brasil-Holanda. Assim, como o Brasil ndo
¢ membro da OCDE, a restricdo posta pela Holanda em um documento da
OCDE, diz respeito somente aos paises membros da OCDE. Na Convenc¢éo
Modelo da ONU (organizacdo da qual ambos paises sdo membros) ndo consta
manifestacdo da Holanda neste sentido, o que é relevante pois os dispositivos do
art. 7° sdo semelhantes. Nao se pode tomar delibera¢des unilaterais constantes
em documento de organizacéo internacional de que o Brasil ndo faga parte como
fonte de direito, este tipo de registro nem sequer pode ser entendido como soft
law . E ainda que fosse, em matéria tributaria este tipo de soft law nédo se presta a
ser fonte imediata de direito.

12 No original em inglés: 13. The purpose of paragraph 1 is to provide limits to the right of one Contracting State to
tax the business profits of enterprises [that are residents] of the other Contracting State. The paragraph does not limit
the right of a Contracting State to tax its own residents under controlled foreign companies provisions found in its
domestic law even though such tax imposed on these residents may be computed by reference to the part of the
profits of an enterprise that is resident of the other Contracting State that is attributable to these residents’
participation in that enterprise. Tax so levied by a State on its own residents does not reduce the profits of the
enterprise of the other State and may not, therefore, be said to have been levied on such profits (see also paragraph
23 of the Commentary on Article 1 and paragraphs 37 to 39 of the Commentary on Article 10). UN. United Nations
Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries. New York: UN, p. 144
(Disponivel em http://www.un.org/esa/ffd/documents/UN_Model 2011 Update.pdf) Traducdo do texto adaptada de
OCDE. Modelo de Convencdo Fiscal sobre o rendimento e o Patriménio (OCDE). Versdo Condensada.
CEF/DGI/MFPortugal. Coimbra: Almedina, 2005, fl. 179-180.

30 relatério da OCDE sobre o tema, publicado ap6s os estudos da Organizacéo, data de 1987 (OECD. Double
Taxation Convention and the Use of Base Companies. Paris: OECD, 1987.)
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Ha que destacar também, como é assente, que o art. 7° se presta a eliminar a
chamada dupla tributacdo juridica (tributacdo sobre a mesma pessoa em relagéo
ao mesmo rendimento, por duas jurisdi¢cdes diferentes, no mesmo periodo de
tempo) — caso tipico da tributacdo na fonte nas remessas (vis a vis a tributagdo no
domicilio do mesmo contribuinte) e ndo a dupla tributagdo econdmica (tributacéo
do mesmo rendimento por duas jurisdicdes diferentes, no mesmo periodo de
tempo, nas maos de duas pessoas diferentes) — que é a suscetivel de acontecer
com as normas CFC, mas cujos efeitos podem ser mitigados pela aplicacdo dos
art. 23 das convencbes modelo e, a depender da situacdo (precos de
transferéncia), também pelo art. 9° (que trata das empresas associadas). ** Por
esse raciocinio também ndo se aplica o art. 7° a situacéo de incidéncia de norma
CFC.

O art. 7° das convencdes é um dispositivo que visa disciplinar a tributacdo dos
estabelecimentos permanentes, ndo permitindo a tributagdo no outro estado,
guando la ndo ha estabelecimento permanente, aplicando-se os outros artigos do
tratado, se for ocaso. No caso em questdo ndo existe a discussdo acerca da
existéncia ou ndo de um estabelecimento permanente, o que existe é uma
empresa na Holanda, controlada por uma brasileira (cujas relagGes se inserem no
ambito do art. 9° da Convencdo). Assim, aplica-se, sim, o art. 23, § 5°, da
Convencéo Brasil-Holanda— veja-se a IN SRF n. 213/2002 que, pela sistematica
descrita em seus artigos 13 a 15 permite a deducéo do imposto pago na Holanda
na sistematica de imputagdo, coadunando-se integralmente com o referido art.
23, no sentido de evitar que ocorra a dupla tributagdo, ja que o tributo pago na
Holanda é considerado para efeitos do pagamento do tributo no Brasil.

Pode-se dizer que hé& duas op¢es ao intérprete da norma CFC: a) simplesmente é
tributada a variagdo patrimonial verificada no Brasil, que corresponde ao lucros
auferidos por controlada ou coligada no exterior, que sdo apurados conforme o
balanco da controlada ou coligada — intepretagdo estatica; b) o que se tributa é a
distribuicdo presumida de dividendos ou lucros auferidos por controlada ou
coligada no exterior, que sdo apurados conforme o balango da controlada ou
coligada — intepretacéo dindmica.

De toda sorte, ambas formas de intepretacdo, estatica ou dindmica levam ao
mesmo resultado e afastam a aplicagio dos acordos de maneira geral, primeiro,
conforme demonstrado ao art. 7°, ndo se aplica de forma alguma ao presente
caso, tratando-se de equivoco entender que o art. 7° das Convencdes Modelo da
ONU e da OCDE foi construido com a finalidade de eliminar a tributacdo em
bases universais dos estados contratantes (que é o que infere se aplicado este
dispositivo como quer o recorrente), e, segundo, porque, no caso da intepretacdo
dindmica, o art. 10, que se aplicaria, ndo se aplica diretamente porque o art. 10
das Convencdes Modelo da ONU e da OCDE s6 se aplica aos dividendos
efetivamente distribuidos, assim como o art. 10 da Convencdo Brasil-Holanda.
Ou seja, s6 vai ser aplicado no futuro, quando da efetiva distribuicdo — mas esta

¥ Conforme Klaus Vogel: “C) Relation between Art. 9 (1) and the distributive rules: Both Art. 7 and Art. 9 indicate
that business profits should be taxed in the State in which the originate economically. According to Art. 7, this may
be the enterprise's State of residence or the State of the permanent establishment. According to Art. 9, it should be
the State of residence of the enterprise the profits of which were reduced. Art. 7, read in conjunction with Art. 23
serves the purpose of avoiding double taxation of one and the same taxpayer by the State of residence and by the
State of source. Art. 9 differs from Art. 7 and the other MC distributive rules in that it deals with the relationship of
Two States of residence and the taxation of legally independent taxpayers, each of them by his State of residence. In
essence, however, there is a close connection with the typical distributive rules inasmuch as Art. 9 concerns the
question of whether an element of profits which has been (or possibly will be) subjected to tax in the foreign
contracting State may nevertheless be attributed to, and taxed in the hands of, a domestic enterprise. Consequently,
Art.9 is designed to avoid economic double taxation[...].”(Negritros no original). VOGEL, Klaus. Klaus Vogel on
Double Taxation. 3 ed. Londres: Kluwer, 1991, p. 518.
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situacdo independe de qualquer interpretacdo que ndo a literal — mas,
curiosamente, seria também afastada pela intepretagdo que o recorrente da ao art.
7°. Nesta analise cumpre também evidenciar este ponto basta contrastar aqueles
argumentos com o que diz o art. 5°, § 8°, da Convencéo Brasil-Holanda:

8. O fato de uma sociedade residente de num Estado Contratante
controlar ou ser controlada por sociedade residente no outro Estado
Contratante, ou exercer suas atividades naquele outro Estado (quer por
meio de um estabelecimento permanente, ou por outro modo), nao sera,
por si s6, bastante para fazer de uma dessas sociedades estabelecimento
permanente da outra.

Veja-se que, literalmente, o dispositivo diz que o fato de uma sociedade residente
num Estado Contratante controlar no outro Estado Contratante outra sociedade,
ndo sera, por si so, bastante para fazer de uma dessas sociedades estabelecimento
permanente da outra — ou seja, ndo se aplica o art. 7° na situacdo do presente
processo.

Em outras palavras, como a recorrente ndo atua na Holanda por via de um
estabelecimento permanente, de forma alguma ha que se cogitar da aplicagéo do
art. 7° (quando da efetiva distribuicéo de dividendos se aplicara o art. 10). =

Veja-se também que o que art. 7° diz e busca preservar refere-se a quando uma
empresa tem atuacdo empresarial no outro pais por ela mesma. Se esta atuagao se
faz por meio de participacdo em outra empresa residente no outro pais (seja via
controle ou mera participacdo societaria), o art. 7° ndo se aplica, mas sim,
conforme a circunstancia, o art. 9° (nas transacdes entre as empresas associadas)
ou o art. 10 (na distribui¢do dos lucros ou dividendos— que sdo tributaveis na
fonte e na residéncia do controlador). E veja-se que art. 9° é no sentido de se
atribuir o auferimento de rendimentos resultantes das relacGes entre empresas
nessas condicbes de forma que os lucros devem ser ajustados ao mesmo
montante que seriam os lucros no caso de empresas independentes — principio
arm’s lenght e que remete a legislacdo interna de cada pais como fazé-lo (normas
de precos de transferéncia). ** Ou seja, como j4 foi dito, a intepretacio dada pelo
recorrente ao art. 7° impde ao Brasil, em relacdo aos paises que tenha tratado,

5 E 0 que claramente se denota do Manual da ONU sobre a Administragdo de Tratados de Dupla Tributagdo para
Paises em Desenvolvimento, conforme abaixo: Business profits derived by nonresidents in the source country are
potentially taxable under several provisions of a tax treaty, depending on the type of business activity. For example,
profits from immovable property are taxable under Article 6; profits from international shipping and transportation
are taxable under Article 8; profits from holding investments or licensing or leasing property are taxable under
Articles 10, 11 and 12; and profits from services may be taxable under Article 14 (United Nations Model
Convention, independent personal services) and Article 17 (artistes and sportspersons). These other provisions
prevail over Article 7, subject to the throwback rules in Article 10 (4), Article 11 (4) and Article 12 (4) of the United
Nations Model Convention and Article 12 (3) of the OECD Model Convention. Each provision contains its own
threshold for source country taxation. For example, in the case of Ms. X carrying on business as an independent
contractor, her profits would be taxable under Article 14 of the United Nations Model Convention, whereas the
income earned by Xco would be taxable under Article 7. The MNE [Empresa Multinacional] that carries on business
in the source country through a PE [estabelecimento permanente] would be taxable under Article 7, but under
Article 10 if it carries on business in the source country through a local subsidiary when the subsidiary distributes
the profits in the form of dividends. (Negritos, italicos e acrécimos nossos) Ver em LI, Jinyan. Taxation of
nonresidents on business profits. In: TREPELKOV, Alexander; TONINO, Harry; HAIKA, Dominika (Edits).
United Nations Handbook on Selected Issues in Administration of Double Tax Treaties for Developing Countries.
New York: UN, 2013, p. 205. Disponivel em
http://www.un.org/esa/ffd/documents/UN_Handbook_DTT_Admin.pdf.

16 Conforme se pode ler em SOLUND, Stig ; VALADAO, Marcos Aurélio Pereira . The Commentary on Article 9
The Changes and Their Significance (Transfer Pricing) and the Ongoing Work on the UN Transfer Pricing Manual.
Bulletin for International Taxation, v. 66, p. 608-612, 2012.
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uma tributagdo em bases territoriais e ndo em bases universais — o que
obviamente ndao & o objetivo das convengBes, mas sim a eliminacdo ou
diminuicdo da dupla tributacdo. Para esclarecer esse ponto, cumpre reproduzir 0s
comentérios a Convencdo Modelo da OCDE, de 2005, na introducdo aos
comentarios ao art. 7°, que também sdo considerados no Modelo da ONU
(organizacdo da qual o Brasil faz parte):

RELATIVO A TRIBUTACAO DOS LUCROS DAS EMPRESAS
Observagdes prévias

O presente Artigo é, em muitos aspectos, a continuacdo e o corolario do
Artigo 5°, que define o conceito de estabelecimento estavel. O critério de
estabelecimento estdvel é normalmente utilizado nas convences
internacionais de dupla tributagdo a fim de determinar se um dado
elemento do rendimento deve ser tributado ou ndo no pais em que é
realizado; todavia, este critério ndo oferece s6 por si uma solucdo cabal
ao problema da dupla tributagdo dos lucros industriais e comerciais.
Para evitar a concorréncia de uma dupla tributacdo deste tipo, €
necessario completar a definicdo de estabelecimento estavel,
acrescentando uma série de normas acordadas que permitam calcular o
lucro realizado pelo estabelecimento estavel ou por uma empresa que
leve a efeitos operagdes comerciais com um membro estrangeiro do
mesmo grupo de empresas. Pondo a questdo de uma forma ligeiramente
diferente, quando uma empresa de um Estado Contratante exerce uma
actividade comercial ou industrial no outro Estado Contratante, as
autoridades deste segundo Estado devem interrogar-se sobre dois pontos
antes de tributarem os lucros das empresas: em primeiro lugar, a
empresa possui um estabelecimento estavel no seu pais? Na afirmativa,
quais sdo, eventualmente, os lucros relativamente aos quais este
estabelecimento estavel deve ser tributado? S&o as regras a aplicar em
resposta a esta segunda questé@o que constituem o objecto do Artigo 7°. As
regras que permitem calcular os lucros realizados por uma empresa de
um Estado Contratante que efectua operacGes comerciais com uma
Empresa de outro Estado Contratante, quando ambas as empresas
pertencem ao mesmo grupo empresarial de facto sobre 0 mesmo controlo,
estdo contidas no Artigo 9°."'

O entendimento pela ndo aplicagdo do art. 7° as normas CFC, embora objeto de
alguma controvérsia, é corrente e aceito na doutrina internacional® e nacional e
pela jurisprudéncia de diversos paises. A doutrina nacional, referindo-se a norma
CFC brasileira, também tem posi¢des no sentido da ndo afetacdo dos tratados,
e.g., Marco Aurélio Greco, conforme se transcreve abaixo:

Para Marco Aurélio Greco, uma vez que o referido artigo 74 estabelece a
tributagcdo de uma variagdo positiva de patriménio da empresa brasileira,
ndo haveria base para se falar em bloqueio da tributagdo prevista neste
dispositivo em funcdo da aplicacdo do art. 7° das convencBes
internacionais assinadas pelo Brasil, ja que, em nenhum momento, se
estaria tributando lucros da empresa residente no outro pais.

Em sua visdo, mesmo nos casos em que determinada convencéo prevé a
isencdo dos dividendos pagos para residentes e domiciliados no Brasil,
ndo estaria afastada a tributacdo do art. 74, uma vez que, como dito

" OCDE. Modelo de Convencao Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio (OCDE). CEF/DGI/MFPortugal. Vers&o
Condensada. Coimbra: Almedina, 2005, p. 173.

8 Ver e.g., LANG, Michael. “CFC Regulations and Double Taxation Treaties”. Bulletin for International Fiscal
Documentation. Vol 57:2, pp. 51-58 (2003).



Fl. 46 do Acérddo n.° 9101-006.097 - CSRF/12 Turma

Processo n° 16561.720063/2014-74

acima, seu entendimento é no sentido de que esta regra prevé a
tributacdo de um acréscimo patrimonial ocorrido no Brasil e ndo do
resultado ainda ndo distribuido pela empresa brasileira. *°

Em relacdo a jurisprudéncia internacional, i.e., casos de outros paises sobre o
tema constata-se que majoritariamente as decisfes tendem a afastar a aplicacdo
dos tratados as normas CFC. Veja-se, por exemplo casos recentes como 0 Cemex
Net, % decidido pela Suprema Corte do México, em questdo que envolvia a
norma CFC mexicana e o tratado México-Irlanda (de lembrar que o México é
membro da OCDE), mantendo a tributagdo e sustentando que norma CFC e o
referido acordo ndo sdo contraditorios, mas complementares. Tal julgado
resultou na Tese 166820, de julho de 2009, da SCIN (Suprema Corte de Justica
da Nacéo) do México, onde se Ié:

El articulo 212 de la Ley del Impuesto sobre la Renta establece que los
residentes en México o en el extranjero con establecimiento permanente
en el pais pagaran el impuesto por los ingresos de fuente de riqueza
ubicada en el extranjero sujetos a regimenes fiscales preferentes que
generen directamente o los que generen a través de entidades o figuras
juridicas extranjeras en las que aquéllos participen, en la proporcién que
les corresponda. Por otro lado, diversos tratados internacionales para
evitar la doble tributacion celebrados por México establecen que los
ingresos de una empresa residente en un Estado contratante sélo pueden
gravarse en ese Estado. En relaciéon con lo anterior, se aprecia que lo
que la legislacion nacional grava no son directamente las utilidades de
las empresas residentes en el extranjero, sino los beneficios que los
residentes en México (y los no residentes con establecimientos
permanentes en el pais) obtienen de su participacion en la generacion
de ingresos en aquellas jurisdicciones, lo que no se contrapone con los
tratados mencionados. Esto es, la legislacién nacional grava el ingreso
que corresponde al residente en territorio nacional o al establecimiento
permanente del no residente, determinado conforme al ingreso o
rendimiento de la figura juridica "residente en el extranjero”, aun si el
dividendo, utilidad o rendimiento no ha sido distribuido y, de esta forma,
la legislacion mexicana atribuye al contribuyente residente en México o
no residente con establecimiento permanente un monto equivalente a los
ingresos obtenidos de la entidad o figura residente en aquel Estado
conforme a lo que corresponda a la participacién directa o indirecta que
se tenga en esta Ultima, de donde se advierte que no se grava el ingreso
de la entidad residente en el extranjero, sino la parte del rendimiento que
corresponde al inversionista y que es susceptible de gravarse, atendiendo
a la distinta personalidad del contribuyente en México, y cumpliendo con
la intencién de hacer pesar en el patrimonio de éste el impacto positivo
que corresponde al ingreso, segin su participacién en el capital, y
evitando el diferimiento en su reconocimiento. En ese sentido, se concluye
que las disposiciones contenidas en el Capitulo | del Titulo VI de la Ley
del Impuesto sobre la Renta no transgreden el articulo 133
constitucional. ! (Negritos e italicos nossos).

Hé& outros exemplos internacionais pela manutengdo da norma CFC em face dos
acordo de dupla tributacdo, cita-se, e.g.: 0 caso A Oyi ABp, decidido em 2002
pela Suprema Corte Administrativa da Finlandia (envolvendo a Convencéo

19 GRECO, Marco Aurélio, ROCHA, Sergio André. Tributagdo Direta: Imposto sobre a Renda. In: UCKMAR,
Victor et al. Manual de Direito Tributario Internacional. Sdo Paulo: Dialética:2012, p. 407-408.

20 Amparo en revision 107/2008. Cemex Net, S.A. de C.V. y otras. 9 de septiembre de 2008. Ver também
http://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/166/166820.pdf

2! Disponivel em http:/sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/166/166820.pdf
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Finlandia-Bélgica), a decisdo n. 265505 da Suprema Corte Administrativa da
Suécia (Skatterattsnamnden, Apr. 3, 2008, 265505), envolvendo a Convengao
Suécia-Suica; o caso decidido pela Suprema Corte japonesa em 2008 (caso
GyoHi), tratando da aplicacdo da Convencdo Japdo-Singapura, dentre outros,
todos no sentido de que a existéncia de uma convencao de dupla tributacéo
(que inclui o art. 7°) ndo impede a aplicacdo da norma CFC.

Assim, verifica-se que a decisdo recorrida é consentanea com a pratica
internacional, seja a jurisprudéncia judicial e administrativa internacional
mais atual, seja a doutrina.

Pelos motivos expostos, entende-se que a decisdo recorrida ndo contradiz a
Convencao, pois 0 art. 7° ndo se aplica ao caso presente (pois diz respeito a
controlada de empresa brasileira no exterior), e também por tratar-se de norma
CFC.

Ainda no que diz respeito a possibilidade da incidéncia do art. 10, veja-se o que
0s Comentarios ao art. 10 da Convencdo Modelo da ONU, que reproduz os
Comentarios ao art. 10 da Convengdo Modelo da OCDE, dizem em seu par. 39:

39. Quando a sociedade controlada distribui efetivamente dividendos, as
disposi¢des convencionais relativas aos dividendos sdo normalmente aplicéveis,
dado tratar-se de rendimentos com a natureza de dividendos, nos termos da
Convengdo. O pais da sociedade controlada pode, portanto, sujeitar o dividendo
a uma retencdo na fonte. O pais da residéncia do acionista aplicara os métodos
normais para evitar a dupla tributacdo (concedendo um crédito de imposto ou
uma isengédo). Assim, a retencdo na fonte sobre os dividendos daria direito a
um crédito de imposto no pais do acionista, mesmo que os lucros distribuidos
(dividendos) tivessem sido tributados anos atrds por forca das disposicBes
relativas as sociedades estrangeiras controladas ou de outras disposi¢cdes com
idénticos efeitos. *E, porém, duvidoso, que a Convencdo obrigue a proceder
desse modo, neste caso. A maior parte das vezes, o dividendo nessa qualidade
fica isento de imposto (por ja ter sido tributado por forca da legislacdo ou das
regras em causa), podendo dizer-se que a concessdo de um crédito de imposto
ndo tem fundamentacéo. Por outro lado, se fosse possivel evitar a concesséo de
créditos de imposto mediante a simples tributagdo antecipada do dividendo, em
virtude de uma disposi¢cdo visando impedir a evasdo fiscal, tal facto iria
contrariar o objetivo da Convencdo. O principio geral atrds enunciado
aconselharia a concessdo do crédito de imposto, cujas modalidades
dependeriam no entanto dos aspectos técnicos deste tipo de disposi¢es ou de
regras e dos regimes de imputacdo dos impostos estrangeiros no imposto
nacional, bem como das circunstancias especificas do caso particular (prazo
decorrido desde a tributacdo do dividendo presumido, por exemplo). Todavia, 0s
contribuintes que recorrem a sistemas artificiais assumem riscos contra os quais
ndo podem ser inteiramente protegidos pelas autoridades fiscais. ?* (Negritou-
se).

22 Nota nossa a0 comentario: esta a referir-se as normas CFC.

2 39. Where dividends are actually distributed by the base company, the provisions of a bilateral convention
regarding dividends have to be applied in the normal way because there is dividend income within the meaning of
the convention. Thus, the country of the base company may subject the dividend to a withholding tax. The country
of residence of the shareholder will apply the normal methods for the elimination of double taxation (i.e. tax credit
or tax exemption is granted). This implies that the withholding tax on the dividend should be credited in the
shareholder’s country of residence, even if the distributed profit (the dividend) has been taxed years before under
controlled foreign companies legislation or other rules with similar effect. However, the obligation to give credit in
that case remains doubtful. Generally the dividend as such is exempted from tax (as it was already taxed under the
relevant legislation or rules) and one might argue that there is no basis for a tax credit. On the other hand, the
purpose of the treaty would be frustrated if the crediting of taxes could be avoided by simply anticipating the
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Ademais, com a introdugdo da norma CFC, a expressdo “lucros considerados
disponibilizados” contida no art. 74 da Medida Proviséria n® 2.158-35/ 2001, ha
que ser interpretada e definida. Como nédo esta definida na Convencdo Brasil-
Holanda, busca-se o que dispde seu art. 3°, par. 2 que diz: “2. Para a aplicagdo
desta Convencdo por um Estado Contratante, qualquer expressdo que nela ndo
esteja definida tera o significado que Ihe é atribuido pela legislacdo desse Estado,
relativamente aos impostos aos quais se aplica a Convencdo, a ndo ser que 0
contexto imponha interpretacdo diversa.” Ou seja, em circunstiancia que tais a
propria Convengao remete ao entendimento contido na prépria legislagdo interna.
O tratado tem que ser interpretado com um todo, considerando todas as normas
pertinentes. 2* O que reforca o entendimento do Acérdao recorrido no sentido de
gue corretamente decidiu.

Por tais razdes, valem aqui as conclus@es assim expostas no referido julgado:

A norma contida no art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 é norma que visa
evitar o diferimento eterno do pagamento do IRPJ decorrente dos
ganhos de atividades no estrangeiro das empresas brasileiras,
enquadrando-se no conceito de legislacdo de controladas no exterior
(Controlled Foreign Corporations — CFC).

O Supremo Tribunal Federal entendeu constitucional a cobranca do
IRPJ nessa modalidade, inferindo-se, portanto, sua adequacéo ao que é
preconizado pelo art. 43 do CTN, embora tenha concluido por haver
restricBes no caso das coligadas no exterior — matéria estranha ao
presente processo.

A norma contida no art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 n&o incide sobre o
lucro da entidade estrangeira sobre o controle da entidade brasileira,
mas sobre o seu reflexo no patriménio da entidade brasileira, auferivel
pelo MEP, por conseguinte, ndo ha que se cogitar de aplicacdo do art. 7°
das conven¢des modelo da OCDE ou da ONU.

A norma contida no art. 74 da MP n. 2.158-35/2001, ainda que
considerada como incidente sobre a distribuicdo presumida de
dividendos, o que afastaria de pronto o art. 7° das conven¢des modelo
da OCDE ou da ONU, afasta também a incidéncia imediata do art. 10
daquelas convengles visto que o art. 10 s6 se aplica aos dividendos
efetivamente distribuidos — o que néo é o caso.

Como a Convengdo de Dupla Tributa¢do Brasil-Holanda ndo traz norma
especifica relativa a situacdo prevista na norma contida no art. 74 da MP
n. 2.158-35/2001, e ndo ha como fazer incidir no caso o art. 7° ou o art.
10 do referido Acordo, pelas razdes ja expostas, conclui-se que ndo ha
conflito entre a norma interna e a Convencdo Brasil-Holanda, sendo
inapropriada qualquer alegacdo no sentido de violacdo do que dispbe o
art. 98 do CTN (norma de resolucéo de conflitos)

dividend taxation under counteracting legislation. The general principle set out above would suggest that the credit
should be granted, though the details may depend on the technicalities of the relevant legislation or rules) and the
system for crediting foreign taxes against domestic tax, as well as on the particularities of the case (e.g. time lapsed
since the taxation of the “deemed dividend”). However, taxpayers who have recourse to artificial arrangements are
taking risks against which they cannot fully be safeguarded by tax authorities. UN. United Nations Model Double
Taxation Convention between Developed and Developing Countries. New York: UN, p. 189 (Disponivel em
http://www.un.org/esa/ffd/documents/UN_Model 2011 Update.pdf) Traducdo do texto adaptada de OCDE. Modelo
de Convencdo Fiscal sobre o rendimento e o Patrim6nio. Versdo Condensada. CEF/DGI/MFPortugal. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 242-243. (Negritou-se).

4 AUST, Anthony. Modern Treaty Law and Practice. London: CUP, 2004, p. 202.
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A vista dessas concluses, com o devido respeito as posi¢des contrarias,
ficam afastados inelutavelmente os argumentos do recorrente e do voto
do i. Relator, confirmando-se as conclusdes do Ac. recorrido, pelo que
nego provimento ao recuso especial do contribuinte em relacdo ao IRPJ.

Como ja exposto, desnecessario discutir aqui se o tratado abrange
também a CSLL, tendo em vista o que dispde o art. 11 da Lei n. 13.202,
de 8 de dezembro de 2015.

Assim, embora se entenda que os tratados abrangem também a CSLL,
no caso presente o que nao se aplica é o Convencéo Brasil-Holanda, por
conseguinte mantém-se a decorréncia do lancamento em relacdo a
CSLL.

Destaque-se que o voto antes transcrito manifesta-se na mesma linha exposta pela
PGFN acerca do alcance da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no &mbito
da ADIN n° 2.588, exposto com mais detalhamento nas contrarrazdes aqui apresentadas
e adotadas neste voto, na forma a seguir reproduzida:

Diante do impasse, o tribunal houve por bem PROCLAMAR o resultado na ADI
2588, para apds, diante do que sobejasse, adentrar na discussdo dos recursos
extraordindrios, caso a caso. Assim, restou fixado o seguinte entendimento:

a) Questdes para as quais houve quérum constitucional:

* A declaragido da inconstitucionalidade da tributacdo do lucro em relagdo as
empresas coligadas no Brasil, por meio de suas coligadas no exterior,
localizadas em paises de tributagio dita “normal”, com efeito vinculante e
eficacia erga omnes.

« A declaragdo de constitucionalidade da tributacdo do lucro em relagdo as
empresas controladoras no Brasil, por meio de suas controladas no exterior,
localizadas em paises com tributagdo favorecida, com efeito vinculante e
eficacia erga omnes.

b) Questdes gue ndo alcancaram quérum constitucional:

* Tributagdo do lucro em relagdo as empresas coligadas no Brasil, por meio de
suas coligadas no exterior, situadas em paises com tributacéo favorecida.

* Tributagdo do lucro em relagdo as empresas controladoras no Brasil, por meio
de suas controladas no exterior, situadas em paises com tributacdo dita
“normal”.

O quanto ora é relatado esta devidamente registrado nos votos apresentados
pelos Ministros, e foi retratado na ementa do acorddo da ADIN. Veja-se o teor da
ementa lavrada:

“Ementa: TRIBUTARIO. INTERNACIONAL. IMPOSTO DE RENDA E
PROVENTOS DE QUALQUER NATUREZA. PARTICIPACAO DE
EMPRESA CONTROLADORA OU COLIGADA NACIONAL NOS
LUCROS AUFERIDOS POR PESSOA JURIDICA CONTROLADA OU
COLIGADA SEDIADA NO EXTERIOR. LEGISLACAO QUE
CONSIDERA DISPONIBILIZADOS 0OS LUCROS NA DATA DO
BALANCO EM QUE TIVEREM SIDO APURADOS (“31 DE
DEZEMBRO DE CADA ANO”). ALEGADA VIOLACAO DO
CONCEITO CONSTITUCIONAL DE RENDA (ART. 143, 1l DA
CONSTITUICAO). APLICACAO DA NOVA METODOLOGIA DE
APURACAO DO TRIBUTO PARA A PARTICIPACAO NOS LUCROS
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APURADA EM 2001. VIOLAGAO DAS REGRAS DA
IRRETROATIVIDADE E DA ANTERIORIDADE. MP 2.158-35/2001,
ART. 74. LEI 5.720/1966, ART. 43, § 2° (LC 104/2000).

1. Ao examinar a constitucionalidade do art. 43, § 2° do CTN e do art. 74
da MP 2.158/2001, o Plenario desta Suprema Corte se dividiu em quatro
resultados: 1.1. Inconstitucionalidade incondicional, ja que o dia 31 de
dezembro de cada ano estd dissociado de qualquer ato juridico ou
econdmico necessario a0 pagamento de participacdo nos lucros; 1.2.
Constitucionalidade incondicional, seja em razdo do carater antielisivo
(impedir “planejamento tributario”) ou antievasivo (impedir sonegagao)
da normatizacdo, ou devido a submissdo obrigatoria das empresas
nacionais investidoras ao Método de de Equivaléncia Patrimonial — MEP,
previsto na Lei das Sociedades por Acdes (Lei 6.404/1976, art. 248); 1.3.
Inconstitucionalidade condicional, afastada a aplicabilidade dos textos
impugnados apenas em relacdo as empresas coligadas, porquanto as
empresas nacionais controladoras teriam plena disponibilidade juridica e
econdmica dos lucros auferidos pela empresa estrangeira controlada; 1.4.
Inconstitucionalidade condicional, afastada a aplicabilidade do texto
impugnado para as empresas controladas ou coligadas sediadas em paises
de tributacdo normal, com o objetivo de preservar a fungdo antievasiva da
normatizacéo.

2. Orientada pelos pontos comuns as opinides majoritarias, a
composic¢éo do resultado reconhece:

2.1. A inaplicabilidade do art. 74 da MP 2.158-35 as empresas
nacionais coligadas a pessoas juridicas sediadas em paises sem
tributacéo favorecida, ou que nio sejam “paraisos fiscais”;

2.2. A aplicabilidade do art. 74 da MP 2.158-35 as empresas nacionais
controladoras de pessoas juridicas sediadas em paises de tributacdo
favorecida, ou desprovidos de controles societdrios e fiscais
adequados (“paraisos fiscais”, assim definidos em lei);

2.3. A inconstitucionalidade do art. 74 par. Un., da MP 2.158-35/2001, de
modo que o texto impugnado ndo pode ser aplicado em relacdo aos lucros
apurados até 31 de dezembro de 2001. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade conhecida e julgada parcialmente procedente, para
dar interpretacdo conforme ao art. 74 da MP 2.158-35/2001, bem como
para declarar a inconstitucionalidade da clausula de retroatividade
prevista no art. 74, par. 4n., da MP 2.158/2001.

(ADI 2588, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérdéo:
Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 10/04/2013,
DJe-027 DIVULG 07-02-2014 PUBLIC 10-02-2014 EMENT VOL-
02719-01 PP-00001)

Na mesma assentada, a Suprema Corte procedeu ao julgamento de dois RREE
que versavam sobre a mesma matéria, e decidiu, no RE 541090/SC (ja com votos
de novos Ministros que ndo haviam votado na ADI, como Teori Zavascki), que a
norma do art 74 seria aplicavel também as controladas sediadas em paises
com tributacio dita “nermal”. O teor da ementa é cristalino, quanto a isto,

particularmente em seu paragrafo 2:

RECURSO EXTRAORDINARIO 541.090 SANTA CATARINA

RELATOR :MIN. JOAQUIM BARBOSA
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REDATOR DO ACORDAO:MIN. TEORI ZAVASCKI
ACORDAO

RECTE.(S) :UNIAO PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA
FAZENDA NACIONAL

RECDO.(A/S) :EMPRESA BRASILEIRA DE COMPRESSORES S/A
ADV.(A/S) :SERGIO FARINA FILHO E OUTRO(A/S)

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE
RENDA. LUCROS PROVENIENTES DE INVESTIMENTOS EM
EMPRESAS COLIGADAS E CONTROLADAS SEDIADAS NO
EXTERIOR. ART. 74 DA MEDIDA PROVISORIA 2.158-35/2001.

1. No julgamento da ADI 2.588/DF, o STF reconheceu, de modo
definitivo, (a) que é legitima a aplicagdo do art. 74 da Medida Provisoria
n® 2.158-35/2001 relativamente a lucros auferidos por empresas
controladas localizadas em paises com tributacdo favorecida (= paises
considerados “paraisos fiscais”); ¢ (b) que ndo ¢ legitima a sua aplicagéo
relativamente a lucros auferidos por empresas coligadas sediadas em
paises sem tributacdo favorecida (= ndo considerados “paraisos fiscais™).

Quanto as demais situagdes (lucros auferidos por empresas controladas
sediadas fora de paraisos fiscais e por empresas coligadas sediadas em
paraisos fiscais), ndo tendo sido obtida maioria absoluta dos votos, o
Tribunal considerou constitucional a norma questionada, sem, todavia,
conferir eficacia erga omnes e efeitos vinculantes a essa deliberag&o.

2. Confirma-se, no presente caso, a constitucionalidade da aplicagdo do
caput do art. 74 da referida Medida Proviséria relativamente a lucros
auferidos por empresa controlada sediada em pais que ndo tem tratamento
fiscal favorecido. Todavia, por ofensa aos principios constitucionais da
anterioridade e da irretroatividade, afirma-se a inconstitucionalidade do
seu paragrafo Unico, que trata dos lucros apurados por controlada ou
coligada no exterior até 31 de dezembro de 2002.

3. Recurso extraordindrio provido, em parte.

Assim, no que se refere ao caso em apreco, que cuida de empresas controladas
em paises sem tributacao favorecida, ja ha manifestacdo do STF no sentido da
aplicabilidade da norma.

Da mesma forma, a Corte Suprema jé assentou que a incidéncia em questéo
recai sobre o lucro da empresa brasileira, jamais sobre o da estrangeira.
Neste sentido, veja-se trecho do voto condutor do mencionado RE 541090/SC:

Esclareca-se que a tributacdo ndo estd prevista para incidir sobre lucro
obtido por empresa situada no exterior, mas, sim, sobre os lucros obtidos
por empresa sediada no Brasil, provenientes de fonte situada no exterior.
Com isso, afasta-se a dupla tributacdo. Concorre para isso, ademais, a
circunstancia de que, paralelamente a tributacdo em bases universais, a
Lei instituiu, no art. 26, um sistema de compensacao, a saber:

()

Registre-se, por fim, ainda sobre a alegada dupla tributacdo, que o
dispositivo aqui impugnado (art. 74 da MP 2.158-35/2001) ndo criou,
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nem ampliou tributo algum. O imposto de renda sobre rendimentos
obtidos por empresa situada no Brasil, advindos de fonte situada no
exterior (tributacdo em bases universais - TBU) ja existe, como referido,
desde a Lei 9.249/95. Portanto, é contra essa Lei que se deveria opor a
alegacdo de dupla tributagdo e, ndo, ao art. 74 da MP 2.158-35/2001, aqui
questionado.

Portanto, qualquer alegacdo de que a tributacdo com base no art. 74 da MP
2.158-35/01 recai sobre a controlada estrangeira, bem como qualquer
interpretacdo que conflua desta premissa ou desague nesta conclusdo, devera ser
prontamente rechacada.

Pertinente, ainda, consignar aqui as razdes expostas no mesmo voto condutor do
Acorddo n° 9101-002.332, para afirmar a validade esta interpretacdo quando
confrontada com os fundamentos adotados pelo Superior Tribunal de Justiga no Recurso
Especial n® 1.325.7009:

Na sequéncia de sua argumentacdo o recorrente traz a baila o Ac. do REsp
1.325.709, na tentativa de fazer o entendimento daquele acdrddo se aplicar ao
presente caso, em que a jurisprudéncia judicial deu pela aplicacdo do art. 7° das
convengdes para afastar a incidéncia do art. 74 da MP n. 2.158-35/ 2001 (norma
CFC brasileira), em um caso que envolvia tratados celebrados pelo Brasil com a
Bélgica, Dinamarca e Luxemburgo e controladas nesses mesmos paises. Com o
devido respeito ao entendimento do STJ, entendemos que os fundamentos da
decisdo referida estdo equivocados.

Primeiramente, diga-se que regimentalmente o CARF ndo estd adstrito as
decisbes do STJ que ndo sejam aquelas em sede de recurso repetitivo.

A decisdo do STJ, consubstanciada no Ac. do REsp 1.325.709, com a devida
vénia, parece-me equivocada nos seus fundamentos, conforme exponho
sucintamente adiante.

1) N&o se trata de hipdtese de discutir a aplicacdo do art. 98 do CTN,
simplesmente porque ndo ha aqui conflito de leis no tempo nem sobre a matéria
tributavel ou sujei¢do passiva, embora o voto vencedor do Ac. do STJ tenha
expendido grande esfor¢co neste sentido. O Min. Relator do REsp concluiu
também no sentido de que os tratados internacionais tém a mesma hierarquia das
leis complementares (paragrafo 33, pg. 29, do voto vencedor do REsp.),
conclusdo com a qual ndo se pode concordar, pois 0 melhor entendimento é que
os tratados tributdrios se situam, em uma perspectiva hierdrquica kelseniana,
entre azlsei ordinéria e a lei complementar, posicdo a qual defendo ha bastante
tempo.

2) A decisdo se assenta em argumentos que remetem a Convencdo Modelo da
OCDE. Porém o Brasil ndo é membro da OCDE. Neste sentido penso que 0s
comentérios daquele modelo ndo podem ser utilizados para este fim, e mesmo
porque o Brasil e 0s outros paises envolvidos na disputa sdo todos membros da
ONU e, portanto, os comentarios da Convencdo Modelo da ONU deveriam ser
considerados, conforme fizemos acima,, mas ndo foi sequer mencionada a
Convencéo Modelo da ONU. Ademais, mesmo considerando os comentérios a
Convencdo Modelo da OCDE, a decisdo do STJ ignorou sobejamente o cotejo do
que dispde o paragrafo 23 dos comentarios ao art. 1°, o paragrafo 14 dos
comentarios ao art. 7° da Convencdo Modelo da OCDE (os nimeros de par.
referem-se aqui a atualizacdo de 2010)

% Conforme se pode verificar em VALADAO, Marcos Aurélio Pereira. Limitagdes Constitucionais ao Poder de
Tributar e Tratados Internacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 286-295.
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(esses comentarios ao art. 1° e ao art. 7°, ja& foram objeto de consideracéo
aprofundada anteriormente neste meu voto). Essa maneira de tratar o tema pode
conduzir a enviesamento da l6gica hermenéutica que permeia a matéria.

4) A decisédo ignorou as decisGes de outros paises sobre a matéria, que é de trato
internacional, em relacdo a paises membros da OCDE em ambos os lados dos
acordos, nos quais majoritariamente tem dado pela ndo incidéncia dos tratados a
ponto de afastar a aplicacdo de normas CFC.

5) A decisdo analisou a questdo da CFC sob a 6tica da dupla tributacéo juridica,
tema coberto pelo art. 7° das convencdes. Contudo, a tributacdo da variagdo
patrimonial positiva ocorrida no Brasil em face de investimentos no exterior, que
é 0 tema das normas CFC diz respeito a dupla tributacdo econdmica, e que ndo se
presta a ser resolvida pela aplicagéo do art. 7° das convenc¢fes, mas pelos arts. 9°
(que ndo se aplica ao caso, pois remete aos precos de transferéncia) e 23 das
convengdes; devendo ser considerando que a norma brasileira permite o
aproveitamento dos tributos pagos no exterior, em linha com o disposto no art.
23, como método de eliminar a dupla tributac&o.

Alinhe-se as razdes acima as outras razdes expendidas no decorrer do meu voto.
E bem verdade que os alguns tratados podem trazer especificidades normativas
que podem interferir na aplicacdo da norma CFC brasileira, mas este ndo foi o
fundamento da decisdo do STJ.

Os votos que acompanharam o voto do Relator aprofundaram alguns pontos,
especialmente em relacdo a decisdo do STF sobre a constitucionalidade parcial
do art. 74 da MP n. 2.158-35/2001. Parece-me correta a decisdo recorrida,
exarada pelo TRF da 2% Regido e também que o voto vencido do Min. Sérgio
Kukina tem correta compreensao do fendmeno juridico em debate, decidindo por
reconhecer a compatibilidade do art. 7° das convencgdes a norma CFC brasileira.

Adicionalmente, cumpre mencionar trecho do voto do Min. Teori Zavaski, no
RE 611.586/PR, julgado com repercussdo geral reconhecida, que analisou a
incidéncia do art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 e dando pelo afastamento de
“qualquer alegacdo de ofensa a Tratado destinado a evitar dupla tributagdo”,
como segue (fls. 54-55 do ref. Acérddo):

Esclareca-se que a tributagdo ndo esta prevista para incidir sobre lucro
obtido por empresa situada no exterior, mas, sim, sobre os lucros obtidos
por empresa sediada no Brasil, provenientes de fonte situada no exterior.
Com isso, afasta-se qualquer alegacdo de ofensa a Tratado destinado a
evitar dupla tributacdo. Concorre para isso, ademais, a circunstancia de
que, paralelamente a tributacdo em bases universais, a Lei instituiu, no
art. 26, um sistema de compensagdo, a saber: “[Transcri¢do do art. 26]”

Registre-se, por fim, ainda sobre a alegada dupla tributacéo, que o
dispositivo aqui impugnado (art. 74 da MP 2.158-35/2001) n&o criou,
nem ampliou tributo algum.

O imposto de renda sobre rendimentos obtidos por empresa situada no
Brasil, advindos de fonte situada no exterior (tributacdo em bases
universais TBU) j& existe, como referido, desde a Lei 9.249/95.
(Negritou-se)

Em vista desses argumentos, com a devida vénia, entendo que os fundamentos da
REsp 1.325.709, dando pela aplicacdo do art. 7° das convencBes de dupla
tributacdo para afastar a incidéncia da norma CFC brasileira, ndo s&o
convincentes, e, como ja exposto, também por outros fundamentos, chego a
concluséo diversa.
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Acrescente-se, por fim, frente a referéncia pela Contribuinte ao precedente n°® 1302-
002.935, em abono ao seu entendimento, que had manifestagbes em sentido diverso,
como bem pontuado pela prépria 22 Turma da 32 Camara, no voto condutor do Acordéao
n° 1302-003.382, de lavra do Conselheiro Paulo Henrique Silva Figueiredo:

Do dispositivo em questdo como norma CFC

Iniciando a analise de mérito, é importante que se verifique a natureza e o
proposito da regra veiculada pelo art. 74 da Medida Proviséria n° 2.158, de 2001.

Considero ser inegavel que a referida regra tem a natureza de uma norma CFC
(Controled Foreign Company Rule), ou seja, uma daquelas regras que busca
alcancar as entidades que oferecam riscos de erosdo da base tributaria e
transferéncia artificial de lucros.

O Professor Sérgio André Rocha, um dos mais dedicados estudiosos do tema, ao
abordar a questdo da natureza da regra veiculada pelo dispositivo legal em
questdo (S&o as Regras Brasileiras de Tributacdo de Lucros Auferidos no
Exterior ""Regras CFC"? Andlise a Partir do Relatério da Acao 3 do Projeto
BEPS, in: Estudos de Direito Tributario Internacional. 1. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016. pp. 64-67), reconhece tratar-se de uma regra CFC, cujo
objetivo ndo seria antielusivo, mas de eliminacdo do diferimento da tributacéo:

"Analisando-se a passagem de Alberto Xavier entes transcrita (nota 1), é
possivel inferir que, em sua opinido, o nucleo do tipo 'Regras CFC'
reuniria as seguintes caracteristicas essenciais:

- Tributagdo automatica dos lucros da investida no pais de localizagdo da
investidora.

- Controle societario da investidora sobre a investida.

- Finalidade antielusiva da norma, que buscaria inibir planejamentos
fiscais agressivos praticados pelos contribuintes.

Partindo dessas caracteristicas, que segundo esta abalizada doutrina
seriam essenciais para a qualificacdo de um conjunto de regras como
'CFC', a sistematica brasileira de Tributacdo em Bases Universais nédo
poderia ser caracterizada como 'Regras CFC'.

Esta posi¢do é amplamente aceita na literatura juridica nacional. Nada
obstante, ousamos divergir desta interpretacao.

Com efeito, a posicdo acima parece se fundamentar nos sistemas de
transparéncia fiscal que prevalecem nos paises membros da OCDE,
especialmente nos paises europeus, para determinar o nucleo do tipo
‘regras CFC'. Assim sendo, como nesses paises as 'regras CFC'
normalmente tém as caracteristicas acima, passou-se a apontar que as
regras brasileiras ndo seriam 'regras CFC', por tributarem lucros
auferidos por controladas no exterior de forma indiscriminada, mesmo
quando decorrentes de atividades econdmicas desenvolvidas em paises de
alta tributagéo.

Contudo, a utilizacdo dos modelos europeus como paradigma do nucleo
do tipo 'regras CFC' tem um vicio de partida. De fato, os sistemas
europeus de transparéncia fiscal sdo limitados pelos direitos
fundamentais comunitarios. Assim, apenas e tdo somente nos casos em
que presente o abuso, materializado a artificialidade da estrutura
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implementada pelo contribuinte, sera legitima uma 'regra CFC' de um
pais membro da Unido Europeia.

Dessa maneira, talvez o carater antielusivo das regras CFC ndo seja um
traco essencial-geral, mas acidental, de modo que seria perfeitamente
possivel a existéncia de 'regras CFC' onde o dito carater antielusivo nao
esteja presente.

Parece-nos, portanto, que o nucleo do tipo juridico 'regras CFC' encerra
apenas as seguintes caracteristicas:

- Tributacdo automatica dos lucros da investida no pais de localizacdo da
investidora.

- Controle societario da investidora sobre a investida.

Esta analise parecer ser corroborada pelos comentarios de Daniel
Sandler, quando este afirma que ‘regras CFC' podem buscar diferentes
objetivos. De um lado, podem elas perseguir a eliminagdo integral de
todo o diferimento da tributacdo de lucros auferidos por controladas no
exterior como € o caso do regime brasileiro ou ter foco no controle de
operacBGes que reflitam planejamento abusivos. Segundo o autor, a
maioria dos regimes enquadram-se nesta segunda categoria. Contudo, tal
fato ndo implica na descaracterizacdo de regras que se enquadrem no
primeiro grupo como ‘regras CFC'.

Nessa linha de ideias, as regras brasileiras de Tributacdo em Bases
Universais seriam ‘regras CFC', ndo se lhes podendo negar tal
caracterizagdo."

De fato, o proposito explicito da norma brasileira visa ndo a dupla tributacéo do
lucro auferido pela Controlada sediada no exterior (como acusam 0S Seus
detratores), mas exatamente evitar que a pessoa juridica sediada no Brasil,
reduza a sua base tributavel, por meio do investimento em paises sem nenhuma
tributacdo ou com tributacdo reduzida, ou ainda, por meio do diferimento
indeterminado da submissao dos lucros auferidos por meio da Controlada.

E que, quando uma Companhia nacional decide investir no exterior,
inegavelmente, ela reduz a base tributavel disponivel para tributacéo no Brasil. E
tal base permanecera reduzida até que o lucro apurado na Companhia Investida
no Exterior seja distribuido e remetido ao Brasil ou, indefinidamente, caso tal
distribuicdo e/ou remessa nunca aconteca.

Deste modo, uma vez que a decisao sobre distribuir ou ndo os lucros auferidos na
Investida pertencem totalmente & Controladora sediada no Brasil, a regra trazida
pelo referido art. 74, para fins de aplicacéo da tributacdo em bases universais, faz
com que o lucro apurado no exterior seja considerado distribuido tdo logo seja
apurado no balanco da Investida.

Registre-se, ainda, que uma vez afastada a aplicagdo do Tratado Brasil-Argentina, resta
prejudicada a pretensdo da Contribuinte de que ela seja estendida também a CSLL,
muito embora este Conselho ja tenha consolidado entendimento favoravel a esta tese, na
forma da Simula CARF n° 140 (Aplica-se retroativamente o disposto no art. 11 da Lei
n°® 13.202, de 2015, no sentido de que os acordos e convengles internacionais
celebrados pelo Governo da Republica Federativa do Brasil para evitar dupla
tributacdo da renda abrangem a CSLL.) (destaques do original)
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Tais razbes de decidir sdo igualmente aplicaveis ao presente caso, no qual a

Contribuinte refere impedimentos semelhantes a tributagdo com base em outros tratados
firmados pelo Estado Brasileiro.

Quanto a “dedutibilidade, da base de calculo da CSLL, da atualiza¢do dos valores

de tributos (PIS e COFINS) que se encontram com exigibilidade suspensa”, esta Conselheira tem
adotado o posicionamento que este Colegiado vinha manifestando, contrariamente ao
entendimento defendido pela Contribuinte, como sdo exemplos as ementas dos seguintes

julgados:

CSLL. PROVISOES NAO DEDUTIVEIS. TRIBUTOS COM EXIGIBILIDADE
SUSPENSA. Por configurar uma situacdo de solucdo indefinida, que podera resultar em
efeitos futuros favoraveis ou desfavoraveis a pessoa juridica, os tributos ou
contribui¢des cuja exigibilidade estiver suspensa nos termos do art. 151 do Cddigo
Tributério Nacional, sdo indedutiveis para efeito de determinacéo da base de célculo do
IRPJ e da CSLL, por traduzir-se em nitido carater de provisdo. Assim, a dedutibilidade
de tais rubricas somente ocorrera por ocasido de decisdo final da justica, desfavoravel a
pessoa juridica. (Acordao n° 9101-00.592, sessdo de 18 de maio de 2010).

CONTRIBUIQAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LiQUIDO. DEDUTIBILIDADE DE
TRIBUTOS COM EXIGIBILIDADE SUSPENSA. Por configurar uma situacdo de
solugdo indefinida, que podera resultar em efeitos futuros favoraveis ou desfavoraveis a
pessoa juridica, os tributos discutidos judicialmente, cuja exigibilidade estiver suspensa
nos termos do art. 151 do Cédigo Tributario Nacional, sdo indedutiveis para efeito de
determinagdo da base de célculo da Contribuico Social sobre o Lucro Liquido, por
traduzirse em nitido carater de provisdo. O mesmo ocorre com a provisdo para juros
sobre contingéncias fiscais 0s quais, por constituirem acessorio dos tributos sobre os
quais incidem, devem seguir a norma de dedutibilidade do principal. (Ac6rddo n° 9101-
01.214, Sesséo de 18/10/2011)

CSLL. DEDUCOES DA BASE DE CALCULO. PROVISOES NAO DEDUTIVEIS.
TRIBUTOS COM EXIGIBILIDADE SUSPENSA. Por configurar uma situacdo de
solugdo indefinida, que podera resultar em efeitos futuros favoraveis ou desfavoraveis a
pessoa juridica, os tributos ou contribui¢Bes cuja exigibilidade estiver suspensa nos
termos do art. 151, do Cédigo Tributario Nacional CTN, séo indedutiveis para efeito da
determinagdo da base de calculo da Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido CSLL,
por traduzirse em nitido carater de provisdo. (Ac6rddo n° 9101-001.512, Sessdo de
20/11/2012)

PROVISOES NAO DEDUTIVEIS. TRIBUTOS COM EXIGIBILIDADE SUSPENSA.

Por configurar uma situacdo de solugdo indefinida, que podera resultar em efeitos
futuros favoraveis ou desfavoraveis a pessoa juridica, os tributos discutidos
judicialmente, cuja exigibilidade estiver suspensa nos termos do art. 151 do Cddigo
Tributério Nacional, sdo indedutiveis para efeito de determinagdo da base de calculo da
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido, por traduzir-se em nitido carater de
provisao. (Acorddo n® 9101-002.336 - Sessdo de 5 de maio de 2016).

PROVISOES NAO DEDUTIVEIS. TRIBUTOS COM EXIGIBILIDADE SUSPENSA.

Por configurar uma situacdo de solugdo indefinida, que podera resultar em efeitos
futuros favoraveis ou desfavoraveis a pessoa juridica, os tributos discutidos
judicialmente, cuja exigibilidade estiver suspensa nos termos do art. 151 do Cddigo
Tributério Nacional, sdo indedutiveis para efeito de determinagdo da base de calculo da
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido, por traduzir-se em nitido carater de
provisao (Lei 9.249/1995, art. 13, I). Além disso, ndo ha nenhum antagonismo entre as
regras da Lei 9.249/1995 (art. 13, 1) e da Lei 8.981/1995 (art. 41, §1° e art. 57). O



Fl. 57 do Acérddo n.° 9101-006.097 - CSRF/12 Turma
Processo n° 16561.720063/2014-74

sentido delas é o mesmo, ou seja, vedar a deducdo antecipada de tributo com
exigibilidade suspensa, dada a sua condigdo de incerteza. Nesse contexto, seja como
provisdo, seja como uma despesa que s6 pode ser deduzida pelo regime de caixa, 0s
tributos com exigibilidade suspensa ndo podiam mesmo ter sido deduzidos da base de
calculo da CSLL no ano-calendario de 2005. (Ac6rdao n°® 9101-002.762 - Sessdo de 5
de abril de 2017).

Recentemente este Colegiado®® negou provimento a recurso especial semelhante
ao presente, acompanhando, em sua maioria®’, o voto desta Conselheira, condutor do Acérdao n°
9101-004.503. S&o, aqui, reiterados os fundamentos la expostos.

Do voto condutor do Acdrddo n° 9101-002.336, de lavra do ex-Conselheiro Rafael
Vidal de Araudjo, acompanhado a unanimidade na sessdo de julgamento de 5 de maio de 2016,
extrai-se:

O conceito de provisdo abarca situagdes variadas.

O que caracteriza uma provisdo é sua correspondéncia a situacfes sobre as quais paira
algum grau de incerteza quanto a existéncia, ao valor, ao vencimento, etc., de uma
obrigacdo ou de uma perda patrimonial.

As provisdes ndo abarcam apenas registros de "riscos" de perda patrimonial, como a
"provisdo para créditos de liquidacdo duvidosa".

Ha também provisdes para encargos sociais e trabalhistas.

H4& ainda a propria "provisdo para o imposto de renda" constituida no encerramento do
periodo de apuragdo, quando j& consumado o fato gerador.

O proprio texto legal do inciso | do art. 13 da Lei 9.249/1995 ndo restringe o conceito
de provisdo as provisdes para risco de perda patrimonial, que normalmente apresentam
um maior grau de incerteza.

Nesse passo, hdo se pode negar que uma obrigacdo tributaria que estd sendo discutida
em juizo pela contribuinte, que estd com a exigibilidade suspensa no contexto de um
processo judicial, possui a caracteristica essencial de uma provisdo, que é, no caso, a
incerteza quanto a sua propria existéncia.

E até contraditorio que a contribuinte questione a existéncia da obrigagdo tributéria,
suspendendo inclusive a sua exigibilidade, e ao mesmo tempo defenda sua
dedutibilidade como sendo uma obrigacéo certa.

Nas suas préprias indagacdes, a contribuinte afirma que poderd obter uma decisdo
judicial que extinguird o crédito tributario discutido. Eis ai a incerteza em relagdo a
existéncia da obrigacdo, que a contribuinte procura negar.

Em reforco ao que esta sendo dito, registro o conteido do voto que orientou o Acérdao
n® 1301-00.794, de 17/01/2012, exarado pelo conselheiro Waldir Veiga Rocha, que
também colaciona variada jurisprudéncia sobre o tema:

% participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: André Mendes de Moura, Cristiane Silva Costa, Edeli
Pereira Bessa, Demetrius Nichele Macei, Viviane Vidal Wagner, Livia De Carli Germano, Andrea Duek Simantob,
Amélia Wakako Morishita Yamamoto, Caio Cesar Nader Quintella (suplente convocado) e Adriana Gomes Régo
(Presidente).

27 Acordaram, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial e, no mérito, por maioria de votos, em
negar-lhe provimento, vencidas as conselheiras Livia De Carli Germano e Amélia Wakako Morishita Yamamoto,
que lhe deram provimento.
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O ponto central da discussdo é a natureza das despesas com provisdes para
pagamento de tributos discutidos em juizo e cuja exigibilidade estava suspensa,
se despesas efetivamente incorridas, como quer a interessada, ou se provisdes,
como entende o Fisco. Como corolario dessa questdo, discute-se também a
dedutibilidade, ou ndo, de tais despesas (ou provisdes) para fins de
determinacdo da base de calculo da CSLL.

A matéria é bastante conhecida, e ja foi objeto de apreciagdo por este colegiado,
quando do julgamento dos processos n° 16327.000028/2005-17 e n°
16327.001299/2006-71, também sob  minha relatoria, resultando,
respectivamente, os acordados n® 1301-00.275, de 09/03/2010, e n° 1301-00.642,
de 04/08/2011.

Por bem refletir meu entendimento sobre o assunto, transcrevo, a seguir, excerto
do voto proferido no primeiro processo e reproduzido no segundo, sendo em
ambas as ocasides acompanhado & unanimidade pela Turma.

[...] Com efeito, as despesas com tributos, na situacdo em que estes
estdo submetidos ao crivo do Poder Judiciario e com exigibilidade
suspensa, ndo se revestem da certeza e da liquidez indispensaveis a que
sejam consideradas despesas incorridas a pagar. Em conseqiiéncia, suas
contrapartidas, registradas no passivo, se caracterizam como provisoes
para fazer face a evento futuro e incerto.

N&o se discute a correcdo do registro contabil, pertinente a luz dos
principios e convengdes da contabilidade, especialmente aquele do
conservadorismo. Também ndo se trata de glosa de despesas tidas por
desnecessarias ou ndo usuais. O ponto central é que as despesas
discutidas sdo incertas tanto para o contribuinte, que as considera
indevidas e as discute judicialmente, quanto para o ente tributante, que
se vé na dependéncia de manifestacdo do Poder Judiciario para que
possa exigir o tributo. Isso ficou bem claro no voto condutor do acérdao
recorrido, no trecho a seguir transcrito:

13 - A obrigatoriedade de pagar os valores dependem de
eventos futuros e incertos, ou seja, dependem de decisédo
judicial. Se for incerto, ndo pode ser classificado como contas
a pagar, que por sua natureza, imp6e liquidez e certeza. A
provisdo, por sua vez, ndo possui um dos elementos, quais
sejam liquidez e certeza, pois se assim fosse, um termo seria
sinbnimo do outro.

14 - Ao interpor a acdo judicial o interessado pretende ver
dispensado do recolhimento do tributo. Para a administragéo
tributaria demonstra que, segundo seu entendimento, o valor
nao é devido, como também demonstra para seus s6cios e
terceiros que luta para ndo recolher o tributo. Em suma, tanto
0 interessado, quanto a administracdo tributaria, nao tém
certeza sobre seus direitos. Ambos aguardam o
pronunciamento do poder judiciario.

Demonstrada a natureza de provisdo dos valores ora discutidos, impde-
se sua adicdo para fins de apuracéo da base de calculo da CSLL, ex vi
do art. 13, inciso I, da Lei n°® 9.249/1995. Tal foi exatamente o
procedimento do Fisco, o qual reputo correto.

[.]
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A jurisprudéncia administrativa é farta nessa linha, como se verifica das
ementas a seguir transcritas, a titulo exemplificativo:

CSLL — PROVISOES NAO DEDUTIVEIS — TRIBUTOS
COM EXIGIBILIDADE SUSPENSA — Por configurar uma
situagdo de solugdo indefinida, que podera resultar em efeitos
futuros favoraveis ou desfavoraveis a pessoa juridica, 0s
tributos ou contribuicBes cuja exigibilidade estiver suspensa
nos termos do art. 151 do Codigo Tributario Nacional, sédo
indedutiveis para efeito de determinacéo da base de célculo da
Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido, por traduzir-se em
nitido carater de provisdo. (Ac. 101-94.491, de 29/01/2004.
Rec. 136.214. Rel. Cons. Valmir Sandri) (No mesmo sentido,
Ac. 103-23.053, de 13/06/2007, Rec. 156.141. Rel. Cons.
Leonardo de Andrade Couto) (No mesmo sentido, Ac. 105-
17.358, de 17/12/2008. Rec. 164.752. Rel. Cons. Marcos
Rodrigues de Mello)

CSLL — PROVISOES NAO DEDUTIVEIS — TRIBUTOS
COM EXIGIBILIDADE SUSPENSA — Por configurar uma
situagdo de solugdo indefinida, que podera resultar em efeitos
futuros favoraveis ou desfavoraveis a pessoa juridica, os
tributos ou contribui¢Bes cuja exigibilidade estiver suspensa
nos termos do art. 151 do Cdédigo Tributario Nacional, séo
indedutiveis para efeito de determinacéo da base de calculo da
Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido, por traduzir-se em
nitido carater de proviséo.

JUROS DE MORA SOBRE TRIBUTOS COM
EXIGIBILIDADE SUSPENSA POR FORCA DE MEDIDAS
JUDICIAIS — Por constituirem acessorio dos tributos sobre 0s
quais incidem, os juros de mora sobre tributos cuja
exigibilidade esteja suspensa por for¢a de medidas judiciais
seguem a norma de dedutibilidade do principal.

(Ac. 101-95.727, de 20/09/2006. Rec. 135.395. Rel. Cons.
Paulo Roberto Cortez)

IRPJ — CSLL — PROVISOES NAO DEDUTIVEIS —
TRIBUTOS COM EXIGIBILIDADE SUSPENSA — Por
configurar uma situacdo de solucé@o indefinida, que podera
resultar em efeitos futuros favoréveis ou desfavoraveis a
pessoa juridica, os tributos ou contribuicGes cuja exigibilidade
estiver suspensa nos termos do art. 151 do Codigo Tributario
Nacional, sdo indedutiveis para efeito de determinagdo da base
de calculo do IRPJ e da CSLL, por traduzir-se em nitido
carater de provisdo. Assim, a dedutibilidade de tais rubricas
somente ocorrerd por ocasido de decisdo final da justica,
desfavoravel a pessoa juridica.

JUROS DE MORA SOBRE TRIBUTOS COM
EXIGIBILIDADE SUSPENSA POR FORGCA DE MEDIDAS
JUDICIAIS — Por constituirem acessério dos tributos sobre os
quais incidem, os juros de mora sobre tributos cuja
exigibilidade esteja suspensa por forca de medidas judiciais a
seguem a norma de dedutibilidade do principal. (Ac. 101-
96.008, de 01/03/2007. Rec. 151.401. Rel. Cons. Paulo Roberto
Cortez)
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CSLL. DEDUTIBILIDADE DE TRIBUTOS E
CONTRIBUICOES COM EXIGIBILIDADE SUSPENSA. ANO-
CALENDARIO 1998. Os tributos e contribui¢des que estejam
com exigibilidade suspensa, nos termos do art. 151, Il a IV, do
CTN, constituem provisdes e ndo despesas incorridas, estando
vedada sua deducdo para apuracdo da base de célculo da
CSLL. (Ac. 103-23.031, de 24/05/2007. Rec. 156.083. Rel.
Cons. Aloysio José Percinio da Silva)

PROVISOES — provisdes somente podem ser deduzidas das
bases de céalculo da CSSL se assim a lei expressamente
autorizar. Classificam-se como tais, os elementos do passivo,
cuja exigibilidade, montante ou data de liquidacgao, isolada ou
conjuntamente, ndo sdo certos e determinaveis no periodo de
apuracdo. Assim, valores registrados como tributos,
contribuicdes e demais acréscimos, ndo passiveis de serem
exigidos por forca de medida judicial, quadram-se nesta
classificagdo e devem ser adicionados a base de célculo da
contribuicdo social sobre o lucro, se seu registro contébil
reduziu o resultado do exercicio. (Ac. 103-23.037, de
24/05/2007. Rec. 156.322. Rel. Cons. Guilherme Adolfo dos
Santos Mendes)

CSLL — BASE DE CALCULO — DEDUTIBILIDADE DE
TRIBUTOS E CONTRIBUICOES COM EXIGIBILIDADE
SUSPENSA — Os tributos e contribui¢cbes que estejam com
exigibilidade suspensa, nos termos do art. 151, inciso Il do
CTN, constituem provisdes e ndo despesas incorridas, estando
vedada sua deducdo para apuragdo da base de calculo da
CSLL, conforme regra do art. 13, inciso I, da Lei 9.249/95.
(Ac. 108-08.126, de 02/12/2004. Rec. 139.544. Rel. Cons. Luiz
Alberto Cava Macieira)

Os argumentos contra a classificagdo dos tributos com exigibilidade suspensa
como provisdes ja foram enfrentados por esta Conselheira no voto que integra o Acérdao n°
1101-000.813:

Aduz a recorrente que os valores glosados ndo possuem a natureza de provisdes, mas,
sim, de despesas efetivas. Aborda os conceitos de provisdo, passivo e contingéncia
passiva, para evidenciar a deducdo de despesas reconhecidas no resultado em razéo da
constituicdo de um passivo efetivo, que decorre de uma obrigacdo legal com prazo
certo e valor determinado, reportando-se a Deliberagdo CVM n° 489/05, que aprovou 0
Pronunciamento IBRACON NPC n° 22.

O presente langamento tem por fundamento o art. 13, inciso | da Lei n® 9.249/95, que
assim disp0e:

Art. 13. Para efeito de apuracdo do lucro real e da base de calculo da contribuicéo
social sobre o lucro liquido, sdo vedadas as seguintes deducdes, independentemente do
disposto no art. 47 da Lei n°® 4.506, de 30 de novembro de 1964:

I - de qualquer provisdo, exceto as constituidas para o pagamento de férias de
empregados e de décimo-terceiro salério, a de que trata o art. 43 da Lei n° 8.981, de 20
de janeiro de 1995, com as alteracfes da Lei n° 9.065, de 20 de junho de 1995, e as
provisfes técnicas das companhias de seguro e de capitalizacdo, bem como das entidades
de previdéncia privada, cuja constituicdo é exigida pela legislacdo especial a elas
aplicavel;

[...] (negrejou-se)
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O entendimento da recorrente, no sentido de que os valores glosados possuem natureza
de obrigacdo legal, ja foi acolhido em Turma deste Conselho Administrativo, no
julgamento refletido no Acérdao n° 1401-00.058, de cuja ementa extrai-se:

TRIBUTOS COM EXIGIBILIDADE SUSPENSA — DEDUTIBILIDADE

Provisdo passiva representa uma obrigacéo incerta, ou certa mas iliquida. O ato legal, a
lei, tem presuncdo de constitucionalidade e de legitimidade. A obrigacdo ex lege
tributaria desfruta desse atributo e s6 com o transito em julgado favoravel ao
contribuinte tém-se derruidas a certeza e a liquidez: obrigagdo tributaria com
exigibilidade suspensa ndo traduz contabilmente uma proviséo, mas um contas a pagar -
diversamente, por ex., de um passivo relativo a uma reclamacéo trabalhista ainda em
curso.

As interpretaces literal, légica e sistematica conduzem a exegese de que as despesas
com tributos com exigibilidade suspensa permanecem dedutiveis, para a determinagado da
base de calculo da CSLL.

No voto condutor do referido acérddo, o I. Conselheiro Marcos Shigueo Takata observa
que provisdo representa uma obrigagdo incerta, ou certa mas iliquida, e que a obrigacéo
tributéria, em razéo da presuncéo de constitucionalidade e de legitimidade da lei, é certa
e liquida enquanto ndo se der o transito em julgado favoravelmente ao contribuinte, o
qual, em verdade, exige a reversdo do passivo antes contabilizado. Discorda, assim, que
o fato de se ingressar com acdo judicial contra certa lei tributaria ou contra a
legalidade de uma obrigacdo tributaria transforme o passivo representativo desta
obrigacdo em provisdo, e afirma o acerto o item 4 do Anexo Il do Pronunciamento
IBRACON NPC n° 22, aprovado pela Deliberacdo CVM n° 489/2005.

Referido Pronunciamento assim estabelece no Sumério que integra seu Anexo I:
DEFINICOES
6. Os termos a seguir sdo utilizados nesta NPC com os seguintes significados:

()
ii. Uma proviséo é um passivo de prazo ou valor incertos.

O termo provisdo também tem sido usado no contexto de contas retificadoras, como
depreciacdes acumuladas, desvalorizagdo de ativos e ajustes de valores a receber.
Esses ajustes aos valores contabeis de ativos ndo sdo abordados nesta NPC.

iii. ProvisBes derivadas de apropriacdes por competéncia sdo passivos por mercadorias
ou servigos que foram recebidos ou fornecidos, mas que nao foram faturados ou
acordados formalmente com o fornecedor, incluindo montantes devidos a empregados
(por exemplo, os montantes relativos a provisdo para férias), os devidos pela
atualizacdo de obrigacfes na data do balango, entre outros. Embora as vezes seja
necessario estimar o valor ou o tempo das provisdes derivadas de apropriacdes por
competéncia, 0 que poderia assemelhar-se conceitualmente a uma provisdo, a
diferenca basica estd no fato de que as provisdes derivadas de apropriagbes por
competéncia sdo obrigagdes ja existentes, registradas no periodo de competéncia,
sendo muito menor o grau de incerteza que as envolve.

[.-]

vi. Uma obrigacao legal é aquela que deriva de um contrato (por meio de termos
explicitos ou implicitos), de uma lei ou de outro instrumento fundamentado em lei.

[-]

Ocorre que 0s conceitos de provisdo e obrigacdo legal podem se tocar e se confundir em
determinadas circunstancias. O préprio Pronunciamento acima referido cogita desta
possibilidade ao assim estabelecer, também no Anexo I:

Provisdes
10. Uma proviso deve ser reconhecida quando:
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a. uma entidade tem uma obrigacdo legal ou ndo formalizada presente como
conseqliéncia de um evento passado;

b. é provavel que recursos sejam exigidos para liquidar a obrigacéo; e
c. 0 montante da obrigacdo possa ser estimado com suficiente seguranca.

Se qualquer uma dessas condi¢cGes ndo for atendida, a provisdo ndo deve ser
reconhecida. E importante notar, por outro lado, a diferenca existente entre provisdes e
outros passivos e contingéncias passivas, conforme os itens 7, 8 e os exemplos ho Anexo
Il a esta NPC, notadamente aqueles incluidos no item 4.

No presente caso, as decisdes judiciais favoraveis a contribuinte afetam néo s6 o direito
do Fisco de exigir o crédito tributario, mas também suspendem a obrigacdo legal da
contribuinte de paga-lo. H& ndo s6 incerteza quanto ao seu recebimento por parte do
Fisco, como também em relacdo ao seu pagamento por parte da contribuinte. Dai a
possibilidade, como citado no voto do |. Conselheiro Marcos Shigueo Takata, de
reversdo deste passivo ao final do litigio judicial, pratica comum no ambito das
provisfes. Caso se tratasse de uma obrigacdo legal, liquida e certa, a decisdo judicial
final favoravel ao contribuinte ensejaria o reconhecimento de uma receita por
insubsisténcia passiva, semelhante a um perddo de divida, e ndo mera reversdo de
provisao.

Quanto ao referido item 4 do Anexo Il do Pronunciamento IBRACON NPC n° 22, ndo
se vislumbra, ali, um reconhecimento explicito de que tributos com exigibilidade
suspensa por decisdo judicial seriam qualificados como obrigacdo legal e ndo como
provisdo. Veja-se:

ANEXO 11

EXEMPLOS DE TRATAMENTO A SER DADO ENVOLVENDO CONTINGENCIAS
ATIVAS E CONTINGENCIAS PASSIVAS

O objetivo deste anexo é auxiliar no entendimento da NPC sobre Provisdes,
contingéncias ativas e contingéncias passivas e deve ser lido no contexto completo da
NPC, ndo devendo ser considerado isoladamente.

[]
4. Tributos

a. A administracdo de uma entidade entende que uma determinada lei federal, que
alterou a aliquota de um tributo ou introduziu um novo tributo, é inconstitucional. Por
conta desse entendimento, ela, por intermédio de seus advogados, entrou com uma acao
alegando a inconstitucionalidade da lei. Nesse caso, existe uma obrigacdo legal a pagar
a Unido. Assim, a obrigacdo legal deve estar registrada, inclusive juros e outros
encargos, se aplicavel, pois estes Ultimos tém a caracteristica de uma provisdo derivada
de apropriacbes por competéncia. Trata-se de uma obrigacdo legal e ndo de uma
provisao ou de uma contingéncia passiva, considerando os conceitos da NPC.

Em uma etapa posterior, 0 advogado comunica que a acdo foi julgada procedente em
determinada instdncia. Mesmo que haja uma tendéncia de ganho, e ainda que o
advogado julgue como provavel o ganho de causa em definitivo, pelo fato de que ainda
cabe recurso por parte do credor (a Unido), a situacdo ndo é ainda considerada
praticamente certa, e, portanto, o ganho n&o deve ser registrado. E de se ressaltar que a
situacdo avaliada é de uma contingéncia ativa, e ndo de uma contingéncia passiva a ser
revertida, pois 0 passivo, como dito no item anterior, é uma obrigagdo legal e ndo uma
provisao ou uma contingéncia passiva.

L]

c. Ao obter decisdo final favoravel sobre um ganho contingente, a entidade devera
observar o momento adequado para o seu reconhecimento contabil. Nao havendo mais
possibilidades de recursos da parte contraria, o risco da nao-realizacdo do ganho
contingente é considerado "remoto", e, portanto, a entidade deve reconhecer
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contabilmente o ganho quando a decisdo judicial final produzir seus efeitos, o que
ocorre, normalmente, apds a publicacdo no Diario Oficial.

Isso significa dizer que, a partir desse momento, o ganho deixara de ser contingente e se
tornara um direito da entidade. Antes do registro do ganho contingente, porém, e
periodicamente apds seu registro, a administracdo da entidade deve avaliar a capacidade
de recuperacdo do ativo, uma vez que a parte contraria pode tornar-se incapaz de honrar
esse compromisso, ou pode ser que sua utilizacéo futura seja incerta.

[T3E1]

No primeiro contexto, abordado no item “a”, observa-se que, embora proposta uma a¢ao
judicial, nada se fala da existéncia de decisdo habil a suspender a exigibilidade do
crédito tributario. O mesmo ocorre na seqliéncia do desenvolvimento do exemplo, no
qual a analise tem em conta, apenas, decisdes judiciais ainda ndo definitivas, sem
qualquer referéncia acerca da eficacia imediata destes atos judiciais.

Em tais condicGes, ndo ha ddvida que o tributo devido representa uma obrigacdo legal
da contribuinte, passivel de exigéncia a partir de seu vencimento, e que pode vir a
constituir um ganho futuro, caso haja certeza suficiente do sucesso da interessada na
acdo judicial proposta. Aqui, porém, a incerteza estd presente ante a existéncia de
decisBes judiciais habeis a suspender a exigibilidade do crédito tributério, impedindo,
por prazo indeterminado, que o Fisco receba ou possa executar o direito que decorreria
do fato gerador praticado.

Oportuno transcrever, neste ponto, doutrina invocada na decisdo recorrida, extraida do
Manual de Contabilidade Societaria, da FIPECAFI, ed. Atlas, 2010, cap. 19 (ProvisGes,
passivos contingentes e ativos contingentes), p.p. 339/341. Os autores dessa obra,
manifestando-se precisamente sobre 0 exemplo 4-a do Anexo II da NPC 22 do Ibracon,
consignam que:
Ao afirmar que se trata o caso de uma obrigacéo legal e ndo de uma provisdo, foi criada, no nosso entender, uma
ideia inexistente na norma: a de que uma obrigacédo de natureza legal ndo pode ser reconhecida como provisao,
ou entdo ndo pode ser considerada de natureza possivel ou remota, e sim tem que, obrigatoriamente, ser
registrada como passivo liquido e certo, a pagar, independentemente da caracteristica de probabilidade de
desembolso futuro. E isso contraria frontalmente o texto da prépria norma, como j& visto.

Isto porque, na introducdo do tema, os autores comparam o Pronunciamento IBRACON
NPC n° 22 com o entendimento expresso pelo IASB e assim concluem:
Em primeiro lugar, a NPC deriva da IAS 37 emitida pelo IASB, e esta ndo contém o referido exemplo, e ele ndo
se coaduna, no nosso julgamento, com o contetdo das proprias normas, nem com a NPC 22 e nem com a IAS
37. No corpo da IAS 37 ndo ha qualquer distingdo entre “obrigacdo legal" e "obrigacdo ndo formalizada"

(constructive obligation) para fins de reconhecimento de uma provisdo. Veja-se na parte inicial relativa as
Definicdes, dentro do § 6% da NPC 22:

“(v) Um passivo é uma obrigacdo presente de uma entidade, decorrente de eventos jd ocor-
ridos, cuja liquidagdo resultara em uma entrega de recursos.

(vi) Uma obrigacao legal € aquela que deriva de um contrato (por meio
de termos explicitos ou implicitos), de uma lei ou de outro instrumento
fundamentado em lei.

(vii) Uma obrigacdo nao formalizada é aquela que surge quando uma
entidade, mediante praticas do passado, politicas divulgadas ou
declaragdes feitas, cria uma expectativa valida por parte de terceiros e,
por conta disso assume um compromisso.”

A partir dessas trés defini¢des pode-se construir que: "Um passivo é uma obrigacéo legal ou uma obrigacéo ndo
formalizada presente de uma entidade.”

Ainda nas definicdes, ha o conceito de proviséo:
"(ii) Uma provisdo € um passivo de prazo ou valor incertos."

Substituindo a defini¢do de passivo nessa da proviséo, chega-se entéo a:

"Uma provisdo é uma obrigagéo legal ou uma obrigagcdo ndo formalizada
presente de uma entidade, decorrente de eventos jd ocorridos, de prazo ou
valor incertos, cuja liquidagdo resultard em uma entrega de recursos."
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Nestes termos, portanto, obrigagdo legal ndo é um conceito excludente de provisio. E
possivel que uma obrigacdo legal represente uma provisdo, caso seja incerto, como no
presente caso, 0 prazo para seu pagamento. Logo, o fato de a doutrina mencionada
afirmar que compete a administracdo da companhia avaliar a situacdo na qual esta
inserida e fazer refletir da melhor forma essa avaliacdo em suas demonstracdes é
irrelevante para alterar a natureza atribuida ao passivo aqui em debate.

Acrescente-se, ainda, a conclusdo do outro texto doutrinario citado na decisdo recorrida,
elaborado por Ricardo Mariz de Oliveira (“O Alcance e o Sentido Sistematico da
Indedutibilidade dos Depositos de Tributos em Processos Fiscais — A Dedutibilidade dos
Dep6sitos em Processos de Consignagdo em Pagamento”, in Direito Tributario Atual-
volume 12 IBDT-USP e da Resenha Tributéria, 1995):
[-]
E nenhuma légica existe na atitude do contribuinte, de dizer que ndo deve o tributo
quando vierem lhe cobrar, mas dizer na contabilidade que o deve, assim como na
declaracdo de rendimentos para deduzi-lo fiscalmente. Num primeiro momento ele opde
ao fisco suas razbes para ndo reconhecer o débito, e num momento seguinte, que deveria
ser consequente, ele, inconsequentemente, opde ao fisco o direito de deduzir o tributo,
que so existe se este for devido.

]

Assim, se o contribuinte ndo reconhece o débito ndo deve registra-lo pura e simplesmente
como uma despesa a pagar, como o faria em circunstancias normais. O que ele deve
fazer é registrar o risco em reserva ou provisao, que € indedutivel.

[-]

O essencial, portanto, dentro dos preceitos relativos ao chamado "regime de
competéncia”, é que a davida lancada sobre o débito redunda em reserva ou provisao
indedutivel, e ndo em conta de despesa devida e a pagar, correspondente & despesa
fiscalmente dedutivel.

A suspenséo da exigibilidade, como dito, € suficiente para retirar a certeza desta despesa
e caracterizar sua contrapartida como uma provisao, de modo a torna-la indedutivel no
ambito da apuracdo da CSLL. Em tais condigBes, a Camara Superior de Recursos
Fiscais, em decisdo unanime e posterior ao Acoérddo n° 1401-00.058, posicionou-se
contrariamente a pretensdo de contribuinte autuada, consoante expresso na ementa do
Acorddo n° 9101-00.592:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LiQUIDO — CSLL
Exercicio: 1998, 1999, 2000

Ementa: CSLL. PROVISOES NAO DEDUTIVEIS. TRIBUTOS COM EXIGIBILIDADE
SUSPENSA. Por configurar uma situacao de solucdo indefinida, que podera resultar em
efeitos futuros favoraveis ou desfavoraveis a pessoa juridica, os tributos ou contribuicdes
cuja exigibilidade estiver suspensa nos termos do art. 151 do Cdédigo Tributario
Nacional, sdo indedutiveis para efeito de determinagdo da base de célculo do IRPJ e da
CSLL, por traduzir-se em nitido carater de provisdo. Assim, a dedutibilidade de tais
rubricas somente ocorrera por ocasido de decisao final da justica, desfavoravel a pessoa
juridica.
Do voto condutor do I. Conselheiro Claudemir R. Malaquias extrai-se:

O entendimento que tem se firmado neste Conselho é de que os tributos que estejam com
sua exigibilidade suspensa, nos termos do art. 151 do Codigo Tributario Nacional,
devem ser provisionados contabilmente, ndo se confundindo, portanto, com o registro
de despesas incorridas. Os tributos cuja exigibilidade esteja suspensa por uma das
hip6teses previstas no citado art. 151 devem ser contabilizados pelo regime de caixa, ou
seja, considerados como despesa somente por ocasido de seu efetivo pagamento.
Enquanto provisdo, est4 vedada a sua deducdo na apuracdo da base de célculo de
qualquer tributo, devendo, portanto, neste caso, serem integralmente adicionadas a base
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de célculo da CSLL. Afinal, este é o disciplinamento previsto no art. 41, § 1° da Lei n°
8.981/95 e no art. 13, inciso | da Lei n® 9.249/95.

Este posicionamento foi muito bem apresentado no voto condutor do acérdéo recorrido,
da lavra do ilustre Conselheiro Paulo Roberto Cortés, a quem peco vénia para sua
transcricao:

()

Entretanto, ao que pese o argumento despendido pela contribuinte, entendo que 6 mesmo
ndo tem como prosperar, até porque, se a mesma entendesse que o crédito tributario
questionado judicialmente era devido, ndo teria se aventurado a uma demanda judicial
morosa e infrutifera. Se o fez, é porque entendia que as leis que instituiram ou majoraram
as obrigacdes questionadas, traziam em seu bojo flagrantes ilegalidades e
inconstitucionalidades, e sendo assim, ndo ha o que se falar em contas a pagar, até
porque, tal obrigacéo nasce de modo incondicional, ao passo que as caracteristicas dos
tributos com exigibilidade suspensa, sdo obriga¢des fiscais condicionadas a exigéncia
futura e incerta.

Portanto, por configurar uma situacdo de solucdo indefinida a data do encerramento do
ano-calendério a que se refere, dependente de eventos futuros que poderdo ou ndo
ocorrer, subsume-se a uma situagdo de contingéncia que poderd resultar em efeitos
futuros favoraveis ou desfavoraveis a pessoa juridica, ou seja, a época do balanco, tal
ganho ou perda é apenas potencial, ndo representando, evidentemente, uma obrigacgéo
incondicional.

()

Logo, decorre dai a necessidade da formacdo da provisdo para o registro contabil dos
tributos com exigibilidade suspensa em fungdo de sua contingéncia passiva em exercicio
futuro, cujos, valores, apropriados como despesa no ano-calendario, devem ser
adicionados ao lucro liquido para fins de apuracdo do lucro real, bem como para a
determinagéo da base de calculo da CSLL, por forga do disposto no art. 13, inciso I, da
Lei n® 9.249/95.

Nesta linha de argumentacdo, deve-se asseverar ainda que ndo encontra guarida no
melhor direito a alegacdo da recorrente (fls. 369) no sentido de que a indedutibilidade
dos tributos com exigibilidade suspensa aplicar-se-ia, exclusivamente, a determinacao do
lucro real, base de célculo do IRPJ, e ndo & CSLL. Com efeito, pelo disposto no art. 13,
inciso | da Lei n® 9.249/95, para fins de apuracéo do lucro real e da base de célculo da
contribuicdo social sobre o lucro restou vedada a deducdo de quaisquer provisoes.
Nestas estdo incluidas aquelas constituidas em funcdo de tributo com exigibilidade
suspensa, excetuando-se apenas as provisdes para pagamento de férias e décimo-terceiro
salario e as provisGes técnicas exigidas pela legislacdo especial de determinadas
instituicdes.

Da analise efetuada, conclui-se com o mesmo entendimento do acérdédo recorrido que
decidiu pela impossibilidade de ser deduzida da base de célculo da CSLL a parcela
relativa as contribuicbes para o PIS objeto de questionamento judicial e com
exigibilidade suspensa. A dedutibilidade de tais rubricas somente ocorrera por ocasido
de deciséo final da justica, desfavoravel a pessoa juridica.

Irrelevante, assim, discutir a aplicabilidade da Deliberagdo CVM n° 489/2005 a
contribuinte, no periodo autuado, bem como outros acérddos administrativos anteriores
ao posicionamento da CSRF.

Nestes termos, resta evidente que a provisdo ndo se caracteriza, apenas, pelas
impossibilidade de sua exata mensuracdo, mas também pela incerteza quanto ao prazo para seu
pagamento. Por certo a obrigagdo tributaria existe, sendo a suspensdo de sua exigibilidade seria
inGcua, mas a incerteza quanto ao seu pagamento € aspecto suficiente para caracteriza-la como
proviséo.
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Assim, resta demonstrada a aplicabilidade do art. 13, inciso I, da Lei n® 9.249/95,
0 que dispensa qualquer analise quanto a extensdo, & CSLL, do art. 41 da Lei n° 8.981/95, com
fundamento no art. 57 da mesma Lei. E, sendo o principal indedutivel em razdo da regra
especifica em questdo, a mesma sorte tém o0s acessorios correspondentes a juros ou atualizacdo
monetaria daquelas obrigaces tributarias.

Estas as raz0es, portanto, para NEGAR PROVIMENTO ao recurso especial da
Contribuinte nas duas matérias referidas.

(documento assinado digitalmente)

EDELI PEREIRA BESSA

Declaracéo de voto
Conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado

Faco a presente declaracdo de voto apenas para esclarecer eventual aparéncia de
contradicdo entre 0 meu voto neste recurso, no qual votei por negar provimento ao recurso
especial da contribuinte, com o voto que proferi no Acordao n° 1302-002.935, de 25 de julho de
2018, indicado pela recorrente como um dos paradigmas para sustentar a divergéncia
jurisprudencial.

De fato, em que pese tenha acompanhado o entendimento unanime do colegiado
naquele julgado (paradigma), reexaminei tal posicdo no julgamento do recurso voluntario do
processo n° 16643.720059/2013-15 (acordao n° 1302-003.149), realizado em 18 de setembro de
2018, para concluir que inexiste ofensa aos tratados para evitar a dupla tributacdo na aplicacao
do art. 74 da MP. 2158/2001-35 para as empresas controladoras no Brasil sobre os lucros
auferidos por suas controladas no exterior, posicionamento que foi, posteriormente, reafirmado
em julgamento de processo da mesma contribuinte interessada no paradigma colacionado,
conforme declaracdo de voto que prestei no Acordao n° 1302-003.720, de 16 de julho de 2019,
no qual acompanhei o voto do relator, d. Conselheiro Ricardo Marozzi Gregoério, proferido em
sentido inverso ao anterior, conforme ementa:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA
(IRPJ)
Ano-calendario: 2010

ACORDOS DE BITRIBUTACAO. ARTIGOS 7°. CONTEUDO.
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A parte dos artigos 7° das Convencdes-Modelo dos acordos de bitributacdo que diz que
“os lucros de uma empresa de um Estado Contratante s sdo tributdveis nesse Estado”
ndo pode ser entendida de maneira desvinculada da parte seguinte: “a ndo ser que a
empresa exerca sua atividade no outro Estado Contratante por meio de um
estabelecimento permanente ai situado”. Trata-se da forma que as Conven¢des-Modelo
escolheram para dizer que o pais da fonte sé pode tributar o lucro do seu ndo residente
se este exercer atividade neste pais por intermédio de um estabelecimento permanente.
Isso porque é possivel que uma atividade seja exercida sem um grau de conexao tal com
0 pais da fonte que seja capaz de qualifica-lo no escopo do conceito de estabelecimento
permanente contido nos artigos 5° daquelas mesmas Convengdes-Modelo. Ainda assim,
existe a conexao e o pais da fonte poderia querer exercer sua jurisdicdo no sentido de
tributar os correspondentes lucros. A regra daqueles dispositivos impede, entdo, que o
pais da fonte exerca essa jurisdicdo. Nao se pode, portanto, querer atribuir a expressao
“os lucros de uma empresa de um Estado Contratante s sdo tributdveis nesse Estado” o
sentido restritivo de impedir que um determinado pais adote normas de transparéncia
fiscal internacional.

LUCROS NO_ EXTERIOR. NATUREZA DA TRIBUTAGCAO. ACORDOS DE
BITRIBUTACAO. COMPATIBILIDADE.

Independentemente de sua amplitude, o artigo 74 da MP n° 2.158-35/01 vai ao encontro
das regras criadas em varios paises em sintonia com o fenémeno da transparéncia fiscal
internacional. Trata-se de normas antielisivas especificas que possuem a finalidade de
evitar o diferimento da tributacdo dos lucros de empresas qualificadas como controlled
foreign corporations (CFC). A lei tributa uma renda ficta da prépria pessoa juridica
brasileira (a empresa residente). Em outras palavras, ela olha para a empresa residente e,
sopesando o fato de que esta possui participacdo societaria em outra empresa que
apurou lucro no exterior, assume que ha disponibilidade da renda e determina que se
tribute como lucro da empresa brasileira um determinado valor estimado com base no
lucro apurado pela empresa no exterior. N&o se trata de "dividendos presumidos”. Por
isso, inexiste ofensa aos acordos de bitributacdo tanto nos dispositivos que tratam de
lucros de empresas quanto naqueles que tratam de dividendos.

Naquele julgado registrei a mudanca de posicionamento, verbis:

No julgamento do processo 16682.722750/2016-10, realizado em 25 de julho de 2018
por este colegiado, na discussdo da matéria relativa a tributagdo dos lucros de
controlada no exterior pela empresa controladora no pais quando vigente tratado para
evitar bi-tributacdo entre os paises, acompanhei o entendimento da maioria quanto a
tese do ilustre relator daquele processo, Conselheiro Flavio Machado Vilhena Dias, no
sentido de que o artigo 7° do tratado entre o Brasil e a Holanda (Convencdo modelo
OCDE) impedia a incidéncia do artigo 74 da MP n° 2.158-35, de 2001.

N&o obstante, ao profundar o estudo da matéria, por ocasido do julgamento do mesmo
tema, no julgamento do recurso voluntario do processo n° 16643.720059/2013-15,
realizado em 18 de setembro de 2018, revi meu posicionamento anterior, para concluir
que inexiste ofensa aos tratados para evitar a dupla tributacéo na aplicacéo do art. 74 da
MP. 2158/2001-35 para as empresas controladoras no Brasil sobre os lucros auferidos
por suas controladas no exterior, nos moldes em que vém decidindo a 12 Turma da
CSRF conforme se extrai das ementas colhidas, verbis:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendéario: 2007

[.]

LUCROS OBTIDOS POR  CONTROLADA  NO EXTERIOR.
CONVENGCAO BRASIL-PAISES BAIXOS DESTINADA A EVITAR A
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DUPLA TRIBUTACAO E PREVENIR A EVASAO FISCAL EM
MATERIA DE IMPOSTO SOBRE A RENDA. ART. 74 DA MP N° 2.158
35/2001. NAO OFENSA. Nio ha incompatibilidade entre a Convencdo
Brasil-Holanda (Paises Baixos) e a aplicacdo do art. 74 da Medida Proviséria
n° 2.158-35/2001, ndo sendo caso de aplicacdo do art. 98 do CTN, por
inexisténcia de conflito. (Acérdao n° 9101-002.330, de 04 de maio de 2016, da 12
Turma da CSRF)

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ
Ano-calendario: 2005, 2006

LUCROS OBTIDOS POR MEIO DE CONTROLADA NO EXTERIOR.
CONVENGOES DESTINADAS A EVITAR A DUPLA TRIBUTAGCAO E
PREVENIR A EVASAO FISCAL EM MATERIA DE IMPOSTO SOBRE A
RENDA. ART. 74 DA MP N° 2.158-35/2001. NAO OFENSA.

N&o ha incompatibilidade entre os Tratados Firmados pelo Brasil para evitar a
dupla tributacdo da renda e a aplicagdo do art. 74 da Medida Proviséria n°
2.158-35/2001, ndo sendo caso de aplicacdo do art. 98 do CTN, por
inexisténcia de conflito.

Os Tratados firmados pelo Brasil nessas matérias ndo impedem a tributacdo na
controladora no Brasil dos lucros auferidos por intermédio de suas
controladas no exterior.

(Acdérdao n° 9101-003.616, de 6 de junho de 2018, da 12 Turma da CSRF)

Ante ao exposto, tendo em vista se tratar do mesmo sujeito passivo, conquanto os fatos
geradores se refiram a outros periodos de apuracdo, julgo conveniente deixar, mais um
vez, registrada minha mudanga de posicionamento acerca desta matéria, pelo que
acompanho o relator e voto no sentido de negar provimento ao recurso voluntéario neste
ponto.

Desta feita, reiterando o posicionamento acima registrado, no presente recurso
divergi do bem fundamentado voto da d. relatora que orientou-o no sentido de dar provimento ao
recurso especial da contribuinte.

Ante a0 exposto, voto por negar provimento ao recurso especial.

(documento assinado digitalmente)

Luiz Tadeu Matosinho Machado



