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1 INTRODUGAO

Anteriormente 2 edicio da Medida Provisoria n°® 2.158-35/2001, a
tributagao dos lucros auferidos por empresas controladas ou coligadas no
exterior ocortia no momento do seu pagamento ou crédito ao investidor
brasileiro, na forma do art. 1° da Lei n® 9.532/97. Em outras palavras, a
legislacao nacional adotava a técnica do diferimento (deferral), vale dizer, os
lucros nio eram tributados no instante da sua apuracdo pelas subsidiarias
no exterior, mas no momento da posterior distribuicio a empresa brasileira.

No entanto, essa sistematica se mostrou ineficaz para a tributacdo
universal, na medida em que o pagamento do imposto era postergado
ao arbitrio da investidora brasileira, notadamente naqueles casos em que
estava presente a relacdo de controle. Assim, diversas empresas evitavam a
incidéncia de IRPJ e CSLL mediante a simples manuten¢ao dos lucros no
patrimoénio das controladas, por prazo indefinido.

No intuito de contornar essa situacdo, veio a lume o art. 74 da
MP n° 2.158-35/2001. Fundamentado na avaliacio do investimento
em controladas e coligadas pelo método de equivaléncia patrimonial, o
dispositivo legal eliminou o diferimento, antecipando a tributagio para o
momento da apuracdo dos lucros nos balancos das subsidiarias no exterior.

O advento do art. 74 da MP n® 2.158-35/2001 levou a sofisticaciao
do planejamento tributario acima mencionado, tendo em vista que a
apuracgio dos resultados pelas subsididrias passou a ser suficiente para a
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incidéncia de IRPJ e CSLL. Desse modo, muitas empresas constituiram
sociedades holdings em paises com os quais o Brasil celebrou tratados
“favoraveis”', interpostas entre a investidora brasileira e as subsididrias
operacionais.

Com essa reestruturagdo societaria, pretendeu-se evitar a tributagao
dos resultados produzidos pelas subsidiarias operacionais, com base na
alegacdo de que esses lucros estariam protegidos pelo tratado firmado
com o pafs sede da sociedade holding, considerando que a sua eventual
distribuicdo para a investidora brasileira ocorreria necessariamente por
intermédio da holding.

Em funcio desse tipo de planejamento tributirio, surgiu a
necessidade de investigar os limites para a utilizacdo dos tratados contra
a dupla tributagdo, ou melhor, impde-se a delimitacdo do alcance dos
beneficios estabelecidos nos acordos internacionais.

E nesse contexto que se insere o Acérdio n® 101-97.070, o qual sera
analisado a seguir.

2 BREVE HISTORICO DOS FATOS.

No ano-calendario de 2002, a contribuinte Eagle Distribuidora
de Bebidas S.A. auferiu lucros no exterior, por intermédio de suas
controladas Brahmaco, sediada em Gibraltar, e Jalua, domiciliada
nas Ilhas Canarias, Espanha. Os lucros foram considerados
disponibilizados em 31/12/2002 pela fiscaliza¢io, por forca do art. 74
da MP n° 2.158-35/2001, dado que nio foram oferecidos a tributacio
pela contribuinte.

O ponto central do processo gira em torno dos resultados apurados
pela controlada Jalua. A contribuinte defende a submissdao dos lucros a
Convencido firmada entre Brasil ¢ Espanha (Dectreto n° 76.975/76), a
qual impediria a sua tributacdo pelo Brasil. Todavia, constatou-se que a
maior parte dos resultados da Jalua ndo foram gerados na Espanha, mas
por sua controlada Monthiers, situada no Uruguai.

Em outras palavras, a contribuinte realizou um planejamento
tributario mediante o uso do Tratado Brasil-Espanha, com o escopo
de evitar a incidéncia de IRPJ e CSLL sobre os lucros apurados pela
Monthiers. A estrutura societaria pode ser visualizada no grafico a
seguir:’?

1 O tratado dito “favoravel” é aquele no qual os lucros auferidos pela controlada ou coligada no exterior
nao sio tributados pelo Brasil, seja em virtude da competéncia exclusiva conferida pelo Artigo 7 ao
pafs da fonte produtora, seja pela isen¢ao conferida aos dividendos distribuidos a empresa residente
no Brasil. Por exemplo, as Convengdes firmadas com a Austria (Decreto n® 78.107/76) ¢ Espanha
(Decreto n° 76.975/76).

2 AJalua era domiciliada no Uruguai até 20/12/2001, quando foi transferida para a Espanha.
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Percebe-se que a Jalua foi interposta entre a controladora brasileira
e a controlada uruguaia, de forma que a Monthiers passou a condicdo de
controlada indireta da Eagle.

Nao obstante, o investimento na Monthiers continuou a ser avaliado
pelo patrimonio liquido, em observancia a legislagdo societaria nacional, que
determina a aplicacdo do método de equivaléncia patrimonial (MEP) aos
investimentos em controladas diretas e indiretas.” Assim, apesar da Espanha
ndo impor a avaliacdo das participacdes societarias em controladas pelo MEP,
a Eagle aplicou o método aludido em toda a cadeia de controle, de sorte que
os lucros produzidos pela Monthiers foram reconhecidos por equivaléncia
patrimonial, em conformidade a legislagdo brasileira. LLogo, os resultados da
Monthiers foram reconhecidos nas demonstracoes financeiras da Hagle, o
que denota a ocorréncia de acréscimo patrimonial para a empresa brasileira.

Enfim, a controvérsia reside na aplicacdo do Tratado Brasil-Espanha
aos lucros apurados pela Jalua, ou seja, ao resultado operacional proprio da
controlada espanhola e, sobretudo, aos lucros produzidos pela Monthiers.

3 O ACORDAO N° 101-97.070.

A antiga Primeira Camara do 1° Conselho de Contribuintes, por
maioria de votos, decidiu (i) que os lucros auferidos pela Jalua na Espanha
nao sio tributaveis pelo Brasil, em razao das disposi¢cdes do Tratado; e
(i) que os lucros apurados pela Monthiers ndo se submetem ao Acordo
Internacional, o que autoriza a sua tributagdao no Pas.

Confira-se a ementa do julgado, nos aspectos pertinentes ao tema
em estudo:

[..] LUCROS AUFERIDOS POR INTERMEDIO DE COLIGADAS
E CONTROLADAS NO EXTERIOR - Na vigéncia das Leis 9.249/95
e Lei 9.532/97 o fato gerador era representado pelo pagamento ou
crédito (conforme definido na IN 38/96 e na Lei n° 9.532/97), € o que

3 Inteligéncia dos arts. 116, 243, § 2°, ¢ 248 da Lei n° 6.404/76. Nesse sentindo, o art. 5° da Instrucio
CVM n° 247/1996.
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se tributavam eram os dividendos. A partir da MP 2.158-35/2001, a
tributacdo independe de pagamento ou crédito (ainda que presumidos),
passando a incidir sobre os lucros apurados, e niao mais sobre
dividendos.

LUCROS ORIUNDOS DE INVESTIMENTO NA ESPANHA -
Nos termos da Convenc¢ao Destinada a Evitar a Dupla Tributacio e
Prevenir a Evasdo 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
nao sejam atribufveis a estabelecimento permanente situado no Brasil,
nao pode haver tributacido no Brasil.

LUCROS AUFERIDOS NO EXTERIOR POR INTERMEDIO DE
CONTROLADAS INDIRETAS - Para fins de aplicacdao do art. 74 da
MP n° 2.158-35, os resultados de controladas indiretas consideram-
se auferidos diretamente pela investidora brasileira, e sua tributacdo
no Brasil ndo se submete as regras do tratado internacional firmado
com o pafs de residéncia da controlada direta, mormente quando esses
resultados nio foram produzidos em operacoes realizadas no pais de
residéncia da controlada, evidenciando o planejamento fiscal para nio
tributd-los no Brasil. [...]

Os fundamentos do Acdrdiao n® 101-97.070 estdo consignados no
voto vencido da Relatora, a conselheira Sandra Maria Faroni, bem como
no voto vencedor proferido pelo conselheiro Valmir Sandri, que serdo
analisados a seguir.

3.1 0 VOTO VENCIDO

A conselheira Sandra Faroni deu provimento ao recurso voluntario,
para excluir da matéria tributavel os lucros auferidos por intermédio da
Jalua — inclusive os resultados apurados pela Monthiers —, em decorréncia
da aplicacdo do Tratado Brasil-Espanha.

Em seu voto, a conselheira examinou os diferentes pontos de vista
acerca da questdo, consubstanciados nas seguintes linhas de raciocinio:

1.
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No tocante aos resultados operacionais da Jalua, o debate se
refere a qualificacio dos lucros disponibilizados na forma do
art. 74 da MP n° 2.158-35 em face do Acordo Internacional.
Assim, a controvérsia reside na defini¢do do artigo do Tratado
que deve reger a tributagdo (Artigo 7 versus Artigo 10).
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2. No que tange aos lucros produzidos pela Monthiers, a discussao
diz respeito, em primeiro plano, a aplicacao propriamente dita do
Tratado, e, em segundo plano, ao problema da qualificacio, na
hipétese de se considerar aplicavel a Convengao Brasil-Espanha.

A Relatora iniciou o voto tracando a evolucio legislativa da
tributacio em bases universais, desde o art. 25 da Lei n® 9.249/95 até
o advento do art. 74 da MP n° 2.158-35/2001, com a finalidade de
elucidar a natureza do objeto da tributagdo. No seu entendimento,
durante a vigéncia das Leis n° 9.249/95 e n°® 9.532/97, os luctros
auferidos por intermédio das subsididrias no exterior eram tributaveis
quando do pagamento ou crédito, o que caracterizava a incidéncia
sobre “dividendos” (lucros pagos ou creditados = dividendos). A partir
da MP n° 2.158-35, a tributag¢do passou a incidir ndo sobre dividendos,
mas sobre os lucros brutos apurados pelas controladas ou coligadas.
Por suas palavras:

A partir da MP 2.158/01, a tributagdo passou a incidir ndo mais sobre
os lucros disponibilizados (dividendos), mas sobre os lucros apurados
no balan¢o. Muito embora tanto a legislacio precedente como a MP n°
2.158-35 usem a expressdo “serdo considerados disponibilizados”, na
legislacdo anterior essa expressdo tem a conotagao de presuncio legal,
enquanto na nova legislagiao a conotacio ¢ de ficgdo legal. Essa ¢ uma
diferenca relevante porque, enquanto as presunc¢des se baseiam no que
ordinariamente acontece, a fic¢do se baseia naquilo que se sabe, com
certeza, ndo ter acontecido. [...]

Pela legislacio anterior, os valores tributados eram os pagos ou
creditados. Embora ndo se tratasse, necessariamente, de pagamento ou
crédito efetivo, somente os valores ja liquidos do imposto pago no pafs
de origem ou de qualquer outra destinacio estatutaria ou legal poderiam
ser utilizados nas situacoes definidas na lei como caracterizadoras do
pagamento ou crédito. Daf se poder concluir que o que se tributavam
eram realmente os dividendos (distribuidos ou atribuidos).

Na nova situa¢io, ao determinar que os lucros sdo computados
pelos seus valores integrais, sem o desconto do tributo pago
no pafs de origem, fica claro que a tributagdo nao recai sobre
dividendos, pois nao se distribuem dividendos em valor supetior
a0 lucro disponivel para distribuicio.

Na sequéncia, a conselheira buscou qualificar os lucros tributados
segundo o art. 74 da MP n° 2.158-35 4 luz do Tratado Brasil-Espanha.
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Em razao da premissa adotada quanto a natureza do objeto da tributagao
(“lucros brutos das subsidiarias™), concluiu que a situagao deveria ser regida
pelo Artigo 7 do Acordo Internacional, que atribui competéncia exclusiva
ao pafs da fonte produtora dos lucros.

No seu entendimento, enquanto a tributacio recafa sobre lucros
efetivamente distribuidos ao investidor brasileiro (Leis n® 9.249/95
e n° 9.532/97), aplicava-se o Artigo 10 dos tratados, que autoriza a
tributacdao dos “dividendos pagos” no Estado-Contratante de residéncia
do beneficiario (no caso, a empresa brasileira). Contudo, o art. 74 da MP
n® 2.158-35 nao permitiria a aplicacio do Artigo 10, porque nio se pode
atribuir o significado de “dividendos pagos” aos lucros apurados nos
balan¢os das subsidiarias, antes de qualquer dedugio.

Apesar de julgar aplicavel o Artigo 7 do Tratado, a conselheira
abordou o posicionamento de que os lucros disponibilizados conforme
o art. 74 da MP n° 2.158-35 poderiam ter, a luz do acordo internacional,
natureza de “dividendos presumidos”, o que levaria a aplicagdo do Artigo
10. Concluiu que, mesmo por essa linha de raciocinio, o Brasil ndo poderia
tributar os lucros disponibilizados pela Jalua. Isso porque, nos termos do
item 4 do Artigo 23 do Tratado, a isencdo foi o método escolhido para
eliminar a dupla tributagdo dos dividendos, de sorte que o Brasil deve
isentar os dividendos pagos pela empresa espanhola a investidora brasileira.

No que concerne aos lucros gerados pela Monthiers, a conselheira
Sandra Faroni admitiu que estariam submetidos ao Acordo Internacional.
Na sua visdo, a eventual distribuicio dos lucros da controlada indireta
para a Eagle pressupGe necessariamente a sua passagem pela Jalua, o que
implicaria a submissao ao Tratado.

A conselheira Relatora julgou que, a luz do Tratado, a inica maneira
de qualificar os referidos lucros seria a titulo de “dividendos antecipados
ou presumidos” da Jalua, iz verbis:

[...] como ja mencionei, no presente processo a Procuradoria da
Fazenda Nacional questionou a aplicacdo da Convencao em relacdo
a parcela do lucro da controlada espanhola representada pelo
resultado da equivaléncia patrimonial, os quais, pela legislacido
daquele pafs, nio sdo registrados e, portanto, niao sofreram
tributacdo na Espanha.

No voto condutor da Resoluciao n® 101-02.577, de 06 de dezembro de
2006, analisando o questionamento da PFN conclui, com seguranca,
que mesmo para essa parcela o Acordo Internacional seria aplicavel,
mas admiti que, nesse caso, a aplicacdo sé seria possivel sob a 6tica de
dividendos antecipados, tal como defendido pelo Conselheiro Matio
Junqueira Franco Junior. [...]
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A despeito de nao estar em causa a exclusio da tributacio extraterritorial
de dividendos, que ¢ tratada no n° 5 do art. 10 (que nio esta contido
na Convencido com a Espanha), servi-me das consideracoes contidas
nos itens 37, 38 ¢ 39 dos comentarios para compreender o sentido
dos dividendos presumidos (antecipados). E a partir deles entendi:
(a) que a disposicao da legislacdo brasileira, de tributar a parcela de
participacdo da investidora brasileira nos lucros auferidos na controlada
e ainda ndo distribuidos, por si s6, ndo fere o Tratado; (b) que se o
Estado de residéncia do investidor tratar a importincia relativa aos
lucros ndo distribuidos como dividendo presumido, deve aplicat-lhe a
isencdo prevista na convengao como privilégio de afiliagiao (no caso da
Espanha, o paragrafo 4 do Art. 23).

Logo, os lucros auferidos pela Monthiers seriam regidos pelo Artigo
10 do Tratado, qualificados como dividendos presumidos. A tributacdo
no Brasil, por sua vez, seria afastada pelo Artigo 23, item 4, que confere
isen¢do aos dividendos pagos pela subsidiaria espanhola a controladora
brasileira.

Em seguida, a conselheira passou a analisar a questio sob a
otica da legislacio de transparéncia fiscal internacional (a chamada
“legislagao CFC”, abreviatura de controlled foreign companies), que “implica
considerar que o lucro foi anferido diretamente pela empresa brasileira, e nao pela
empresa espanhola, o que o retiraria da submissao ao Tratado. O deslinde do litigio
passa a se situar na verificagio da compatibilidade da lei brasileira de transparéncia
[Jiscal com o Tratado.”

Concluiu, nesse aspecto, que a regra brasileira de transpatréncia fiscal
(art. 74 da MP n° 2.158-35) é compativel com os acordos internacionais que
seguem o modelo da OCDE, somente nas situacGes em que esta caracterizado
o intuito abusivo do investimento no extetior, ou na hipdtese de utilizagao
dos tratados como instrumento de planejamento fiscal estruturado com o
objetivo exclusivo de evitar a tributa¢do no Brasil.

A Relatora salientou, ademais, que essas circunstancias devem ser
apontadas no ato do lancamento, ou seja, cabe a autoridade fiscal acusar a
ocorréncia de planejamento tributario abusivo, com a finalidade de afastar
a prote¢ao do tratado aos lucros auferidos por empresas que nao estejam
situadas nos Estados Contratantes.

No caso concreto, todavia, como a utilizacao abusiva do Tratado
Brasil-Espanha ndo foi indicada no lancamento, a conselheira entendeu
que deve ser aplicado o Acordo Internacional, que impede a tributagao no
Brasil dos lucros apurados pela controlada indireta da Eagle.

Em linhas gerais, sio esses os principais fundamentos do denso
voto proferido pela conselheira Sandra Faroni. O voto envolve ainda
outras matérias atinentes a tributa¢do universal, a exemplo da variaciao
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cambial do investimento no exterior e da aplica¢io dos métodos para
evitar a dupla tributagio, que escapam do objeto do presente estudo.

3.1.1 COMENTARIOS ACERCA DO VOTO VENCIDO

Ha dois aspectos do voto vencido que merecem uma analise mais
aprofundada. O primeiro ponto diz respeito ao tormentoso problema da
qualificacio dos lucros disponibilizados conforme o art. 74 da MP n°® 2.158-
35 em vista do Tratado. O segundo ponto se refere a compatibilidade entre
a regra CFC brasileira e os tratados que seguem o Modelo OCDE.

A principio, é importante elucidar o raciocinio que vem sendo
empregado pela jurisprudéncia dominante no CARFE, ao enfrentar a matéria
em questdo. A ampla maioria dos julgados parte da premissa de que os
tratados devem prevalecer sobre o direito interno, dada a sua natureza de
norma especial (art. 98 do CTN). Dessa forma, busca-se qualificar o objeto
tributdvel em face dos acordos internacionais, no intuito de verificar se o
Brasil possui competéncia para tributar os rendimentos.

No caso da tributagio de lucros auferidos no exterior por sociedades
residentes no Brasil, a discussdo gira em torno dos Artigos 7 e 10 dos
tratados que seguem o Modelo OCDE.

O Artigo 7 atribui ao pais de residéncia da sociedade a competéncia
exclusiva para a tributagio dos seus lucros, ressalvando o exercicio da
atividade empresarial no outro pafs mediante estabelecimento permanente.
Ja o Artigo 10 permite a tributagdo dos dividendos pagos (lucros
distribuidos) no pais de residéncia do beneficidrio efetivo, bem como
no pafs da fonte, com as limita¢cdes previstas em cada tratado. Assim, o
Artigo 10 distribui a competéncia tributaria entre os paises da fonte e
de residéncia do beneficiario (competéncia concorrente), o que pode
ensejar a dupla tributacio, afastada por intermédio dos métodos dispostos
no Artigo 23 do Tratado Modelo. Pelo método da imputagio, o pais de
residéncia do beneficiario concede um crédito pelo imposto pago no pais
da fonte, permitindo a sua compensacio integral ou parcial.* A seu turno,
caso adotado o método da isencao, os dividendos percebidos pelo
beneficiario sdo isentos em seu pais de residéncia.

E essencial perceber que, na jurisprudéncia majoritaria do CARF, a
qualificacio é desdobrada em dois momentos distintos. Em um primeiro
momento, qualifica-se o fato de acordo com a lei interna, definindo-se a
natureza do objeto tributavel. No segundo momento, hé a qualificagdo dos
lucros tributados conforme o direito interno em face do tratado. Investiga-

4 O método da imputagio ¢ adotado, dentre outros, nos Tratados celebrados com Portugal (Decreto n®
4.012/2001), Paises Baixos (Decreto n® 355/1991) e Hungria (Decreto n° 53/1991).

5 Como visto, o método da isencio esta presente nas Convengoes firmadas com a Espanha e com a Austria.
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se, entdo, qual o Artigo do tratado deve reger a tributacdo na sistematica
prevista pela lei brasileira (Artigo 7 versus Artigo 10).
O raciocinio pode ser sintetizado nos seguintes termos:

a. O direito interno tributa os lucros disponibilizados para a
empresa brasileira; logo, a tributacio é regida pelo Artigo 10,
dado que, a luz do tratado, o objeto tributavel possui natureza
de dividendos pagos. Por consequéncia, o Brasil é competente
para tributar os lucros disponibilizados pelas subsidiarias, desde
que nao tenha adotado o método da isengdo para evitar a
bitributacio.

b. O direito interno tributa os lucros das subsididrias no exterior;
logo, a luz do tratado, a tributagdo é regida pelo Artigo 7,
dado que o objeto tributavel é o lucro da empresa estrangeira.
Por consequéncia, o pafs das subsidiarias detém competéncia
exclusiva para tributar os lucros, visto que foram produzidos
por residentes em seu territorio.

Note-se que, antes de ser qualificado em face do tratado, o fato ¢é
juridicizado pela lei brasileira. Ou seja, o fato nio é qualificado diretamente
no acordo internacional, mas somente ap6s a incidéncia do direito interno,
i.e., ap0Os caractetizado como fato juridico. Em suma: no primeiro momento,
ocorre a subsun¢io do fato ao direito interno. Na etapa subsequente, o
fato juridico é enquadrado no Artigo 7 ou no Artigo 10 do tratado, com a
definicio do pais competente para impor a tributacio.

O processo de qualificacio é muito bem ilustrado pelo voto
da conselheira Sandra Faroni. Inicialmente, a conselheira promoveu a
subsuncdo do fato ao direito interno, examinando a natureza do objeto
tributivel. Entendeu que, na vigéncia das Leis n® 9.249/95 e n°® 9.532/97,
“os lucros obtidos por intermédio das controladas ou coligadas no exterior eram
tributdveis guando do pagamento on crédito (ainda gue presumidos, conforme definido
na legislagao), caracterizando-se a tributacao como incidindo sobre dividendos.”” Apos
a MP n° 2.158-35, todavia, foi alterado o objeto da tributacio, isto é, “a
tributagdo passou a incidir nao sobre dividendos, mas sobre os lucros brutos apurados.”’
Na sequéncia do voto, os lucros tributados na sistematica da MP n°
2.158-35 (“lucros brutos das subsidiarias™) sio qualificados em face do
Tratado Brasil-Espanha, concluindo a conselheira que “a #ributacao dos lucros
disponibilizados fictamente na forma do art. 74 da MP 2.158-35, de 2001, se rege
pelo artigo 7° da Convengao.” Por conseguinte, a Espanha teria competéncia
exclusiva para tributar os lucros produzidos pela Jalua, razdo pela qual foi
declarada a improcedéncia do langamento fiscal.

Um dos pontos cruciais do voto da conselheira Sandra Faroni reside
no entendimento de que a técnica de tributagio veiculada no art. 74 da
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MP n° 2.158-35 haveria modificado o objeto tributavel, deslocando-o dos
“lucros distribuidos a empresa brasileira” para os “lucros brutos apurados
pelas subsidiarias”. Em func¢do dessa mudanga, a tributacio passou a seu
regida pelo Artigo 7 dos tratados, que afasta a competéncia do Brasil —
como ja assinalado, a qualificagdo no Artigo 10 permite a tributa¢do pelo
Pafs, ressalvadas as convengoes em que é adotado o método da isencio.

Em nossa 6tica, contudo, o art. 74 da MP n°® 2.158-35 nio acarretou
qualquer modificacdo no objeto tributavel. De fato, a legislacio nacional
sempre incidiu sobre os lucros disponibilizades para a empresa brasileira
— alias, vale ressaltar que a tese de que o art. 74 da MP n°® 2.158-35
consubstanciaria uma disponibilizacdo ficta ou presumida de renda foi
afastada no recente julgamento do STF na ADIn n® 2.588, pelo menos em
relacdo as empresas controladas (o julgamento ainda nao foi finalizado).
Por ineréncia, o objeto da tributacio sempre foi o lucro da empresa brasileira,
vale dizet, o lucro disponibilizado para a investidora no Brasil.

Dito por outro modo, a legislacio nacional nio alcanca os
lucros proprios das controladas e coligadas no exterior, mas os lucros
disponibilizados para a sociedade brasileira.

Desse modo, conquanto a distingao seja sutil, nio se pode confundir
a tributagdo da propria subsidiaria residente no exterior (o que é vedado
pelo Artigo 7), com a tributagdo da investidora sediada no pafs, cujos
resultados englobam os lucros auferidos por intermédio da subsidiaria
estrangeira, disponibilizados nos termos da legislagdo tributaria interna.
Afinal, o reconhecimento dos lucros das investidas pelo método da
equivaléncia patrimonial implica o aumento do patriménio da investidora,
independentemente da distribuicdo efetiva.

Logo, considerando que os tributos incidem sobre os lucros da
empresa brasileira, o art. 74 da MP n® 2.158-35 nio viola o Artigo 7 dos
tratados, pois ndo promove uma dupla tributagdo juridica dos lucros das
subsidiarias estrangeiras. Como visto, a incidéncia sobre lucros disponibilizados
para a investidora nio se confunde com a tributacio dos lucros brutos de
suas controladas e coligadas. Em suma, ndo ha uma dupla tributagdo em
sentido juridico, mas uma (possivel) bitributagdo econémica dos lucros
produzidos no exterior, o que escapa do objeto dos tratados.

Nesse sentido, € interessante mencionar o Acérdao n° 1402-00.391,
proferido em 27/1/2011 pela 2* Turma da 4* Camara da 1* Sec¢io do CARF,
no qual foi acolhido o entendimento sustentado pela PFN:

IRP] E CSLL. TRIBUTACAO DE RESULTADOS AUFERIDOS
POR MEIO DE CONTROLADA NO EXTERIOR. TRATADO
BRASIL-HUNGRIA. A Legislacdo Tributaria Brasileira ndo estabelece
incidéncia sobre os lucros da controlada estrangeira (o que é vedado
pelo Artigo VII), mas sim sobre lucros da investidora brasileira, isto é, dispoe
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que o lucro real da contribuinte engloba os lucros disponibilizados por
sua controlada, incorporados ao seu patriménio em fungao do Método
da Equivaléncia Patrimonial — MEP. Logo, a fributagdo recai sobre os
lucros da empresa brasileira, o que afasta a aplicacdo do aludido Artigo
VII do Tratado. O art. 74 da MP n® 2.158-35 ¢ uma auténtica regra
CFC (regra de tributagdao de resultados de controladas no exterior),
compreendida como norma voltada para eliminar o diferimento
na tributagdo dos lucros auferidos no exterior. Nao ha um “padrio
unico” de legislagago CFC. O ponto comum desse tipo de regra ¢ a
tributacao dos residentes de um Estado Contratante em relacio 2
renda proveniente de sua participacio em empresas estrangeiras. No
contexto dos tratados, os dividendos pagos correspondem a lucros distribuidos aos
sdcios da empresa. Por forca da MP n® 2.158-35, os lucros apurados pela
controlada no exterior sdo considerados distribuidos por fic¢io legal,
incorporados ao patriménio da contribuinte brasileira via MEP. A ndo
incidéncia tributaria dos dividendos restringe-se aos lucros produzidos
e tributados no Brasil.

Essa linha de raciocinio também foi seguida pela 1* Turma da 1*
Camara da 1* Secio do CARF, no Acordio n® 1101-00.365 (10/11/2010),
in verbis:

CONVENCAO BRASIL-PORTUGAL PARA EVITAR DUPLA
TRIBUTACAO. PREMISSAS PARA ANALISE DO CONFLITO
NORMATIVO. O art. 74 da MP n° 2.158-35/2001 estabelece tributacao
sobre dividendos percebidos por beneficiarios situados no pafs mediante
ficcao de disponibilizacido dos resultados auferidos por intermédio de
coligadas ou controladas no exterior. COMPATIBILIDADE COM O
TRATADO INTERNACIONAL. O acordo firmado entre Brasil ¢
Portugal autoriza a tributacio de dividendos no Estado onde se situa o
beneficiario dos rendimentos e somente proibe o pafs onde se situa a
fonte pagadora de tributar lucros nao distribuidos. |...]

Por outro lado, cabe ainda examinar a aplicacio do Artigo 10 do
Tratado Brasil-Espanha aos lucros da Monthiers, isto ¢, a caractetizagdo
dos lucros disponibilizados como “dividendos pagos” ou “dividendos
presumidos” devidos pela Monthiers a investidora brasileira.

Perceba-se aqui mais uma interessante particularidade. De acordo
com a MP n° 2.158-35, o IRP] incide no momento em que os lucros
auferidos por intermédio de subsididtias no exterior sio apurados no
balanco. Considera-se, portanto, que esses valores foram disponibilizados
a empresa brasileira. S6 que a data dessa disponibilizac¢do é anterior ao
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pagamento propriamente dito dos lucros a investidora, o que pode
acontecer por intermédio da distribui¢ao dos dividendos.

Na hipotese de uma postetior distribuicio de dividendos, pode
ocorrer uma dupla tributacdo vedada pelo tratado, mas de certo modo
inusual, porque o pafs de residéncia do investidor tributaria antes do pais da
fonte do rendimento (i.e., os lucros “disponibilizados” sao tributados antes
da sua distribuicio como dividendos), quando, por légica, se esperatia que
ocorresse o inverso.

Esse entendimento foi secundado no voto vencido da conselheira
Sandra Faroni. Na linha de raciocinio da conselheira, ainda que se
considerasse que o art. 74 da MP n° 2.158-35 estaria incidindo sobre
“lucros da controladora brasileira” e nio sobre “lucros da controlada
estrangeira” ou “dividendos pagos pela controlada estrangeira”, a diferenca
entre tais fatos seria meramente temporal. Em algum momento, os “lucros
da controladora brasileira” seriam “dividendos pagos pela controlada
estrangeira”, o que justificaria a aplicacdo do tratado. Em suma, “a fieedo
estabelecida pela MP implicaria esvaziamento da convengdo mediante alferacao posterior
de ‘definicao’ (de dividendos pagos)”.

Entretanto, essa argumentagdao ¢ criticavel porque vé na norma
brasileira um propdsito de “esvaziamento” da Convencio, quando se sabe
que o ordenamento pattio consagra (art. 26 da Lei n® 9.249/95), claramente,
regra que evita a dupla tributagio dos lucros auferidos no exterior. Ou seja,
¢ incoerente afirmar que o art. 74 da MP n® 2.158-35 teria como efeito
restringir normas convencionais contrarias a dupla tributacio, quando o
proprio sistema juridico brasileiro, em que a MP se insere, também veda a
dupla tributagao.

Ademais, dependendo do caso concreto, pode ndo fazer sentido
afirmar que a tributacio dos lucros da controlada indireta teria que se
equiparar a distribuicdo de “dividendos presumidos”. Isso porque, em
verdade, no momento da incidéncia do art. 74 da MP n° 2.158-35 nio
¢ possivel saber se os lucros disponibilizados serdo pagos a titulo de
dividendos ou a outro titulo. Por essa razao, a propria OCDE admite
que essas quantias podem ser qualificadas a luz do tratado como “outros
rendimentos”. E, segundo a OCDE, caso a distribuicdo dos lucros se
dé efetivamente na forma de dividendos, a dupla tributagdo sera evitada
normalmente. Confira-se os paragrafos 37 a 39 dos Comentarios da OCDE
ao Artigo 10 da Convenciao Modelo, (traducio livre):

37. Poder-se-ia argumentar que quando o pafs de residéncia do
contribuinte, de acordo com sualegislacio sobre sociedades controladas
no exterior ou outros dispositivos de efeito similar, busca tributar
lucros nao distribuidos, estd agindo contrariamente ao disposto no §
5°. Entretanto, deve-se notar que o paragrafo se restringe a tributacdo
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na fonte e, portanto, nao influi sobre a tributacio na residéncia sob
tal legislacio ou normas. Acrescente-se que o paragrafo diz respeito
apenas a tributacdo da companhia e nio do acionista.

38. A aplicacio de tal legislacao ou normas pode, entretanto, complicar
a aplicacdo do art. 23 [estipula métodos para evitar a dupla tributacao.
Se a renda fosse atribuida a0 contribuinte, entao cada item da renda
teria de ser tratado de acordo com os dispositivos pertinentes da
Convencio (lucros decorrentes da atividade, juros, royalties). Se o valor
for tratado como um dividendo presumido, entdo esta claro que ele
deriva da “companhia de base”, constituindo, assim, renda originada
no pafs daquela companhia. Mesmo assim, nio esta de modo algum
claro se o montante tributavel deve ser considerado como dividendo
segundo o art. 10 ou como “outros rendimentos” conforme o art. 21.
De acordo com algumas dessas legislacbes ou normas, o montante
tributavel ¢ tratado como dividendo, resultando em que uma isen¢io
concedida por uma convengao tributaria, por exemplo uma isen¢ao em
razio da filiacio, também se estende a ele. E duvidoso se a Convencio
exige que isso seja feito. Se o pais de residéncia considera nido ser
esse o caso, pode enfrentar a alegacdo de estar obstruindo a opera¢io
normal da isencdo em razio da filiagio por meio da tributacio prévia
do dividendo (sob a forma de “dividendo presumido”).

39. Quando os dividendos forem de fato distribuidos pela “companhia
de base”, os dispositivos de uma convencio bilateral relativos a
dividendos terdo de ser aplicados normalmente porque ha rendimentos
de dividendo segundo o significado da convencio. Portanto, o pafs de
residéncia da “companhia de base” pode sujeitar o dividendo a um
imposto retido na fonte. O pais de residéncia do acionista aplicara os
métodos normais para eliminar a dupla tributacdo (crédito tributario
ou isencdo tributaria é concedida). Isso implica que o imposto retido
na fonte sobre o dividendo deveria ser creditado no pais de residéncia
do acionista, mesmo se o lucro distribuido (o dividendo) tiver sido
tributado anos antes de acordo com a legislacio sobre sociedades
controladas no exterior ou outras normas de efeito similar. Entretanto,
a obrigacio de conceder crédito nesse caso permanece duvidosa.
Geralmente o dividendo como tal ¢ isento de tributagao (pois ja fora
tributado segundo a legislagao ou normas pertinentes) e alguém poderia
argumentar que nio ha base para um crédito tributario. Por outro lado,
o objetivo do tratado setia frustrado se o crédito dos tributos pudesse
ser evitado pela mera antecipa¢do da tributacio dos dividendos de
acordo com legislacdo em contrario. O principio geral estabelecido
acima sugeriria que o crédito deveria ser concedido, embora os detalhes
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possam depender de tecnicismos da legislacio ou normas pertinentes,
e o sistema para o crédito de tributos estrangeiros contra tributos
internos, assim como das particularidades do caso (por exemplo, tempo
decorrido desde a tributacio do “dividendo presumido”). Contudo,
os contribuintes que recorram a arranjos artificiais correm riscos em
relacdo aos quais nao podem ser totalmente salvaguardados pelas
autoridades tributarias”. (grifos nido constantes do original)

Note-se também que a interpretagdo defendida pela conselheira
restringe exageradamente a finalidade antielisiva do art. 74 da MP n® 2.158-
35/2001. Como visto acima, o propdsito da norma brasileira é impedir
o diferimento da tributacao dos lucros auferidos no exterior, mediante a
tributagdo das quantias antes do seu pagamento. Porém, os métodos para
evitar a dupla tributacdo previstos nos tratados somente incidem quando
ha o pagamento dos lucros, pois é nesse momento que é possivel qualificar
as quantias como “dividendos” de acordo com as normas do pais da fonte
dos rendimentos.

Ora, o voto vencido, mediante um raciocinio presuntivo, “antecipou”
a incidéncia do tratado, do fato “pagamento” para o fato “apuragio
do lucro”, justamente para reduzir os efeitos antielisivos do art. 74 da
MP n° 2.158-35/2001. Porém, se o tratado nio ¢é incompativel com as
normas antielis3o, ndo faz sentido interpretar as normas convencionais de
modo a restringir tais efeitos das normas nacionais. Ou seja, ndo implica
esvaziamento da conven¢ao a norma que, com propositos claramente
antielisivos, considera os lucros disponibilizados antes da sua distribuigao,
quando a dupla tributagdo sera evitada no pagamento das quantias a
controladora nacional.

Nesse passo, vale lembrar que os lucros da controlada Monthiers nao
se originaram na Espanha. Assim, como justificar a incidéncia do Tratado
Brasil-Espanha, e a qualificacdo das quantias como “lucros submetidos ao
Artigo 7”7 ou “dividendos submetidos ao Artigo 107, se os valores nao
foram originados naquele Pais?

Para a conselheira, o art. 74 da MP n° 2.158-35, a0 incidir diretamente
sobre os lucros da Monthiers, deveria ser classificada como uma “norma
CFC”, que é uma técnica internacionalmente reconhecida para evitar
planejamentos abusivos em matéria de tributag¢do dos lucros auferidos no
exterior.

Ao examinar a questio do ponto de vista da legislacio de
transparéncia fiscal internacional, a conselheira registrou que o0s
Comentatrios da OCDE reconhecem a compatibilidade entre a legislagao
CFC e os tratados. De fato, as regras CFCs ndo estio em conflito com os
tratados porque esta claro, no ambito internacional, que cada pafs pode
dispor livremente sobre a base de cdlculo do imposto de renda devido
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pelo residente que investe no exteriot, desde gue impeca a dupla tributagio
— alias, essa € a regra fundamental para fins de interpretagdo dos tratados.
Essa conclusio esta evidenciada nos Comentirios da OCDE a Convencao
Modelo, especificamente no paragrafo 23 dos Comentarios ao Artigo 1 e
no paragrafo 14 dos Comentarios ao Artigo 7 (traducio livre):

23. A utilizagio de “companhias de base” [“base companies” em
inglés] também pode ser tratada através de normas sobre sociedades
controladas no extetior [“Controlled Foreign Corporations/CFCs” em
inglés]. Um namero significativo de pafses membros e nao membros
adotou tal legislacao. Enquanto o design desse tipo de legislacio varia
consideravelmente de pafs para pafs, um traco comum dessas regras,
agora internacionalmente reconhecidas como um instrumento legitimo
para proteger a base tributaria local, é que elas resultam na tributacio,
por um Estado Contratante, de seus residentes relativamente a renda
proveniente de sua participacio em certas entidades estrangeiras.
Argumentou-se algumas vezes, com base numa determinada
interpretacao de dispositivos da Convengao tais como o Art. 7°, § 1°,
e o Art. 10, § 5°, que esse traco comum da legislacio sobre sociedades
controladas no exterior estaria em conflito com tais dispositivos. Pelos
motivos expostos nos pardgrafos 14 dos “Comentarios” ao Art. 7° ¢
37 dos “Comentarios” ao Art. 10, tal interpretacdo nio esta de acordo
com o texto dos dispositivos. A interpretacdo também nao se sustenta
quando os dispositivos sdo lidos em seu contexto. Portanto, enquanto
alguns paises consideraram util esclarecer expressamente, em suas
convencoes, que a legislacio das sociedades controladas no exterior nao
esta em conflito com a Convencao, tal esclarecimento nio é necessario.
Reconhece-se que a legislagao das sociedades controladas no exterior
estruturada dessa forma nio ¢ contraria aos dispositivos da Convencao.

14. O propésito do § 1° é tracar limites ao direito de um Estado
Contratante tributar os lucros de empresas situadas em outro Estado
Contratante. O paragrafo nio limita o direito de um Estado Contratante
tributar seus préprios residentes com base nos dispositivos relativos
a sociedades controladas no exterior encontrados em sua legislacdo
interna, ainda que tal tributo, imposto a esses residentes, possa ser
computado em relacdo a parte dos lucros de uma empresa residente
em outro Estado Contratante atribuida a participacao desses residentes
nessa empresa. O tributo assim imposto por um Estado sobre seus
proprios residentes ndo reduz os lucros da empresa do outro Estado e
ndo se pode dizer, portanto, que teve por objeto tais lucros (ver também
§ 23 dos “Comentarios” ao art. 1° e §§ 37 a 39 dos “Comentarios” ao
art. 10).
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Entretanto, a conselheira se valeu da doutrina de Marciano Seabra
de Godoi’ e Joao Francisco Bianco’ para advertir que a compatibilidade
entre as regras CHFCs e os tratados estd condicionada a existéncia de
escopo elisivo subjacente ao investimento no extetior. Isso porque, na
maioria dos paises, a legislacio CFC é adotada como regime excepcional,
cuja aplicabilidade pressupde o preenchimento de certos requisitos, como
apontado por Marciano Seabra de Godoi:

O regime da transparéncia fiscal internacional foi concebido e
implementado ao longo das ultimas décadas para atingir situacoes
especificas de planejamento tributario internacional, em que pelo
menos trés fatores estdo presentes. Em primeiro lugar, supde-
se um controle inequivoco da empresa estrangeira pela empresa
nacional submetida ao regime de transparéncia; em segundo lugar,
o regime s6 ¢ aplicado a determinados tipos de rendimentos, os
chamados rendimentos passivos, aqueles que ndo decorrem de
uma genuina atividade empresarial e sio produzidos por ativos
transferidos previamente pela matriz; finalmente, o regime
somente € aplicado quando a entidade controlada ou coligada
se localiza numa jurisdicdo fiscal favorecida (parafso fiscal), ou
desfruta de um regime fiscal privilegiado.

Por essa razdo, a conselheira Sandra Faroni concluiu que a regra
CFC brasileira somente é compativel com os tratados nas hipéteses em
que estd presente o intuito abusivo do investimento no exterior. Demais
disso, enfatizou que a demonstragio dessa circunstancia fatica é um 6nus
da autoridade fiscal. No caso concreto, portanto, como a utilizacao abusiva
do Tratado Brasil-Espanha ndo foi apontada no langcamento, entendeu
que a matéria ndo poderia ser analisada sob o prisma do planejamento
tributario inoponivel ao Fisco.

Tal posicionamento também ¢ criticavel, visto que, para a conselheira,
o campo de incidéncia do art. 74 da MP n° 2.158-35 seria variavel conforme
o pais de residéncia da fonte produtora dos lucros.

De acordo com esse raciocinio, se a controlada direta ou indireta
estiver em pais com o qual o Brasil ndo possua tratado, o art. 74 da MP n°
2.158-35 incide sobre os lucros reconhecidos no balanco das controladas.

Porém, se a controlada direta estiver em pafs com quem o Brasil
possua tratado, o art. 74 da MP n° 2.158-35 s¢ inciditia sobre os lucros
reconhecidos no balanco da controlada indireta (nos dizeres da Relatora
“considerar que o lucro foi auferido diretamente pela empresa brasileira, e

6 GODOI, Marciano Seabra de. Imputagao de lucros de sociedades nio residentes no Direito Fiscal
Brasileiro. Fiscalidade. Revista de Direito e Gestao Fiscal. v. 22. p.43-60. Lisboa: 2005.

7 BIANCO, Joao Francisco. Transparéncia Fiscal Internacional. Sao Paulo: Dialética, 2007.
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nao pela empresa espanhola, o que o retiraria da submissiao ao Tratado”)
se restasse comprovado que a intermediacao da controlada direta foi utilizada pela
controladora brasileira de forma abusiva.

Essa indefinicdo do campo de incidéncia da norma ¢é obviamente
incompativel com o ordenamento juridico brasileiro!

Na verdade, o art. 74 da MP n® 2.158-35 sempre incide sobre
os lucros reconhecidos no balanco da controlada indireta. Esses lucros
poderdo ser reconhecidos no balanco da controladora direta, sediada
em pafs com o qual o Brasil possua tratado. Mas esse fato, por ser em
regra posterior a incidéncia do art. 74 da MP n°® 2.158-35, nio interfere na
aplicabilidade desse dispositivo, a menos que com base em um raciocinio
presuntivo (os “dividendos antecipados”, comentados acima).

Por outrolado,amesma presunc¢io de que tais lucros seriam tributados
no pais da controlada direta (com o qual o Brasil possui tratado), somente
poderia fazer algum sentido se houvesse causa juridica a fundamentar o
raciocinio de que os valores teriam que transitar, necessariamente, pelo
patrimoénio da controlada direta.

Ocorre, € esse ¢ um ponto importante que explica o planejamento
tributario no caso concreto, que os lucros da Monthiers, apesar de registrados
no balanc¢o da controladora brasileira (em decorréncia das determinagdes
legais ja citadas), ndo foram registrados no patrimonio da Jalua, eis que
a legislacdo espanhola, ao contrario da brasileira, autoriza a avaliacio das
participagdes societarias em empresas controladas pelo método do custo
de aquisi¢ao, ao invés do método da equivaléncia patrimonial.

Em funcdo dessa particularidade, os lucros da Monthiers seriam
registrados no balango da controladora indireta (Eagle, brasileira), mas nao
seriam contabilizados pela controladora direta (Jalua, espanhola).

Portanto, no momento da incidéncia do art. 74 da MP n°® 2.158-
35 nio havia nenhuma justificativa para a alegacio de que os lucros da
Monthiers, contabilizados pela Eagle, teriam que, necessariamente,
transitar pelo patrimonio da Jalua, visto que a propria Jalua nio estava
obrigada a reconhecer os valores em sua contabilidade. Na pratica, isso
significaria dizer que os lucros da Monthiers teriam sido distribuidos a
controladora indireta sem transito pelo patrimoénio da controladora direta,
e consequentemente sem possibilidade de tributacdo no pais de residéncia
dessa empresa, a Espanha, com quem o Brasil possui o Tratado.

Note-se que o proposito antielisivo da norma brasileira previne,
justamente, os planejamentos que possam ocorrer em matéria de tributagiao
dos lucros no exterior. Além disso, no caso concreto, a demonstracao
de que os lucros da Monthiers, registrados na Eagle, ndo foram sequer
contabilizados na Jalua, refor¢a o entendimento de que o Tratado Brasil-
Espanha nio poderia ser aplicado. Como presumir que os lucros auferidos
por Monthiers deveriam transitar pela contabilidade da Jalua, se as normas
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espanholas nio obrigavam Jalua a contabilizar esses valores, quando
apurados pela Monthiers?

Esses fatos levaram os demais conselheiros a entender que a
aplicagao do Tratado Brasil-Espanha ao caso, na forma como proposta pela
conselheira Relatora, teria um resultado contrario a finalidade do préprio
Tratado, ao possibilitar uma dupla nao tributacio, na Espanha e no Brasil.

3.2 O VOTO VENCEDOR

O conselheiro Valmir Sandri proferiu o voto condutor do
entendimento perfilhado pela maioria dos julgadores, divergindo da
conselheira Sandra Faroni no tocante a aplicacio do Tratado aos lucros
produzidos pela Monthiers.

O ponto de partida da divergéncia reside na sistematica pela qual os
lucros da controlada indireta devem sem reconhecidos (e tributados) pelo
investidor brasileiro, como bem delimitado no voto vencido:

Quanto a equivaléncia patrimonial da controlada indireta, haveria
duas hipoteses a serem consideradas: (1) ou se toma em consideracdo
o resultado da Jalua (sem influéncia do resultado da Monthiers), e
nesse caso o resultado da controlada indireta uruguaia se considera
diretamente auferido pela Eagle (com apoio no art. 1°, §§ 1° ., 2° ¢ 4°
e no art. 7° da IN 213), sendo inaplicavel o acordo internacional; (2)
ou se toma o resultado da Jalua Spain ja influenciado pelo resultado
positivo da Monthiers, aplicando-se o acordo internacional. Ao analisar
essa questdo para enfrentar o argumento da PFN, de que os resultados
apurados no Uruguai ndo se submetem ao Acordo internacional,
entendi que ndo ha como trazer tais lucros para o Brasil se ndo por
intermédio da controlada direta.

A tributacdo do lucro obtido pela Monthiers por intermédio da
Jalua pressupbe o calculo da equivaléncia patrimonial, na Jalua, do
investimento por ela feito na Monthiers.

Como ja exposto, na linha de raciocinio da conselheira Sandra
Faroni, a distribuicdo dos lucros da Monthiers para a Eagle pressupoe a
sua passagem pela Jalua. Por conseguinte, os lucros da controlada indireta
devem compor o resultado da controlada direta, o que acarreta a aplicagao
do Tratado.

O conselheiro Valmir Sandri, por sua vez, adotou a premissa de que
os lucros da Monthiers consideram-se auferidos diretamente pela Eagle,
com fundamento na legislacio societaria e fiscal brasileira. Dessa forma,
o resultado da Monthiers deve ser considerado individualizadamente,
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em separado do resultado da Jalua. Por ineréncia, ndo ha que se falar na
aplicag¢ao do Tratado Brasil-Espanha aos lucros da Monthiers, tendo em
vista que nao foram produzidos por residentes dos Estados Contratantes.

A argumentag¢io construida no voto condutor pode ser desdobrada
nos pontos a seguir:

* A legislacao tributaria nacional determina a adi¢ao, na apuragio do
lucro real da controladora brasileira, dos lucros auferidos no exterior
por intermédio de suas controladas (art. 25 da Lei n° 9.249/95).
Determina, ainda, que os lucros de cada controlada devem ser
considerados de forma individualizada (art. 16, T, da Tei n® 9.430/96).

* O conceito de “sociedade controlada” definido pela legislacio
societaria e comercial abrange tanto as controladas diretas
quanto as controladas indiretas (arts. 116 e 243, § 2°, da Lei n°
6.404/76; art. 1.098 do Cédigo Civil).

* Esse conceito foi absorvido sem ressalvas pela legislacio fiscal,
conforme disposto no art. 384, § 2°0 do Regulamento do
Imposto de Renda de 1999.

*  Logo, para fins societarios e fiscais, nao ha distin¢do juridica entre
as controladas diretas e indiretas, isto €, ambas sdo reconhecidas
como “sociedades controladas”.

* Por consequéncia, os lucros auferidos pelas controladas diretas
e indiretas devem ser adicionados na determinacio do lucro
real da investidora brasileira. Ademais, os resultados de cada
controlada devem ser considerados individualizadamente, vale
dizer, os lucros da controlada indireta devem ser apurados em
separado do resultado da controlada direta.

* No caso concreto, os lucros da Monthiers (controlada
indireta) devem ser adicionados ao lucro liquido da Eagle,
independentemente do prévio reconhecimento por equivaléncia
patrimonial na Jalua (controlada direta).

* Por outro giro, os lucros da Monthiers consideram-se auferidos
diretamente pela Eagle, sem influenciar o resultado da Jalua.

* Nio ha desconsideracdo da personalidade juridica da Jalua,
mas observancia dos conceitos de “acionista controlador” e
“sociedade controlada” definidos pela legislacio societaria e
incorporados pelo diteito tributario. A rigor, a transparéncia
fiscal no Brasil é corolario da transparéncia societaria (arts. 116
e 243, § 2°, da Lei n° 6.404/76).

e O Tratado Brasil-Espanha nio alcanc¢a os lucros da Monthiers,
seja porque nao foram produzidos por residente dos Estados-
Contratantes, seja pela apuragio individualizada dos lucros
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gerados pelas controladas diretas e indiretas da investidora
brasileira.

Considerando que o presente estudo gira em torno da utilizacdo
dos tratados como ferramenta de planejamento tributario, vale reproduzir
a passagem do voto condutor referente a delimitacio do alcance dos
beneficios previstos no Tratado Brasil-Espanha:

Nao pode a Recorrente invocar em seu beneficio o tratado celebrado
entre os Estados acima contratantes, que visou evitar a dupla tributacido
dos lucros auferidos pelas sociedades residentes dos respectivos
Estados, a fim de obter uma economia de imposto decorrente de lucros
auferidos por outra sociedade controlada/intetligada residente num
terceiro Estado, os quais ndo fazem jus ao beneficio em razio de sua
situacao substancial.

De fato, ndo ha como considerar ao abrigo do tratado Brasil - Espanha,
os lucros auferidos num terceiro pafs sem tratado, que tem apenas como
passagem um dos Estados contratantes, eis que, pela regra disposta no art. 7°
do Tratado, os lucros por ele abrangido sdao apenas aqueles auferidos
pelos Estados Contratantes, aliado ao fato de que pela lei societaria e
fiscal, os resultados auferidos por intermédio de outra pessoa juridica,
na qual a controlada ou coligada no exterior mantenha qualquer tipo de
participacdo societaria, ainda que indiretamente, serdo considerados no
balanco para efeito societatio, bem como, para efeito de determinacio
do lucro real e da base de calculo da CSLL da beneficiaria no Brasil.

Nao se trata, portanto, como pode parecer num primeiro momento, no
afastamento do tratado Brasil - Espanha, para tributar o lucro auferido
por parte destes Estados contratantes, o que entendo inviavel, mas sim,
de dar efetividade aos preceitos definidos no referido convénio, eliminando a dupla
tributagdo dos lucros neles anferidos e tributando os lucros alienigenas, decorrentes
de estratagemas ntilizadas pelas empresas com o fito de eximir-se ef on reduzir os
tributos devidos, que, embora possam ser consideradas licitas, seus resultados nao se
encontram contemplados nos tratados. |...]. (grifo nosso)

Desse modo, os efeitos do planejamento elaborado pela
contribuinte ndo foram reconhecidos pela maioria dos conselheiros, que
nao admitiram a extensdo dos beneficios do Tratado Brasil-Espanha aos
lucros produzidos pela Monthiers. Ficou decidido, enfim, que a prote¢ao
do Acordo Internacional alcanga tio-somente os rendimentos gerados por
residentes dos Estados-Contratantes, sob pena de se desvirtuar a finalidade
dos tratados firmados para evitar a dupla tributacio e a evasio fiscal.
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3.21 COMENTARIOS ACERCA DO VOTO VENCEDOR.

Como se viu, o lucro tributado era oriundo de controlada
indireta (Monthiers), subordinada a controlada direta (Jalua), sediada
na Espanha:

EAGLE
Brasil

JALUA

Espanha

MONTHIERS
Uruguai

Durante o julgamento do processo, a PFN alegou que a empresa
brasileira poderia estar usando o Tratado Brasil-Espanha de modo
fraudulento, ou seja, para evitar a tributacdo tanto na Hspanha quanto no
Brasil. Havia informacdo no processo de que a controlada Jalua estava
sediada na Zona Especial Canaria, e que haveria legislagdo espanhola
instituindo regime tributario diferenciado naquele lugar.

O processo foi baixado em diligéncia, para consulta ao Fisco
espanhol. Na resposta, ficou explicado que os lucros da Jalua estariam
submetidos ao regime geral de tributagio das empresas espanholas.
Todavia, também ficou demonstrado que, pela legislacao vigente na Zona
Especial Canaria, a Jalua nio estava obrigada a avaliar seus investimentos
pelo método da equivaléncia patrimonial.

Ou seja, os valores reconhecidos pela contribuinte sediada no Brasil
(mas nao tributados) a titulo de equivaléncia patrimonial decorrente de
resultados auferidos pelas controladas no exterior, nao foram reconhecidos
pela Jalua, que, como dito, avaliava os seus investimentos pelo método do
custo de aquisicio.

Perceba-se, portanto, a contradi¢do no argumento da contribuinte. A
aplicagao do Tratado Brasil-Espanha teria como premissa, evidente, que a
equivaléncia patrimonial realizada pela empresa residente no Brasil sofresse
a interferéncia de equivaléncia patrimonial prévia realizada pela empresa
residente na Espanha. Todavia, o reconhecimento no patrimonio da Eagle
ocorreu sem que a Jalua houvesse efetuado o registro da equivaléncia
patrimonial em sua contabilidade.

Logo, como alegar a aplicacao do Tratado Brasil-Espanha, quando
a contribuinte, ao reconhecer a equivaléncia patrimonial, procedeu como
se os valores oriundos das sociedades controladas pela Jalua (notadamente
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a Monthiers) ndo sofressem a interferéncia do patriménio da sociedade
espanhola?

Ora, se a controladora brasileira registrou a equivaléncia patrimonial
decorrente dos lucros auferidos pelas controladas estrangeiras, mesmo
ciente de que a Jalua, controladora direta dessas controladas, nio efetuou tal
contabilizacdo da equivaléncia patrimonial, por que razdo o procedimento
seria diferente para fins fiscais?

Quando se percebeu que a contribuinte poderia registrar os lucros
da controlada indireta em sua contabilidade e alegar o Tratado Brasil-
Espanha para evitar os tributos devidos no Brasil, sem que houvesse
sequer perspectiva de tributagio na Espanha, tendo em vista as disposi¢oes
legislativas a que a controlada direta (Jalua) estava submetida, verificou-se
que a aplicacdo do tratado, nesse contexto, estaria em contradiciao patente
com as finalidades da norma convencional. Estar-se-ia, no caso concreto,
simplesmente estendendo as regras convencionais aos lucros provenientes
de paises com os quais o Brasil ndo possui tratado, chegando-se a um
resultado contrario as finalidades do ordenamento juridico.

Por outro lado, os conselheiros notaram também que a interposicao
de Jalua entre a Monthiers e a controladora brasileira nio estava
fundamentada em um propésito negocial verdadeiro e evidente, mas visava,
exclusivamente, atrair a incidéncia do tratado Brasil Espanha mediante a
“passagem’ das quantias pelo patrimonio da Jalua.

Essa espécie de planejamento tributario, a utilizagao da chamada
“empresa veiculo”, ja foi apreciada em numerosos acérdios do Conselho.
E tal planejamento é afastado mediante a analise do negécio juridico
apresentado pelo contribuinte em sua substancia, atribuindo menor peso a
forma com que a operagio € descrita nos contratos.

Nesse ponto, interessante notar que apesar da inexisténcia de
uma norma anti-abuso expressa no Tratado Brasil-Espanha, o Conselho,
mediante interpretacdo teleoldgica da regra convencional e da forma
com que o contribuinte se organizou societariamente, negou validade ao
planejamento tributario abusivo.

A Camara agregou, ainda, como fundamento, regra de direito
interno, o art. 16, I, da Lei n° 9.430/96, o qual determina que os lucros
de cada controlada devem ser considerados pela controladora de forma
individualizada.

Para o Conselho, como essa regra determina que os lucros da
controlada indireta (Monthiers) sejam reconhecidos na contabilidade da
investidora brasileira (Hagle), independentemente do registro na controlada
direta (Jalua), ndo haveria porque aplicar o Tratado Brasil-Espanha quando,
isso € o mais importante, restasse claro que os lucros nio seriam tributados
na Espanha.
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Assim, o voto vencido fundamentou-se na presun¢io de que nao
haveria como concretizar a disponibilizacao dos lucros da Monthiers senio
por intermédio da controlada direta, a Jalua, o que justificaria a aplicagdo do
Tratado Brasil-Espanha (embora tais valores, em func¢io da lei espanhola,
nao integrem o resultado da Jalua).

O voto vencedor contrapds a essa presuncdo o fato de que os
lucros da Monthiers foram disponibilizades a controladora sediada no Brasil, que
o reconhecimento dos valores se da zndependentemente da contabilizacao pela
soctedade na Espanha, e, por fim, que seria inadmissivel uma “passagem”
meramente formal dos lucros pela controlada espanhola, apenas para que
a contribuinte pudesse se beneficiar do Tratado Brasil-Espanha, quando
se verificou que, na verdade, os lucros nio foram sequer reconhecidos no
balanco daquela sociedade.

4 CONCLUSAO

O acérdiao em comento gera multiplos questionamentos a respeito
da compatibilizacdo da lei interna com os tratados para evitar a dupla
tributacdo. Na dificil tarefa de aplicar essas normas, deve-se procurar
evitar o abuso na sua interpretacio e 20 mesmo tempo o esvaziamento dos
tratados, preservando a finalidade para a qual foram instituidos.

No caso concreto, apesar da diferenca nas conclusoes entre o voto
vencido e vencedor, ha que se reconhecer que ambos os pontos de vista
procuraram, com honestidade intelectual e profundos argumentos, obter
essa compatibilizacio. O nivel alcancado nos debates estd claramente
refletido na decisio.

Por outro lado, percebe-se como a pratica de julgamento estd
calcada na premissa de que a relacdo entre Estado e contribuinte tem que
estar pautada em boa £é de anbos os lados. Nao ¢é possivel admitir, diante da
Constituicao de 1988, que planejamentos tributarios abusivos ndo possam
ser censurados.

Enfim, hd que se reconhecer o pioneitismo do CARF em
identificar e negar validade aos planejamentos tributarios abusivos, sempre
com fundamento em interpretacbes da lei que privilegiem os valores
constitucionais da capacidade contributiva, da moralidade e da boa fé.
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