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Opinidao legal - Reestruturacao societaria. Criacao de holding
internacional. Tributacao de lucros auferidos por controladas diretas e
indiretas no exterior, partindo da premissa da validade do art. 74 da MP n°
2.158-35/01

André Mendes Moreira

1 Da consulta

Consulta-nos o GRUPO *** S/A sobre os efeitos tributarios da criagcdo de umaholding no exterior
para a unificacdo de todas as suas operagoes internacionais.

A atividade do Consulente engloba negdcios diversificados, que sdo carreados por diversas
empresas coligadas e/ou controladas no exterior, especialmente na Asia e Oceania, todas dotadas
de substancial estrutura.

O objetivo da nova organizagao seria unificar e otimizar a gestao de todos os negdcios no exterior
em uma holding controlada pela empresa brasileira, mas que substituisse esta como controladora
direta de todas as demais empresas do grupo fora do Brasil.

O Consulente pretende instalar sua sede off-shore em qualquer pais com o qual o Brasil possua
tratado contra a dupla tributacao da renda e no qual seria efetivamente montada uma sede
operacional, com locacao de salas, contratacdo de empregados de todos os niveis hierarquicos e
demais medidas para se evitar que o estabelecimento seja considerado ficticio.

Diante disso, questiona-nos o Consulente sobre os efeitos juridico-tributarios de tal medida,
especialmente quanto a tributagdo da renda das empresas direta e indiretamente controladas
situadas no exterior.

Ao que passamos a responder.

2 Breves consideracoes acerca da tributacao de lucros auferidos por coligadas ou
controladas no exterior

A Lei n© 9.249, de 26.12.1995, em seu art. 10, disp0s que os lucros ou dividendos disponibilizados
(pagos ou creditados) a seus titulares, pessoas fisicas ou juridicas, ndo sofrerdo mais incidéncia na
fonte, nem tampouco integrardo a base de calculo do imposto sobre a renda do beneficiario. Assim,
desde entdo, a tributacdo dos lucros se fez de forma nao cumulativa, extinguindo-se a dupla
incidéncia do imposto (que antes recaia tanto na pessoa juridica investida e geradora dos lucros,
como ainda na pessoa fisica ou juridica beneficiaria, ou investidora).

A lei assentou-se no pressuposto de que a empresa investida (ou geradora dos lucros) fosse
efetivamente tributada, caso contrario haveria isengao total, absoluta dos resultados. O regime em
vigor ndo apresenta maiores problemas quando a controlada (investida) situa-se em territdrio
nacional, porque a empresa, inteiramente submetida as leis nacionais, pagard o imposto de renda
devido no Pais, ficando livre de qualquer 6nus fiscal a percepcdo dos dividendos pela controladora
(sediada no Brasil ou no exterior).
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Quanto as controladas e coligadas situadas no exterior, a Lei n® 9.249/95, seguindo tendéncia
observavel em diversos outros paises, introduziu entre nds o conceito de “renda mundial”,
passando a tributar com o IR, no Brasil, os lucros diretamente auferidos no exterior por empresas
brasileiras e também aqueles por elas auferidos “através de” (sic) suas controladas e coligadas no
exterior.

Nosso Pais adotou o principio genérico de que a mesma renda ja tributada, de fonte estrangeira,
serd compensada por meio de créditos, mas tais montantes dedutiveis ndo poderao exceder o
imposto devido no Pais sobre a mesma renda. A lei brasileira, entretanto, imp0s a regra da
consolidacdo da renda, ndao importa que se trate de simples estabelecimento permanente
estrangeiro, sucursais, ou ainda subsidiarias, filiais ou empresas vinculadas com personalidade
juridica prépria (controlada ou coligada). Para isso, a Lei n® 9.249/95 adotou uma presungao de
disponibilidade (embora inexistente a distribuicdo), para considerar “distribuidos” os lucros, no
momento de sua apuracao pela empresa controlada. Consagrou, entdo, implicitamente, a regra da
desconsideracao unilateral da personalidade juridica da controlada ou coligada, de forma parcial, a
atingir apenas os lucros, jamais os prejuizos.

A tributacao da renda mundial fica assim deformada, porque a presuncao de disponibilidade
pressupde, na lei brasileira, uma desconsideracao da personalidade juridica de mdo Unica, que
somente funciona para os lucros.

Com o fito de remendar os malfeitos, foi baixada uma Instrucdo Normativa (IN/SRF n© 38, de

27.06.961). Esta, ao invés de regular a Lei n® 9.249/95, alterou-lhe as fei¢des. Assim é que os
lucros da coligada ou controlada no exterior passaram a ser tributados quando fossem transferidos,
via pagamento, crédito, remessa, entrega ou emprego. A IN n° 38, malgrado alguns defeitos,
respeitou a personalidade juridica da empresa estrangeira e adotou o regime de caixa, ndao mais de
competéncia, para a tributacdo no Brasil de seus lucros.

Do conflito entre a Lei n® 9.249/95 e a IN n© 38, surgiu a Lei n°® 9.532, de 10.12.1997, como
superacdo do evidente impasse criado pela prépria Unido.

A Lei n© 9.532/97, sem recair nos erros da IN n® 38/96, que previa algumas ficgdes relativas ao
tema disponibilizacao de lucros, adotou-lhe os pontos positivos. Nesse passo, assentou-se nos dois
pilares que regem a matéria:

a) respeitou a personalidade juridica das controladas e coligadas no exterior e;

b) considerou “disponibilizado” o lucro havido no exterior, em prol da coligada ou controladora
brasileira, no momento em que os dividendos, ja separados da fonte, fossem objeto de pagamento,
crédito, remessa, entrega ou emprego (obviamente pelo regime de caixa).

De conseguinte — perante a disparidade dos critérios informadores das respectivas razdes de
legislar (ratio legis ou mens legislatoris) — a Lei n® 9.249/95 restou parcialmente revogada pela Lei
n% 9.532/97.

A Medida Proviséria n® 1858-6, de 29.06.1999, sujeitou a contribuicao social sobre o lucro liquido
(CSLL) os lucros auferidos por coligadas ou controladas no exterior (art. 19), em que pese a
realidade de que tais empresas foraneas nada tém que ver com o financiamento da seguridade
social brasileira (art. 195 da CF/88).
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Este quadro legislativo esteve a viger até a edicdo da Lei Complementar n° 104, de 2001, que
acrescentou ao art. 43 do CTN, definitério do fato gerador do imposto de renda, um §20°:

§2° Na hipdétese de receita ou 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.

Com base na autorizagado inscrita no CTN, no mesmo ano foi entdo publicada a Medida Proviséria
n° 2.158-35, de 24.08.2001, passando a tributacdo a incidir sobre os lucros apurados no balanco e
nao mais sobre os lucros disponibilizados (dividendos). Confira-se o seu art. 74:

Art. 74. Para fim de determinacao da base de calculo do imposto de renda e da CSLL, nos termos
do art. 25 da Lei n® 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do art. 21 desta Medida Provisoéria, os
lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior serao 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 serdo considerados disponibilizados em 31 de dezembro de 2002, salvo se ocorrida, antes
desta data, qualquer das hipoteses de disponibilizacdao prevista na legislacdo em vigor.

A Medida Provisdria n°® 2.158-35, a nosso ver, contém sérios defeitos juridicos.

Inicialmente, repristina o regime da Lei n® 9.249/95, claramente revogado, no particular, pela Lei
n° 9.532/97. O suposto basico da disponibilizacdo tributavel (afastem-se, por ora, disponibilidade
juridica e disponibilidade econ6mica), tem uma contrapartida desprezada: a redugao do patriménio
da pessoa juridica que promove a disponibilizacdo. S6 no momento em que ela se separa dos seus
lucros, os destaca e atribui aos sécios ou acionistas, ha real transferéncia de créditos e, pois, real
disponibilizagdo. Fora disso, temos apenas ficcoes de disponibilizacdo, que podem causar
pluritributagdes e tributagcdes “sobre o vento”, atingindo o patrimonio das pessoas e ndo os reais
acréscimos patrimoniais, ou seja, a renda.

Outrossim, conflita com as convencgdes subscritas pelo Brasil (vinte e cinco). As convencdes
consideram exclusivamente tributaveis na origem os lucros obtidos pelas empresas situadas nos
territorios dos paises subscritores (excecdo a regra da renda mundial, sob pena de bitributacdo).
Por tabela, a MP em tela cria uma situacao profundamente desigual, favorecendo em tese a evasao
internacional (treaty shopping), ou seja, a localizacdo em um pais mais favorecido, para deste
modo circundar a draconiana legislacdo patria.

Nao se deve confundir a tematica em exame com o principio da equivaléncia patrimonial. Para fins
contdbeis, o resultado das controladas ou coligadas, positivo ou negativo (perdas), pode refletir-se
no balanco da coligada ou controlada no Brasil, mas os lucros somente sdo afetados quando elas os
distribuem e, portanto, reduzem os respectivos patrimonios. O advento da IN n® 213/2002
agravou substancialmente o quadro apontado, com a determinagao da oneracdo da equivaléncia
patrimonial (que inclui novamente os lucros e outros valores ja tributados).

Inobstante, partindo da premissa da validade da norma que determina a tributagao, no Brasil, dos
lucros das controladas e coligadas no exterior no momento da publicacdo dos respectivos balancgos,
0 que algumas empresas tém buscado é a utilizacdao de tratados internacionais em matéria
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tributdria para evitar a incidéncia fiscal. Contudo, o problema se agrava quando a eventual
controlada no exterior possui o controle de outras empresas situadas em paises com os quais o
Brasil ndo possua tratado contra a dupla tributacdo. Assim, resta a duvida: o lucro das controladas
indiretas situadas em paises com os quais o Brasil ndo possua tratados internacionais deve seguir
as regras de tributacdo dos lucros da controlada direta, sediada em pais que tenha acordo contra a
dupla tributacdo com o Brasil?

Essa questdo foi objeto de embate no ambito administrativo federal, perante o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), onde foram prolatadas duas decisOes, relativamente
antagonicas, sobre o mesmo caso, que muito se assemelha a situacao exposta pelo Consulente.

Confira-se.

3 A jurisprudéncia administrativa: O “Caso Eagle”

A Eagle Distribuidora de Bebidas S.A (controlada brasileira da AMBEV) foi autuada por falta de
pagamento do Imposto de Renda de Pessoa Juridica (IRPJ) e da Contribuicdo Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL) incidentes sobre os lucros auferidos por intermédio de suas controladas no exterior,
nos anos calendarios de 2000 e 2001.

Em sintese, a Eagle é controladora direta da espanhola Jalua e controladora indireta, através da
Jalua, da uruguaia Monthiers e da argentina CCBA:

Monthiers CCBA
(Uruguai) (Argentina)

— —

l

Jalua
(Espanha)

Eagle |

(Brasil) /

Ocorre que a Eagle nao recolheu ao Brasil o IRPJ e a CSLL sobre os lucros auferidos pela Jalue
(controlada direta) e pela Monthiers e CCBA (controladas indiretas), alegando que nos lucros da
Jalua (holding do grupo) ja foram consolidados os resultados das referidas empresas, nao havendo
gue se falar em tributacdo no Pais devido a existéncia de uma Convencdo Brasil-Espanha para
evitar a bitributacdo da renda, a qual segue os moldes das convengdes modelo editadas pela OCDE
(Organizacao para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico).

Essa convencao regula a tributacao dos lucros das empresas (art. 7°) e a tributagdao dos dividendos
pagos por estas (art. 109). Assim, a competéncia para a cobranca de tributos sobre os lucros das
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empresas é exclusivamente do pais em que esteja situada essa empresa (competéncia tributaria
exclusiva) e, em relagdo a tributacao dos dividendos pagos, serdo tributados no pais da fonte
pagadora, sem impedimento para que o pais da empresa que os recebeu também a tribute, desde
que seja deduzido o tributo cobrado no outro pais (competéncia tributaria concorrente):

ARTIGO 7

Lucros das empresas

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante s6 sado tributaveis nesse Estado, a ndo ser
que a empresa exerca sua atividade no outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento
permanente ai situado. No ultimo caso, os lucros da empresa serdao tributdveis no outro Estado,
mas unicamente na medida em que forem atribuiveis a esse estabelecimento permanente. [...]
ARTIGO 10

Dividendos

1. Os dividendos pagos por uma sociedade residente de um Estado Contratante a um residente do
outro Estado Contratante sao tributaveis nesse outro Estado.

2. Todavia, esses dividendos podem ser tributados no Estado Contratante onde reside a sociedade
que os paga, e de acordo com a legislagao desse Estado, mas o imposto assim estabelecido nao
podera exceder 15% do montante bruto dos dividendos.

Nos paises em que o Brasil ndo mantém acordo para evitar a dupla tributacdo da renda, o lucro
disponivel apurado em cada ano sera tributado no Brasil, independente da efetiva distribuicdo.

As autuacdes do caso Eagle foram divididas em dois Autos de Infragdes, relativos a 2001 e 2002,
respectivamente, que foram julgados separadamente e que, como dito, tiveram decisdes
antagonicas.

Na primeira autuacgao decidiu-se pela exclusdo dos lucros apurados pela Jalua (controlada
espanhola), aplicando-se o artigo 7° da Convencgao Brasil-Espanha, uma vez que os lucros de uma
empresa de um Estado Contratante sé podem ser tributados nesse Estado. Nesse primeiro caso foi
analisado tdo somente o que se estava tributando: lucros ou dividendos.

Ja no segundo, discutiu-se que somente é aplicavel a norma da Convencao aos resultados da Jalua
decorrentes de suas atividades na Espanha, pois aqueles decorrentes de consolidacdao de lucros de
empresas doutros paises (Monthiers e CCBA) repercutem no resultado da controladora indireta no
Brasil (Eagle), somente sendo nao tributaveis se houver convengdes semelhantes entres os paises
correspondentes (Brasil-Argentina e Brasil-Uruguai).

Em outras palavras, os resultados tidos por empresas indiretamente controladas/coligadas sao
tributados pela renda/lucro da controladora ou coligada brasileira, salvo se vigente convencgao de
nao bitributacdo do Brasil com o pais de cada controlada/coligada indireta.

Assim sendo, decidiu-se que a Eagle deveria ser tributada pelos resultados de suas controladas
indiretas (Monthiers e CCBA), ainda que consolidados na controlada direta (Jalua), afastados da
tributacdo somente os resultados apurados exclusivamente por esta na prépria Espanha.

E ver, separadamente, cada um dos acérdéos.
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3.1 “"Caso Eagle 1” - Acordao n° 101-95.802 (2006)

A autuacgao referiu-se aos lucros oriundos de empresa controlada na Espanha (Jalua) contabilizados
até 31.12.2001 e nao disponibilizados até 31.12.2002. A controvérsia residia na identificagdo do
objeto da tributacao, lucros ou dividendos.

Dividendos nada mais sao do que lucros disponibilizados, ou seja, o rendimento que cabe aos
socios ou acionistas de uma sociedade. E a parte do lucro que compete a cada sécio, apds apurados
todos os abatimentos (lucro liquido). Dessa forma, os lucros apurados em balanco, antes de
qualquer deducao, ndao podem ser considerados como dividendos.

A Relatora Sandra Maria Faroni (voto vencedor) concluiu que a tributagdo do art. 74 da MP n©
2.158-35/01 incide sobre o lucro das empresas e nao sobre os dividendos, devendo, assim, ser
aplicado o art. 7° da Convencao Brasil-Espanha que afasta a tributacdo no Brasil dos lucros
auferidos pela Jalua, enquanto ndo disponibilizados:

Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante sé sdo tributaveis nesse Estado, a nao ser
que a empresa exerca sua atividade no outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento
permanente ai situado. No ultimo caso, os lucros da empresa serdo tributdveis no outro Estado,
mas unicamente na medida em que forem atribuiveis a esse estabelecimento permanente.

N3o obstante esse entendimento, foi desenvolvida uma segunda linha de raciocinio baseando-se na
presuncao de tributagdo de dividendos antecipados, caso em que deveria ser aplicado o art. 23 da
Convencao que afasta o imposto sobre esses rendimentos:

[...] 3. Quando um residente da Espanha receber dividendos que, de acordo com as disposicdes da
presente Convengdo, sejam tributdveis no Brasil, a Espanha isentara de imposto estes dividendos,
podendo no entanto ao calcular o imposto incidente sobre os rendimentos restantes desse
residente, aplicar a aliquota que teria sido aplicavel se tais dividendos ndo houvessem sido isentos.
4. Quando um residente do Brasil receber dividendos que de acordo com as disposicoes da presente
Convencgao sejam tributdveis na Espanha, o Brasil isentara de imposto esses dividendos.

De uma forma ou de outra a tributacao estaria afastada, quer seja pela aplicacao do art. 7° do
Tratado que determina que a tributacao ocorra sempre no Estado de residéncia da empresa, quer
seja pela aplicacao do art. 23 do Tratado, isentando-se os dividendos recebidos pelo residente
brasileiro.

3.2 “"Caso Eagle 2"” - Acdordao n° 101-97.070 (2008)

O auto de infracao foi lavrado pela suposta falta de pagamento do IRPJ e CSLL sobre os lucros
obtidos pela controlada direta (Jalua) e pelas controladas indiretas (Monthiers e CCBA), referentes
a 2002.

A controvérsia nesse caso estava em saber se a Convencado Brasil-Espanha seria aplicavel a parcela
do lucro da holding Jalua (Espanha) decorrente dos resultados provenientes da Monthiers
(Uruguai) e CCBA (Argentina).

A Eagle (Brasil) registrou os lucros auferidos no exterior sem a realizagdo da equivaléncia
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patrimonial prévia na Jalua por estar dispensada nos termos da legislacao espanhola.

O método de equivaléncia patrimonial consiste na avaliacdo de determinados investimentos em
outras pessoas juridicas através do valor do patriménio liquido contabil que elas apresentam, e ndo
pelo valor do custo de investimento. Os investimentos considerados sao aquelas participagdes
societarias de carater permanente. Nesse sentido, os seguintes dispositivos da legislacao:

Art. 19 O investimento permanente de companhia aberta em coligadas, suas equiparadas e em
controladas, localizadas no pais e no exterior, deve ser avaliado pelo método da equivaléncia
patrimonial, observadas as disposicoes desta Instrucgao.

Paragrafo Unico. Equivaléncia patrimonial corresponde ao valor do investimento determinado
mediante a aplicagdo da percentagem de participacao no capital social sobre o patriménio liquido
de cada coligada, sua equiparada e controlada.

Art. 20 Consideram-se coligadas as sociedades quando uma participa com 10% (dez por cento) ou
mais do capital social da outra, sem controla-la.

Paragrafo Unico. Equiparam-se as coligadas, para os fins desta Instrugao:

as sociedades quando uma participa indiretamente com 10% (dez por cento) ou mais do capital
votante da outra, sem controla-la;

as sociedades quando uma participa diretamente com 10% (dez por cento) ou mais do capital
votante da outra, sem controld-la, independentemente do percentual da participagdo no capital
total. (Instrucdao CVM n° 247/ 1996)

Art. 384. Serdo avaliados pelo valor de patriménio liguido os investimentos relevantes da pessoa
juridica (Lei n° 6.404, de 1976, art. 248, e Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 67, inciso XI):

I - em sociedades controladas; e

IT - em sociedades coligadas sobre cuja administragdao tenha influéncia, ou de que participe com
vinte por cento ou mais do capital social.

§19 S3o coligadas as sociedades quando uma participa, com dez por cento ou mais, do capital da
outra, sem controla-la (Lei n°® 6.404, de 1976, art. 243, §19°).

§2° Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora, diretamente ou através de outras
controladas, é titular de direitos de s6cio que lhe assegurem, de modo permanente,
preponderancia nas deliberagdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores (Lei n°
6.404, de 1976, art. 243, §2°).

§3° Considera-se relevante o investimento (Lei n® 6.404, de 1976, art. 247, paragrafo Unico):

I - em cada sociedade coligada ou controlada, se o valor contabil é igual ou superior a dez por
cento do valor do patriménio liquido da pessoa juridica investidora;

IT - no conjunto das sociedades coligadas e controladas, se o valor contabil é igual ou superior a
guinze por cento do valor do patrimoénio liquido da pessoa juridica investidora. (RIR/99 - Decreto
n° 3.000/99)

A guestdo analisada no julgamento foi saber se o lucro auferido pela controlada indireta é lucro da
controladora ou lucro da controlada direta. Com relagdo ao lucro apurado exclusivamente pela
controlada direta (Jalua), ficou assentado que este ndo devera ser tributado no Brasil em virtude
da Convencgao existente com a Espanha.

Quanto aos lucros apurados pelas controladas indiretas, a Relatora Sandra Maria Faroni (voto
vencido) entendeu que ndo ha como trazé-los para o Brasil a ndo ser por intermédio da controlada
direta, o que implica dizer nao serem tributados em face da Convengao Brasil-Espanha.
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Esse entendimento, contudo, ndao prevaleceu, conforme entendimento do Conselheiro Valmir
Sandri (voto vencedor), segundo o qual a legislacdo ndo restringiu as controladas diretas a regra
de adicdo de lucros auferidos no exterior ao balanco da controladora: pelo contrario,
expressamente abarca as controladas indiretas.

Isso decorre do art. 241, §29°, da Lei n® 6.404/76, pelo qual o conceito, no Direito Societario, de
empresa “controlada” ndao distingue empresas controladas diretas ou controladas indiretas, nos
seguintes termos:

Art. 243. O relatério anual da administracdao deve relacionar os investimentos da companhia em
sociedades coligadas e controladas e mencionar as modificagdes ocorridas durante o exercicio.

§1° Sao coligadas as sociedades nas quais a investidora tenha influéncia significativa.

§20 Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora, diretamente ou através de outras
controladas, é titular de direitos de sécio que lhe assegurem, de modo permanente, preponderancia
nas deliberacbes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores. (grifos nossos)

Noutras palavras, no caso concreto tanto a Jalua quanto a Monthiers e a CCBA sao consideradas
empresas controladas da Eagle no Brasil. Confira-se parte da ementa do acérdao, no que
pertinente:

LUCROS ORIUNDOS DE INVESTIMENTO NA ESPANHA - Nos termos da Convencgado Destinad:
Evitar a Dupla Tributagdao 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 ndo sejam atribuiveis a estabelecimento
permanente situado no Brasil, ndo pode haver tributacao no Brasil.

LUCROS AUFERIDOS NO EXTERIOR POR INTERMEDIO DE CONTROLADAS INDIRETAS - Para
de aplicacao 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 pais de residéncia da controlada direta, mormente
guando esses resultados ndo foram produzidos em operacées realizadas no pais de residéncia da
controlada, evidenciando o planejamento fiscal para nao tributa-los no Brasil.

Vale, ainda, breve transcricdao de trecho do voto vencedor, do Conselheiro Valmir Sandri:

De fato, ndo ha como considerar ao abrigo do tratado Brasil — Espanha, os lucros auferidos num
terceiro pais 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 sdo 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 participacao societaria, ainda que indiretamente, serdo considerados no balanco
para efeito societario, bem como, para efeito de determinagao do lucro real e da base de calculo da
CSLL da beneficiaria no Brasil.

Ndo 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 tributacdo dos lucros neles auferidos e tributando os lucros alienigenas, decorrentes de
estratagemas utilizadas pelas empresas com o fito de eximir-se e/ou reduzir os tributos devidos,
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que, embora possam ser consideradas licitas, seus resultados ndo se encontram contemplados nos
tratados.

Entendeu-se, portanto, que a Convencgdo Brasil-Espanha ndo é aplicada no caso das empresas
situadas fora dos paises contratantes, e que, nos termos do art. 25 da Lei n°® 9.249/95, os lucros
auferidos por todas as empresas controladas devem ser adicionados ao lucro liquido da investidora
brasileira, devendo tais adigdes serem feitas de forma individualizada nos moldes do art. 16 da Lei

n° 9.430/95.2

Dessa forma, ndo obstante a tributacdo sobre os lucros da empresa espanhola Jalua ter sido
afastada pela aplicacao da Convencao Brasil-Espanha, o mesmo nao aconteceu com os lucros
apurados pelas controladas indiretas antes mencionadas.

Vale ressaltar que, embora fora afastada a aplicacdao da Convencao Brasil-Espanha quanto aos
lucros das controladas indiretas latino-americanas, o CARF em momento algum averiguou haver
semelhante convengdo com os paises onde situadas as controladas indiretas, como é o caso da
Argentina (Decreto n® 87.976/1982), o que, pela légica exposta, deveria afastar os tributos
respectivamente.

4 Conclusoes

Consoante o art. 74, caput e paragrafo Unico, da Medida Provisdria n® 2.158, de 24.08.2001, e art.
43, paragrafo 29, do Cddigo Tributario Nacional, com a redacdo da Lei Complementar n® 104/2001,
o IRPJ e a CSLL incidem sobre os lucros apurados no balanco de empresas controladas e coligadas
no exterior, e nao sobre os lucros disponibilizados.

Considerando a legislagao sobre Direito Societdrio, especialmente o art. 243, §29, da Lei n°
6.404/76, é de se entender que essa tributagdo alcanca indistintamente os lucros oriundos de
empresas controladas direta ou indiretamente pela empresa controladora brasileira.

Entendemos, portanto, que por essa perspectiva o precedente do caso “Eagle 1” (PTA n©°
16327.000112/2005-31) tem poucas chances de ser sustentado no Poder Judicidrio em causas
semelhantes, sendo provavel que prevalecam as linhas gerais do precedente do caso “Eagle 2”
(PTA n© 16327.000530/2005-28).

Por outro lado, embora o CARF tenha se omitido no particular no caso Eagle, entendemos possivel
discutir a ndo incidéncia desses tributos caso a controlada indireta se localize em Estado que
também mantenha convencdo destinada a evitar a dupla tributagdo em matéria de imposto sobre a
renda.

Assim, devera ser analisado individualmente o caso de cada controlada ou coligada, seja direta ou
indireta, para eventual aplicacdo de convencdo do Brasil com o respectivo pais, afastando o IRPJ e
CSLL.

Transpondo essas conclusdes a hipotese ventilada pelo Consulente, entendemos que a criacdo de
uma holding em pais com o qual o Brasil possua tratado contra a dupla tributagdo da renda para
fins de concentracdo do faturamento das operacgdes internacionais do Grupo nao implicara beneficio
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fiscal no Brasil em relacdo ao lucro das controladas indiretas situadas em terceiros paises com os
guais o Brasil ndao possua tratado contra a dupla tributagao.

E 0 que nos parece.

|

Posteriormente revogada pela IN/SRF n© 213, de 07.10.02.

2 Art. 16. Sem prejuizo do disposto nos arts. 25, 26 e 27 da Lei n°® 9.249, de 26 de dezembro de
1995, os lucros auferidos por filiais, sucursais, controladas e coligadas, no exterior, serdo:

I - considerados de forma individualizada, por filial, sucursal, controlada ou coligada;

II - arbitrados, os lucros das filiais, sucursais e controladas, quando ndo for possivel a
determinacao de seus resultados, com observancia das mesmas normas aplicaveis as pessoas
juridicas domiciliadas no Brasil e computados na determinagao do lucro real [...].
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