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MERCADO DE LIQUIDACAO FUTURA. TRIBUTACAO. REGIME
JURIDICO. CSLL.

Somente se aplicam a CSLL as normas vigentes para o IRPJ quando ha
previsdo legal expressa, pois séo tributos com bases de célculo distintas.

OPERACAO DE SWAP. LIMITACOES IMPOSTAS A APURACAO DO
IRPJ QUE NAO SE ESTENDEM A CSLL.

As Instrucdes Normativas relativas a CSLL permitiam o reconhecimento da
perda nas operacOes de swap, sem as limitagdes impostas ao IRPJ no que diz
com a exigéncia de que as perdas fossem tomadas por despesas necessarias a
atividade empresarial para fins de dedutibilidade

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a

preliminar de nulidade suscitada; e, quanto ao meérito, por unanimidade de votos, em dar
provimento ao recurso voluntéario, nos termos do relatério e voto da relatora. VVotaram pelas
conclus@es os conselheiros Ricardo Marozzi Gregério, Andréia Lucia Machado Mourdo, Flavio
Machado Vilhena Dias, Cleucio Santos Nunes, Sérgio Abelson (suplente convocado) e Paulo
Henrique Silva Figueiredo. Manifestou intencéo de apresentar declaragdo de voto o conselheiro
Paulo Henrique Silva Figueiredo. Nos termos do Art. 58, 85° Anexo Il do RICARF, o
conselheiro Sérgio Abelson ndo votou quanto a preliminar de nulidade, por se tratar de matéria ja
votada pelo conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado, na reunido anterior.

(documento assinado digitalmente)

Paulo Henrique Silva Figueiredo - Presidente

(documento assinado digitalmente)

Fabiana Okchstein Kelbert - Relatora

Participaram do presente julgamento os conselheiros Gustavo Guimarées da Fonseca,

Ricardo Marozzi Gregorio, Flavio Machado Vilhena Dias, Andréia Lucia Machado Mourdo, Cleucio
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 MERCADO DE LIQUIDAÇÃO FUTURA. TRIBUTAÇÃO. REGIME JURÍDICO. CSLL.
 Somente se aplicam à CSLL as normas vigentes para o IRPJ quando há previsão legal expressa, pois são tributos com bases de cálculo distintas.
 OPERAÇÃO DE SWAP. LIMITAÇÕES IMPOSTAS À APURAÇÃO DO IRPJ QUE NÃO SE ESTENDEM À CSLL.
 As Instruções Normativas relativas à CSLL permitiam o reconhecimento da perda nas operações de swap, sem as limitações impostas ao IRPJ no que diz com a exigência de que as perdas fossem tomadas por despesas necessárias à atividade empresarial para fins de dedutibilidade
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em rejeitar a preliminar de nulidade suscitada; e, quanto ao mérito, por unanimidade de votos, em dar provimento ao recurso voluntário, nos termos do relatório e voto da relatora. Votaram pelas conclusões os conselheiros Ricardo Marozzi Gregório, Andréia Lúcia Machado Mourão, Flávio Machado Vilhena Dias, Cleucio Santos Nunes, Sérgio Abelson (suplente convocado) e Paulo Henrique Silva Figueiredo. Manifestou intenção de apresentar declaração de voto o conselheiro Paulo Henrique Silva Figueiredo. Nos termos do Art. 58, §5º, Anexo II do RICARF, o conselheiro Sérgio Abelson não votou quanto à preliminar de nulidade, por se tratar de matéria já votada pelo conselheiro Luiz Tadeu Matosinho Machado, na reunião anterior. 
 (documento assinado digitalmente)
 Paulo Henrique Silva Figueiredo - Presidente
 (documento assinado digitalmente)
  Fabiana Okchstein Kelbert - Relatora
 Participaram do presente julgamento os conselheiros Gustavo Guimarães da Fonseca, Ricardo Marozzi Gregório, Flávio Machado Vilhena Dias, Andréia Lúcia Machado Mourão, Cleucio Santos Nunes, Fabiana Okchstein Kelbert, Sérgio Abelson (suplente convocado), Luiz Tadeu Matosinho Machado e Paulo Henrique Silva Figueiredo (Presidente).
  Trata-se de recurso voluntário interposto em face do acórdão nº 16-40.096 proferido pela 7ª Turma da DRJ/SP1, que julgou improcedente a impugnação apresentada e manteve o crédito tributário apurado em Autos de Infração de Imposto de Renda da Pessoa Jurídica (IRPJ) e de Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL) referentes aos anos-calendários de 2004 e 2005.
Na origem, tem-se autos de infração relativos a IRPJ e CSLL (e-fls. 643-660), por meio dos quais foram glosadas despesas havidas com operações de mercados futuros, indicadas  pelo contribuinte no item 33 da Ficha 6-A (Perdas Incor. Merc. Renda Variável, exceto DayTrade).
No que importa ao deslinde da controvérsia, reproduzo trechos do Termo de Verificação Fiscal (e-fls. 661-674) que acompanha os autos de infração:
(...)
Da interpretação da norma legal, sobre a dedutibilidade das perdas incorridas com derivativos com swap e no mercado a termo de moeda, constatamos que a dedução dessa despesa está limitada aos ganhos auferidos nas mesmas operações.
Assim, não existindo ganhos nos anos-calendário de 2004 e 2005, as perdas incorridas deveriam ser adicionadas no Lalur e registradas e controladas na parte "B" para fins de aproveitamento em exercícios posteriores até o limite permitido em lei.
1. Além da questão normativa do limite imposto para a dedução das despesas com perdas no mercado de renda variável, temos a questão de "se as despesas são necessárias ao fomento da atividade principal da empresa".

2. Assim, em consonância com o disposto no parágrafo 1º do art. 299 e art. 300 do RIR/99, entendemos que somente poderá ser considerada dedutível como despesa operacional, para efeito do cálculo do Imposto de Renda Pessoa Jurídica e da CSLL, aquelas operações necessárias à manutenção da fonte produtora.

[...]

Como não houve as contas patrimoniais a serem protegidas contra riscos decorrentes de variações cambiais e, tão pouco, a comprovação do registro das operações de derivativos com Swap, concluímos que as operações foram meramente especulativas e desnecessárias à atividade da empresa, pois, os fatos descritos configuram que o contribuinte não obedeceu ao disposto no art. 1° (sic) do art. 299 do RIR/99 para que fossem consideradas dedutíveis.

Finalmente, essa fiscalização conclui pela indedutibilidade das despesas decorrentes de perdas em mercado de renda variável com derivativos em swap e de mercado a termo de moeda, conforme declarado no item 33 na Ficha 06A, constante da DIPJ, nos valores abaixo:

Ano-Calendário 2004: 
r$ 6.307.423,32

Ano-Calendário 2005: 
r$14.189.859,91
Destaca-se que até a impugnação, a contribuinte não juntara os comprovantes de registro dos contratos de swap junto à CETIP � Central de Custódia e de Liquidação Financeira de Títulos, conforme documentos às e-fls. 712-714.

Em sua impugnação (e-fls. 677-692), a contribuinte delimitou sua inconformidade apenas quanto à CSLL, tendo concordado com a autuação em relação ao IRPJ. 

Assim, apresentou, as seguintes razões, ora resumidas: 

(i) em preliminar, afirma que o auto de infração Que o auto de infração seria nulo por ter sido lavrado por Auditor-Fiscal em exercício na Delegacia Especial de Assuntos Internacionais (DEAIN), cuja competência estaria delimitada pelo art. 170 da Portaria MF nº 95/2007;

(ii) Que o art. 299 do RIR/99 não seria aplicável à CSLL; e que as regras de dedutibilidade aplicáveis ao IPRJ não se aplicariam automaticamente para a CSLL, que conta com base de cálculo distinta. Que não haveria qualquer vedação legal para a dedução de despesas decorrentes de operações com derivativos realizadas em CETIP, independentemente de serem ou não necessárias;

(iii) Apresentou quadro demonstrativo dos valores das perdas sofridas nas operações com derivativos;

(iv) Defende que �firmou-se na jurisprudência administrativa o entendimento de que o art. 47 da Lei n. 4506/64, base legal do art. 299 do RIR199, não se aplica à CSLL, em face da ausência de norma legal que estenda a sua hipótese a essa contribuição� e cita julgados do antigo Conselho de Contribuintes e do atual CARF, e em razão disso, pede seja reconhecida a licitude da dedução das perdas incorridas nas operações realizadas em CETIP nos anos de 2004 e 2005.

(v) Alfim, assenta que �considerando que, em nenhum momento, a fiscalização questionou a efetividade das despesas incorridas pela Impugnante na CETIP, muito ao contrário, as afirmou e reconheceu textualmente, impõe-se o cancelamento da respectiva exigência da CSLL, eis que cumpridas todas as exigências legais para as deduções indevidamente glosadas.�


No acórdão recorrido (e-fls. 758-782), a preliminar de nulidade foi afastada com amparo nos seguintes fundamentos:

Inicialmente cabe ressaltar que a competência para efetuar o lançamento não é do Órgão da Administração, mas sim da Autoridade Administrativa, conforme preceitua o art. 142 do Código Tributário Nacional:

Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.

Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional. 

A Autoridade Administrativa a qual se refere o dispositivo acima reproduzido, em âmbito federal, é o Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil, nos termos previstos pela Lei nº 10.593/2002. Deve ser destacado, ainda, que esta atividade é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.

Neste contexto, o Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal do Brasil (Portaria MF nº 95/2007) não pode ser entendido, pelo menos no que tange à competência para a constituição do crédito tributário pelo lançamento, como um limitador. As regras que constam deste ato normativo devem ser entendidas como um instrumento de divisão do trabalho e de organização interna, mas jamais como uma restrição à atuação do Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil.

O art. 9º do Decreto nº 70.235/72 confirma este entendimento:

Art. 9o A exigência do crédito tributário e a aplicação de penalidade isolada serão formalizados em autos de infração ou notificações de lançamento, distintos para cada tributo ou penalidade, os quais deverão estar instruídos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensáveis à comprovação do ilícito. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
§ 1o Os autos de infração e as notificações de lançamento de que trata o caput deste artigo, formalizados em relação ao mesmo sujeito passivo, podem ser objeto de um único processo, quando a comprovação dos ilícitos depender dos mesmos elementos de prova. (Redação dada pela Lei nº 11.196, de 2005)
§ 2º Os procedimentos de que tratam este artigo e o art. 7º, serão válidos, mesmo que formalizados por servidor competente de jurisdição diversa da do domicílio tributário do sujeito passivo. (Redação dada pela Lei nº 8.748, de 1993)
§ 3º A formalização da exigência, nos termos do parágrafo anterior, previne a jurisdição e prorroga a competência da autoridade que dela primeiro conhecer.

A norma contida no art. 9º, §2º, do Decreto nº 70.235/72, é, de per si, suficiente para afastar a preliminar de nulidade suscitada. Preceitua o citado dispositivo que o auto de infração será válido, ainda que formalizado por servidor competente de jurisdição diversa da do domicílio tributário do sujeito passivo.

Ademais, o art. 9º, §3º, do Decreto nº 70.235/72, afirma ainda que a formalização da exigência previne a jurisdição e prorroga a competência da autoridade que dela primeiro conhecer. Cabe destacar que, no caso concreto, a Fiscalização do contribuinte iniciou com um MPF � D, o qual foi posteriormente convertido em MPFF (fls. 661). Ou seja, o Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil, lotado na DEAIN, em virtude de uma diligência, tomou conhecimento do fato tributável e transformou a diligência em fiscalização, efetuando o lançamento ora combatido. Tendo sido formalizada a exigência, restou caracterizada a prorrogação da competência. 

Em face do exposto, rejeito a preliminar de nulidade suscitada.


No mérito, o julgador a quo defendeu a aplicabilidade do art. 299 do Decreto nº 3.000/99 (RIR/99), em síntese, pelas razões ora transcritas:

Sabe-se que não há uma identidade entre a base de cálculo do IRPJ e da CSLL. Em razão disso, não se pode aplicar as regras do IRPJ de forma imediata à CSLL. Há que se ter um comando legal para tanto.

No caso da restrição da dedutibilidade das despesas em razão de sua necessidade, existe comando legal para a sua aplicação à CSLL. Trata-se do art. 13 da Lei nº 9.245/95, cujo caput reproduzo a seguir:

Art. 13. Para efeito de apuração do lucro real e da base de cálculo da contribuição social sobre o lucro liquido, são vedadas as seguintes deduções, independentemente do disposto no art. 47 da Lei n° 4.506, de 30 de novembro de 1964:

O contribuinte mencionou o dispositivo normativo acima transcrito em sua peça impugnatória, e o utilizou para alegar que o critério da necessidade da despesa não seria
aplicável à CSLL, interpretando-o de forma equivocada.

O art. 13 da Lei nº 9.245/95 inicia com a determinação de sua aplicação tanto para a apuração do lucro real quanto para a apuração da base de cálculo da CSLL. Trata-se, pois, de dispositivo expresso que atinge ambos os tributos mencionados.

Segue o dispositivo acima transcrito mencionando diversas deduções que são vedadas, tanto para o IRPJ quanto para a CSLL. E complementa que a vedação das deduções expressamente mencionadas deve ocorrer independentemente do disposto no art. 47 da Lei n° 4.506, de 30 de novembro de 1964 (base legal do art. 299 do RIR/99).

O que quer dizer o dispositivo ora sob análise quando menciona que as deduções ali descritas são vedadas independentemente da regra que restringe a dedutibilidade das despesas àquelas que possam ser consideradas necessárias?

Sabe-se que o art. 299 do RIR/99 considera como dedutíveis somente as despesas necessárias à atividade da empresa. O art. 13 da Lei nº 9.245/95, aplicável tanto ao IRPJ quanto à CSLL, ao determinar que as despesas por ele descritas são indedutíveis, ainda
que necessárias, aplica a regra do art. 299 do RIR/99 também à CSLL. Se assim não fosse, não haveria a necessidade, para a CSLL, da ressalva que consta do final do art. 13 da Lei nº 9.245/95.

Sendo assim, considero que somente podem ser deduzidas da base de cálculo da CSLL as despesas consideradas necessárias nos termos do art. 299 do RIR/99, em respeito ao art. 13 da Lei nº 9.245/95.

Ressalto, no entanto, que apesar de entender que as despesas devem respeitar o critério da necessidade para que sua dedução da base de cálculo da CSLL seja autorizada, tal comando não se aplica neste caso concreto, conforme será demonstrado no �item VIII� deste Acórdão.


A seguir, o julgador a quo faz uma exposição detalhada acerca das operações com derivativos, e do seu regime de tributação. No que diz com a solução do caso concreto, defendeu a aplicabilidade à CSLL do regime de tributação das operações realizadas em mercados de liquidação futura previsto pela Lei nº 8.981/95, como se infere:

Não resta dúvida de que a Lei nº 8.981/95, ao tratar da tributação das operações realizadas em mercados de liquidação futura, o fez para efeitos de Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF) e de Imposto de Renda da Pessoa Jurídica (IRPJ).

Ocorre que o art. 28 da Lei nº 9.430/96 determina, expressamente, que o seu art. 71 seja aplicado na apuração da base de cálculo da CSLL:

Art. 28. Aplicam-se à apuração da base de cálculo e ao pagamento da contribuição social sobre o lucro líquido as normas da legislação vigente e as correspondentes aos arts. 1º a 3º, 5º a 14, 17 a 24, 26, 55 e 71, desta Lei.

Reproduzo, a seguir, o disposto no art. 71 da Lei nº 9.430/96: 

Ganhos em Mercado de Balcão

Art. 71. Sem prejuízo do disposto no art. 74 da Lei nº 8.981, de 20 de janeiro de 1995, os ganhos auferidos por qualquer beneficiário, inclusive pessoa jurídica isenta, nas demais operações realizadas em mercados de liquidação futura, fora de bolsa, serão tributados de acordo com as normas aplicáveis aos ganhos líquidos auferidos em operações de natureza semelhante realizadas em bolsa.

§ 1º Não se aplica aos ganhos auferidos nas operações de que trata este artigo o disposto no § 1º do art. 81 da Lei nº 8.981, de 20 de janeiro de 1995.

§ 2º Somente será admitido o reconhecimento de perdas nas operações registradas nos termos da legislação vigente. (Redação dada pela Lei nº 10.833, de 2003).

O dispositivo normativo acima transcrito traz comando explícito que determina a aplicação, às operações realizadas em mercados de liquidação futura, fora da bolsa, de todas as normas aplicáveis às operações semelhantes realizadas em bolsa. Existe, portanto, uma determinação legal para aplicar as regras analisadas no �VI� também para a CSLL.

O tópico seguinte tratou da inaplicabilidade do art. 299 do RIR/99 no caso de perdas nas operações com derivativos.

Conforme exposição realizada no �item IV� deste Acórdão, a regra prevista no art. 299 do RIR/99 também é aplicável à CSLL. Também são aplicáveis à CSLL as normas que tratam das operações realizadas em mercado de liquidação futura contidas na Lei nº 8.981/95, como demonstrado no �item VII�. A primeira determina que somente as despesas necessárias à atividade da empresa são dedutíveis. A segunda, que as perdas decorrentes das operações realizadas no mercado de liquidação futura, ainda que desnecessárias (especulação), são dedutíveis no limite dos ganhos auferidos em operações de mesma natureza.

Trata-se de um conflito aparente de normas que pode ser facilmente resolvido pelo princípio da especialidade. A regra prevista pelo art. 299/RIR é uma regra geral, e somente pode ser aplicada diante da inexistência de norma específica.

Conclui-se, portanto, que o art. 299 do RIR/99 não se aplica no caso de perdas nas operações com Derivativos, haja vista a existência de norma específica.

Finalmente, o acórdão passa a enfrentar o caso concreto, conforme trechos pertinentes ora reproduzidos:

Do Caso Concreto

Tecidas as consideração acerca das questões de direito que envolvem o presente litígio, passa-se à análise do caso concreto.

De acordo com o Termo de Verificação Fiscal (fls. 664), o contribuinte declarou nas DIPJs dos anos-calendário de 2004 e 2005, a título de �Perdas Incorridas no
Mercado de Renda Variável�, os seguintes valores:

4.1. Despesas Incorridas: Consta declarado no item 33-Perdas Incor. Merc. Renda Variável, exceto DayTrade, na Ficha 6A  Demonstrativo do Resultado, constante da DIPJ, os seguintes valores:

Ano-Calendário

2004: r$ 6.307.423,32

Ano-Calendário

2005: r$14.189.859,91

O contribuinte, tendo sido instado a comprovar as despesas acima mencionadas, apresentou diversos documentos.

A Fiscalização resumiu, no documento de fls. 670, todas as informações prestadas pelo contribuinte no curso da ação fiscal:

4.5. DAS INFORMAÇÕES PRESTADAS PELO CONTRIBUINTE

4.5.1. Inicialmente, o contribuinte foi intimado a prestar esclarecimentos sobre as perdas incorridas no mercado de renda variável.

4.5.2. Conforme termo de resposta do contribuinte em 20/02/2009, às fls. 276 e fls.390 do processo, esclareceu que a perda incorrida com renda variável se deu em função da troca de fluxo de caixa expressa em duas moedas distintas indexadas a diferentes taxas de juros no mercado de derivativos com swap com hedge cambial.

4.5.3. Em termo de resposta, no item 4, constante às fls. 391, o contribuinte declarou que não possui contratos representativos de direitos e obrigações expressas em moeda estrangeira escriturado no Balanço Patrimonial. 

4.5.4. Na comprovação de perdas incorridas nas operações com derivativos em swaps e no mercado a termo de moeda, o contribuinte apresentou as cópias do contratos firmado com as instituições financeiras, conforme anexadas às fls. 277 às fls. 343 no processo.

4.5.5. Os demonstrativos de cálculos das perdas incorridas nas operações com derivativos foram anexados às fls. 244 às fls. 274.

4.5.6. Em relação ao "termo de registro na Cetip" de contratos de derivativos com swap foi informada apenas uma numeração, que segundo o contribuinte corresponde ao registro, pois, a obrigação do registro da operação seria da instituição financeira. Em termo de resposta datado de 05/05/2009, item 2, constante às fls. 628 no processo, informou que deixou de apresentar cópias dos contratos registrados na Bolsa Mercantil e Futuros em virtude dos contratos de swap serem registrados pelos próprios agentes financeiros junto a Central de Custódia e Liquidação Financeira de Títulos CETIP. PORTANTO, a fiscalização entendeu que o contribuinte não possui os registros de suas operações de swap.

4.5.7. Ainda, as fls. 623 reiterou que no site www.cetip.com.br , que todas as instituições financeiras que o contribuinte realizou operações com derivativos estão devidamente cadastradas na CETIP, excetuando-se o BankBoston que foi incorporado pelo Banco Itaú. Analisando os documentos encaminhados pelo contribuinte, a Fiscalização constatou (fls. 671):

5. DA CONSTATAÇÃO

5.1. Durante o procedimento de auditoria constatamos que o contribuinte fez confusões e foi pouco claro quanto às explicações sobre as operações com derivativos.

5.2. Em atendimento a intimação, respondeu o contribuinte que as suas operações no mercado de derivativos foram apenas com swap.

5.3. Analisando os contratos discriminados no item 3.4. acima, constatamos que na realidade foram realizados (04) quatro contratos no mercado a termo de moeda e não apenas contrato de swap.

5.4. Da análise das demonstrações financeiras, foram constatadas:

a) Demonstrativo do Resultado do Exercício (DRE) 0 lucro bruto foi "zero" durante os últimos quatro exercícios, não sendo auferida qualquer receita de serviços relativa à atividade principal;
b) Balanço Patrimonial Ausência de contratos com direitos e obrigações em moeda estrangeira.

5.5. Dos contratos de derivativos com swap e de mercado a termo de moeda ficou cristalino sobre a intenção da fiscalizada na realização de operações de caráter especulativo, pois não houve direitos e obrigações que ensejasse riscos patrimoniais a serem protegidos.

5.6. Quanto aos "registros das operações com derivativos em swap� não foram devidamente comprovados até o momento, conforme determina o parágrafo 70 do art.756 do RIR/99.

5.7. Cabe destacar que, independentemente da discussão sobre a existência ou não de contas patrimoniais a serem protegidas em moeda estrangeira e da falta de comprovação do registro dos contratos de derivativos com swap, a legislação do imposto de renda estabeleceu limites na dedutibilidade das perdas incorridas no mercado de derivativos.

Em decorrência das constatações acima apresentadas, a Fiscalização efetuou a glosa das despesas mencionadas, apresentando os seguintes fundamentos na acusação fiscal:

a) o contribuinte não teria comprovado as perdas nas operações com derivativos, haja vista a não apresentação do registro destas operações na Central de Custódia e Liquidação Financeira de Títulos � CETIP;

b) ainda que o contribuinte tivesse comprovado as perdas nas operações com derivativos, estas despesas não seriam dedutíveis pelos seguintes motivos:

b.1) somente poderiam ser deduzidas as despesas consideradas como necessárias ao fomento da atividade principal da empresa, o que não teria acontecido no caso concreto, haja vista a inexistência de contas patrimoniais a serem protegidas contra os riscos decorrentes de variações cambiais;

b.2) a dedutibilidade das perdas incorridas nas operações com derivativos (swap e contrato a termo) estaria limitada aos ganhos auferidos nas mesmas operações, e o contribuinte, no caso concreto, não teria auferido nenhum ganho. Certo é que, no curso do procedimento fiscal, o contribuinte não apresentou o registro das operações na CETIP. No entanto, o fez quando da apresentação da impugnação (fls. 711/715).

Ocorre que a comprovação dos registros é necessária mas não é suficiente para garantir a dedutibilidade das perdas declaradas pelo contribuinte. Para que sejam analisadas as demais questões ora sob julgamento, torna-se necessário destacar uma das constatações efetuadas pela Fiscalização:

5.5. Dos contratos de derivativos com swap e de mercado a termo de moeda ficou cristalino sobre a intenção da fiscalizada na realização de operações de caráter especulativo, pois não houve direitos e obrigações que ensejasse riscos patrimoniais a serem protegidos. O contribuinte não logrou êxito em demonstrar, no curso da ação fiscal, que as operações com swap e as realizadas no mercado a termo foram efetuadas para proteção (hedge). Conforme já mencionado, a legislação conceituou o hedge da seguinte forma:

Lei nº 8.981/95

§ 1º Para efeito do disposto no inciso V, consideram-se de cobertura (hedge) as operações destinadas, exclusivamente, à proteção contra riscos inerentes às oscilações de preço ou de taxas, quando o objeto do contrato negociado:

a) estiver relacionado com as atividades operacionais da pessoa jurídica;
b) destinar-se à proteção de direitos ou obrigações da pessoa jurídica.

§ 2º O Poder Executivo poderá definir requisitos adicionais para a caracterização das operações de que trata o parágrafo anterior, bem como estabelecer procedimentos para registro e apuração dos ajustes diários incorridos nessas operações.

Não constam dos autos qualquer documento que demonstre que as operações ora sob análise se enquadram no conceito acima descrito. Destaque-se, ainda, que o contribuinte não apresentou, na impugnação, nenhum contraponto a esta constatação efetuada pela Fiscalização.

Sendo assim, considero que as operações realizadas pelo contribuinte possuem caráter especulativo.

Partindo deste ponto, a Fiscalização concluiu que as despesas declaradas pelo contribuinte não poderiam ser deduzidas da base de cálculo da CSLL por não serem necessárias à atividade da empresa. Fundamentou, sua alegação, no art. 299 do RIR/99.
O contribuinte, na impugnação, defendeu a tese de que o art. 299 do RIR/99 não seria aplicável à CSLL.

Conforme exposto no �item IV� deste Acórdão, entendo que o art. 299 do RIR/99 também é aplicável à CSLL. No entanto, tal dispositivo não é aplicável para as perdas decorrentes de operações realizadas no mercado de liquidação futura, conforme já demonstrado no �item VIII�, haja vista a existência de norma específica.

Considerando que as operações realizadas pelo contribuinte neste caso concreto não podem ser caracterizadas como hedge, a dedução das perdas é limitada ao valor dos ganhos em operações da mesma natureza.

A Fiscalização constatou que não houve qualquer ganho nas operações realizadas pelo contribuinte (fls. 673):

Assim, não existindo ganhos nos anos-calendário de 2004 e 2005, as perdas incorridas deveriam ser adicionadas no Lalur e registradas e controladas na parte "B" para fins de aproveitamento em exercícios posteriores até o limite permitido em lei.

Também não consta da impugnação, tampouco dos outros documentos que compõem estes autos, qualquer comprovação de que teriam existido ganhos em operações desta natureza.

Considerando:

a) que as operações ora sob análise não podem ser consideradas como hedge;

b) que a dedução das perdas nas operações ora sob análise é limitada ao valor dos ganhos em operações de mesma natureza;

c) que, no caso concreto, não existem ganhos neste tipo de operação, conclui-se que as perdas declaradas pelo contribuinte não são dedutíveis da base de cálculo da CSLL.

X � Da Conclusão

Isto posto, voto no sentido de julgar IMPROCEDENTE a impugnação. [Grifos nossos]

No recurso voluntário (e-fls. 788-807), a recorrente basicamente reitera os argumentos da impugnação, ou seja, (i) defende em preliminar a nulidade do lançamento porquanto lavrado por delegacia incompetente; (ii) no mérito, sustenta a inaplicabilidade do art. 299 do RIR à CSLL, enfrentando os argumentos da DRJ no ponto e (iii) que as limitações com relação à dedutibilidade de despesas previstas na lei n° 8.981/95 são aplicáveis apenas na determinação do lucro real (IRPJ) e não do lucro líquido (CSLL). Afirma que �em nenhum momento, a fiscalização questionou a efetividade das despesas incorridas pela Recorrente na CETIP, muito ao contrário, as afirmou e reconheceu textualmente, impõe-se o cancelamento da respectiva exigência da CSLL, eis que cumpridas todas as exigências legais para as deduções indevidamente glosadas.� Ao final, pede o recebimento, conhecimento e provimento do recurso, para que seja cancelada a autuação relativa à CSLL.

É o relatório.
 Conselheira Fabiana Okchstein Kelbert, Relatora
Do conhecimento do recurso
O recorrente teve ciência do acórdão recorrido por meio de ciência por decurso de prazo sua caixa postal eletrônica em 26/10/2012 (e-fl. 787) e o recurso voluntário data de 27/11/2012 (e-fl. 788), sendo tempestivo, portanto.
A matéria vertida no recurso está contida na competência da 1ª Seção de Julgamento do CARF, conforme arts. 2º, incisos I e II do Anexo II do Regimento Interno do CARF (RI/CARF), aprovado pela Portaria MF nº 343, de 9 de junho de 2015.
Desse modo, atendidos os requisitos de admissibilidade, conheço do recurso voluntário e passo a analisar o seu mérito.
I � Da preliminar de nulidade por incompetência da autoridade administrativa
A teor do quanto se relatou, a recorrente arguiu preliminar de nulidade em razão de incompetência da autoridade administrativa, uma vez que o procedimento de fiscalização que culminou com o lançamento do crédito tributário foi levada a efeito pela Delegacia Especial de Assuntos Internacionais (DEAIN), de tal sorte que, segundo, entende �o auto de infração seria nulo por ter sido lavrado por Auditor Fiscal em exercício na Delegacia Especial de Assuntos Internacionais (DEAIN), cuja competência estaria delimitada pelo art. 170 da Portaria MF nº 95/2007.�
No ponto, a recorrente reproduz as alegações lançadas na impugnação, não tendo acrescido novo argumento jurídico.

Dessa forma, tendo em vista que a fundamentação da preliminar de nulidade não agregou novos elementos jurídicos, valho-me da previsão contida no § 3º do art. 57 da Portaria MF nº 343, de 09.06.2015, que aprovou o RICARF vigente:

Art. 57. Em cada sessão de julgamento será observada a seguinte ordem: 

§ 1º A ementa, relatório e voto deverão ser disponibilizados exclusivamente aos conselheiros do colegiado, previamente ao início de cada sessão de julgamento correspondente, em meio eletrônico. 

§ 2º Os processos para os quais o relator não apresentar, no prazo e forma estabelecidos no § 1º, a ementa, o relatório e o voto, serão retirados de pauta pelo presidente, que fará constar o fato em ata. 

§ 3º A exigência do § 1º pode ser atendida com a transcrição da decisão de primeira instância, se o relator registrar que as partes não apresentaram novas razões de defesa perante a segunda instância e propuser a confirmação e adoção da decisão recorrida. (Redação dada pela Portaria MF nº 329, de 2017) [Grifo nosso]

Desse modo, e tendo em vista que estou de acordo com as conclusões lançadas na decisão recorrida neste ponto específico, com base na disposição regimental supra citada, valho-me das razões de decidir constantes do respectivo acórdão:
Em sua peça impugnatória, o contribuinte afirmou que o auto de infração seria nulo por ter sido lavrado por Auditor Fiscal incompetente. Alegou que as operações que deram ensejo ao presente lançamento teriam sido realizadas no Brasil, e que a DEAIN somente
seria competente para fiscalizar operações internacionais voltadas para o seguinte:

a) preços de transferência;
b) tributação em bases universais;
c) valoração aduaneira;
d) movimentação de recursos no exterior;
e) operações de remessas internacionais consubstanciadas em operações de câmbio e de transferências internacionais em moeda nacional;
f) atividades de gestão de pessoas, tecnologia e segurança da informação, programação e logística, comunicação social.

Como se verá, não lhe assiste razão. 

Inicialmente cabe ressaltar que a competência para efetuar o lançamento não é do Órgão da Administração, mas sim da Autoridade Administrativa, conforme preceitua o art. 142 do Código Tributário Nacional:

Art. 142. Compete privativamente à autoridade administrativa constituir o crédito tributário pelo lançamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorrência do fato gerador da obrigação correspondente, determinar a matéria tributável, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicação da penalidade cabível.
Parágrafo único. A atividade administrativa de lançamento é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.

A Autoridade Administrativa a qual se refere o dispositivo acima reproduzido, em âmbito federal, é o Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil, nos termos previstos pela Lei nº 10.593/2002. Deve ser destacado, ainda, que esta atividade é vinculada e obrigatória, sob pena de responsabilidade funcional.

Neste contexto, o Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal do Brasil (Portaria MF nº 95/2007) não pode ser entendido, pelo menos no que tange à competência para a constituição do crédito tributário pelo lançamento, como um limitador. As regras que constam deste ato normativo devem ser entendidas como um instrumento de divisão do trabalho e de organização interna, mas jamais como uma restrição à atuação do Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil.

O art. 9º do Decreto nº 70.235/72 confirma este entendimento:

Art. 9o A exigência do crédito tributário e a aplicação de penalidade isolada serão formalizados em autos de infração ou notificações de lançamento, distintos para cada tributo ou penalidade, os quais deverão estar instruídos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensáveis à comprovação do ilícito. (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009)
§ 1o Os autos de infração e as notificações de lançamento de que trata o caput deste artigo, formalizados em relação ao mesmo sujeito passivo, podem ser objeto de um único processo, quando a comprovação dos ilícitos depender dos mesmos elementos de prova. (Redação dada pela Lei nº 11.196, de 2005)
§ 2º Os procedimentos de que tratam este artigo e o art. 7º, serão válidos, mesmo que formalizados por servidor competente de jurisdição diversa da do domicílio tributário do sujeito passivo. (Redação dada pela Lei nº 8.748, de 1993)
§ 3º A formalização da exigência, nos termos do parágrafo anterior, previne a jurisdição e prorroga a competência da autoridade que dela primeiro conhecer.

A norma contida no art. 9º, §2º, do Decreto nº 70.235/72, é, de per si, suficiente para afastar a preliminar de nulidade suscitada. Preceitua o citado dispositivo que o auto de infração será válido, ainda que formalizado por servidor competente de jurisdição diversa da do domicílio tributário do sujeito passivo.

Ademais, o art. 9º, §3º, do Decreto nº 70.235/72, afirma ainda que a formalização da exigência previne a jurisdição e prorroga a competência da autoridade que dela primeiro conhecer. Cabe destacar que, no caso concreto, a Fiscalização do contribuinte iniciou com um MPF � D, o qual foi posteriormente convertido em MPFF (fls. 661). Ou seja, o Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil, lotado na DEAIN, em virtude de uma diligência, tomou conhecimento do fato tributável e transformou a diligência em fiscalização, efetuando o lançamento ora combatido. Tendo sido formalizada a exigência, restou caracterizada a prorrogação da competência.

Desse modo, rejeito a preliminar de nulidade arguida.
II - Do mérito 
Inicialmente cumpre bem delimitar o objeto da presente controvérsia, que repousa sobre as seguintes premissas fáticas:
Com a impugnação, foram juntados os registros dos contratos na CETIP, o que foi reconhecido no acórdão ao afirmar que �Certo é que, no curso do procedimento fiscal, o contribuinte não apresentou o registro das operações na CETIP. No entanto, o fez quando da apresentação da  impugnação (fls. 711/715).� Assim, entendo que a questão da comprovação e registro das operações se encontra superada;
A recorrente sofreu perdas em operações de swap, sem que tenha havido qualquer ganho; 
As operações de swap realizadas foram entendidas pela decisão recorrida como hedge especulativo, ou seja, as operação não se destinaram à cobertura � fato contra o qual a recorrente não se insurgiu, nem na impugnação e tampouco em seu recurso voluntário;
A discussão limita-se à apuração da base de cálculo da CSLL, e à dedutibilidade de despesas incorridas em mercado de liquidação futura, cujas regras não se identificariam com aquelas aplicáveis ao IRPJ.

Pois bem, a questão de mérito que me cumpre enfrentar diz respeito à dedutibilidade de despesas (decorrentes de perdas) havidas em operações de swap.
Conforme relatado, entendeu a DRJ que o regime de tributação das operações realizadas em mercados de liquidação futura previsto pela Lei nº 8.981/95 seria aplicável à CSLL por força do quanto prevê o art. 28 do mesmo diploma, e que, por se tratarem as operações realizadas pelo recorrente de hedge especulativo, as despesas incorridas não seriam necessárias, o que afastaria a sua dedutibilidade, nos termos do art. 299 do Decreto nº 3.000/99 então vigente. 
É o que se infere dos seguintes trechos do acórdão:
Não resta dúvida de que a Lei nº 8.981/95, ao tratar da tributação das operações realizadas em mercados de liquidação futura, o fez para efeitos de Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF) e de Imposto de Renda da Pessoa Jurídica (IRPJ).

Ocorre que o art. 28 da Lei nº 9.430/96 determina, expressamente, que o seu art. 71 seja aplicado na apuração da base de cálculo da CSLL:

Art. 28. Aplicam-se à apuração da base de cálculo e ao pagamento da contribuição social sobre o lucro líquido as normas da legislação vigente e as correspondentes aos arts. 1º a 3º, 5º a 14, 17 a 24, 26, 55 e 71, desta Lei.

Reproduzo, a seguir, o disposto no art. 71 da Lei nº 9.430/96: 

Ganhos em Mercado de Balcão

Art. 71. Sem prejuízo do disposto no art. 74 da Lei nº 8.981, de 20 de janeiro de 1995, os ganhos auferidos por qualquer beneficiário, inclusive pessoa jurídica isenta, nas demais operações realizadas em mercados de liquidação futura, fora de bolsa, serão tributados de acordo com as normas aplicáveis aos ganhos líquidos auferidos em operações de natureza semelhante realizadas em bolsa.

§ 1º Não se aplica aos ganhos auferidos nas operações de que trata este artigo o disposto no § 1º do art. 81 da Lei nº 8.981, de 20 de janeiro de 1995.

§ 2º Somente será admitido o reconhecimento de perdas nas operações registradas nos termos da legislação vigente. (Redação dada pela Lei nº 10.833, de 2003).

O dispositivo normativo acima transcrito traz comando explícito que determina a aplicação, às operações realizadas em mercados de liquidação futura, fora da bolsa, de todas as normas aplicáveis às operações semelhantes realizadas em bolsa. Existe, portanto, uma determinação legal para aplicar as regras analisadas no �VI� também para a CSLL.

(...)

Conforme exposição realizada no �item IV� deste Acórdão, a regra prevista no art. 299 do RIR/99 também é aplicável à CSLL. Também são aplicáveis à CSLL as normas que tratam das operações realizadas em mercado de liquidação futura contidas na Lei nº 8.981/95, como demonstrado no �item VII�. A primeira determina que somente as despesas necessárias à atividade da empresa são dedutíveis. A segunda, que as perdas decorrentes das operações realizadas no mercado de liquidação futura, ainda que desnecessárias (especulação), são dedutíveis no limite dos ganhos auferidos em operações de mesma natureza.

Trata-se de um conflito aparente de normas que pode ser facilmente resolvido pelo princípio da especialidade. A regra prevista pelo art. 299/RIR é uma regra geral, e somente pode ser aplicada diante da inexistência de norma específica.

Conclui-se, portanto, que o art. 299 do RIR/99 não se aplica no caso de perdas nas operações com Derivativos, haja vista a existência de norma específica.

(...)

Sendo assim, considero que as operações realizadas pelo contribuinte possuem caráter especulativo.

Partindo deste ponto, a Fiscalização concluiu que as despesas declaradas pelo contribuinte não poderiam ser deduzidas da base de cálculo da CSLL por não serem necessárias à atividade da empresa. Fundamentou, sua alegação, no art. 299 do RIR/99.

O contribuinte, na impugnação, defendeu a tese de que o art. 299 do RIR/99 não seria aplicável à CSLL.

Conforme exposto no �item IV� deste Acórdão, entendo que o art. 299 do RIR/99 também é aplicável à CSLL. No entanto, tal dispositivo não é aplicável para as perdas decorrentes de operações realizadas no mercado de liquidação futura, conforme já demonstrado no �item VIII�, haja vista a existência de norma específica.
Considerando que as operações realizadas pelo contribuinte neste caso concreto não podem ser caracterizadas como hedge, a dedução das perdas é limitada ao valor dos ganhos em operações da mesma natureza.

A Fiscalização constatou que não houve qualquer ganho nas operações realizadas pelo contribuinte (fls. 673):

Assim, não existindo ganhos nos anos-calendário de 2004 e 2005, as perdas incorridas deveriam ser adicionadas no Lalur e registradas e controladas na parte "B" para fins de aproveitamento em exercícios posteriores até o limite permitido em lei.

Também não consta da impugnação, tampouco dos outros documentos que compõem estes autos, qualquer comprovação de que teriam existido ganhos em operações desta natureza.

Considerando:

a) que as operações ora sob análise não podem ser consideradas como hedge;
b) que a dedução das perdas nas operações ora sob análise é limitada ao valor dos ganhos em operações de mesma natureza;
c) que, no caso concreto, não existem ganhos neste tipo de operação, conclui-se que as perdas declaradas pelo contribuinte não são dedutíveis da base de cálculo da CSLL.

Contra a fundamentação da DRJ no ponto, a recorrente defendeu que as vedações às deduções indicadas no art. 13 o art. 299 do RIR/99 não seriam aplicáveis à CSLL, tendo apresentado os seguintes argumentos:
Da leitura dos comandos acima, já se infere de plano que não há qualquer vedação legal para a dedução de despesas decorrentes de operações com derivativos realizadas em CETIP, independentemente de serem ou não necessárias.

Com efeito, as regras legais que regulam a incidência do IRPJ não são auto-aplicáveis na determinação da base de cálculo da CSLL.

Conforme mencionado, as regras direcionadas ao lucro real são distintas das dirigidas à base de cálculo da CSLL, sendo que, quando o legislador pretendeu conferir o mesmo tratamento para esses tributos, ele o fez expressamente.

Sendo assim, comprovado que a Impugnante realizou operações com derivativos junto a CETIP durante os anos de 2004 e 2005, e que em decorrência delas, incorreu em perdas, é inequívoco o seu direito de deduzi-las do cálculo da CSLL.

No entanto, conforme acima exposto, verifica-se que o artigo 299 do RIR/99 não se aplica à CSLL, logo, não faz sentido o seguinte argumento utilizado pela DRJ:
"Sabe-se que o artigo 299 do RIR/99 considera como dedutíveis somente as despesas necessárias à atividade da empresa. O artigo 13 da Lei n° 9.249/95, aplicável tanto ao IRPJ quanto à CSLL, ao determinar que as despesas por ele descritas são indedutíveis, ainda que necessárias, aplica a regra do artigo 299 do RIR/99 também à CSLL. Se assim não fosse, não haveria necessidade, para a CSLL, da ressalva que consta no final do artigo 13 da Lei n°9.249/95."

Porém, tal argumento é falacioso, uma vez que a ressalva prevista ao final do artigo 13 da Lei n° 9.249/95 refere-se tão somente ao IRPJ, em nada sendo aplicável à CSLL.

(...)

Pois bem. As operações com derivativos realizadas durante o período autuado encontram-se devidamente comprovadas pelos registros CETIP que acompanharam a impugnação, sendo reconhecido, pelo próprio Agente Autuante, que tais operações resultaram em perdas, tal como especificado em cada uma das operações acima, no próprio Termo de Verificação Fiscal que acompanha os autos de infração lavrados.

Assim, é inequívoco que a Recorrente cumpriu as únicas condições exigidas para a dedução, da base de cálculo da CSLL, de despesas com perdas em derivativos, quais sejam, a prova das operações, e a consequente apuração e contabilização de perdas.


De acordo com o entendimento da DRJ, tendo em vista que as operações realizadas pela Recorrente não podem ser caracterizadas como hedge, a dedução das perdas é limitada ao valor dos ganhos em operações da mesma natureza, aplicando-se, portanto, o comando normativo previsto na Lei n° 8.981/95, tal como determinado pelos artigos 28 e 71 da Lei n° 9.430/96.

Discute base de cálculo e não contesta a afirmação de que não se trata de hedge de cobertura.

(...)

Desta forma, as deduções previstas no artigo 76 da Lei n° 8.981/95 devem ser aplicadas apenas na apuração do lucro real (base de cálculo do IRPJ), em nada afetando, por ausência de previsão legal no, a base de cálculo da CSLL.

(...)

Portanto, nem toda limitação à dedução de despesa ou perdas que afetam a base de cálculo do IRPJ, afetam a base de cálculo da CSLL, sendo que apenas aquelas limitações para as quais haja, expressa previsão legal, devem ser levadas à cabo pela fiscalização.

Com efeito, verifica-se que para as perdas objeto dos presentes autos inexiste determinação legal para a adição de tais valores na base de cálculo da CSLL. Cumpre observar que a DRJ pretendeu aplicar no caso concreto o disposto no artigo 28 da Lei n° 9.430/96, que estende à CSLL algumas das normas contempladas na referida lei para o IRPJ, especificamente dos artigos 1° a 3°, 5° a 14, 17 a 26, 55 e 71.

No entanto, dentre os artigos acima destacados, nenhum deles limita a dedução das perdas ocorridas em mercado de liquidação futura ao valor dos ganhos em operações da mesma natureza. 

Desse modo, considerando que, em nenhum momento, a fiscalização questionou a efetividade das despesas incorridas pela Recorrente na CETIP, muito ao contrário, as afirmou e reconheceu textualmente, impõe-se o cancelamento da respectiva exigência da CSLL, eis que cumpridas todas as exigências legais para as deduções indevidamente glosadas. [Grifos nossos]


Entendo que assiste razão à recorrente, como passo a expor. 
No ponto, necessário citar e transcrever os dispositivos legais invocados tanto na decisão recorrida quanto no recurso voluntário

Lei nº 9.249/95

Art. 13. Para efeito de apuração do lucro real e da base de cálculo da contribuição social sobre o lucro líquido, são vedadas as seguintes deduções, independentemente do disposto no art. 47 da Lei nº 4.506, de 30 de novembro de 1964: 

I - de qualquer provisão, exceto as constituídas para o pagamento de férias de empregados e de décimo-terceiro salário, a de que trata o art. 43 da Lei nº 8.981, de 20 de janeiro de 1995, com as alterações da Lei nº 9.065, de 20 de junho de 1995, e as provisões técnicas das companhias de seguro e de capitalização, bem como das entidades de previdência privada, cuja constituição é exigida pela legislação especial a elas aplicável;  (Vide Lei 9.430, de 1996)

II - das contraprestações de arrendamento mercantil e do aluguel de bens móveis ou imóveis, exceto quando relacionados intrinsecamente com a produção ou comercialização dos bens e serviços;

III - de despesas de depreciação, amortização, manutenção, reparo, conservação, impostos, taxas, seguros e quaisquer outros gastos com bens móveis ou imóveis, exceto se intrinsecamente relacionados com a produção ou comercialização dos bens e serviços;

IV - das despesas com alimentação de sócios, acionistas e administradores;

V - das contribuições não compulsórias, exceto as destinadas a custear seguros e planos de saúde, e benefícios complementares assemelhados aos da previdência social, instituídos em favor dos empregados e dirigentes da pessoa jurídica;

VI - das doações, exceto as referidas no § 2º;

VII - das despesas com brindes.

VIII - de despesas de depreciação, amortização e exaustão geradas por bem objeto de arrendamento mercantil pela arrendatária, na hipótese em que esta reconheça contabilmente o encargo.         (Incluído pela Lei nº 12.973, de 2014)      (Vigência)
Note-se que o mencionado art. 47 da Lei nº 4.506/64 é a base legal das despesas necessárias do RIR/99:

Art. 299.  São operacionais as despesas não computadas nos custos, necessárias à atividade da empresa e à manutenção da respectiva fonte produtora (Lei nº 4.506, de 1964, art. 47).
A aplicação para a CSLL de normas de apuração e de pagamento relativas ao IRPJ, é dada pelo art. 57 da Lei nº 8981/95:

 Art. 57. Aplicam-se à Contribuição Social sobre o Lucro (Lei nº 7.689, de 1988) as mesmas normas de apuração e de pagamento estabelecidas para o imposto de renda das pessoas jurídicas, inclusive no que se refere ao disposto no art. 38, mantidas a base de cálculo e as alíquotas previstas na legislação em vigor, com as alterações introduzidas por esta Lei.     (Redação dada  pela Lei nº 9.065, de 1995) [Grifos nosso]

Como se infere, o dispositivo citado é claro ao estipular que as normas do IRPJ que se aplicam à CSLL são aquelas relativas à apuração e pagamento, permanecendo em vigor as normas que determinam a base de cálculo e as alíquotas. 
A base de cálculo da CSLL, por sua vez, é dada pelo art. 2º  Lei nº 7.689/88:
Art. 2º A base de cálculo da contribuição é o valor do resultado do exercício, antes da provisão para o imposto de renda.

Com efeito, não é demais lembrar que apenas nos casos em que existir previsão legal expressa, é que se poderá aplicar norma de IRPJ à CSLL. 
As normas de apuração da base de cálculo do IRPJ que se aplicam à CSLL, dessa forma, encontram previsão no art. 28 da Lei nº 9.430/96:

Art. 28.  Aplicam-se à apuração da base de cálculo e ao pagamento da contribuição social sobre o lucro líquido as normas da legislação vigente e as correspondentes aos arts. 1o a 3o, 5o a 14, 17 a 24-B, 26, 55 e 71.                        (Redação dada pela Lei nº 12.715, de 2012)

Ao contrário do que preconiza a decisão da DRJ, não se aplica ao caso concreto a Instrução Normativa SRF nº 25/2001, destinada ao IRPJ apenas.  Como leciona Cleonimo dos Santos, �considera-se resultado ajustado o lucro líquido do período de apuração antes da provisão para o IRPJ, ajustado pelas adições prescritas e pelas exclusões ou compensações autorizadas pela legislação da CSL.� 
Isso significa que as regras relativas à base de cálculo da CSLL é que devem ser tomadas em consideração no caso concreto, e não aquelas dirigidas ao IRPJ sem observar as distinções existentes entre as bases de cálculo desses tributos.
Destaco que, à época da apuração dos fatos tributáveis, ou seja, em 31/12/2004 e 31/12/2005, vigia a Instrução Normativa SRF nº 390, de 30 de janeiro de 2004, que dispunha sobre a apuração e o pagamento da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido. Vejam-se os dispositivos relativos ao caso concreto:

Seção III Dos Ajustes do Lucro Líquido Das adições

Art. 38. Na determinação do resultado ajustado, serão adicionados ao lucro líquido do período de apuração antes da provisão para o IRPJ:
I - os custos, despesas, encargos, perdas, provisões, participações e quaisquer outros valores deduzidos na apuração do lucro líquido que, de acordo com a legislação da CSLL, não sejam dedutíveis na determinação do resultado ajustado;
II - os resultados, rendimentos, receitas e quaisquer outros valores não incluídos na apuração do lucro líquido que, de acordo com essa mesma legislação, devam ser computados na determinação do resultado ajustado.
§ 1º Incluem-se nas adições de que trata este artigo:
I - o resultado negativo da avaliação de investimentos pelo valor de patrimônio líquido;
II - o valor da contrapartida da reavaliação de quaisquer bens, no montante do aumento do valor dos bens reavaliados que tenha sido efetivamente realizado no período, se não computado em conta de resultado contábil;
III - o valor de qualquer provisão, exceto as previstas no art. 45;
IV - o valor das despesas de que trata o art. 43;
V - os ajustes decorrentes da aplicação de métodos de preços de transferência;
VI - a parcela dos lucros, anteriormente excluídos, de contratos de construção por empreitada ou de fornecimento, a preço predeterminado, de bens ou serviços, celebrados com pessoa jurídica de direito público ou empresa sob o seu controle, empresa pública, sociedade de economia mista ou sua subsidiária, no período de apuração em que a receita for recebida, ou quando houver o resgate ou alienação sob qualquer forma de títulos públicos ou Certificados de Securitização, emitidos especificamente para quitação desses créditos, observado o disposto em normas específicas;
VII - os prejuízos e perdas incorridos no exterior e computados no resultado;
VIII - os lucros disponibilizados no exterior e os rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior, observado o disposto no § 2º;
IX - o valor dos lucros distribuídos disfarçadamente, de que tratam os arts. 60 a 62 do Decreto-lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977, com as alterações do art. 20 do Decreto-lei nº 2.065, de 26 de outubro de 1983, observadas as mesmas normas relativas ao IRPJ;
X - as despesas com brindes;
XI - o ganho de capital relativo à diferença entre o valor de mercado dos bens ou direitos e o valor contábil da participação extinta, em razão da devolução da participação no capital social;
XII - o valor relativo às doações aos Fundos dos Direitos da Criança e do Adolescente, de que trata o art. 260 da Lei nº 8.069, de 13 de julho de 1990, com as alterações introduzidas pelo art. 10 da Lei nº 8.242, de 12 de outubro de 1991;
XIII - o valor relativo às doações e patrocínios a projetos culturais, previstos no art. 18 da Lei nº 8.313, de 23 de dezembro de 1991, com as alterações introduzidas pelo art. 1º da Lei nº 9.874, de 23 de novembro de 1999 e pelo art. 53 da Medida Provisória nº 2.228-1, de 06 de setembro de 2001;
XIV - o valor dos juros sobre o capital próprio, pago ou creditado, que exceder o limite de que trata o art. 70;
XV - o valor das variações monetárias passivas das obrigações e direitos de crédito, em função das taxas de câmbio, relativas a operações não liquidadas no período, salvo na hipótese de opção pelo regime de competência;
XVI - o valor das variações monetárias ativas das obrigações e direitos de crédito, em função das taxas de câmbio, que foram excluídas na forma do disposto no inciso V do § 1º do art. 39, quando da correspondente liquidação da operação.
§ 2º Os lucros disponibilizados no exterior e os rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior, excluídos dos resultados dos três primeiros trimestres, serão adicionados ao lucro contábil para fins de apuração do resultado ajustado do último trimestre do ano-calendário.

DAS EXCLUSÕES

Art. 39. Na determinação do resultado ajustado, poderão ser excluídos do lucro líquido do período de apuração:
I - os valores cuja dedução seja autorizada pela legislação da CSLL e que não tenham sido deduzidos na apuração do lucro líquido;
II - os resultados, rendimentos, receitas e quaisquer outros valores incluídos na apuração do lucro líquido que, de acordo com essa mesma legislação, não devam ser computados na determinação do resultado ajustado.
§ 1º Fazem parte das exclusões de que trata este artigo:
I - o resultado positivo da avaliação de investimentos pelo valor de patrimônio líquido;
II - os lucros e dividendos derivados de investimentos no Brasil avaliados pelo custo de aquisição;
III - o valor da reversão das provisões indedutíveis, anteriormente adicionado na forma do inciso III do § 1º do art. 38;
IV - a parcela dos lucros de contratos de construção por empreitada ou de fornecimento, a preço predeterminado, de bens ou serviços, celebrados com pessoa jurídica de direito público ou empresa sob o seu controle, empresa pública, sociedade de economia mista ou sua subsidiária, computada no lucro líquido, proporcional à receita dessas operações considerada nesse resultado e não recebida até a data do balanço de encerramento do período de apuração, inclusive quando quitados mediante recebimento de títulos públicos ou Certificados de Securitização, emitidos especificamente para essa finalidade, observado o disposto em normas específicas;
V - o valor das variações monetárias ativas das obrigações e direitos de crédito, em função das taxas de câmbio, não liquidadas no período, salvo na hipótese de opção pelo regime de competência;
VI - o valor das variações monetárias passivas das obrigações e direitos de crédito, em função das taxas de câmbio, que foram adicionadas na forma do inciso XV do § 1º art. 38, quando da correspondente liquidação da operação.
§ 2º Os lucros disponibilizados no exterior e os rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior deverão ser excluídos dos resultados dos três primeiros trimestres, para fins de apuração do resultado ajustado.


Seção VI Das Despesas Operacionais Dos bens não relacionados com a produção ou comercialização

Art. 43. Para efeito de apuração do resultado ajustado é vedada a dedução:
I - das contraprestações de arrendamento mercantil e do aluguel de bens móveis ou imóveis, exceto quando relacionados intrinsecamente com a produção ou comercialização dos bens e serviços;
II - de despesas de depreciação, amortização, manutenção, reparo, conservação, impostos, taxas, seguros e quaisquer outros gastos com bens móveis ou imóveis, exceto se intrinsecamente relacionados com a produção ou comercialização dos bens e serviços.

Subseção XI Da Avaliação de Títulos, Valores Mobiliários e outros Ativos Financeiros a Preço de Mercado

Art. 65. A receita decorrente da avaliação de títulos e valores mobiliários, instrumentos financeiros, derivativos e itens objeto de hedge, registrada pelas instituições financeiras e demais entidades autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil, instituições autorizadas a operar pela Superintendência de Seguros Privados (Susep) e sociedades autorizadas a operar em seguros ou resseguros em decorrência da valoração a preço de mercado no que exceder ao rendimento produzido até a referida data somente será computada na base de cálculo da CSLL quando da alienação dos respectivos ativos.
§ 1º Na hipótese de desvalorização decorrente da avaliação mencionada no caput, a perda será também reconhecida, para efeito de apuração da CSLL, quando da alienação do investimento.
§ 2º Para fins do disposto neste artigo, considera-se alienação qualquer forma de transmissão da propriedade, bem como a liquidação, o resgate e a cessão dos referidos títulos e valores mobiliários, instrumentos financeiros derivativos e itens objeto de hedge.
§ 3º Os registros contábeis de que trata este artigo serão efetuados em contrapartida à conta de ajustes específica para esse fim, na forma estabelecida pela Instrução Normativa SRF nº 334, de 23 de junho de 2003. [Grifos nossos]

A Instrução Normativa SRF nº 334, de 23 de junho de 2003, ainda vigente, dispôs o quanto segue:

O SECRETÁRIO DA RECEITA FEDERAL, no uso da atribuição que lhe confere o inciso III do art. 209 do Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal, aprovado pela Portaria MF nº 259, de 24 de agosto de 2001, e tendo em vista o disposto no § 6º, inciso I, do art. 3º da Lei nº 9.718, de 27 de novembro de 1998, e no art. 35 da Lei nº 10.637, de 30 de dezembro de 2002, resolve:

Art. 1º As variações, positivas ou negativas, dos ajustes a valor de mercado de títulos, valores mobiliários, instrumentos financeiros derivativos e itens objeto de hedge, registradas pelas instituições financeiras e demais entidades autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil (Bacen), instituições autorizadas a operar pela Superintendência de Seguros Privados (Susep) e sociedades autorizadas a operar em seguros ou resseguros, somente serão computadas na base de cálculo do Imposto de Renda das pessoas jurídicas (IRPJ), da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL), da Contribuição para o PIS/PASEP e da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins), quando da alienação do respectivo ativo.
Parágrafo único. Para efeito do disposto neste artigo, considera-se alienação qualquer forma de transmissão da propriedade, bem assim a liquidação, o resgate e a cessão do título, valor mobiliário, instrumento financeiro derivativo e item objeto de hedge.

Art. 2º Na apuração dos impostos e contribuições previstos no art. 1º, os rendimentos produzidos por título ou valor mobiliário de renda fixa, bem assim os com cláusula de variação cambial, serão apropriados pelo regime de competência (curva do papel).
Parágrafo único. Quando da alienação do título ou valor mobiliário de que trata o caput, o ganho ou a perda apurado na operação será a diferença, positiva ou negativa, entre o valor da alienação e o respectivo custo de aquisição acrescido do rendimento produzido até a data da alienação.

Art. 3º No caso de título ou valor mobiliário de renda variável, de instrumentos financeiros derivativos e de itens objeto de hedge, o reconhecimento do ganho ou da perda, para fins de tributação, ocorrerá por ocasião da liquidação da operação, observando-se que fica mantido o critério de reconhecimento da receita ou despesa apurada:

I - pela diferença, no período, entre as variações das taxas, preços ou índices contratados, no caso de operações de swap e de contratos que produzam efeitos semelhantes;
II - pela diferença entre o valor final contratado e o preço à vista do bem ou direito na data da contratação, no caso de operações a termo;
III - pela soma algébrica dos ajustes diários ocorridos no mês, no caso de operações em mercados futuros.

Art. 4º As contrapartidas das variações, positivas ou negativas, dos ajustes a valor de mercado, dos ativos financeiros a que se refere o art. 1º, deverão ser registradas em conta ou contas próprias instituídas pelo Bacen, Susep e Agência Nacional de Saúde (ANS).

§ 1º Os valores dos ajustes registrados serão revertidos, em contrapartida à conta de ativo a que se referir, sempre que houver a necessidade de registrar novo ajuste decorrente da marcação a mercado.
§ 2º Opcionalmente ao que dispõe o §1º, a pessoa jurídica poderá efetuar o registro por diferença, para mais ou para menos, de acordo com a variação apurada, na mesma conta de ajuste.
§ 3º A pessoa jurídica deverá manter controles extracontábeis suficientes à disposição da Secretaria da Receita Federal contendo, no mínimo, as seguintes informações para cada título ou valor mobiliário:
I - valor patrimonial, desdobrado em custo de aquisição, ágio ou deságio, rendimentos auferidos, ajuste ao valor de mercado e perdas permanentes;
II - resultado do período, desdobrado em rendimentos auferidos, ajuste ao valor de mercado e perdas permanentes.
§ 4º A pessoa jurídica deverá manter controles extracontábeis suficientes à disposição da Secretaria da Receita Federal contendo, no mínimo, as seguintes informações para cada instrumento financeiro derivativo:

I - valor patrimonial, desdobrado em custo de aquisição, acrescido dos rendimentos auferidos e ajuste ao valor de mercado;
II - resultado, desdobrado em rendimentos auferidos e ajuste ao valor de mercado.

Art. 5º O valor do imposto ou contribuição pago a maior por eventual reconhecimento de variação positiva a valor de mercado, no período de 30 de abril a 31 de julho de 2002, poderá ser compensado pela instituição de acordo com as normas previstas na legislação vigente.
Parágrafo único. Opcionalmente, a variação positiva de que trata este artigo poderá:
I - ser acrescida ao custo de aquisição do ativo financeiro, no período subseqüente ao do seu reconhecimento;
II - ter sua respectiva reversão deduzida até o limite do valor anteriormente tributado, no caso de posterior desvalorização do ativo objeto da operação.

Como se observa, as Instruções Normativas relativas à CSLL permitiam o reconhecimento da perda nas operações de swap, sem as limitações impostas ao IRPJ no que diz com a exigência de que as perdas fossem tomadas por despesas necessárias à atividade empresarial para fins de dedutibilidade.
Reitero que não se podem aplicar para a CSLL as regras destinadas à tributação do IRPJ  sem observar as distinções que há relativamente à base de cálculo destes tributos, sabidamente distintas. 
Exatamente nesse sentido há diversos julgados deste CARF, dentre os quais destaco os seguintes:

Numero do processo: 12898.001543/2009-12
Turma: 1ª TURMA/CÂMARA SUPERIOR REC. FISCAIS
Câmara: 1ª SEÇÃO
Seção: Câmara Superior de Recursos Fiscais
Data da sessão: Tue May 03 00:00:00 BRT 2016
Data da publicação: Wed Jun 08 00:00:00 BRT 2016
Ementa: Assunto: Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL Ano-calendário: 2004, 2005, 2006, 2007 CSLL. BASE DE CÁLCULO E LIMITES À DEDUTIBILIDADE. A amortização contábil do ágio impacta (reduz) o lucro líquido do exercício. Havendo determinação legal expressa para que ela não seja computada na determinação do lucro real, o respectivo valor deve ser adicionado no LALUR, aumentando, portanto, a base tributável. Não há, porém, previsão no mesmo sentido, no que se refere à base de cálculo da Contribuição Social, o que, a nosso sentir, torna insubsistente a adição feita de ofício pela autoridade lançadora. AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. ADIÇÃO À BASE DE CÁLCULO. INAPLICABILIDADE DO ART. 57, LEI N 8.981/1995. Inexiste previsão legal para que se exija a adição à base de cálculo da CSLL da amortização do ágio pago na aquisição de investimento avaliado pela equivalência patrimonial. Inaplicabilidade, ao caso, do art. 57 da Lei n 8.981/1995, posto que tal dispositivo não determina que haja identidade com a base de cálculo do IRPJ. IRPJ. CSLL. BASES DE CÁLCULO. IDENTIDADE. INOCORRÊNCIA. A aplicação, à Contribuição Social sobre o Lucro, das mesmas normas de apuração e pagamento estabelecidas para o imposto de renda das pessoas jurídicas, por expressa disposição legal, não alcança a sua base de cálculo. Assim, em determinadas circunstâncias, para que se possa considerar indedutível um dispêndio na apuração da base de cálculo da contribuição, não é suficiente a simples argumentação de que ele, o dispêndio, é indedutível na determinação do lucro real, sendo necessária, no caso, disposição de lei nesse sentido. [Grifo nosso]
Numero da decisão: 9101-002.310
Decisão: Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. Acordam os membros do colegiado, Recurso Especial do Contribuinte conhecido por unanimidade de votos e, no mérito, dado provimento por maioria de votos, vencidos os Conselheiros Adriana Gomes Rêgo (Relatora), Marcos Aurélio Pereira Valadão, André Mendes Moura e Carlos Alberto Freitas Barreto. Designado para redigir o voto vencedor, o Conselheiro Helio Eduardo de Paiva Araújo (Suplente Convocado). (Assinado digitalmente) CARLOS ALBERTO FREITAS BARRETO - Presidente (Assinado digitalmente) ADRIANA GOMES RÊGO - Relatora (Assinado digitalmente) HELIO EDUARDO DE PAIVA ARAUJO - Redator Designado Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: MARCOS AURÉLIO PEREIRA VALADÃO, LUÍS FLÁVIO NETO, ADRIANA GOMES REGO, HÉLIO EDUARDO DE PAIVA ARAÚJO (Suplente Convocado), ANDRÉ MENDES DE MOURA, RONALDO APELBAUM (Suplente Convocado), RAFAEL VIDAL DE ARAÚJO, NATHALIA CORREIA POMPEU, MARIA TERESA MARTINEZ LOPEZ e CARLOS ALBERTO FREITAS BARRETO.
Nome do relator: ADRIANA GOMES REGO

No caso acima, ainda que a hipótese fática seja distinta, o entendimento em relação à aplicação de normas do IRPJ à CSLL é válido, como se vê das razões apostas pelo Conselheiro Hélio Eduardo de Paiva Araújo  Redator Designado para o voto vencedor:

Ora, conforme se verifica da leitura dessas disposições � ao contrário do que afirma a decisão de primeira instância, o mencionado art. 57 da Lei 8.981/95 não autoriza, de  forma  alguma,  a  aplicação indiscriminada  das  disposições  regentes  do  Imposto  de Renda  na  verificação  dos  contornos  de  incidência  da  CSLL,  mas  preserva,  expressamente,  os  ditames  próprios  da  definição  de  sua  base  de cálculo,  da  forma como  realizado  pelas  disposições  até  então vigentes, mantendo, assim, as normas contidas na mencionada Lei 7.689/88, nos termos  ali então especificamente apontados. 
A  partir  dessas  considerações,  verifica­se  que,  conforme  destacado  das  disposições  do  art.  2º,  parágrafo  1º,  alínea  �c�  da  Lei  7.689/88,  ali  expressamente  se  faz  referência  aos  específicos  ajustes  (exclusões  e  adições)  a  serem  aplicados  ao  resultado  do  período­base, apurado a partir da aplicação das expressas disposições da legislação comercial,  distinguindo  a  composição  da  base  de  cálculo  da  Contribuição  em  questão,  assim,  às  regras  próprias da legislação do Imposto sobre a Renda.  Assim,  para  admitir­se  como  valida  qualquer  exclusão  e/ou  adição  na  apuração  da  base  de  cálculo  da  CSLL,  faz­se  essencial,  no  caso,  a  existência  de  legislação especificamente  a  ela  relacionada,  sem  a  qual,  estar­se­ia  admitindo  a  possibilidade  de  interpretação  ampliativa  de  normas  restritivas  de  direito,  o  que,  definitivamente,  não  tem qualquer cabimento em nosso ordenamento jurídico pátrio. 
Nessa linha, fixando o ponto de partida do nosso pensamento sobre a matéria, as  regras  de  dedutibilidade  de  despesas  que  sejam  aplicáveis  na  apuração  do lucro  real,  não 
podem ser estendidas, sem a necessária pré­existência de previsão legal, à apuração da base de cálculo da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido. 
Outros casos abordam especificamente a questão ora controvertida, como se infere dos seguintes:
Numero do processo: 13808.001859/00-75
Turma: Terceira Câmara
Seção: Primeiro Conselho de Contribuintes
Data da sessão: Wed Aug 08 00:00:00 BRT 2007
Data da publicação: Wed Aug 08 00:00:00 BRT 2007
Ementa: IRPJ. DEDUÇÃO DE PERDAS DE SWAP. ANO-CALENDÁRIO 1996. As perdas decorrentes de operações de swap são dedutíveis na determinação do lucro real até o limite dos ganhos auferidos, segundo disposição expressa do art. 76, § 4º, da Lei 8.981/95. IRPJ. POSTERGAÇÃO DE PAGAMENTO. COMPROVAÇÃO. A ocorrência de postergação de pagamento do imposto em função da infração indicada pela fiscalização deve ser devidamente comprovada pelo contribuinte e não apenas alegada. CSLL. DEDUÇÃO DE PERDAS DE SWAP. ANO-CALENDÁRIO 1996. A limitação à dedução das perdas em operações de swap decorre de comando legal direcionado especifica e unicamente à sistemática de determinação do lucro real, base de cálculo do IRPJ, não se aplicando à apuração do resultado do exercício, sobre o qual incide a CSLL.
Numero da decisão: 103-23.135
Decisão: ACORDAM os Membros da TERCEIRA CÂMARA do PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES, Por unanimidade de votos, DAR provimento PARCIAL ao recurso para excluir a exigência da CSLL, nos termos dqjcatório e voto que passam a integrar o presente julgado.
Matéria: IRPJ - AF - lucro real (exceto.omissão receitas pres.legal)
Nome do relator: Aloysio José Percínio da Silva

Numero do processo: 15956.000339/2008-50
Turma: Primeira Turma Ordinária da Segunda Câmara da Primeira Seção
Câmara: Segunda Câmara
Seção: Primeira Seção de Julgamento
Data da sessão: Tue Nov 25 00:00:00 BRST 2014
Data da publicação: Wed Feb 11 00:00:00 BRST 2015
Ementa: Assunto: Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL Ano-calendário: 2003, 2004 PERDAS. A legislação da contribuição social sobre o lucro não determina, na apuração de sua base de cálculo, a adição das perdas verificadas em aplicações financeiras e das perdas com multas de trânsito.
Numero da decisão: 1201-001.126
Decisão: Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. Acordam os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em INDEFERIR as preliminares de decadência e de inovação cometida pela DRJ de origem e, no mérito, em NEGAR provimento ao recurso de ofício e em DAR provimento ao recurso voluntário. (documento assinado digitalmente) Rafael Vidal de Araújo - Presidente (documento assinado digitalmente) Marcelo Cuba Netto - Relator Participaram do presente julgado os Conselheiros: Rafael Vidal de Araújo (Presidente), Marcelo Cuba Netto, Rafael Correia Fuso, Roberto Caparroz de Almeida, João Carlos de Lima Junior e Luis Fabiano Alves Penteado.
Nome do relator: MARCELO CUBA NETTO

De forma bastante elucidativa o Conselheiro relator expôs o equivoco recorrente de se pretender aplicar normas do IRPJ à CSLL indistintamente:
2) Da Base de Cálculo da CSLL 
A autuação foi realizada com base na equivocada idéia de que o art. 57 da Lei  nº 8.981/95, abaixo transcrito, estabelece a identidade entre as bases de cálculo do  IRPJ e da  CSLL. 
(...) 
No  entanto  é  pacífico  o  entendimento  deste  Conselho  segundo  o  qual  a  mencionada  norma  não  estabelece  identidade  entre  as  bases  de  cálculo  do  mencionados  tributos. O que a norma prescreve é a identidade entre a forma de tributação entre eles. Nesse  sentido, se o contribuinte apurar lucro real trimestral, deverá apurar também trimestralmente a  base de cálculo da CSLL com base no lucro líquido ajustado. Por outro lado, se o contribuinte  optar pelo lucro real anual, a apuração da CSLL também deverá ser realizada anualmente, com base  no  lucro  líquido  ajustado.  O  mesmo  vale  se  a  opção  for  pelo  lucro  presumido  o  lucro  presumido. 

Isso não significa, de forma alguma, identidade entre as bases de cálculo do  IRPJ e da CSLL. Em outras palavras, as adições e exclusões ao lucro líquido determinadas ou  autorizadas  pela  legislação  do  IRPJ  não  são  necessariamente  as  mesmas  determinadas  ou  autorizadas pela legislação da CSLL. 

No caso sob exame a autoridade fiscal entendeu  serem indedutíveis da base  de  cálculo  da  CSLL:  (i)  as  perdas  líquidas  verificadas  em  operações  no  mercado  de  renda 
variável, e; (ii) as despesas com multas de trânsito. 

Em  relação  ao  IRPJ  o  art.  76,  §  4º,  da  Lei  nº  8.981/95,  de  fato  limita  a dedutibilidade  das  perdas  ao  montante  dos  ganhos  auferidos  no  mercado  de  renda  variável.  Acaso o valor das perdas supere o valor dos ganhos, a diferença deve ser, em regra, adicionada  na determinação do lucro real. 

Mas  a legislação  da  CSLL,  ao  contrário,  não  determina  que  seja  feita  essa  adição.
Assim, há que se analisar se existe norma especifica que determine sejam as perdas havidas em operações de swap adicionadas à apuração da CSLL, e se existe previsão legal de que somente perdas consideradas despesas necessárias possam ser deduzidas.
Como se observa, as Instruções Normativas relativas à CSLL permitiam o reconhecimento da perda nas operações de swap, sem as limitações impostas ao IRPJ no que diz com a exigência de que as perdas fossem tomadas por despesas necessárias à atividade empresarial para fins de dedutibilidade.
Reitero que não se podem aplicar para a CSLL as regras destinadas à tributação do IRPJ sem observar as distinções que há relativamente à base de cálculo destes tributos, sabidamente distintas. 
Assim, entendo que assiste razão à recorrente, de modo que o recurso deve ser provido.
Por fim, há que se indicar que a maioria do colegiado votou pelo provimento do recurso pelos fundamentos apresentados na declaração de voto do Conselheiro Paulo Henrique Figueiredo.
Assim, os fundamentos  que orientam a decisão do colegiado são aqueles da declaração de voto.

Conclusão
Diante do exposto, conheço do recurso voluntário, rejeito a preliminar e arguida, e, no mérito, DOU PROVIMENTO.
 (assinado digitalmente)
Fabiana Okchstein Kelbert
  Conselheiro Paulo Henrique Silva Figueiredo
Tendo acompanhado integralmente a Conselheira Relatora no seu voto relativo à preliminar de nulidade do lançamento, considero necessário expressar os fundamentos que me levam a acompanhá-la apenas pelas conclusões em relação à decisão de mérito.
1 DA NULIDADE PARCIAL DA DECISÃO RECORRIDA
Como relatado, a controvérsia restante nos autos se refere, exclusivamente, ao lançamento relativo à Contribuição Social sobre o Lucro Líquido (CSLL), já que não houve insurgência por parte da Recorrente em relação à exigência relativa ao Imposto sobre a Renda da Pessoa Jurídica (IRPJ).
Pois bem, no Auto de Infração de fls. 649/654, foi constituído crédito tributário de CSLL em relação à Recorrente, apontando-se a infração de �FALTA DE RECOLHIMENTO DE CSLL�, com base no �Art. 2º e §§, da Lei nº 7.689/88�, �Art. 10 da Lei nº 9.316/96 e art. 28 da Lei nº 9.430/96; e Art. 37 da Lei n° 10.637/02�. Não há nada no referido documento, portanto, que aluda à existência de falta de adição de valores na apuração da CSLL ou de glosa de despesas desnecessárias. É verdade que se aponta que o detalhamento da infração constaria de �Termo de Verificação Fiscal�.
Já no referido Termo (fls. 661/674), há duas acusações. A primeira, na qual se trata exclusivamente da legislação referente ao IRPJ, sem qualquer menção à CSLL, aponta-se que:
Da interpretação da norma legal, sobre a dedutibilidade das perdas incorridas com derivativos com swap e no mercado a termo de moeda, constatamos que a dedução dessa despesa está limitada aos ganhos auferidos nas mesmas operações.
Assim, não existindo ganhos nos anos-calendário de 2004 e 2005, as perdas incorridas deveriam ser adicionadas no Lalur e registradas e controladas na parte "B" para fins de aproveitamento em exercícios posteriores até o limite permitido em lei.
 Em uma segunda constatação, aí sim, com menção expressa à CSLL, foca-se na necessidade das despesas, para fins de dedutibilidade na apuração. Conclui-se que:
Como não houve as contas patrimoniais a serem protegidas contra riscos decorrentes de variações cambiais e, tão-pouco, a comprovação do registro das operações de derivativos com Swap, concluímos que as operações foram meramente especulativas e desnecessárias à atividade da empresa, pois, os fatos descritos configuram que o contribuinte não obedeceu ao disposto no art. 1° do art. 299 do RIR/99 para que fossem consideradas dedutíveis.
Na decisão recorrida, inicialmente, aponta-se que a necessidade, nos moldes do art. 299 do RIR/99 é condição válida tanto para o IRPJ quanto para a CSLL, além do que, para ambos os tributos, deve-se respeitar as indedutibilidades previstas no art. 13 da Lei nº 9.249, de 1995. A referida análise está correta e guarda consonância com a acusação fiscal. Ainda que o (des)acerto desta necessite ser apreciado.
A partir daí, porém, a decisão recorrida mantém o lançamento relativo à CSLL com base na limitação constante do art. 76, §4º, da Lei nº 8.981, de 1995. Invoca, para tanto, o art. 28 da Lei nº 9.430, de 1996. Trata-se de absoluta inovação aos fundamentos do lançamento fiscal.
Como visto acima, a limitação das deduções das perdas ao valor dos ganhos em operações de mesma natureza foi a fundamentação do lançamento apenas em relação ao IRPJ. Para a CSLL, o relevante para a autoridade fiscal foi o fato de que as operações financeiras realizadas pela Recorrente seriam meramente especulativas e, portanto (nas suas conclusões), desnecessárias à atividade da empresa.
No Acórdão  a quo, então, analisa-se a dedutibilidade das perdas em relação à CSLL, com base, não no art. 299 do RIR/99, mas no referido art. 76, §4º, da Lei nº 8.981, de 1995:
Conforme exposto no �item IV� deste Acórdão, entendo que o art. 299 do RIR/99 também é aplicável à CSLL. No entanto, tal dispositivo não é aplicável para as perdas decorrentes de operações realizadas no mercado de liquidação futura, conforme já demonstrado no �item VIII�, haja vista a existência de norma específica.
Considerando que as operações realizadas pelo contribuinte neste caso concreto não podem ser caracterizadas como hedge, a dedução das perdas é limitada ao valor dos ganhos em operações da mesma natureza.
A Fiscalização constatou que não houve qualquer ganho nas operações realizadas pelo contribuinte (fls. 673):
Assim, não existindo ganhos nos anos-calendário de 2004 e 2005, as perdas incorridas deveriam ser adicionadas no Lalur e registradas e controladas na parte "B" para fins de aproveitamento em exercícios posteriores até o limite permitido em lei.
Também não consta da impugnação, tampouco dos outros documentos que compõem estes autos, qualquer comprovação de que teriam existido ganhos em operações desta natureza.
Considerando:
a) que as operações ora sob análise não podem ser consideradas como hedge; 
b) que a dedução das perdas nas operações ora sob análise é limitada ao valor dos ganhos em operações de mesma natureza; 
c) que, no caso concreto, não existem ganhos neste tipo de operação, conclui-se que as perdas declaradas pelo contribuinte não são dedutíveis da base de cálculo da CSLL.
Trata-se, portanto, de completa inovação praticada pela autoridade julgadora, que macula de nulidade a decisão recorrida, por violação ao direito de defesa da Recorrente, conforme art. 59, inciso II, do Decreto nº 70.235, de 1972:
Art. 59. São nulos:
(...)
II - os despachos e decisões proferidos por autoridade incompetente ou com preterição do direito de defesa.
É que a Recorrente apresentou na sua Manifestação de Inconformidade (fls. 677/692), argumentos de defesa voltados a atacar a acusação da autoridade fiscal que tinha relação com a CSLL. Ou seja, a desnecessidade das perdas com as operações de swap, com base nas disposições do art. 299 do RIR/99. Veja-se, neste sentido, o título do único tópico da peça de insurgência que ataca o mérito do lançamento fiscal, e a sua conclusão:
III.1 � INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 299 DO RIR/99 NA APURAÇÃO DA BASE DE CÁLCULO DA CSLL
(...)
Destarte, com o respaldo da própria Receita Federal do Brasil, e de precedentes do Conselho de Contribuintes, não sendo aplicável o art. 47 da Lei n. 4506/64, consolidado no art. 299 do atual Regulamento do Imposto de Renda, à determinação da base de cálculo da CSLL, deve-se reconhecer a licitude da dedução de todas as perdas incorridas pela Impugnante nas operações realizadas em CETIP durante os anos de 2004 e 2005.
Desse modo, considerando que, em nenhum momento, a fiscalização questionou a efetividade das despesas incorridas pela Impugnante na CETIP, muito ao contrário, as afirmou e reconheceu textualmente, impõe-se o cancelamento da respectiva exigência da CSLL, eis que cumpridas todas as exigências legais para as deduções indevidamente glosadas.
A decisão recorrida, porém, afasta a aplicação direta do art. 299 do RIR/99, e centra-se nos limites previstos no art. 76, §4º, da Lei nº 8.981, de 1995, matéria em relação à qual a Recorrente não foi chamada a se defender.
Neste sentido, é nula a referida decisão, porém o vício não a atinge integralmente, mas apenas em relação à matéria de mérito, já que a preliminar de nulidade foi adequadamente enfrentada. 
2 DA PROCEDÊNCIA DO RECURSO VOLUNTÁRIO
Não obstante, considero desnecessário e improdutivo, no caso sob análise, reconhecer a nulidade acima abordada, já que é possível, desde já, decidir favoravelmente à Recorrente a matéria de mérito. Tal procedimento encontra amparo no art. 59, §3º, do Decreto nº 70.235:
Art. 59. São nulos:
(...)
§ 3º Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaração de nulidade, a autoridade julgadora não a pronunciará nem mandará repetir o ato ou suprir-lhe a falta.(Redação dada pela Lei nº 8.748, de 1993)
 Afirmo isso porque considero bastante clara a improcedência do argumento lançado no Termo de Verificação Fiscal. Ora, o fato de a operação de swap não se revestir das características de uma operação de hedge não torna indedutíveis, automaticamente, as perdas a ela relacionadas com base do art. 299 do RIR/99. 
Valho-me das premissas fáticas apresentadas pela Relatora:
Com a impugnação, foram juntados os registros dos contratos na CETIP, o que foi reconhecido no acórdão ao afirmar que �Certo é que, no curso do procedimento fiscal, o contribuinte não apresentou o registro das operações na CETIP. No entanto, o fez quando da apresentação da  impugnação (fls. 711/715).� Assim, entendo que a questão da comprovação e registro das operações se encontra superada;
A recorrente sofreu perdas em operações de swap, sem que tenha havido qualquer ganho; 
As operações de swap realizadas foram entendidas pela decisão recorrida como hedge especulativo, ou seja, as operação não se destinaram à cobertura � fato contra o qual a recorrente não se insurgiu, nem na impugnação e tampouco em seu recurso voluntário;
A discussão limita-se à apuração da base de cálculo da CSLL, e à dedutibilidade de despesas incorridas em mercado de liquidação futura, cujas regras não se identificariam com aquelas aplicáveis ao IRPJ.
A questão, portanto, é que não existe legislação que determine a desnecessidade e indedutibilidade das perdas relacionadas às operações de swap de caráter especulativo, na base de cálculo da CSLL. Pelo contrário, sendo, efetivamente, uma operação de tal modalidade, trata-se de uma aplicação financeira de renda variável, plenamente compatível com o objetivo de obtenção de lucro próprio das atividades empresariais, e dotada da aleatoriedade própria de tal forma de investimento. A única possibilidade para indedutibilidade das perdas tratadas no presente processo seria a comprovação de que as operações apontadas continham simulação, para mascarar outros tipos de negócios ou outros propósitos, algo que não é aventado no lançamento de ofício.
Neste sentido, Andrade Filho (2018, p. 359), ao tratar das consequências do não reconhecimento da finalidade de proteção a uma operação:
A descaracterização de uma operação rotulada como hedge � em virtude da ausência de finalidade de proteção � não significa que as perdas experimentadas pelo sujeito passivo sejam inteiramente não dedutíveis com base no critério geral de ausência de necessidade da perda. Se não há o que proteger ou não há exigência de proteção, não há hedge senão apenas sob o ângulo formal ou nominal, e, se não há hedge, não se aplicam as regras pertinentes a tais operações, de modo que a dedução das perdas far-se-á com base nos critérios gerais de dedutibilidade previstos na legislação tributária. Em circunstâncias como estas � em que não há algo a proteger � o contrato de aplicação deve ser tratado como uma forma normal de obtenção de lucros financeiros, salvo se houver, em cada caso, circunstâncias que indiquem a ausência desse propósito de obter ganhos. Havendo o propósito de obtenção de ganhos, as perdas tornam-se normais porque de correm da álea ou do jogo econômico. A especulação, afinal, faz parte da álea: quem constrói uma fábrica não tem garantia alguma de que terá lucro: o lucro é um resultado e este pode ser favorável ou desfavorável de acordo com as circunstâncias. Afinal, parece razoável supor que ninguém em perfeito juízo queira perder dinheiro; todavia, muitos correm riscos de perder quando perseguem ganhos, e o mercado de capitais é o lócus adequado para isto. 
 As disposições contidas no art. 76, §4º, da Lei nº 8.981, de 1995, aventadas na decisão recorrida (em, já apontada, inovação em relação à autuação) não afastam totalmente a dedutibilidade, apenas a limitam ao valor das perdas nas operações de mesma natureza. Ainda assim, tal limitação, estabelecida para o IRPJ, não tem aplicação à CSLL, conforme reconhecido na Solução de Consulta Cosit nº 198, de 2014, cuja ementa assim dispõe:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO - CSLL RENDA VARIÁVEL. PERDAS. DEDUÇÃO.
As pessoas jurídicas que apuram o Imposto sobre a Renda das Pessoas Jurídicas - IRPJ com base no lucro real poderão deduzir da base de cálculo da CSLL as perdas em operações realizadas no mercado de renda variável, sem a limitação imposta pelo § 4º do art. 76 da Lei nº 8.981, de 1995.
Dispositivos Legais: Lei nº 8.981, de 1995, arts. 57, 72 e 76. Instrução Normativa RFB nº 1.022, de 2010.  
A não aplicação fica mais explícita no Anexo I da Instrução Normativa RFB nº 1.700, de 2018, no qual é reconhecido que a adição ao lucro líquido das �perdas em aplicações financeiras de renda variável de que tratam os arts. 72 a 74 da Lei nº 8.981, de 1995, que ultrapassem os ganhos auferidos nas operações da mesma espécie, conforme previsto no §4º do art. 76 da lei mencionada� não se aplica à CSLL.
Neste sentido, recente decisão do CARF:
CSLL. FALTA DE PREVISÃO LEGAL PARA ADIÇÃO À SUA BASE DE CÁLCULO DE PERDAS EM OPERAÇÃO DE HEDGE. 
Nem todos os ajustes impostos ao IRPJ aplicam-se indistintamente à CSLL. No caso concreto, não há previsão legal de adição à base da CSLL do valor de perdas em cobertura cambial que foram descaracterizadas com tal pela fiscalização, pois referida regra legal somente é aplicável ao IRPJ, sendo inclusive reconhecida pela própria RFB por meio de Solução de Consulta (Solução de Consulta COSIT nº 198/2014). (Acórdão nº 1301-004.082, de 17 de setembro de 2019, Relator Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto)
Fica evidente, portanto, o equívoco da acusação fiscal relacionada à CSLL, mas, com a devida vênia, não pelas razões apresentadas pela Relatora, que firma-se, precipuamente, em normas aplicáveis às operações de hedge.
3 CONCLUSÃO
Isto posto, superando a nulidade parcial do Acórdão recorrido, suscitada de ofício, voto por DAR PROVIMENTO ao Recurso Voluntário.
(documento assinado digitalmente)
Paulo Henrique Silva Figueiredo
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Santos Nunes, Fabiana Okchstein Kelbert, Sérgio Abelson (suplente convocado), Luiz Tadeu
Matosinho Machado e Paulo Henrique Silva Figueiredo (Presidente).

Relatorio

Trata-se de recurso voluntéario interposto em face do acorddo n° 16-40.096 proferido
pela 72 Turma da DRJ/SP1, que julgou improcedente a impugnacédo apresentada e manteve o crédito
tributario apurado em Autos de Infracdo de Imposto de Renda da Pessoa Juridica (IRPJ) e de
Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) referentes aos anos-calendarios de 2004 e 2005.

Na origem, tem-se autos de infrag&o relativos a IRPJ e CSLL (e-fls. 643-660), por
meio dos quais foram glosadas despesas havidas com operacdes de mercados futuros, indicadas pelo
contribuinte no item 33 da Ficha 6-A (Perdas Incor. Merc. Renda Variavel, exceto DayTrade).

No que importa ao deslinde da controvérsia, reproduzo trechos do Termo de
Verificagéo Fiscal (e-fls. 661-674) que acompanha os autos de infrag&o:

()

Da interpretacdo da norma legal, sobre a dedutibilidade das perdas incorridas com
derivativos com swap e no mercado a termo de moeda, constatamos que a deducéo
dessa despesa esta limitada aos ganhos auferidos nas mesmas operagdes.

Assim, ndo existindo ganhos nos anos-calendario de 2004 e 2005, as perdas incorridas
deveriam ser adicionadas no Lalur e registradas e controladas na parte "B" para fins de
aproveitamento em exercicios posteriores até o limite permitido em lei.

1. Além da questdo normativa do limite imposto para a deducdo das despesas com
perdas no mercado de renda variavel, temos a questdo de *'se as despesas sdo
necessarias ao fomento da atividade principal da empresa’".

2. Assim, em consonancia com o disposto no pardgrafo 1° do art. 299 e art. 300 do
RIR/99, entendemos que somente poderd ser considerada dedutivel como despesa
operacional, para efeito do calculo do Imposto de Renda Pessoa Juridica e da CSLL,
aquelas operacdes necessarias a manutencao da fonte produtora.

[-]

Como néo houve as contas patrimoniais a serem protegidas contra riscos decorrentes de
variagbes cambiais e, tdo pouco, a comprovacdo do registro das operagdes de
derivativos com Swap, concluimos que as operagdes foram meramente especulativas e
desnecessarias a atividade da empresa, pois, os fatos descritos configuram que o
contribuinte ndo obedeceu ao disposto no art. 1° (sic) do art. 299 do RIR/99 para que
fossem consideradas dedutiveis.

Finalmente, essa fiscaliza¢do conclui pela indedutibilidade das despesas decorrentes
de perdas em mercado de renda varidvel com derivativos em swap e de mercado a
termo de moeda, conforme declarado no item 33 na Ficha 06A, constante da DIPJ, nos
valores abaixo:

Ano-Calendéario 2004:
r$ 6.307.423,32

Ano-Calendario 2005:
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r$14.189.859,91
Destaca-se que até a impugnacéo, a contribuinte ndo juntara os comprovantes de
registro dos contratos de swap junto & CETIP — Central de Custddia e de Liquidacdo Financeira
de Titulos, conforme documentos as e-fls. 712-714.

Em sua impugnacéo (e-fls. 677-692), a contribuinte delimitou sua inconformidade
apenas quanto a CSLL, tendo concordado com a autuacéo em relacéo ao IRPJ.

Assim, apresentou, as seguintes razdes, ora resumidas:

(i) em preliminar, afirma que o auto de infracdo Que o auto de infragdo seria nulo por
ter sido lavrado por Auditor-Fiscal em exercicio na Delegacia Especial de Assuntos
Internacionais (DEAIN), cuja competéncia estaria delimitada pelo art. 170 da Portaria
MF n° 95/2007,

(ii) Que o art. 299 do RIR/99 ndo seria aplicavel a CSLL; e que as regras de
dedutibilidade aplicaveis ao IPRJ ndo se aplicariam automaticamente para a CSLL, que
conta com base de calculo distinta. Que ndo haveria qualquer vedacdo legal para a
deducdo de despesas decorrentes de operacdes com derivativos realizadas em CETIP,
independentemente de serem ou ndo necessarias;

(iii) Apresentou quadro demonstrativo dos valores das perdas sofridas nas operacGes
com derivativos;

(iv) Defende que “firmou-se na jurisprudéncia administrativa o entendimento de que o
art. 47 da Lei n. 4506/64, base legal do art. 299 do RIR199, ndo se aplica a CSLL, em
face da auséncia de norma legal que estenda a sua hipotese a essa contribuigdo” e cita
julgados do antigo Conselho de Contribuintes e do atual CARF, e em razéo disso, pede
seja reconhecida a licitude da deducdo das perdas incorridas nas operagOes realizadas
em CETIP nos anos de 2004 e 2005.

(v) Alfim, assenta que ‘“considerando que, em nenhum momento, a fiscalizacdo
questionou a efetividade das despesas incorridas pela Impugnante na CETIP, muito ao
contrario, as afirmou e reconheceu textualmente, imp&e-se o cancelamento da respectiva
exigéncia da CSLL, eis que cumpridas todas as exigéncias legais para as deducGes
indevidamente glosadas.”

No acordao recorrido (e-fls. 758-782), a preliminar de nulidade foi afastada com
amparo nos seguintes fundamentos:

Inicialmente cabe ressaltar que a competéncia para efetuar o lancamento néo é do Orgao
da Administracdo, mas sim da Autoridade Administrativa, conforme preceitua o art. 142
do Cdédigo Tributario Nacional:

Art. 142. Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo
caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e obrigatoria,
sob pena de responsabilidade funcional.

A Autoridade Administrativa a qual se refere o dispositivo acima reproduzido, em
ambito federal, € o Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil, nos termos previstos
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pela Lei n® 10.593/2002. Deve ser destacado, ainda, que esta atividade é vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

Neste contexto, 0 Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal do Brasil
(Portaria MF n° 95/2007) ndo pode ser entendido, pelo menos no que tange a
competéncia para a constituicdo do crédito tributario pelo langamento, como um
limitador. As regras que constam deste ato normativo devem ser entendidas como um
instrumento de divisdo do trabalho e de organizagdo interna, mas jamais como uma
restricdo a atuacdo do Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil.

O art. 9° do Decreto n° 70.235/72 confirma este entendimento:

Art. 90 A exigéncia do crédito tributario e a aplicagdo de penalidade isolada serdo
formalizados em autos de infracdo ou notificaces de lancamento, distintos para cada
tributo ou penalidade, os quais deverdo estar instruidos com todos os termos,
depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensaveis a comprovagdo do
ilicito. (Redacéo dada pela Lei n® 11.941, de 2009)

8 1o Os autos de infragéo e as notificagdes de langamento de que trata o caput deste
artigo, formalizados em relacdo ao mesmo sujeito passivo, podem ser objeto de um
Unico processo, quando a comprovagdo dos ilicitos depender dos mesmos elementos de
prova. (Redag&o dada pela Lei n® 11.196, de 2005)

§ 2° Os procedimentos de que tratam este artigo e o art. 7°, serdo validos, mesmo que
formalizados por servidor competente de jurisdicdo diversa da do domicilio tributério
do sujeito passivo. (Redacdo dada pela Lei n° 8.748, de 1993)

§ 3° A formalizacdo da exigéncia, nos termos do paragrafo anterior, previne a jurisdicao
e prorroga a competéncia da autoridade que dela primeiro conhecer.

A norma contida no art. 9°, §2°, do Decreto n° 70.235/72, é, de per si, suficiente para
afastar a preliminar de nulidade suscitada. Preceitua o citado dispositivo que o auto de
infracdo serd valido, ainda que formalizado por servidor competente de jurisdicdo
diversa da do domicilio tributario do sujeito passivo.

Ademais, o art. 9°, 83° do Decreto n® 70.235/72, afirma ainda que a formalizacdo da
exigéncia previne a jurisdicdo e prorroga a competéncia da autoridade que dela primeiro
conhecer. Cabe destacar que, no caso concreto, a Fiscalizacdo do contribuinte iniciou
com um MPF — D, o qual foi posteriormente convertido em MPFF (fls. 661). Ou seja, 0
Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil, lotado na DEAIN, em virtude de uma
diligéncia, tomou conhecimento do fato tributdvel e transformou a diligéncia em
fiscalizacdo, efetuando o langamento ora combatido. Tendo sido formalizada a
exigéncia, restou caracterizada a prorrogacdo da competéncia.

Em face do exposto, rejeito a preliminar de nulidade suscitada.

No mérito, o julgador a quo defendeu a aplicabilidade do art. 299 do Decreto n°
3.000/99 (RIR/99), em sintese, pelas razdes ora transcritas:

Sabe-se que ndo ha uma identidade entre a base de calculo do IRPJ e da CSLL. Em
razdo disso, ndo se pode aplicar as regras do IRPJ de forma imediata @ CSLL. H& que se
ter um comando legal para tanto.

No caso da restricdo da dedutibilidade das despesas em razdo de sua necessidade, existe
comando legal para a sua aplicagdo a CSLL. Trata-se do art. 13 da Lei n® 9.245/95, cujo
caput reproduzo a seguir:
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Art. 13. Para efeito de apuragdo do lucro real e da base de calculo da contribuicéo social
sobre o lucro liquido, sdo vedadas as seguintes deducBes, independentemente do
disposto no art. 47 da Lei n° 4.506, de 30 de novembro de 1964:

O contribuinte mencionou o dispositivo normativo acima transcrito em sua peca
impugnatdria, e o utilizou para alegar que o critério da necessidade da despesa ndo seria
aplicavel a CSLL, interpretando-o de forma equivocada.

O art. 13 da Lei n® 9.245/95 inicia com a determinacdo de sua aplicacdo tanto para a
apuracao do lucro real quanto para a apuracdo da base de célculo da CSLL. Trata-se,
pois, de dispositivo expresso que atinge ambos os tributos mencionados.

Segue o dispositivo acima transcrito mencionando diversas deducfes que sdo vedadas,
tanto para o IRPJ quanto para a CSLL. E complementa que a vedacdo das deducdes
expressamente mencionadas deve ocorrer independentemente do disposto no art. 47 da
Lei n° 4.506, de 30 de novembro de 1964 (base legal do art. 299 do RIR/99).

O que quer dizer o dispositivo ora sob andlise quando menciona que as deducdes ali
descritas sdo vedadas independentemente da regra que restringe a dedutibilidade das
despesas aquelas que possam ser consideradas necessarias?

Sabe-se que o art. 299 do RIR/99 considera como dedutiveis somente as despesas
necessarias a atividade da empresa. O art. 13 da Lei n® 9.245/95, aplicével tanto ao IRPJ
quanto a CSLL, ao determinar que as despesas por ele descritas sdo indedutiveis, ainda
que necessérias, aplica a regra do art. 299 do RIR/99 também & CSLL. Se assim nédo
fosse, ndo haveria a necessidade, para a CSLL, da ressalva que consta do final do art. 13
da Lei n°® 9.245/95.

Sendo assim, considero que somente podem ser deduzidas da base de calculo da CSLL
as despesas consideradas necessarias nos termos do art. 299 do RIR/99, em respeito ao
art. 13 da Lei n°® 9.245/95.

Ressalto, no entanto, que apesar de entender que as despesas devem respeitar o critério
da necessidade para que sua dedugdo da base de calculo da CSLL seja autorizada, tal
comando ndo se aplica neste caso concreto, conforme serd demonstrado no “item VIII”
deste Acordéo.

A seguir, o julgador a quo faz uma exposicao detalhada acerca das operagdes com
derivativos, e do seu regime de tributacdo. No que diz com a solucdo do caso concreto, defendeu
a aplicabilidade a CSLL do regime de tributacdo das operagdes realizadas em mercados de
liquidacdo futura previsto pela Lei n® 8.981/95, como se infere:

Ndo resta divida de que a Lei n® 8.981/95, ao tratar da tributacdo das operacBes
realizadas em mercados de liquidagdo futura, o fez para efeitos de Imposto de Renda
Retido na Fonte (IRRF) e de Imposto de Renda da Pessoa Juridica (IRPJ).

Ocorre que o art. 28 da Lei n® 9.430/96 determina, expressamente, que o seu art. 71 seja
aplicado na apuracdo da base de calculo da CSLL:

Art. 28. Aplicam-se a apuragdo da base de célculo e ao pagamento da contribuigdo
social sobre o lucro liquido as normas da legislagdo vigente e as correspondentes aos
arts. 1°a 3°,5°a 14, 17 a 24, 26, 55 e 71, desta Lei.

Reproduzo, a seguir, o disposto no art. 71 da Lei n° 9.430/96:

Ganhos em Mercado de Balcéo
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Art. 71. Sem prejuizo do disposto no art. 74 da Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995,
os ganhos auferidos por qualquer beneficiario, inclusive pessoa juridica isenta, nas
demais operagdes realizadas em mercados de liquidacdo futura, fora de bolsa, serdo
tributados de acordo com as normas aplicaveis aos ganhos liquidos auferidos em
operacOes de natureza semelhante realizadas em bolsa.

§ 1° N&o se aplica aos ganhos auferidos nas operagdes de que trata este artigo o disposto
no § 1° do art. 81 da Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995.

§ 2° Somente sera admitido o reconhecimento de perdas nas operagOes registradas nos
termos da legislacéo vigente. (Redacdo dada pela Lei n° 10.833, de 2003).

O dispositivo normativo acima transcrito traz comando explicito que determina a
aplicacéo, as operacdes realizadas em mercados de liquidacao futura, fora da bolsa, de
todas as normas aplicaveis as operacdes semelhantes realizadas em bolsa. Existe,
portanto, uma determinagao legal para aplicar as regras analisadas no “VI’ também para
aCSLL.

O topico seguinte tratou da inaplicabilidade do art. 299 do RIR/99 no caso de
perdas nas operages com derivativos.

Conforme exposicdo realizada no “item IV” deste Acordao, a regra prevista no art. 299
do RIR/99 também é aplicavel a CSLL. Também s&o aplicaveis & CSLL as normas que
tratam das operacdes realizadas em mercado de liquidacdo futura contidas na Lei n°
8.981/95, como demonstrado no “item VII”. A primeira determina que somente as
despesas necessarias a atividade da empresa sdo dedutiveis. A segunda, que as perdas
decorrentes das operacdes realizadas no mercado de liquidagdo futura, ainda que
desnecessarias (especulacdo), sdo dedutiveis no limite dos ganhos auferidos em
operacOes de mesma natureza.

Trata-se de um conflito aparente de normas que pode ser facilmente resolvido pelo
principio da especialidade. A regra prevista pelo art. 299/RIR é uma regra geral, e
somente pode ser aplicada diante da inexisténcia de norma especifica.

Conclui-se, portanto, que o art. 299 do RIR/99 ndo se aplica no caso de perdas nas
operacBes com Derivativos, haja vista a existéncia de norma especifica.

Finalmente, o acdrddao passa a enfrentar o caso concreto, conforme trechos
pertinentes ora reproduzidos:

Do Caso Concreto

Tecidas as consideracdo acerca das questdes de direito que envolvem o presente litigio,
passa-se a analise do caso concreto.

De acordo com o Termo de Verificagdo Fiscal (fls. 664), o contribuinte declarou nas
DIPJs dos anos-calendario de 2004 e 2005, a titulo de “Perdas Incorridas no
Mercado de Renda Varidvel”, os seguintes valores:

4.1. Despesas Incorridas: Consta declarado no item 33-Perdas Incor. Merc. Renda
Variavel, exceto DayTrade, na Ficha 6A Demonstrativo do Resultado, constante da
DIPJ, os seguintes valores:

Ano-Calendario
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2004: r$ 6.307.423,32
Ano-Calendario
2005: r$14.189.859,91

O contribuinte, tendo sido instado a comprovar as despesas acima mencionadas,
apresentou diversos documentos.

A Fiscalizacdo resumiu, no documento de fls. 670, todas as informagfes prestadas pelo
contribuinte no curso da agdo fiscal:

4.5. DAS INFORMAGOES PRESTADAS PELO CONTRIBUINTE

4.5.1. Inicialmente, o contribuinte foi intimado a prestar esclarecimentos sobre as perdas
incorridas no mercado de renda variavel.

4.5.2. Conforme termo de resposta do contribuinte em 20/02/2009, as fls. 276 e fls.390
do processo, esclareceu que a perda incorrida com renda variavel se deu em fun¢do da
troca de fluxo de caixa expressa em duas moedas distintas indexadas a diferentes taxas
de juros no mercado de derivativos com swap com hedge cambial.

45.3. Em termo de resposta, no item 4, constante as fls. 391, o contribuinte
declarou que ndo possui contratos representativos de direitos e obrigacdes
expressas em moeda estrangeira escriturado no Balango Patrimonial.

4.5.4. Na comprovacdo de perdas incorridas nas operagcdes com derivativos em swaps e
no mercado a termo de moeda, 0 contribuinte apresentou as cdpias do contratos firmado
com as institui¢des financeiras, conforme anexadas as fls. 277 as fls. 343 no processo.

45.5. Os demonstrativos de célculos das perdas incorridas nas operagdes com
derivativos foram anexados as fls. 244 as fls. 274.

4.5.6. Em relacdo ao "termo de registro na Cetip" de contratos de derivativos com swap
foi informada apenas uma numeracdo, que segundo o contribuinte corresponde ao
registro, pois, a obrigagdo do registro da operagdo seria da instituicdo financeira. Em
termo de resposta datado de 05/05/2009, item 2, constante as fls. 628 no processo,
informou que deixou de apresentar copias dos contratos registrados na Bolsa Mercantil
e Futuros em virtude dos contratos de swap serem registrados pelos proprios agentes
financeiros junto a Central de Custodia e Liquidacdo Financeira de Titulos CETIP.
PORTANTO, a fiscalizacdo entendeu que o contribuinte ndo possui os registros de suas
operacOes de swap.

4.5.7. Ainda, as fls. 623 reiterou que no site www.cetip.com.br , que todas as
institui¢des financeiras que o contribuinte realizou operagdes com derivativos estdo
devidamente cadastradas na CETIP, excetuando-se o BankBoston que foi incorporado
pelo Banco Ital. Analisando os documentos encaminhados pelo contribuinte, a
Fiscalizacdo constatou (fls. 671):

5. DA CONSTATACAO

5.1. Durante o procedimento de auditoria constatamos que o contribuinte fez confusGes
e foi pouco claro quanto as explicagdes sobre as opera¢des com derivativos.

5.2. Em atendimento a intimacdo, respondeu o contribuinte que as suas opera¢fes no
mercado de derivativos foram apenas com swap.



FI. 8 do Ac6rddo n.° 1302-005.263 - 12 Sejul/3? Camara/22 Turma Ordinaria
Processo n° 16561.000090/2009-60

5.3. Analisando os contratos discriminados no item 3.4. acima, constatamos que na
realidade foram realizados (04) quatro contratos no mercado a termo de moeda e ndo
apenas contrato de swap.

5.4. Da analise das demonstrac@es financeiras, foram constatadas:

a) Demonstrativo do Resultado do Exercicio (DRE) 0 lucro bruto foi "zero" durante os
altimos quatro exercicios, ndo sendo auferida qualquer receita de servicos relativa a
atividade principal;

b) Balango Patrimonial Auséncia de contratos com direitos e obrigages em moeda
estrangeira.

5.5. Dos contratos de derivativos com swap e de mercado a termo de moeda ficou
cristalino sobre a intencdo da fiscalizada na realizacdo de operacGes de carater
especulativo, pois ndo houve direitos e obrigacdes que ensejasse riscos patrimoniais a
serem protegidos.

5.6. Quanto aos '"registros das opera¢des com derivativos em swap” ndo foram
devidamente comprovados até o momento, conforme determina o paragrafo 70 do
art.756 do RIR/99.

5.7. Cabe destacar que, independentemente da discussdo sobre a existéncia ou ndo de
contas patrimoniais a serem protegidas em moeda estrangeira e da falta de comprovacéo
do registro dos contratos de derivativos com swap, a legislacdo do imposto de renda
estabeleceu limites na dedutibilidade das perdas incorridas no mercado de derivativos.

Em decorréncia das constata¢cdes acima apresentadas, a Fiscalizacdo efetuou a glosa das
despesas mencionadas, apresentando os seguintes fundamentos na acusacéo fiscal:

a) o contribuinte ndo teria comprovado as perdas nas opera¢fes com derivativos, haja
vista a ndo apresentacdo do registro destas operagfes na Central de Custddia e
Liquidacdo Financeira de Titulos — CETIP;

b) ainda que o contribuinte tivesse comprovado as perdas nas operacdes com
derivativos, estas despesas ndo seriam dedutiveis pelos seguintes motivos:

b.1) somente poderiam ser deduzidas as despesas consideradas como necessarias ao
fomento da atividade principal da empresa, 0 que ndo teria acontecido no caso concreto,
haja vista a inexisténcia de contas patrimoniais a serem protegidas contra 0s riscos
decorrentes de variagdes cambiais;

b.2) a dedutibilidade das perdas incorridas nas operacBes com derivativos (swap e
contrato a termo) estaria limitada aos ganhos auferidos nas mesmas operagfes, e 0
contribuinte, no caso concreto, ndo teria auferido nenhum ganho. Certo é que, no curso
do procedimento fiscal, o contribuinte ndo apresentou o registro das operacfes na
CETIP. No entanto, o fez quando da apresenta¢do da impugnagdo (fls. 711/715).

Ocorre que a comprovacgao dos registros € necessaria mas nao é suficiente para garantir
a dedutibilidade das perdas declaradas pelo contribuinte. Para que sejam analisadas as
demais questbes ora sob julgamento, torna-se necessario destacar uma das constatacdes
efetuadas pela Fiscalizacéo:

5.5. Dos contratos de derivativos com swap e de mercado a termo de moeda ficou
cristalino sobre a intengdo da fiscalizada na realizacdo de operagdes de carater
especulativo, pois ndo houve direitos e obrigaces que ensejasse riscos patrimoniais
a serem protegidos. O contribuinte ndo logrou éxito em demonstrar, no curso da
acao fiscal, que as operacgdes com swap e as realizadas no mercado a termo foram
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efetuadas para protecdo (hedge). Conforme ja mencionado, a legislagdo conceituou o
hedge da seguinte forma:

Lei n® 8.981/95

§ 1° Para efeito do disposto no inciso V, consideram-se de cobertura (hedge) as
operacOes destinadas, exclusivamente, a protecdo contra riscos inerentes as oscilaces
de preco ou de taxas, quando o objeto do contrato negociado:

a) estiver relacionado com as atividades operacionais da pessoa juridica;
b) destinar-se a prote¢do de direitos ou obrigagdes da pessoa juridica.

§ 2° O Poder Executivo podera definir requisitos adicionais para a caracterizagdo das
operacOes de que trata o pardgrafo anterior, bem como estabelecer procedimentos para
registro e apuragdo dos ajustes diarios incorridos nessas operagoes.

Né&o constam dos autos qualquer documento que demonstre que as operagdes ora sob
analise se engquadram no conceito acima descrito. Destaque-se, ainda, que 0
contribuinte ndo apresentou, na impugnac¢do, nenhum contraponto a esta
constatacédo efetuada pela Fiscalizacao.

Sendo assim, considero que as operagdes realizadas pelo contribuinte possuem
carater especulativo.

Partindo deste ponto, a Fiscalizagdo concluiu que as despesas declaradas pelo
contribuinte ndo poderiam ser deduzidas da base de calculo da CSLL por ndo serem
necessarias a atividade da empresa. Fundamentou, sua alegagdo, no art. 299 do RIR/99.
O contribuinte, na impugnagdo, defendeu a tese de que o art. 299 do RIR/99 néo seria
aplicavel a CSLL.

Conforme exposto no “item IV” deste Acdrddo, entendo que o art. 299 do RIR/99
também é aplicavel a CSLL. No entanto, tal dispositivo ndo é aplicavel para as perdas
decorrentes de operacfes realizadas no mercado de liquidacdo futura, conforme ja
demonstrado no “item VIII”, haja vista a existéncia de norma especifica.

Considerando que as operac@es realizadas pelo contribuinte neste caso concreto
ndo podem ser caracterizadas como hedge, a dedugdo das perdas é limitada ao
valor dos ganhos em operacgdes da mesma natureza.

A Fiscalizacdo constatou que ndo houve qualquer ganho nas operacdes realizadas
pelo contribuinte (fls. 673):

Assim, ndo existindo ganhos nos anos-calendario de 2004 e 2005, as perdas
incorridas deveriam ser adicionadas no Lalur e registradas e controladas na parte
"B'" para fins de aproveitamento em exercicios posteriores até o limite permitido
em lei.

Também ndo consta da impugnacdo, tampouco dos outros documentos que
compBem estes autos, qualquer comprovacdo de que teriam existido ganhos em
operacdes desta natureza.

Considerando:

a) que as operacdes ora sob andlise ndo podem ser consideradas como hedge;

b) que a deducdo das perdas nas operagdes ora sob analise € limitada ao valor dos
ganhos em operac¢des de mesma natureza;
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C) que, no caso concreto, ndo existem ganhos neste tipo de operacgdo, conclui-se que
as perdas declaradas pelo contribuinte nédo sdo dedutiveis da base de calculo da
CSLL.

X — Da Conclusdo

Isto posto, voto no sentido de julgar IMPROCEDENTE a impugnacao. [Grifos nossos]

No recurso voluntario (e-fls. 788-807), a recorrente basicamente reitera 0s
argumentos da impugnacdo, ou seja, (i) defende em preliminar a nulidade do langamento
porquanto lavrado por delegacia incompetente; (ii) no mérito, sustenta a inaplicabilidade do art.
299 do RIR a CSLL, enfrentando os argumentos da DRJ no ponto e (iii) que as limitacbes com
relacdo a dedutibilidade de despesas previstas na lei n° 8.981/95 sdo aplicaveis apenas na
determinacdo do lucro real (IRPJ) e ndo do lucro liquido (CSLL). Afirma que “em nenhum
momento, a fiscalizagdo questionou a efetividade das despesas incorridas pela Recorrente na
CETIP, muito ao contrario, as afirmou e reconheceu textualmente, impde-se o cancelamento da
respectiva exigéncia da CSLL, eis que cumpridas todas as exigéncias legais para as dedugdes
indevidamente glosadas.” Ao final, pede o recebimento, conhecimento e provimento do recurso,
para que seja cancelada a autuacdo relativa a CSLL.

E o relatorio.

Voto

Conselheira Fabiana Okchstein Kelbert, Relatora
Do conhecimento do recurso

O recorrente teve ciéncia do acordao recorrido por meio de ciéncia por decurso de
prazo sua caixa postal eletrénica em 26/10/2012 (e-fl. 787) e o recurso voluntério data de
27/11/2012 (e-fl. 788), sendo tempestivo, portanto.

A matéria vertida no recurso esta contida na competéncia da 1% Secdo de
Julgamento do CARF, conforme arts. 2°, incisos | e Il do Anexo Il do Regimento Interno do
CARF (RI/CARF), aprovado pela Portaria MF n° 343, de 9 de junho de 2015.

Desse modo, atendidos os requisitos de admissibilidade, conhego do recurso
voluntario e passo a analisar 0 seu mérito.

I — Da preliminar de nulidade por incompeténcia da autoridade administrativa

A teor do quanto se relatou, a recorrente arguiu preliminar de nulidade em razéo
de incompeténcia da autoridade administrativa, uma vez que o procedimento de fiscalizagdo que
culminou com o langamento do crédito tributario foi levada a efeito pela Delegacia Especial de
Assuntos Internacionais (DEAIN), de tal sorte que, segundo, entende “0 auto de infragdo seria
nulo por ter sido lavrado por Auditor Fiscal em exercicio na Delegacia Especial de Assuntos
Internacionais (DEAIN), cuja competéncia estaria delimitada pelo art. 170 da Portaria MF n°
95/2007.”
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No ponto, a recorrente reproduz as alegacdes langadas na impugnacédo, ndo tendo
acrescido novo argumento juridico.

Dessa forma, tendo em vista que a fundamentacdo da preliminar de nulidade né&o
agregou novos elementos juridicos, valho-me da previsao contida no § 3° do art. 57 da Portaria
MF n° 343, de 09.06.2015, que aprovou o RICARF vigente:

Art. 57. Em cada sessdo de julgamento sera observada a seguinte ordem:

§ 1° A ementa, relatério e voto deverdo ser disponibilizados exclusivamente aos
conselheiros do colegiado, previamente ao inicio de cada sessdo de julgamento
correspondente, em meio eletrénico.

§ 2° Os processos para 0s quais o relator ndo apresentar, no prazo e forma estabelecidos
no § 1° a ementa, o relatdrio e o voto, serdo retirados de pauta pelo presidente, que fara
constar o fato em ata.

§ 3° A exigéncia do § 1° pode ser atendida com a transcri¢do da decisdo de primeira
instancia, se o relator registrar que as partes ndo apresentaram novas razdes de
defesa perante a segunda instancia e propuser a confirmacéo e adocao da decisao
recorrida. (Redagéo dada pela Portaria MF n° 329, de 2017) [Grifo nosso]

Desse modo, e tendo em vista que estou de acordo com as conclusdes lancadas na
decisdo recorrida neste ponto especifico, com base na disposicao regimental supra citada, valho-
me das razdes de decidir constantes do respectivo acordéo:

Em sua peca impugnatoria, o contribuinte afirmou que o auto de infracdo seria nulo por
ter sido lavrado por Auditor Fiscal incompetente. Alegou que as operagdes que deram
ensejo ao presente lancamento teriam sido realizadas no Brasil, e que a DEAIN somente
seria competente para fiscalizar operacdes internacionais voltadas para o seguinte:

a) pregos de transferéncia;

b) tributagdo em bases universais;

¢) valoragdo aduaneira;

d) movimentagdo de recursos no exterior;

e) operacOes de remessas internacionais consubstanciadas em operacdes de cambio e de
transferéncias internacionais em moeda nacional;

f) atividades de gestdo de pessoas, tecnologia e seguranca da informacédo, programacao
e logistica, comunicacao social.

Como se vera, ndo lhe assiste razéo.

Inicialmente cabe ressaltar que a competéncia para efetuar o lancamento néo é do Orgéo
da Administracdo, mas sim da Autoridade Administrativa, conforme preceitua o art. 142
do Cdédigo Tributario Nacional:

Art. 142. Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo
caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel.

Paragrafo Unico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e obrigatoria,
sob pena de responsabilidade funcional.

A Autoridade Administrativa a qual se refere o dispositivo acima reproduzido, em
ambito federal, € o Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil, nos termos previstos
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pela Lei n® 10.593/2002. Deve ser destacado, ainda, que esta atividade é vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

Neste contexto, 0 Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal do Brasil
(Portaria MF n° 95/2007) ndo pode ser entendido, pelo menos no que tange a
competéncia para a constituicdo do crédito tributario pelo langamento, como um
limitador. As regras que constam deste ato normativo devem ser entendidas como um
instrumento de divisdo do trabalho e de organizagdo interna, mas jamais como uma
restricdo a atuacdo do Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil.

O art. 9° do Decreto n° 70.235/72 confirma este entendimento:

Art. 90 A exigéncia do crédito tributario e a aplicagdo de penalidade isolada serdo
formalizados em autos de infracdo ou notificaces de lancamento, distintos para cada
tributo ou penalidade, os quais deverdo estar instruidos com todos os termos,
depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensaveis a comprovagdo do
ilicito. (Redacéo dada pela Lei n® 11.941, de 2009)

8 1o Os autos de infragéo e as notificagdes de langamento de que trata o caput deste
artigo, formalizados em relagcdo ao mesmo sujeito passivo, podem ser objeto de um
Unico processo, quando a comprovagdo dos ilicitos depender dos mesmos elementos de
prova. (Redag&o dada pela Lei n® 11.196, de 2005)

§ 2° Os procedimentos de que tratam este artigo e o art. 7°, serdo validos, mesmo que
formalizados por servidor competente de jurisdicdo diversa da do domicilio tributério
do sujeito passivo. (Redacdo dada pela Lei n° 8.748, de 1993)

§ 3° A formalizacdo da exigéncia, nos termos do paragrafo anterior, previne a jurisdicdo
e prorroga a competéncia da autoridade que dela primeiro conhecer.

A norma contida no art. 9°, §2°, do Decreto n° 70.235/72, é, de per si, suficiente para
afastar a preliminar de nulidade suscitada. Preceitua o citado dispositivo que o auto de
infracdo serd valido, ainda que formalizado por servidor competente de jurisdicao
diversa da do domicilio tributario do sujeito passivo.

Ademais, o art. 9°, 83° do Decreto n® 70.235/72, afirma ainda que a formalizacdo da
exigéncia previne a jurisdicdo e prorroga a competéncia da autoridade que dela primeiro
conhecer. Cabe destacar que, no caso concreto, a Fiscalizacdo do contribuinte iniciou
com um MPF — D, o qual foi posteriormente convertido em MPFF (fls. 661). Ou seja, 0
Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil, lotado na DEAIN, em virtude de uma
diligéncia, tomou conhecimento do fato tributdvel e transformou a diligéncia em
fiscalizacdo, efetuando o langamento ora combatido. Tendo sido formalizada a
exigéncia, restou caracterizada a prorrogacdo da competéncia.

Desse modo, rejeito a preliminar de nulidade arguida.
Il - Do mérito

Inicialmente cumpre bem delimitar o objeto da presente controveérsia, que repousa
sobre as seguintes premissas faticas:

a) Com a impugnacdo, foram juntados os registros dos contratos na CETIP, o
que foi reconhecido no acordao ao afirmar que “Certo é que, no curso do
procedimento fiscal, o contribuinte ndo apresentou o registro das operacoes
na CETIP. No entanto, o fez quando da apresentagcdo da impugnacao (fls.
711/715).” Assim, entendo que a questdo da comprovacdo e registro das
operacdes se encontra superada;
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b) A recorrente sofreu perdas em operacbes de swap, sem que tenha havido

c)

d)

A discussdo limita-se a apuracdo da base de calculo da CSLL, e a
dedutibilidade de despesas incorridas em mercado de liquidagéo futura,
cujas regras nao se identificariam com aquelas aplicaveis ao IRPJ.

qualquer ganho;

As operacOes de swap realizadas foram entendidas pela decisdo recorrida
como hedge especulativo, ou seja, as operacdo nao se destinaram a cobertura —
fato contra o qual a recorrente ndo se insurgiu, nem na impugnagdo e
tampouco em seu recurso voluntario;

\

Pois bem, a questdo de mérito que me cumpre enfrentar diz respeito a
dedutibilidade de despesas (decorrentes de perdas) havidas em operacdes de swap.

Conforme relatado, entendeu a DRJ que o regime de tributacdo das operacdes
realizadas em mercados de liquidacdo futura previsto pela Lei n® 8.981/95 seria aplicavel a
CSLL por forca do quanto prevé o art. 28 do mesmo diploma, e que, por se tratarem as operacoes
realizadas pelo recorrente de hedge especulativo, as despesas incorridas ndo seriam necessarias,
0 que afastaria a sua dedutibilidade, nos termos do art. 299 do Decreto n° 3.000/99 entdo vigente.

E o que se infere dos seguintes trechos do acordo:

N&o resta duvida de que a Lei n°® 8.981/95, ao tratar da tributacdo das operacGes
realizadas em mercados de liquidagéo futura, o fez para efeitos de Imposto de Renda
Retido na Fonte (IRRF) e de Imposto de Renda da Pessoa Juridica (IRPJ).

Ocorre que o art. 28 da Lei n® 9.430/96 determina, expressamente, que o seu art. 71 seja
aplicado na apuragdo da base de calculo da CSLL:

Art. 28. Aplicam-se & apuragdo da base de célculo e ao pagamento da contribuigdo
social sobre o lucro liquido as normas da legislacdo vigente e as correspondentes aos
arts. 1°a 3°,5°a 14, 17 a 24, 26, 55 e 71, desta Lei.

Reproduzo, a seguir, o disposto no art. 71 da Lei n® 9.430/96:
Ganhos em Mercado de Balcéo

Art. 71. Sem prejuizo do disposto no art. 74 da Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995,
os ganhos auferidos por qualquer beneficiario, inclusive pessoa juridica isenta, nas
demais operagdes realizadas em mercados de liquidagdo futura, fora de bolsa, serdo
tributados de acordo com as normas aplicaveis aos ganhos liquidos auferidos em
operacOes de natureza semelhante realizadas em bolsa.

§ 1° Ndo se aplica aos ganhos auferidos nas operacdes de que trata este artigo o disposto
no 8 1° do art. 81 da Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995.

§ 2° Somente serd admitido o reconhecimento de perdas nas operacdes registradas nos
termos da legislacdo vigente. (Redacdo dada pela Lei n° 10.833, de 2003).

O dispositivo normativo acima transcrito traz comando explicito que determina a
aplicacdo, as operacdes realizadas em mercados de liquidacdo futura, fora da bolsa, de
todas as normas aplicaveis as operacdes semelhantes realizadas em bolsa. Existe,
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portanto, uma determinagdo legal para aplicar as regras analisadas no “VI’ também para
aCSLL.

()

Conforme exposic¢ao realizada no “item IV” deste Acordao, a regra prevista no art. 299
do RIR/99 também ¢é aplicavel a CSLL. Também sdo aplicaveis a CSLL as normas que
tratam das operacdes realizadas em mercado de liquidacdo futura contidas na Lei n°
8.981/95, como demonstrado no “item VII”. A primeira determina que somente as
despesas necessarias a atividade da empresa sdo dedutiveis. A segunda, que as perdas
decorrentes das operacdes realizadas no mercado de liquidagdo futura, ainda que
desnecessarias (especulacdo), sdo dedutiveis no limite dos ganhos auferidos em
operacOes de mesma natureza.

Trata-se de um conflito aparente de normas que pode ser facilmente resolvido pelo
principio da especialidade. A regra prevista pelo art. 299/RIR é uma regra geral, e
somente pode ser aplicada diante da inexisténcia de norma especifica.

Conclui-se, portanto, que o art. 299 do RIR/99 ndo se aplica no caso de perdas nas
operagdes com Derivativos, haja vista a existéncia de norma especifica.

()

Sendo assim, considero que as operacdes realizadas pelo contribuinte possuem carater
especulativo.

Partindo deste ponto, a Fiscalizagdo concluiu que as despesas declaradas pelo
contribuinte ndo poderiam ser deduzidas da base de calculo da CSLL por ndo serem
necessarias a atividade da empresa. Fundamentou, sua alegacéo, no art. 299 do RIR/99.

O contribuinte, na impugnacdo, defendeu a tese de que o art. 299 do RIR/99 ndo seria
aplicavel a CSLL.

Conforme exposto no “item IV” deste Acdrddo, entendo que o art. 299 do RIR/99
também é aplicavel a CSLL. No entanto, tal dispositivo ndo é aplicavel para as perdas
decorrentes de operacdes realizadas no mercado de liquidagdo futura, conforme ja
demonstrado no “item VIII”, haja vista a existéncia de norma especifica.

Considerando que as operacOes realizadas pelo contribuinte neste caso concreto néo
podem ser caracterizadas como hedge, a dedugdo das perdas € limitada ao valor dos
ganhos em operac¢des da mesma natureza.

A Fiscalizacdo constatou que ndo houve qualquer ganho nas operacdes realizadas pelo
contribuinte (fls. 673):

Assim, ndo existindo ganhos nos anos-calendario de 2004 e 2005, as perdas incorridas
deveriam ser adicionadas no Lalur e registradas e controladas na parte "B" para fins de
aproveitamento em exercicios posteriores até o limite permitido em lei.

Também ndo consta da impugnagdo, tampouco dos outros documentos que comp8em
estes autos, qualquer comprovacdo de que teriam existido ganhos em operacdes desta
natureza.

Considerando:
a) que as operacdes ora sob analise ndo podem ser consideradas como hedge;

b) que a deducdo das perdas nas operacdes ora sob andlise é limitada ao valor dos
ganhos em operac¢des de mesma natureza;
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C) que, no caso concreto, ndo existem ganhos neste tipo de operagdo, conclui-se que as
perdas declaradas pelo contribuinte ndo sdo dedutiveis da base de calculo da CSLL.

Contra a fundamentacdo da DRJ no ponto, a recorrente defendeu que as vedagoes
as deducdes indicadas no art. 13 o art. 299 do RIR/99 ndo seriam aplicaveis a CSLL, tendo
apresentado 0s seguintes argumentos:

Da leitura dos comandos acima, ja se infere de plano que nao ha qualquer vedacao
legal para a deducdo de despesas decorrentes de operacGes com derivativos
realizadas em CETIP, independentemente de serem ou nao necessarias.

Com efeito, as regras legais que regulam a incidéncia do IRPJ ndo sdo auto-
aplicaveis na determinacdo da base de calculo da CSLL.

Conforme mencionado, as regras direcionadas ao lucro real sdo distintas das dirigidas a
base de célculo da CSLL, sendo que, quando o legislador pretendeu conferir o mesmo
tratamento para esses tributos, ele o fez expressamente.

Sendo assim, comprovado que a Impugnante realizou opera¢Ges com derivativos junto a
CETIP durante os anos de 2004 e 2005, e que em decorréncia delas, incorreu em perdas,
é inequivoco o seu direito de deduzi-las do calculo da CSLL.

No entanto, conforme acima exposto, verifica-se que o artigo 299 do RIR/99 ndo se
aplica a CSLL, logo, ndo faz sentido o seguinte argumento utilizado pela DRJ:

"Sabe-se que o artigo 299 do RIR/99 considera como dedutiveis somente as despesas
necessarias a atividade da empresa. O artigo 13 da Lei n° 9.249/95, aplicavel tanto ao
IRPJ quanto a CSLL, ao determinar que as despesas por ele descritas sdo indedutiveis,
ainda que necessarias, aplica a regra do artigo 299 do RIR/99 também a CSLL. Se assim
ndo fosse, ndo haveria necessidade, para a CSLL, da ressalva que consta no final do
artigo 13 da Lei n°9.249/95."

Porém, tal argumento é falacioso, uma vez que a ressalva prevista ao final do
artigo 13 da Lei n° 9.249/95 refere-se tdo somente ao IRPJ, em nada sendo
aplicavel a CSLL.

()

Pois bem. As operacbes com derivativos realizadas durante o periodo autuado
encontram-se devidamente comprovadas pelos registros CETIP que acompanharam a
impugnacédo, sendo reconhecido, pelo préprio Agente Autuante, que tais operacles
resultaram em perdas, tal como especificado em cada uma das opera¢es acima, no
proprio Termo de Verificagdo Fiscal que acompanha os autos de infragdo lavrados.

Assim, € inequivoco que a Recorrente cumpriu as Unicas condi¢Bes exigidas para a
deducdo, da base de calculo da CSLL, de despesas com perdas em derivativos, quais
sejam, a prova das operacdes, e a consequente apuracao e contabilizacdo de perdas.

De acordo com o entendimento da DRJ, tendo em vista que as operacdes realizadas pela
Recorrente ndo podem ser caracterizadas como hedge, a deducdo das perdas é limitada
ao valor dos ganhos em operacBes da mesma natureza, aplicando-se, portanto, o
comando normativo previsto na Lei n° 8.981/95, tal como determinado pelos artigos 28
e 71 da Lei n° 9.430/96.

Discute base de calculo e ndo contesta a afirmacdo de que ndo se trata de hedge de
cobertura.
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()

Desta forma, as deduc@es previstas no artigo 76 da Lei n° 8.981/95 devem ser aplicadas
apenas na apuracdo do lucro real (base de calculo do IRPJ), em nada afetando, por
auséncia de previsao legal no, a base de calculo da CSLL.

()

Portanto, nem toda limitacdo a deducdo de despesa ou perdas que afetam a base de
calculo do IRPJ, afetam a base de calculo da CSLL, sendo que apenas aquelas
limitacOes para as quais haja, expressa previsdo legal, devem ser levadas a cabo pela
fiscalizacéo.

Com efeito, verifica-se que para as perdas objeto dos presentes autos inexiste
determinacdo legal para a adicdo de tais valores na base de célculo da CSLL.
Cumpre observar que a DRJ pretendeu aplicar no caso concreto o disposto no
artigo 28 da Lei n° 9.430/96, que estende a CSLL algumas das normas
contempladas na referida lei para o IRPJ, especificamente dos artigos 1° a 3°, 5° a
14,17 a 26,55 e 71.

No entanto, dentre os artigos acima destacados, nenhum deles limita a deducao das
perdas ocorridas em mercado de liquidacdo futura ao valor dos ganhos em
operacdes da mesma natureza.

Desse modo, considerando que, em nenhum momento, a fiscalizacdo questionou a
efetividade das despesas incorridas pela Recorrente na CETIP, muito ao contrario, as
afirmou e reconheceu textualmente, imp&e-se o cancelamento da respectiva exigéncia
da CSLL, eis que cumpridas todas as exigéncias legais para as dedug¢des indevidamente
glosadas. [Grifos nossos]

Entendo que assiste razdo a recorrente, COmo passo a expor.

No ponto, necessario citar e transcrever os dispositivos legais invocados tanto na
decisdo recorrida quanto no recurso voluntario

Lei n®9.249/95

Art. 13. Para efeito de apuragdo do lucro real e da base de célculo da contribui¢do social
sobre o lucro liquido, sdo vedadas as seguintes dedugdes, 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 salario, 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 capitalizagdo, bem como das
entidades de previdéncia privada, cuja constituicdo é exigida pela legislagdo especial a
elas aplicavel; (Vide Lei 9.430, de 1996)

Il - das contraprestacfes de arrendamento mercantil e do aluguel de bens mdveis ou
imoveis, exceto quando relacionados intrinsecamente com a producdo ou
comercializagdo dos bens e servigos;

Il - de despesas de depreciacdo, amortizacdo, manutencdo, reparo, conservagio,
impostos, taxas, seguros e quaisquer outros gastos com bens méveis ou iméveis, exceto
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se intrinsecamente relacionados com a producdo ou comercializacdo dos bens e
Servicos;

IV - das despesas com alimentacdo de socios, acionistas e administradores;

V - das contribuicGes ndo compulsorias, exceto as destinadas a custear seguros e planos
de salde, e beneficios complementares assemelhados aos da previdéncia social,
instituidos em favor dos empregados e dirigentes da pessoa juridica;

VI - das doacg0es, exceto as referidas no § 2°;
VII - das despesas com brindes.

VIII - de despesas de depreciacdo, amortizacdo e exaustdo geradas por bem objeto de
arrendamento mercantil pela arrendataria, na hipotese em que esta reconheca
contabilmente o encargo. (Incluido pela Lei n® 12.973, de 2014)  (Vigéncia)

Note-se que o mencionado art. 47 da Lei n° 4.506/64 ¢é a base legal das despesas
necessarias do RIR/99:

Art. 299. Sdo operacionais as despesas ndo computadas nos custos, necessarias a
atividade da empresa e & manutengdo da respectiva fonte produtora (Lei n° 4.506, de
1964, art. 47).

A aplicacdo para a CSLL de normas de apuracdo e de pagamento relativas ao
IRPJ, é dada pelo art. 57 da Lei n°® 8981/95:

Art. 57. Aplicam-se a Contribuicdo Social sobre o Lucro (Lei n® 7.689, de 1988) as
mesmas normas de apuracao 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 aliguotas previstas na legislacdo em vigor, com as alteracBes
introduzidas por esta Lei.  (Redag8o dada pela Lei n® 9.065, de 1995) [Grifos nosso]

Como se infere, o dispositivo citado € claro ao estipular que as normas do IRPJ
que se aplicam a CSLL sdo aquelas relativas a apuracao e pagamento, permanecendo em vigor as
normas que determinam a base de calculo e as aliquotas.

A base de calculo da CSLL, por sua vez, € dada pelo art. 2° Lei n° 7.689/88:

Art. 2° A base de célculo da contribuicéo é o valor do resultado do exercicio, antes da
provisdo para o imposto de renda.

Com efeito, ndo é demais lembrar que apenas nos casos em que existir previsao
legal expressa, é que se podera aplicar norma de IRPJ a CSLL.

As normas de apuracdo da base de calculo do IRPJ que se aplicam a CSLL, dessa
forma, encontram previséo no art. 28 da Lei n® 9.430/96:

Art. 28. Aplicam-se a apuracdo da base de célculo e ao pagamento da contribuicdo
social sobre o lucro liquido as normas da legislacdo vigente e as correspondentes aos
arts. 1o a 3o, 50 a 14, 17 a 24-B, 26, 55 e 71. (Redacéo dada pela Lei n°
12.715, de 2012)
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Ao contrario do que preconiza a decisdo da DRJ, ndo se aplica ao caso concreto a
Instrucdo Normativa SRF n° 25/2001, destinada ao IRPJ apenas. Como leciona Cleonimo dos
Santos, “considera-se resultado ajustado o lucro liquido do periodo de apuracdo antes da
provisdo para o IRPJ, ajustado pelas adi¢Oes prescritas e pelas exclusdes ou compensagoes
autorizadas pela legislacdo da CSL.”*

Isso significa que as regras relativas a base de célculo da CSLL é que devem ser
tomadas em consideracdo no caso concreto, e ndo aquelas dirigidas ao IRPJ sem observar as
distingdes existentes entre as bases de célculo desses tributos.

Destaco que, a época da apuracdo dos fatos tributaveis, ou seja, em 31/12/2004 e
31/12/2005, vigia a Instrucdo Normativa SRF n° 390, de 30 de janeiro de 2004, que dispunha
sobre a apuracdo e o pagamento da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido. Vejam-se 0s
dispositivos relativos ao caso concreto:

Sec¢do 111 Dos Ajustes do Lucro Liquido Das adicdes

Art. 38. Na determinacdo do resultado ajustado, serdo adicionados ao lucro liquido do
periodo de apuracéo antes da provisdo para o IRPJ:

I - os custos, despesas, encargos, perdas, provisdes, participagcdes e quaisquer outros
valores deduzidos na apuracdo do lucro liquido que, de acordo com a legislagdo da
CSLL, nédo sejam dedutiveis na determinagéo do resultado ajustado;

Il - os resultados, rendimentos, receitas e quaisquer outros valores ndo incluidos na
apuracdo do lucro liquido que, de acordo com essa mesma legislagdo, devam ser
computados na determinacao do resultado ajustado.

8§ 1° Incluem-se nas adi¢Ges de que trata este artigo:

I - o resultado negativo da avaliacdo de investimentos pelo valor de patrimdnio liquido;
Il - o valor da contrapartida da reavaliacdo de quaisquer bens, no montante do aumento
do valor dos bens reavaliados que tenha sido efetivamente realizado no periodo, se nao
computado em conta de resultado contabil;

111 - o valor de qualquer provisdo, exceto as previstas no art. 45;

IV - 0 valor das despesas de que trata o art. 43;

V - 0s ajustes decorrentes da aplicagdo de métodos de pre¢os de transferéncia;

VI - a parcela dos lucros, anteriormente excluidos, de contratos de constru¢do por
empreitada ou de fornecimento, a preco predeterminado, de bens ou servigos,
celebrados com pessoa juridica de direito publico ou empresa sob o seu controle,
empresa publica, sociedade de economia mista ou sua subsididria, no periodo de
apuracdo em que a receita for recebida, ou quando houver o resgate ou alienacdo sob
qualquer forma de titulos pudblicos ou Certificados de Securitizagdo, emitidos
especificamente para quitagdo desses créditos, observado o disposto em normas

especificas;
VII - os prejuizos e perdas incorridos no exterior e computados no resultado;
VIII - os lucros disponibilizados no exterior e os rendimentos e ganhos de capital

auferidos no exterior, observado o disposto no § 2°;

IX - o valor dos lucros distribuidos disfarcadamente, de que tratam os arts. 60 a 62 do
Decreto-lei n°® 1.598, de 26 de dezembro de 1977, com as alteracdes do art. 20 do
Decreto-lei n° 2.065, de 26 de outubro de 1983, observadas as mesmas normas relativas
ao IRPJ;

X - as despesas com brindes;

X1 - 0 ganho de capital relativo a diferenga entre o valor de mercado dos bens ou
direitos e o valor contdbil da participacdo extinta, em razdo da devolucdo da
participacéo no capital social;

1 SANTOS, Cleonimo dos. Imposto de renda das pessoas juridicas para contadores: (Inclui CSLL, PIS/Pasep, Cofins
e Simples Nacional). 12. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2019. p. 468.
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XII - o valor relativo as doagdes aos Fundos dos Direitos da Crianga e do Adolescente,
de que trata o art. 260 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, com as alteracbes
introduzidas pelo art. 10 da Lei n® 8.242, de 12 de outubro de 1991,

XIII - o valor relativo as doacgdes e patrocinios a projetos culturais, previstos no art. 18
da Lei n° 8.313, de 23 de dezembro de 1991, com as altera¢des introduzidas pelo art. 1°
da Lei n° 9.874, de 23 de novembro de 1999 e pelo art. 53 da Medida Provisoria n®
2.228-1, de 06 de setembro de 2001;

X1V - o valor dos juros sobre o capital préprio, pago ou creditado, que exceder o limite
de que trata o art. 70;

XV - o valor das variagdes monetarias passivas das obrigacOes e direitos de crédito, em
funcdo das taxas de cambio, relativas a operagfes ndo liquidadas no periodo, salvo na
hipotese de opcao pelo regime de competéncia;

XVI - o valor das variagdes monetéarias ativas das obrigacGes e direitos de crédito, em
funcéo das taxas de cAmbio, que foram excluidas na forma do disposto no inciso V do §
1° do art. 39, quando da correspondente liquidagéo da operagéo.

8 2° Os lucros disponibilizados no exterior e os rendimentos e ganhos de capital
auferidos no exterior, excluidos dos resultados dos trés primeiros trimestres, serdo
adicionados ao lucro contabil para fins de apuracdo do resultado ajustado do Ultimo
trimestre do ano-calendério.

DAS EXCLUSOES

Art. 39. Na determinacdo do resultado ajustado, poderdo ser excluidos do lucro liquido
do periodo de apuracéo:

I - os valores cuja dedugdo seja autorizada pela legislagdo da CSLL e que ndo tenham
sido deduzidos na apuragéo do lucro liquido;

Il - os resultados, rendimentos, receitas e quaisquer outros valores incluidos na apurago
do lucro liquido que, de acordo com essa mesma legislacéo, ndo devam ser computados
na determinacéo do resultado ajustado.

8§ 1° Fazem parte das exclusBes de que trata este artigo:

I - o resultado positivo da avaliagdo de investimentos pelo valor de patrimdnio liquido;
Il - os lucros e dividendos derivados de investimentos no Brasil avaliados pelo custo de
aquisicéo;

I11 - o valor da reversdo das provisdes indedutiveis, anteriormente adicionado na forma
do inciso 111 do § 1° do art. 38;

IV - a parcela dos lucros de contratos de construcdo por empreitada ou de fornecimento,
a preco predeterminado, de bens ou servicos, celebrados com pessoa juridica de direito
publico ou empresa sob o seu controle, empresa publica, sociedade de economia mista
ou sua subsidiaria, computada no lucro liquido, proporcional a receita dessas operagdes
considerada nesse resultado e ndo recebida até a data do balango de encerramento do
periodo de apuragdo, inclusive quando quitados mediante recebimento de titulos
publicos ou Certificados de Securitizacdo, emitidos especificamente para essa
finalidade, observado o disposto em normas especificas;

V - o valor das variacfes monetérias ativas das obrigacfes e direitos de crédito, em
funcdo das taxas de cambio, ndo liquidadas no periodo, salvo na hipétese de opcéo pelo
regime de competéncia;

VI - o valor das variagdes monetarias passivas das obrigacGes e direitos de crédito, em
funcgdo das taxas de cambio, que foram adicionadas na forma do inciso XV do § 1° art.
38, quando da correspondente liquidacdo da operacéo.

§ 2° Os lucros disponibilizados no exterior e os rendimentos e ganhos de capital
auferidos no exterior deverdo ser excluidos dos resultados dos trés primeiros trimestres,
para fins de apuracéo do resultado ajustado.

Secdo VI Das Despesas Operacionais Dos bens ndo relacionados com a produgdo ou
comercializagdo

Art. 43. Para efeito de apuragdo do resultado ajustado é vedada a deducdo:
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| - das contraprestagcBes de arrendamento mercantil e do aluguel de bens moveis ou
imoveis, exceto quando relacionados intrinsecamente com a producdo ou
comercializacdo dos bens e servigos;

Il - de despesas de depreciacdo, amortizacdo, manutencdo, reparo, conservacéo,
impostos, taxas, seguros e quaisquer outros gastos com bens méveis ou iméveis, exceto
se intrinsecamente relacionados com a producdo ou comercializacdo dos bens e
Servicos.

Subsecdo XI Da Avaliagdo de Titulos, Valores Mobiliarios e outros Ativos Financeiros
a Preco de Mercado

Art. 65. A receita decorrente da avaliagao de titulos e valores mobiliarios, instrumentos
financeiros, derivativos e itens objeto de hedge, registrada pelas instituicGes financeiras
e demais entidades autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil, instituicGes
autorizadas a operar pela Superintendéncia de Seguros Privados (Susep) e sociedades
autorizadas a operar em seguros ou resseguros em decorréncia da valoragéo a preco de
mercado no que exceder ao rendimento produzido até a referida data somente sera
computada na base de calculo da CSLL quando da alienacéo dos respectivos ativos.

§ 1° Na hipdtese de desvalorizacao decorrente da avaliagdo mencionada no caput, a
perda sera também reconhecida, para efeito de apuracdo da CSLL, quando da
alienagéo do investimento.

§ 2° Para fins do disposto neste artigo, considera-se aliena¢do qualquer forma de
transmissdo da propriedade, bem como a liquidagdo, o resgate e a cessdo dos referidos
titulos e valores mobiliarios, instrumentos financeiros derivativos e itens objeto de
hedge.

§ 3° Os registros contabeis de que trata este artigo serdo efetuados em contrapartida a
conta de ajustes especifica para esse fim, na forma estabelecida pela Instrugdo
Normativa SRF n° 334, de 23 de junho de 2003. [Grifos nossos]

A Instrucdo Normativa SRF n° 334, de 23 de junho de 2003, ainda vigente, disp6s
0 quanto segue:

O SECRETARIO DA RECEITA FEDERAL, no uso da atribuicio que lhe confere o
inciso Il do art. 209 do Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal, aprovado
pela Portaria MF n° 259, de 24 de agosto de 2001, e tendo em vista o disposto no § 6°,
inciso I, do art. 3° da Lei n® 9.718, de 27 de novembro de 1998, e no art. 35 da Lei n°
10.637, de 30 de dezembro de 2002, resolve:

Art. 1° As variacOes, positivas ou negativas, dos ajustes a valor de mercado de titulos,
valores mobiliarios, instrumentos financeiros derivativos e itens objeto de hedge,
registradas pelas institui¢des financeiras e demais entidades autorizadas a funcionar pelo
Banco Central do Brasil (Bacen), instituicbes autorizadas a operar pela
Superintendéncia de Seguros Privados (Susep) e sociedades autorizadas a operar em
Seguros ou resseguros, somente serdo computadas na base de calculo do Imposto de
Renda das pessoas juridicas (IRPJ), da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido
(CSLL), da Contribuicao para o PIS/PASEP e da Contribui¢do para o Financiamento da
Seguridade Social (Cofins), quando da alienagdo do respectivo ativo.

Paragrafo Gnico. Para efeito do disposto neste artigo, considera-se alienacdo qualquer
forma de transmissdo da propriedade, bem assim a liquidacdo, o resgate e a cessdo do
titulo, valor mobiliario, instrumento financeiro derivativo e item objeto de hedge.

Art. 2° Na apuracdo dos impostos e contribuices previstos no art. 1°, os rendimentos
produzidos por titulo ou valor mobiliario de renda fixa, bem assim os com clausula de
variacdo cambial, serdo apropriados pelo regime de competéncia (curva do papel).

Paragrafo Gnico. Quando da alienacéo do titulo ou valor mobiliario de que trata o caput,
0 ganho ou a perda apurado na operacdo serd a diferenca, positiva ou negativa, entre o
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valor da alienacdo e o respectivo custo de aquisi¢do acrescido do rendimento produzido
até a data da alienagdo.

Art. 3° No caso de titulo ou valor mobiliario de renda variavel, de instrumentos
financeiros derivativos e de itens objeto de hedge, o reconhecimento do ganho ou
da perda, para fins de tributacao, ocorrera por ocasiao da liquidacéo da operacao,
observando-se que fica mantido o critério de reconhecimento da receita ou despesa
apurada:

| - pela diferenca, no periodo, entre as variagbes das taxas, precos ou indices
contratados, no caso de operacfes de swap e de contratos que produzam efeitos
semelhantes;

Il - pela diferenca entre o valor final contratado e o prego a vista do bem ou direito na
data da contratacdo, no caso de operac@es a termo;

I11 - pela soma algébrica dos ajustes didrios ocorridos no més, no caso de operagdes em
mercados futuros.

Art. 4° As contrapartidas das variacfes, positivas ou negativas, dos ajustes a valor de
mercado, dos ativos financeiros a que se refere o art. 1° deverdo ser registradas em
conta ou contas proprias instituidas pelo Bacen, Susep e Agéncia Nacional de Saude
(ANS).

§ 1° Os valores dos ajustes registrados serdo revertidos, em contrapartida & conta de
ativo a que se referir, sempre que houver a necessidade de registrar novo ajuste
decorrente da marcacdo a mercado.

§ 2° Opcionalmente ao que disp8e 0 §1°, a pessoa juridica podera efetuar o registro por
diferenca, para mais ou para menos, de acordo com a varia¢do apurada, na mesma conta
de ajuste.

§ 3° A pessoa juridica devera manter controles extracontabeis suficientes & disposicao
da Secretaria da Receita Federal contendo, no minimo, as seguintes informagdes para
cada titulo ou valor mobiliario:

I - valor patrimonial, desdobrado em custo de aquisicdo, &gio ou desagio, rendimentos
auferidos, ajuste ao valor de mercado e perdas permanentes;

Il - resultado do periodo, desdobrado em rendimentos auferidos, ajuste ao valor de
mercado e perdas permanentes.

8 4° A pessoa juridica deverd manter controles extracontabeis suficientes & disposi¢do
da Secretaria da Receita Federal contendo, no minimo, as seguintes informagdes para
cada instrumento financeiro derivativo:

I - valor patrimonial, desdobrado em custo de aquisi¢do, acrescido dos rendimentos
auferidos e ajuste ao valor de mercado;
Il - resultado, desdobrado em rendimentos auferidos e ajuste ao valor de mercado.

Art. 5° O valor do imposto ou contribuicdo pago a maior por eventual reconhecimento
de variacdo positiva a valor de mercado, no periodo de 30 de abril a 31 de julho de
2002, podera ser compensado pela instituicdo de acordo com as normas previstas na
legislacdo vigente.

Paragrafo Unico. Opcionalmente, a variacdo positiva de que trata este artigo podera:

| - ser acrescida ao custo de aquisicdo do ativo financeiro, no periodo subseqliente ao do
seu reconhecimento;

Il - ter sua respectiva reversdo deduzida até o limite do valor anteriormente tributado, no
caso de posterior desvalorizacdo do ativo objeto da operag&o.

Como se observa, as Instru¢bes Normativas relativas a CSLL permitiam o
reconhecimento da perda nas operacgdes de swap, sem as limitacdes impostas ao IRPJ no
gue diz com a exigéncia de que as perdas fossem tomadas por despesas necessarias a
atividade empresarial para fins de dedutibilidade.
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Reitero que ndo se podem aplicar para a CSLL as regras destinadas a tributacao
do IRPJ sem observar as distingdes que ha relativamente a base de célculo destes tributos,

sabidamente distintas.

Exatamente nesse sentido ha& diversos julgados deste CARF, dentre os quais

destaco os seguintes:

Numero do processo: 12898.001543/2009-12

Turma: 12 TURMA/CAMARA SUPERIOR REC. FISCAIS

Cémara: 126 SECAO

Secdo: Camara Superior de Recursos Fiscais

Data da sessdo: Tue May 03 00:00:00 BRT 2016

Data da publicacdo: Wed Jun 08 00:00:00 BRT 2016

Ementa: Assunto: Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido - CSLL Ano-calendario:
2004, 2005, 2006, 2007 CSLL. BASE DE CALCULO E LIMITES A
DEDUTIBILIDADE. A amortizag8o contabil do &gio impacta (reduz) o lucro liquido do
exercicio. Havendo determinacdo legal expressa para que ela ndo seja computada na
determinagdo do lucro real, o respectivo valor deve ser adicionado no LALUR,
aumentando, portanto, a base tributdvel. N&o ha, porém, previsdo no mesmo sentido, no
que se refere a base de calculo da Contribuicdo Social, 0 que, a nosso sentir, torna
insubsistente a adigéo feita de oficio pela autoridade lancadora. AMORTIZACAO DE
AGIO. ADIGAO 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 célculo do
IRPJ. IRPJ. CSLL. BASES DE CALCULO. IDENTIDADE. INOCORRENCIA. A
aplicacdo, a Contribuigdo Social sobre o Lucro, das mesmas normas de apuragao e
pagamento estabelecidas para o imposto de renda das pessoas juridicas, por
expressa disposicdo legal, ndo alcanca a sua base de célculo. Assim, em
determinadas circunstancias, para que se possa considerar indedutivel um
dispéndio na apuracdo da base de célculo da contribuicdo, ndo é suficiente a
simples argumentacdo de que ele, o dispéndio, é indedutivel na determinagdo do
lucro real, sendo necesséria, no caso, disposi¢ao de lei nesse sentido. [Grifo nosso]
Numero da decisdo: 9101-002.310

Deciséo: Vistos, relatados e discutidos 0s presentes autos. Acordam os membros do
colegiado, Recurso Especial do Contribuinte conhecido por unanimidade de votos e, no
mérito, dado provimento por maioria de votos, vencidos os Conselheiros Adriana
Gomes Régo (Relatora), Marcos Aurélio Pereira Valaddo, André Mendes Moura e
Carlos Alberto Freitas Barreto. Designado para redigir o voto vencedor, o Conselheiro
Helio Eduardo de Paiva Aradjo (Suplente Convocado). (Assinado digitalmente)
CARLOS ALBERTO FREITAS BARRETO - Presidente (Assinado digitalmente)
ADRIANA GOMES REGO - Relatora (Assinado digitalmente) HELIO EDUARDO DE
PAIVA ARAUJO - Redator Designado Participaram da sessdo de julgamento o0s
conselheiros: MARCOS AURELIO PEREIRA VALADAO, LUIS FLAVIO NETO,
ADRIANA GOMES REGO, HELIO EDUARDO DE PAIVA ARAUJO (Suplente
Convocado), ANDRE MENDES DE MOURA, RONALDO APELBAUM (Suplente
Convocado), RAFAEL VIDAL DE ARAUJO, NATHALIA CORREIA POMPEU,
MARIA TERESA MARTINEZ LOPEZ e CARLOS ALBERTO FREITAS BARRETO.
Nome do relator: ADRIANA GOMES REGO
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No caso acima, ainda que a hipotese fatica seja distinta, o entendimento em

relagdo a aplicacdo de normas do IRPJ & CSLL é vélido, como se vé das razBes apostas pelo
Conselheiro Hélio Eduardo de Paiva Aratjo Redator Designado para o voto vencedor:

dos seguintes:

Ora, conforme se verifica da leitura dessas disposi¢cGes — ao contrario do que afirma a
decisdo de primeira instancia, o mencionado art. 57 da Lei 8.981/95 ndo autoriza, de
forma alguma, a aplicagdo indiscriminada das disposicGes regentes do Imposto de
Renda na verificagho dos contornos de incidéncia da CSLL, mas preserva,
expressamente, os ditames proprios da definicdo de sua base de calculo, da forma
como realizado pelas disposicdes até entdo vigentes, mantendo, assim, as normas
contidas na mencionada Lei 7.689/88, nos termos ali entdo especificamente apontados.
A partir dessas consideracOes, verifica-se que, conforme destacado das disposi¢cdes
do art. 2° paragrafo 1° alinea ‘c’ da Lei 7.689/88, ali expressamente se faz
referéncia aos especificos ajustes (exclusdes e adi¢fes) a serem aplicados ao
resultado do periodo-base, apurado a partir da aplicacdo das expressas disposi¢des da
legislagdo comercial, distinguindo a composicdo da base de calculo da
Contribuicdo em questdo, assim, as regras proprias da legislacdo do Imposto sobre a
Renda. Assim, para admitir-se como valida qualquer exclusdo e/ou adi¢cdo na
apuracdo da base de calculo da CSLL, faz-se essencial, no caso, a existéncia de
legislacdo especificamente a ela relacionada, sem a qual, estar-se-ia admitindo a
possibilidade de interpretacdo ampliativa de normas restritivas de direito, o que,
definitivamente, ndo tem qualquer cabimento em nosso ordenamento juridico pétrio.
Nessa linha, fixando o ponto de partida do nosso pensamento sobre a matéria, as regras
de dedutibilidade de despesas que sejam aplicaveis na apuracdo do lucro real, ndo
podem ser estendidas, sem a necessaria pré-existéncia de previsao legal, a apuracdo da
base de calculo da Contribuigéo Social sobre o Lucro Liquido.

Outros casos abordam especificamente a questdo ora controvertida, como se infere

Numero do processo: 13808.001859/00-75

Turma: Terceira Camara

Secdo: Primeiro Conselho de Contribuintes

Data da sessdo: Wed Aug 08 00:00:00 BRT 2007

Data da publicagdo: Wed Aug 08 00:00:00 BRT 2007

Ementa: IRPJ. DEDU(;AO DE PERDAS DE SWAP. ANO-CALENDARIO 1996. As
perdas decorrentes de operacGes de swap sdo dedutiveis na determinacdo do lucro real
até o limite dos ganhos auferidos, segundo disposi¢cdo expressa do art. 76, § 4°, da Lei
8.981/95. IRPJ. POSTERGACAO DE PAGAMENTO. COMPROVACAO. A
ocorréncia de postergacdo de pagamento do imposto em funcdo da infracdo indicada
pela fiscalizagcdo deve ser devidamente comprovada pelo contribuinte e ndo apenas
alegada. CSLL. DEDUQAO DE PERDAS DE SWAP. ANO-CALENDARIO 1996.
A limitacdo a deducdo das perdas em operacGes de swap decorre de comando legal
direcionado especifica e unicamente a sistematica de determinacdo do lucro real,
base de célculo do IRPJ, ndo se aplicando a apuracéo do resultado do exercicio,
sobre o qual incide a CSLL.

Numero da decisdo: 103-23.135

Decisdo: ACORDAM o0s Membros da TERCEIRA CAMARA do PRIMEIRO
CONSELHO DE CONTRIBUINTES, Por unanimidade de votos, DAR provimento
PARCIAL ao recurso para excluir a exigéncia da CSLL, nos termos dgjcatério e voto
que passam a integrar o presente julgado.

Matéria: IRPJ - AF - lucro real (exceto.omissdo receitas pres.legal)

Nome do relator: Aloysio José Percinio da Silva

Numero do processo: 15956.000339/2008-50
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Turma: Primeira Turma Ordinaria da Segunda Camara da Primeira Se¢édo

Camara: Segunda Camara

Secdo: Primeira Secdo de Julgamento

Data da sessdo: Tue Nov 25 00:00:00 BRST 2014

Data da publicacdo: Wed Feb 11 00:00:00 BRST 2015

Ementa: Assunto: Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL Ano-calendério:
2003, 2004 PERDAS. A legislacdo da contribuicdo social sobre o lucro ndo determina,
na apuracdo de sua base de célculo, a adicdo das perdas verificadas em aplicacBes
financeiras e das perdas com multas de transito.

Numero da decisdo: 1201-001.126

Decisdo: Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. Acordam os membros do
Colegiado, por unanimidade de votos, em INDEFERIR as preliminares de decadéncia e
de inovacdo cometida pela DRJ de origem e, no mérito, em NEGAR provimento ao
recurso de oficio e em DAR provimento ao recurso voluntario. (documento assinado
digitalmente) Rafael Vidal de Aradjo - Presidente (documento assinado digitalmente)
Marcelo Cuba Netto - Relator Participaram do presente julgado os Conselheiros: Rafael
Vidal de Aradjo (Presidente), Marcelo Cuba Netto, Rafael Correia Fuso, Roberto
Caparroz de Almeida, Jodo Carlos de Lima Junior e Luis Fabiano Alves Penteado.
Nome do relator: MARCELO CUBA NETTO

De forma bastante elucidativa o Conselheiro relator expds o equivoco recorrente
de se pretender aplicar normas do IRPJ a CSLL indistintamente:

2) Da Base de Calculo da CSLL

A autuacdo foi realizada com base na equivocada idéia de que o art. 57 da Lei n°
8.981/95, abaixo transcrito, estabelece a identidade entre as bases de célculo do IRPJ e
da CSLL.

()

No entanto é pacifico o entendimento deste Conselho segundo o qual a
mencionada norma ndo estabelece identidade entre as bases de calculo do
mencionados tributos. O que a norma prescreve € a identidade entre a forma de
tributacdo entre eles. Nesse sentido, se o contribuinte apurar lucro real trimestral,
devera apurar também trimestralmente a base de calculo da CSLL com base no lucro
liquido ajustado. Por outro lado, se o contribuinte optar pelo lucro real anual, a
apuracdo da CSLL também deverd ser realizada anualmente, com base no lucro
liquido ajustado. O mesmo vale se a opcdo for pelo lucro presumido o lucro
presumido.

Isso ndo significa, de forma alguma, identidade entre as bases de calculo do IRPJ e da
CSLL. Em outras palavras, as adi¢des e exclusdes ao lucro liquido determinadas ou
autorizadas pela legislacio do IRPJ ndo sdo necessariamente as mesmas
determinadas ou autorizadas pela legislacdo da CSLL.

No caso sob exame a autoridade fiscal entendeu serem indedutiveis da base de célculo
da CSLL: (i) as perdas liquidas verificadas em operacBes no mercado de renda
varidvel, e; (ii) as despesas com multas de transito.

Em relacdo ao IRPJ o art. 76, 8 4° da Lei n° 8.981/95, de fato limita a
dedutibilidade das perdas ao montante dos ganhos auferidos no mercado de renda
variavel. Acaso o valor das perdas supere o valor dos ganhos, a diferenca deve ser, em
regra, adicionada na determinac&o do lucro real.

Mas a legislagdo da CSLL, ao contrario, ndo determina que seja feita essa
adicéo.
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Assim, ha que se analisar se existe norma especifica que determine sejam as
perdas havidas em operacdes de swap adicionadas a apuracdo da CSLL, e se existe previsdo
legal de que somente perdas consideradas despesas necessarias possam ser deduzidas.

Como se observa, as Instrucbes Normativas relativas & CSLL permitiam o
reconhecimento da perda nas operacfes de swap, sem as limitacdes impostas ao IRPJ no que diz
com a exigéncia de que as perdas fossem tomadas por despesas necessarias a atividade
empresarial para fins de dedutibilidade.

Reitero que ndo se podem aplicar para a CSLL as regras destinadas a tributacéo
do IRPJ sem observar as distincdes que ha relativamente a base de calculo destes tributos,
sabidamente distintas.

Assim, entendo que assiste razdo a recorrente, de modo que 0 recurso deve ser
provido.

Por fim, ha que se indicar que a maioria do colegiado votou pelo provimento do
recurso pelos fundamentos apresentados na declaragdo de voto do Conselheiro Paulo Henrique
Figueiredo.

Assim, os fundamentos que orientam a decisdo do colegiado sdo aqueles da
declaracéo de voto.
Concluséao

Diante do exposto, conheco do recurso voluntario, rejeito a preliminar e arguida,
e, no mérito, DOU PROVIMENTO.

(assinado digitalmente)

Fabiana Okchstein Kelbert

Declaracédo de Voto

Conselheiro Paulo Henrique Silva Figueiredo

Tendo acompanhado integralmente a Conselheira Relatora no seu voto relativo a
preliminar de nulidade do langamento, considero necessario expressar os fundamentos que me
levam a acompanha-la apenas pelas conclusdes em relagdo a decisdo de mérito.

1 DA NULIDADE PARCIAL DA DECISAO RECORRIDA
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Como relatado, a controveérsia restante nos autos se refere, exclusivamente, ao
lancamento relativo a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), j& que ndo houve
insurgéncia por parte da Recorrente em relagédo a exigéncia relativa ao Imposto sobre a Renda da
Pessoa Juridica (IRPJ).

Pois bem, no Auto de Infracdo de fls. 649/654, foi constituido crédito tributario de
CSLL em relacéo a Recorrente, apontando-se a infragdo de “FALTA DE RECOLHIMENTO DE
CSLL”, com base no “Art. 2° e 88, da Lei n° 7.689/88”, “Art. 10 da Lei n° 9.316/96 e art. 28 da
Lei n® 9.430/96; e Art. 37 da Lei n° 10.637/02”. N&o ha nada no referido documento, portanto,
que aluda a existéncia de falta de adicdo de valores na apuracdo da CSLL ou de glosa de
despesas desnecessarias. E verdade que se aponta que o detalhamento da infragdo constaria de
“Termo de Verificagao Fiscal”.

J& no referido Termo (fls. 661/674), ha duas acusagdes. A primeira, na qual se
trata exclusivamente da legislacéo referente ao IRPJ, sem qualquer mencdo a CSLL, aponta-se
que:

Da interpretacdo da norma legal, sobre a dedutibilidade das perdas incorridas com
derivativos com swap e no mercado a termo de moeda, constatamos que a deducéo
dessa despesa esta limitada aos ganhos auferidos nas mesmas operagdes.

Assim, ndo existindo ganhos nos anos-calendario de 2004 e 2005, as perdas incorridas
deveriam ser adicionadas no Lalur e registradas e controladas na parte "B" para fins de
aproveitamento em exercicios posteriores até o limite permitido em lei.

Em uma segunda constatacdo, ai sim, com menc¢do expressa a CSLL, foca-se na
necessidade das despesas, para fins de dedutibilidade na apuracdo. Conclui-se que:

Como néo houve as contas patrimoniais a serem protegidas contra riscos decorrentes de
variagbes cambiais e, tdo-pouco, a comprovacdo do registro das operacbes de
derivativos com Swap, concluimos que as operagdes foram meramente especulativas e
desnecessarias a atividade da empresa, pois, os fatos descritos configuram que o
contribuinte ndo obedeceu ao disposto no art. 1° do art. 299 do RIR/99 para que fossem
consideradas dedutiveis.

Na decisdo recorrida, inicialmente, aponta-se que a necessidade, nos moldes do
art. 299 do RIR/99 é condicéo valida tanto para o IRPJ quanto para a CSLL, além do que, para
ambos os tributos, deve-se respeitar as indedutibilidades previstas no art. 13 da Lei n°® 9.249, de
1995. A referida anélise esta correta e guarda consonancia com a acusacdo fiscal. Ainda que o
(des)acerto desta necessite ser apreciado.

A partir dai, porém, a decisdo recorrida mantem o langamento relativo a CSLL
com base na limitagdo constante do art. 76, 84°, da Lei n® 8.981, de 1995. Invoca, para tanto, o
art. 28 da Lei n°® 9.430, de 1996. Trata-se de absoluta inovacdo aos fundamentos do langamento
fiscal.

Como visto acima, a limitacdo das deducdes das perdas ao valor dos ganhos em
operacdes de mesma natureza foi a fundamentacdo do lancamento apenas em relacdo ao IRPJ.
Para a CSLL, o relevante para a autoridade fiscal foi o fato de que as operagdes financeiras
realizadas pela Recorrente seriam meramente especulativas e, portanto (nas suas conclusdes),
desnecessarias a atividade da empresa.
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No Acérddo a quo, entdo, analisa-se a dedutibilidade das perdas em relacdo a
CSLL, com base, ndo no art. 299 do RIR/99, mas no referido art. 76, 84°, da Lei n° 8.981, de
1995:

Conforme exposto no “item IV” deste Acdérdao, entendo que o art. 299 do RIR/99
também é aplicavel a CSLL. No entanto, tal dispositivo ndo é aplicavel para as perdas
decorrentes de operacOes realizadas no mercado de liquidagdo futura, conforme ja
demonstrado no “item VIII”, haja vista a existéncia de norma especifica.

Considerando que as operacOes realizadas pelo contribuinte neste caso concreto nao
podem ser caracterizadas como hedge, a deducdo das perdas € limitada ao valor dos
ganhos em operac¢des da mesma natureza.

A Fiscalizacdo constatou que ndo houve qualquer ganho nas operacgdes realizadas pelo
contribuinte (fls. 673):

Assim, ndo existindo ganhos nos anos-calendario de 2004 e 2005, as perdas incorridas
deveriam ser adicionadas no Lalur e registradas e controladas na parte "B" para fins de
aproveitamento em exercicios posteriores até o limite permitido em lei.

Também ndo consta da impugnagdo, tampouco dos outros documentos que compdem
estes autos, qualquer comprovacao de que teriam existido ganhos em operacGes desta
natureza.

Considerando:
a) que as operacdes ora sob analise ndo podem ser consideradas como hedge;

b) que a deducdo das perdas nas operacdes ora sob andlise é limitada ao valor
dos ganhos em operagdes de mesma natureza;

C) que, no caso concreto, ndo existem ganhos neste tipo de operagéo, conclui-se
que as perdas declaradas pelo contribuinte ndo sdo dedutiveis da base de célculo
da CSLL.

Trata-se, portanto, de completa inovagéo praticada pela autoridade julgadora, que
macula de nulidade a decisdo recorrida, por violacdo ao direito de defesa da Recorrente,
conforme art. 59, inciso 11, do Decreto n°® 70.235, de 1972:

Art. 59. Sao nulos:

()

Il - os despachos e decisBes proferidos por autoridade incompetente ou com pretericdo
do direito de defesa.

E que a Recorrente apresentou na sua Manifestacdo de Inconformidade (fls.
677/692), argumentos de defesa voltados a atacar a acusacdo da autoridade fiscal que tinha
relacdo com a CSLL. Ou seja, a desnecessidade das perdas com as operacOes de swap, com base
nas disposicdes do art. 299 do RIR/99. Veja-se, neste sentido, o titulo do Unico topico da peca de
insurgéncia que ataca o merito do langamento fiscal, e a sua conclusao:

1.1 — INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 299 DO RIR/99 NA APURACAO DA
BASE DE CALCULO DA CSLL

()
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Destarte, com o respaldo da propria Receita Federal do Brasil, e de precedentes do
Conselho de Contribuintes, ndo sendo aplicavel o art. 47 da Lei n. 4506/64, consolidado
no art. 299 do atual Regulamento do Imposto de Renda, a determinacdo da base de
calculo da CSLL, deve-se reconhecer a licitude da deducdo de todas as perdas incorridas
pela Impugnante nas operacdes realizadas em CETIP durante os anos de 2004 e 2005.

Desse modo, considerando que, em nenhum momento, a fiscalizacdo questionou a
efetividade das despesas incorridas pela Impugnante na CETIP, muito ao contrario, as
afirmou e reconheceu textualmente, impde-se o cancelamento da respectiva exigéncia
da CSLL, eis que cumpridas todas as exigéncias legais para as dedugdes indevidamente
glosadas.

A decisdo recorrida, porém, afasta a aplicacdo direta do art. 299 do RIR/99, e
centra-se nos limites previstos no art. 76, 84°, da Lei n° 8.981, de 1995, matéria em relacdo a
qual a Recorrente nédo foi chamada a se defender.

Neste sentido, € nula a referida decisdo, porém o vicio ndo a atinge integralmente,
mas apenas em relacdo a matéria de mérito, ja que a preliminar de nulidade foi adequadamente
enfrentada.

2 DA PROCEDENCIA DO RECURSO VOLUNTARIO

N&o obstante, considero desnecessario e improdutivo, no caso sob anélise,
reconhecer a nulidade acima abordada, ja que é possivel, desde ja, decidir favoravelmente a
Recorrente a matéria de mérito. Tal procedimento encontra amparo no art. 59, 83°, do Decreto n°
70.235:

Art. 59. Sao nulos:

()

§ 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a
declaracdo de nulidade, a autoridade julgadora ndo a pronunciard nem mandara repetir o
ato ou suprir-lhe a falta.(Redacéo dada pela Lei n® 8.748, de 1993)

Afirmo isso porque considero bastante clara a improcedéncia do argumento
lancado no Termo de Verificacdo Fiscal. Ora, o fato de a operacdo de swap nédo se revestir das
caracteristicas de uma operacdao de hedge ndo torna indedutiveis, automaticamente, as perdas a
ela relacionadas com base do art. 299 do RIR/99.

Valho-me das premissas faticas apresentadas pela Relatora:

a) Com a impugnacdo, foram juntados os registros dos contratos na CETIP, o que foi
reconhecido no acdérddo ao afirmar que “Certo é que, no curso do procedimento
fiscal, o contribuinte ndo apresentou o registro das operagdes na CETIP. No
entanto, o fez quando da apresentagdo da impugnacdo (fls. 711/715).” Assim,
entendo que a questdo da comprovacdo e registro das operaces se encontra
superada;

b) A recorrente sofreu perdas em operacdes de swap, sem que tenha havido qualquer
ganho;

c) As operagdes de swap realizadas foram entendidas pela decisdo recorrida como
hedge especulativo, ou seja, as operagdo ndo se destinaram a cobertura — fato contra
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o qual a recorrente ndo se insurgiu, nem na impugnagao e tampouco em Seu recurso
voluntario;

d) A discussdo limita-se a apuracdo da base de calculo da CSLL, e a
dedutibilidade de despesas incorridas em mercado de liquidacéo futura, cujas
regras nao se identificariam com aquelas aplicaveis ao IRPJ.

A questdo, portanto, é que ndo existe legislacdo que determine a desnecessidade e
indedutibilidade das perdas relacionadas as operacbes de swap de carater especulativo, na base
de célculo da CSLL. Pelo contrario, sendo, efetivamente, uma operacéo de tal modalidade, trata-
se de uma aplicacdo financeira de renda variavel, plenamente compativel com o objetivo de
obtencdo de lucro préprio das atividades empresariais, e dotada da aleatoriedade propria de tal
forma de investimento. A Unica possibilidade para indedutibilidade das perdas tratadas no
presente processo seria a comprovacdo de gque as operacfes apontadas continham simulacao,
para mascarar outros tipos de negdcios ou outros propoésitos, algo que ndo é aventado no
lancamento de oficio.

Neste sentido, Andrade Filho (2018, p. 359), ao tratar das consequéncias do nédo
reconhecimento da finalidade de protecdo a uma operacao:

A descaracterizagdo de uma operacdo rotulada como hedge — em virtude da auséncia de
finalidade de prote¢do — ndo significa que as perdas experimentadas pelo sujeito passivo
sejam inteiramente ndo dedutiveis com base no critério geral de auséncia de necessidade
da perda. Se ndo ha o que proteger ou ndo ha exigéncia de prote¢do, ndo ha hedge sendo
apenas sob o angulo formal ou nominal, e, se ndo ha hedge, ndo se aplicam as regras
pertinentes a tais operacdes, de modo que a dedugdo das perdas far-se-a com base nos
critérios gerais de dedutibilidade previstos na legislacdo tributaria. Em circunstancias
como estas — em que ndo ha algo a proteger — o contrato de aplicagdo deve ser tratado
como uma forma normal de obtencdo de lucros financeiros, salvo se houver, em cada
caso, circunstancias que indiquem a auséncia desse propdsito de obter ganhos. Havendo
0 propésito de obtencdo de ganhos, as perdas tornam-se normais porque de correm da
alea ou do jogo econdmico. A especulacéo, afinal, faz parte da alea: quem constr6i uma
fabrica ndo tem garantia alguma de que tera lucro: o lucro é um resultado e este pode ser
favordvel ou desfavordvel de acordo com as circunstancias. Afinal, parece razoavel
supor que ninguém em perfeito juizo queira perder dinheiro; todavia, muitos correm
riscos de perder quando perseguem ganhos, e 0 mercado de capitais é o I6cus adequado
para isto. *

As disposigdes contidas no art. 76, 8§4° da Lei n° 8.981, de 1995, aventadas na
decisdo recorrida (em, ja apontada, inovacdo em relacdo a autuacdo) ndo afastam totalmente a
dedutibilidade, apenas a limitam ao valor das perdas nas operacGes de mesma natureza. Ainda
assim, tal limitacéo, estabelecida para o IRPJ, ndo tem aplicacdo a CSLL, conforme reconhecido
na Solucédo de Consulta Cosit n° 198, de 2014, cuja ementa assim dispde:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO - CSLL
RENDA VARIAVEL. PERDAS. DEDUCAO.

As pessoas juridicas que apuram o Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas - IRPJ
com base no lucro real poderdo deduzir da base de calculo da CSLL as perdas em
operacOes realizadas no mercado de renda varidvel, sem a limitacdo imposta pelo § 4°
do art. 76 da Lei n° 8.981, de 1995.

2 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Imposto de renda das empresas. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2018.
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Dispositivos Legais: Lei n® 8.981, de 1995, arts. 57, 72 e 76. Instrugdo Normativa RFB
n® 1.022, de 2010.

A néo aplicacdo fica mais explicita no Anexo | da Instrugdo Normativa RFB n°
1.700, de 2018, no qual é reconhecido que a adigdo ao lucro liquido das “perdas em aplicacGes
financeiras de renda varidvel de que tratam os arts. 72 a 74 da Lei n° 8.981, de 1995, que
ultrapassem os ganhos auferidos nas operacdes da mesma especie, conforme previsto no 84° do
art. 76 da lei mencionada” nao se aplica a CSLL.

Neste sentido, recente decisdo do CARF:

CSLL. FALTA DE PREVISAO LEGAL PARA ADICAO A SUA BASE DE
CALCULO DE PERDAS EM OPERACAO DE HEDGE.

Nem todos os ajustes impostos ao IRPJ aplicam-se indistintamente & CSLL. No caso
concreto, ndo ha previsdo legal de adi¢do a base da CSLL do valor de perdas em
cobertura cambial que foram descaracterizadas com tal pela fiscalizacdo, pois referida
regra legal somente é aplicavel ao IRPJ, sendo inclusive reconhecida pela propria RFB
por meio de Solugdo de Consulta (Solugdo de Consulta COSIT n° 198/2014). (Ac6rdédo
n° 1301-004.082, de 17 de setembro de 2019, Relator Conselheiro Fernando Brasil de
Oliveira Pinto)

Fica evidente, portanto, o equivoco da acusacdo fiscal relacionada a CSLL, mas,
com a devida vénia, ndo pelas razdes apresentadas pela Relatora, que firma-se, precipuamente,
em normas aplicaveis as operacdes de hedge.

3 CONCLUSAO

Isto posto, superando a nulidade parcial do Acorddo recorrido, suscitada de oficio,
voto por DAR PROVIMENTO ao Recurso Voluntério.

(documento assinado digitalmente)

Paulo Henrique Silva Figueiredo



