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RESUMO

PRADA, Barbara Aimé de Moura Santos. Tributacao De Lucros Auferidos No Exterior
por Sociedade Coligada e Controlada. Consideracoes sobre a disponibilizacao ficta da
renda e o uso do Método de Equivaléncia Patrimonial. Monografia. Gradua¢ao em Direito.
Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019

A presente monografia trata de aprofundar um estudo acerca da constitucionalidade da atual
sistematica de tributacdo da renda em bases universais adotada pelo Brasil. Serd analisada a
legislac@o aplicavel historicamente, a partir do ano de 1995, e a constitucionalidade dos
regimes brasileiros de tributacdo, com foco na andlise da (in)constitucionalidade da utilizacao
do método de equivaléncia patrimonial, para fins da tributacdo da renda, como feito
atualmente, bem como o conceito da distribui¢do ficta de dividendos realizado em favor da
sociedade brasileira pelas suas coligadas e controladas situadas no exterior. Toda esta anélise
serd realizada a luz da legislacdo, da melhor doutrina e da jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores.

Nesse sentido, serdo, primeiramente, apresentados os principios e as normas juridicas
brasileiras que regulamentam a matéria tributdria e que norteiam a tributacao internacional da
renda, sob perspectiva histdrica da legislacao, explicando a ascensao normativa que levou a
tributacdo automatica da renda em bases universais. Segundamente, serdo abordados a
sistemadtica da tributagdo internacional instituida pela MP n°® 2.158/01, cujos conceitos foram
absorvidos pela Lei n® 12.973/14, abordando e comparando conceitos do direito
constitucional, tributario, societdrio e das ciéncias contabeis. Ao fim, serdo analisados os
tratados e convengdes internacionais firmados pelo Brasil que tratam da tributacio da renda e
das possibilidades de dedugdes, para fins de se evitar a dupla-tributagdo, momento em que
serd analisada a integralizacdo juridica entre os tratados internacionais e a legisla¢do interna
brasileira. Em fase de conclusdo, ocorrerd a andlise critica acerca das questdes controvertidas
que envolvem a metodologia aplicada pelo Fisco atualmente para fins de tributacdo, com base
no método de equivaléncia patrimonial e nos ajustes contdbeis em conta de investimento,
perante as normas origindrias de tributacdo sobre a renda contemplada na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, no Cdédigo Tributdrio Nacional e nos tratados
internacionais, concluindo se hd ou ndo compatibilidade entre todos estes institutos
normativos.

No capitulo final se confirmard a incompatibilidade entre a atual forma de aplicagdao da
sistemadtica de tributacdo em bases universais usado pelo Brasil, com manuseio do método de
equivaléncia patrimonial e da distribui¢do ficta de rendimentos, para fins da tributacdo dos
lucros auferidos no exterior por sociedades controladas e coligadas de entidades brasileiras
face a Constituicdo da Republica.

PALAVRAS-CHAVE: Imposto de Renda. Método de Equivaléncia Patrimonial. Lucros
auferidos no exterior. Tratados internacionais. Distribuicdo ficta. Tributacdo automatica.
Dupla-tributacao.



ABSTRACT

PRADA, Barbara Aimé de Moura Santos. Tributacao De Lucros Auferidos No Exterior
por Sociedade Coligada e Controlada. Consideracoes sobre a disponibilizacao ficta da
renda e o uso do Método de Equivaléncia Patrimonial. Monografia. Graduac¢ao em Direito.
Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019

The present monograph aims to deepen a study regarding the constitutionality of the current
system of income taxation on a universal basis adopted by Brazil. It will analyze historically
the legislation which treats this subject since 1995 and the constitutionality of actual Brazilian
taxation regime. This study focus on the analysis of the (in)constitutionality of the use of the
equity method for taxation purposes as currently done by the Brazilian tax authorities, as well
as the concept of the distribution of dividends supposedly made to Brazilian entities by its
subsidiaries and affiliates located abroad which triggers the income tax above the Brazilian
entity. Such study will be carried out based on the study of Brazilian legislation, doctrine and
also decisions made by the Superior Courts regarding this subject.

In this sense, firstly it will be presented the Brazilian legal principles which regulates tax
matters and guides the international taxation regimes in Brazil, under an historical perspective.
It will be explained the normative evolution which have leads the country to an automatic
taxation of income on a universal basis. Secondly, it will be analyzed the system of
international taxation instituted by the Provisional Measure No. 2.158/01 and rooted in Law
No. 12,973/14. Finally, it will be analyzed international treaties and conventions signed by
Brazil which in order to avoid double taxation of profits, as well as the integration of
international treaties and Brazilian internal legislation. At the end of this monography, it will
be carried out a critical analysis on the use of the equity method — which is usually used for
accounting adjustments purposes - as a trigger to income taxation purposes. Such analysis
should contemplate the rules of the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988,
as those established by the National Tax Code and international treaties, as to conclude there
is no compatibility between all these normative institutes and the current income taxation in
universal basis instituted by Brazil. This current regime uses the equity method and a false
distribution of income as to make viable the taxation of profits earned abroad by Brazilian’s
controlled and affiliate entities.

Keywords: Tax income. Equity Method. Taxation of profits earned abroad. International
treaties. Supposed distribution of dividends. Double Taxatation.
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ADI - Acdo Direta de Inconstitucionalidade

CARF - Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

CFC Rules — Controlled Foreign Company Rules

CFC Legislation — Controlled Foreign Company Legislation
CM-OCDE - Convenc¢ao Modelo da Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento
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CNI - Confederacao Nacional das Industrias
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GLOSSARIO
Fonte: DINIZ, Maria Helena. Dicionadrio juridico. 3. ed. rev., atual. e aum. Sao Paulo:
Saraiva, 2008.
A QUO - 1. Direito processual. a) Juizo de instancia inferior ou primeiro grau de
jurisdi¢d@o; b) juiz ou tribunal de cuja decisdo se pode recorrer; 2. Direito Civil. Inicio
de um prazo ou dia inicial (dies a quo).
CAPUT - Termo latino. 1. Cabecga. 2. Palavra usada para indicar o inicio; assim,
quando se diz art. 100, caput, quer dizer art. 100, no inicio. 3. Parte de abertura de um
documento ou dispositivo legal.
DATA VENIA - Locugdo latina. Com a devida permissao.
IN VERBIS - Locugao latina. Textualmente; com as mesmas palavras; nestes termos.
MENS LEGIS - Locugdao latina.
RATIO DECIDENDI - Locucao latina. 1. Razdo de decidir; fundamento da decisao. 2.
Principio de direito com base no qual o caso € decidido (Deflorian). 3. Regra de
direito, expressa ou implicitamente, tratada pelo juiz como um passo necessdrio para
alcancar sua conclusao, conforme sua linha de raciocinio (Robert Cross).
STATUS - Sociologia geral e sociologia juridica. 1. Condic¢ao social. 2. Local ocupado
pela mesma pessoa no conjunto das relagdes sociais da sociedade a que pertence. 3.
Estado.
STATUS QUO ANTE - Expressao latina. Na situacdo em que se encontrava anteriormente.
E.G. - Expressao latina. Por exemplo.

LE. - Expressdo latina. Isto é.
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INTRODUCAO

Até o ano de 1995, o Brasil adotava o critério da territorialidade para a tributacdo do
Imposto Sobre a Renda e Proventos De Qualquer Natureza (“IR”) das pessoas juridicas em
bases universais, de tal forma que a determina¢do da base de cédlculo do imposto das entidades
controladoras ou coligadas brasileiras considerava somente os resultados de atividades
exercidas dentro do territério nacional. Com a edi¢ao da Lei n® 9.249, de 1995, por meio da
exaltacdo do critério da universalidade na legislagao tributdria, todos os rendimentos auferidos
pelas pessoas juridicas no territdrio brasileiro ou no exterior passaram a compor a base de
calculo do IR das sociedades residentes e domiciliadas no Pais.

O artigo 25 da Lei n® 9.249/95 estabeleceu que os lucros, rendimentos e ganhos de
capital auferidos no exterior, correspondente ao balancgo levantado em 31 de dezembro de cada
ano, deveriam ser computados na determinacdo do lucro real das sociedades controladoras ou
coligadas brasileiras. Essa previsdo normativa iniciou uma curva de criticas na doutrina, uma
vez que exigiu da sociedade brasileira que calculasse o IR devido ao Pais sobre rendimentos
auferidos no exterior, ainda que tais rendimentos ndo fossem efetivamente disponibilizados
no Brasil. Tratava-se do inicio da tributacdo automatica, que passou a tributar os lucros e
rendimentos auferidos no exterior pela sociedade controladora ou coligada residente no Brasil,
sem que houvesse efetiva disponibilidade desse rendimento a entidade brasileira, o que
representava frontal violacdo a materialidade do imposto sobre a renda prevista na
Constituicao de Republica Federativa do Brasil de 1988 (“CRFB/88”) e aos limites do fato
gerador do IR previsto no artigo 43 da Lei n° 5.172, de outubro de 1966 (Cddigo Tributédrio
Nacional ou “CTN”).

Assim, em 1996, a prépria Secretaria da Receita Federal do Brasil (“RFB”) procurou
restringir a aplicacdo pritica do mencionado artigo 25, em vista de sua evidente
incompatibilidade com as disposicdes da CRFB/88 e do CTN. Assim, foi editada a Instrucao
Normativa SRF n° 38/96, cujo artigo 2° esclareceu que os rendimentos auferidos no exterior
deveriam ser tributados no Brasil somente a partir do momento em que tivessem sido
disponibilizados para a entidade brasileira. Embora a referida norma estivesse em consonancia
com o artigo 43 do CTN, faltava-lhe base legal. Por essa razdo, em 1997 foi editada a Lei n°
9.532, que seguia em grande parte as diretrizes da mencionada instru¢do normativa, definindo
0o momento em que os rendimentos auferidos no exterior deveriam ser considerados como

disponibilizados para a sociedade brasileira.
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Posteriormente, a Lei Complementar n° 104, de 2001, acrescentou um segundo
pardgrafo ao artigo 43 do CTN para fins da tributacdo em bases universais, estabelecendo que,
para a hipétese de receita ou rendimento oriundo do exterior, a lei estabeleceria as condicoes
e 0 momento a partir do qual se daria sua disponibilidade, para fins de incidéncia do IR sobre
os rendimentos auferidos pela sociedade controladora ou coligada no Brasil. A inten¢do do
legislador com inclusdo foi, claramente, dar respaldo juridico a Lei n® 9.532/97 até a edicao
Medida Provisoria n® 2.158-35, de 2001, cujo artigo 74 instituiu um novo regime de tributacao
para os lucros auferidos por sociedades coligadas e controladas no exterior.

A partir de 2001, os lucros auferidos por uma sociedade brasileira no exterior, por meio
de suas sociedades controladas ou coligadas, deveriam ser tributados na data do balanco no
qual tiverem sido apurados, independentemente de haver disponibilizacdo efetiva para a
sociedade brasileira (e.g., pagamento de dividendos). Para disciplinar a matéria com maiores
detalhes, a RFB editou a IN 213/02, cujo artigo 7°, para dar efetividade ao disposto no
mencionado artigo 74, determinou que os resultados positivos de equivaléncia patrimonial
registrados em relacdo a empresas controladas e coligadas no exterior deveriam ser
computados para fins de determinacdo do imposto de renda devido pela pessoa juridica no
Brasil.

A justificativa do legislador, ao instituir a regra de tributacao automatica dos lucros no
exterior, foi a de reprimir a pratica de alocag@o de lucros no exterior para diferir ou ndo tributar
esses lucros no Brasil, citando a tendéncia mundial, ja adotada nos Estados Unidos e em alguns
paises da Europa, de coibir a evasao fiscal por meio de um mecanismo de “transparéncia fiscal
internacional”, que consiste em atribuir automaticamente os lucros auferidos em sociedades
constituidas em paises de baixa tributacdo aos sdcios residentes em paises de tributagdo
normal. Trata-se da tributacdo automética dos lucros auferidos por sociedades-base, conforme
o regramento das Controlled Foreign Company Rules.

A doutrina fez severas criticas as novas bases instituidas pelo legislador para tributacdo
dos lucros auferidos no exterior, porque, ao contririo dos mecanismos previstos nas
legislagdes de outros paises, a legislacdo brasileira ndo se restringiu a coibir préticas abusivas,
mas atingiu indistinta e intencionalmente todas as categorias de sociedades que possuem
investimentos no exterior, em absoluto desacordo com a materialidade do IR prevista no artigo
153 da CRFB/88 e com os limites para a constituicao do fato gerador do imposto, delimitado

no artigo 43 do CTN.
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Apo6s discussdes na esfera judicial incitadas por contribuintes irresignados com as
afrontas do artigo 74 da MP n® 2.158/01, em 2014, foi editada a Lei n° 12.973, que absorveu
os conceitos da MP n° 2.158/01, mas de modo que convergissem, ao menos superficialmente,
com o resultado do julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.588 pelo
Supremo Tribunal Federal (“STF”), onde foi tratada a incompatibilidade do artigo 74 da MP
n°® 2.158/01 perante a Constituicao Federal.

A presente monografia ird apresentar o deslinde histérico da tributagdo automaética pelo
imposto de renda, de 1995 aos tempos atuais - por meio da Lei n° 12.973/14 -, que tem por
objeto os rendimentos fictamente distribuidos a sociedade brasileira, sem que haja efetiva
disponibilidade, e que, como aponta a doutrina, representa frontal viola¢do ao fato gerador do
imposto sobre a renda conforme previsto na CRFB/88 e no artigo 43 do CTN. A apresentacao
desse cendrio contard, ainda, com o estudo da jurisprudéncia administrativa e dos Tribunais
Superiores, especialmente em relagdo ao julgamento da ADI n° 2.588 pelo STF.

Além da legislacdo brevemente apresentada acima e da jurisprudéncia mencionada, sera
analisada a integracdo existente entre as normas nacionais de tributa¢do de lucros auferidos
no exterior e os acordos internacionais celebrados pelo Brasil para evitar a dupla-tributacao,
bem como a razdo da prevaléncia dos acordos de bitributacdo sobre a legislac@o interna e o
manuseio, pelo Fisco brasileiro, dos artigos 7° e 10 dos acordos que seguem o Modelo-
Convencgdo instituido pela Organizacdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico
(“OCDE”) para justificar uma suposta compatibilidade da norma brasileira com os tratados
que evitam a bitributacao.

Para que a andlise aqui proposta seja realidade em um nivel mais profundo, serdo
abordados conceitos do direito societdrio para a devida compreensao daquilo que € e como
funciona o poder de controle entre sociedades controladas e coligadas, na hipétese de
distribuicdo de lucros e dividendos, e do tratamento da equivaléncia patrimonial de
investimento no exterior, por meio do Método de Equivaléncia Patrimonial (“MEP”), para
fins da validade da mensuracdo do lucro auferido em territorios internacionais do modo feito
pelo Fisco, seja para tornar efetiva a regra da norma prevista na MP n°® 2.158/01, seja para que
se cumpram os efeitos da norma contida na Lei n° 12.973/14.

Ao final, concluiremos pela incompatibilidade do regime brasileiro para tributagdo da
renda no exterior e do manuseio do ajuste do valor do patrimonial do investimento no exterior
— ou dos lucros -, conforme prevé a Lei n° 12.973/14, para com a CRFB/88, o CTN e os

acordos e tratador internacionais firmados pelo Brasil. Muito embora a mencionada
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incompatibilidade legal seja mensurada por diversas “quebras” de requisitos para legitimar a
tributacao, serd ressaltado, em especial, a incompatibilidade da tributacdo automdtica
instituida desde 1995 para com o requisito da aquisicdo de disponibilidade, qual exige que o
titular ou beneficidrio, no Brasil, tenha o poder de dispor livremente da renda, por ato préprio,
sem que para tanto dependa de ato de terceiros (i.e., constatando-se haver uma condi¢do
suspensiva para a concretiza¢do do negdécio que da origem a renda, ou mesmo a auséncia de

qualquer requisito legal necessdrio para a sua validade, resta afastada a tributacao).
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1. DA TRIBUTACAO DE RENDIMENTOS NO BRASIL
1.1 Fato Gerador do Imposto Sobre a Renda na CRFB/88 e CTN

A tributacdo no Brasil € delineada por um conjunto de regras disciplinadoras da relacao
juridica tributdria!, com principio basilar no Sistema Tributdrio Nacional, disposto na
CRFB/88, especificamente nos artigos 145 a 169.?

Por meio do disposto no artigo 153, inciso III, da CRFB/ 883, é conferida & Unio Federal
competéncia tributdria para instituir o Imposto Sobre a Renda e Proventos De Qualquer
Natureza - IR, competindo as normas infraconstitucionais sua regulamentacao (i.e., os tributos
serdo regulamentados por leis complementares e ordindrias, para, em seguida, se sujeitarem
as normas administrativas editadas pela Administracdo Puablica). A fim de que detenham
validade, todas as normas disciplinadoras tributdrias devem respeitar a hierarquia normativa
intrinseca a hermenéutica juridica constitucional.

A esse respeito, Ricardo Lobo Torres pontua que a CRFB/88 nao deixou inteiramente
ao arbitrio do legislador a constru¢cao do conceito de renda para fins de tributa¢do do IR. “O
texto constitucional j4 traz em si certas terminagdes. O que ndo puder definir como renda,
dentro do conceito lato que a entende como acréscimo do patrimodnio em determinado lapso
de tempo, niio poder4 constituir fato gerador do tributo, ainda que o eleja o legislador’™.

Roberto Quiroga se manifesta acerca do aspecto material do IR previsto no texto

constitucional:

“A palavra ‘renda’ e a expressdo ‘proventos de qualquer natureza’ significam os acréscimos patrimoniais
de uma determinada pessoa, isto €, o incremento de direitos reais e pessoais ao patrimdnio pessoal. Em
outro dizer, o aspecto material da hipdtese da incidéncia do imposto inserto no artigo 153, inciso III, da
Carta Republicana de 1988, representa mutagdo patrimonial que se constitui num acréscimo de seus

! BRITO, Evado Pereira de, Coord. BONAVIDES, Paulo, MIRANDA, Jorge ¢ AGRA, Walber de Moura,
Comentdrios a Constituicdo Federal de 1988, p. 1749, Ed. 200, Ed. Forense, SP.
2 Nota: a defini¢do juridica-filoséfica do termo sistema é dada por Teran como “um conjunto ordenado de
elementos segundo uma perspectiva unitdria”, o que nos permite compreender o Sistema Tributdrio Nacional
como um conjunto de normas tributdrias que coexistem e se integram harmoniosamente. Tal conjunto de regras
juridicas disciplinadoras dita os principios constitucionais do direito tributdrio brasileiro, os quais criam
limitacdes ao poder de tributar, designa a competéncia tributdria entre os entes federativos e lista os respectivos
tributos que lhes cabe instituir. Ao fim, este sistema rege as normas infraconstitucionais que regulamentar@o os
tributos mencionados na CRFB, estabelecendo uma subordinagcdo coordenada, sem qualquer necessidade de
justaposicdo abrupta, desequilibrio ou rompimento de principios para coexisténcia dessas normas tributdrias.
3 “Art. 153. Compete & Unido instituir impostos sobre:
(...)
III - renda e proventos de qualquer natureza;
(...)
§ 2° O imposto previsto no inciso II:
I - serd informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da progressividade, na forma da lei;”
4 TORRES. Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio. Volume IV — Os tributos
na Constituicdo Ed. Renovar. Rio de Janeiro P. 117. 2005.
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elementos. Esses acréscimos representam aqueles valores recebidos provenientes do trabalho, do capital,
da aposentadoria e de quaisquer outras fontes geradoras de majorag@o patrimonial. A pedra de toque na
conceituacdo adotada é que esses valores recebidos representam riqueza nova.” (QUIROGA, 1996,
p.106)°

Consoante consta no artigo 153, §2°, da CRFB/88, o constituinte origindrio estabeleceu,
ainda, que o IR serd, ainda, regido pelos critérios da generalidade, universalidade e
progressividade.

No que compete ao ambito infraconstitucional, o IR encontra a delimitacio de seu fato
gerador — ou, melhor dizendo, os limites da delimitacdo do fato gerador do IR - no artigo 43

do CTN, recepcionada pela CRFB/88 e, portanto, detentora do peso de lei complementar.

“Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem
como fato gerador a aquisi¢do da disponibilidade econdomica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagdo de ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais ndo
compreendidos no inciso anterior.”

Por meio do artigo 43, o CTN delimitou os limites do fato gerador do IR, no sentido de
criar a discriminacdo daquilo que € renda, objeto tributdvel, que, por sua vez, corresponde a

(i) aquisicdo da disponibilidade econdmica ou juridica de renda, o que se entende como o

produto do capital, do trabalho ou da combina¢do de ambos, nos termos do inciso I, e (ii)

aquisicdo de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais

nao compreendidos no conceito de renda, o que se depreende do inciso II.

Henry Tilbery faz as seguintes consideracdes sobre este dispositivo: “em resumo, o art.
43 do CTN descreve a figura do ‘imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza’ e
estabelece os limites da sua conceituagdo. A defini¢do do fato gerador desse imposto, no
sentido técnico exato do termo, compete a lei federal ordindria, que ndo pode extravasar dessa
delimitacdo”.

A problematica do aspecto temporal do IR envolve, primordialmente, o momento da
aquisicdo da disponibilidade da renda, ndo devidamente aprofundado no art. 43 da CTN.
Nesse sentido, Ives Gandra Martins entende que por aquisi¢do de disponibilidade juridica de

renda e proventos, se entende a obtencdo de direitos de créditos ndo sujeitos a condi¢do

suspensiva, enquanto por aquisicao de disponibilidade econdmica, se entende a obtengao da

> QUIROGA MOSQUERA, Roberto, Renda e Proventos de Qualquer Natureza. Sdo Paulo, Dialética, 1996,
p-106. In. TORRES. Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributdrio. Volume IV — Os
tributos na Constituicdo Ed. Renovar. Rio de Janeiro P. 175. 2005.
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faculdade de usar, gozar ou dispor de dinheiro ou de coisas nele conversiveis, entradas para o
patrimdnio do adquirente por ato ou fato gerador®

Com maior assertividade, a melhor doutrina define, para compreensio do fato gerador
do IR, que a expressao constitucional de aquisicdo de disponibilidade juridica de renda nao
significa apenas que seja adquirido o direito de auferir o rendimento ( direito de titularidade)’;
“€ necessdrio que a aquisicdo desse direito assuma a forma de faculdade de adquirir
disponibilidade econdmica, mediante a simples tomada de iniciativa ou a pratica de ato, que
estejam no ambito do arbitrio do interessado, a qualquer momento; em outras palavras, a
disponibilidade juridica ndo ocorre apenas com o aperfeicoamento do direito a percep¢do do
rendimento, sendo, mais do que isso, configurada somente quando seu recebimento em moeda
ou quase-moeda dependa somente do contribuinte.”®

Destarte, o artigo 43 do CTN teve em seu texto a inclusdo de dois pardgrafos, por meio
da Lei Complementar n° 104, de 2001, responsiveis por incorporar o principio da
universalidade ao IR e tratar do lucro auferido em territrio internacional, como serd
pormenorizado adiante. Assim dispdem os pardgrafos primeiro e segundo do artigo 43 do

CTN:

“§ 1o A incidéncia do imposto independe da denominag¢do da receita ou do rendimento, da localizagao,
condigdo juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepgao.

§ 20 Na hipétese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecera as condi¢des e o
momento em que se dard sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo”

Acerca das normas incluidas pelos referidos pardgrafos, Ricardo Mariz de Oliveira faz

as seguintes ponderacoes:

“(...) a norma do art. 43, como ja é pacifico em doutrina e em jurisprudéncia, cinge-se a dizer que o
imposto de renda somente pode incidir quando houver a ocorréncia de acréscimo patrimonial oriundo de
qualquer causa eficiente, seja o trabalho, o capital, a combina¢do de ambos (renda), ou ainda qualquer
outra fonte produtora (proventos de qualquer natureza), acrescentando que tal acréscimo de patrimdnio
deve estar na disponibilidade juridica ou econdmica do respectivo titular. Sendo assim, os dois novos
pardgrafos ndo somente ndo modificam a norma central e principal do art. 43, como também lhe devem
obediéncia, no sentido de que, ao serem aplicados, ndo afastam aquela norma, que se impde sobranceira
na compreensdo € na aplicagdo das normas dos dois pardgrafos”.(MARIZ DE OLIVEIRA, 2001, p.106)°

% MARTINS, Ives Gandra, O Sistema Tributdrio na Constituicdo, 6* Edigdo, editora Saraiva, SP, p. 388.
Comentdrios ao resultado do 11° Simpdsio Nacional de Direito Tributario do Centro de Estudos de Extensdo
Universitdria.
7 TORRES. Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributério. Volume IV — Os tributos
na Constituicdo Ed. Renovar. Rio de Janeiro P. 142. 2005.
8 “A aquisi¢do da Disponibilidade e o Acréscimo Patrimonial do Imposto sobre a Renda”. In MARTINS, Ives
Gandra (Coord.), Imposto de Renda, cit., p.40. In TORRES. Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional
Financeiro e Tributdrio. Volume IV — Os tributos na Constituicdo Ed. Renovar. Rio de Janeiro P. 142. 2005.
9 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. O conceito de renda — Inovagéo do art. 43 do CTN pela Lei Complementar n°
104 (a questdo da disponibilidade sobre lucros de coligadas e controladas no exterior). In: Revista Dialética de
Direito Tributédrio n® 73, Sao Paulo: Dialética, outubro de 2001, p. 106.
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O que se pretende por meio desta monografia € analisar o §2° do artigo 43 do CTN e
seus efeitos no ordenamento juridico quando da integracdo de sua norma com a legislacdao
ordindria (especificamente com a Medida Proviséria n® 2.158-35/01 e a Lei n°® 12.973/14),
bem como a constitucionalidade da exigéncia do IR de sociedades brasileiras, na tributacao
dos lucros auferidos em territdrio internacional por suas sociedades controladas e coligadas,
a partir do que se entende por disponibilidade juridica e econdmica desses lucros para
constituicdo do fato gerador do IR. Por fim, serd discutida a constitucionalidade (ou nao) do

atual método manejado, pelo Fisco, para apuracao de tais lucros auferidos no exterior.

1.2 Da materialidade do Imposto Sobre a Renda

Consoante o artigo 153, inciso III da CRFB/88/88 interpretado com o artigo 43 do CTN
permitem a delimitacdo do conceito pressuposto de renda, que pelos doutrinadores do direito

constitucional-tributdrio, pauta-se, ainda, no artigo 110 do CTN. Confira-se:

Roque Antdnio Carrazza

“(...) disponibilidade econdmica originada do produto do capital ou do trabalho, ou da combinagdo de
ambos, ou da existéncia de proventos, que se consubstanciem em riqueza nova efetivamente
incorporada ao patrimonio global, assim considerado, dentro de um lapso temporal determinado, ainda
que esta riqueza provenha de ato ilicito.

(...) renda e proventos de qualquer natureza sdo acréscimos patrimoniais experimentados pelo
contribuinte ao longo de um determinado periodo de tempo. Ou, caso preferirmos, sido o resultado
positivo de uma subtra¢do que tem por minuendo os rendimentos brutos auferidos pelo contribuinte entre
dois marcos temporais, e por subtraendo o total das deducdes e abatimentos que a Constitui¢do as leis
que com ela se afinam permitem fazer.” (CARRAZA, 2006, P.36)"°

Heleno Taveira Torres

“A defini¢do de “renda”, no Brasil, tem supedaneo constitucional, patamar normativo onde se encontram
estabelecidos os seus pressupostos, e o arquétipo da consisténcia do critério material (art. 153, III, CF) e
do critério quantitativo, como critério para aplicagdo do principio da capacidade contributiva — art. 145,
§ 1°, CF.

(...) O conceito de “renda”, assim, ndo se oferece ao arbitrio do legislador ou do doutrinador. E conceito
bem demarcado constitucionalmente. Destarte, “renda’ niao pode ser nem patrimdnio, nem capital,
nem lucro, nem faturamento, nem expectativa de lucro, porque, nada obstante existirem
divergéncias doutrinarias quanto a conceituacio do fato gerador do Imposto sobre a Renda, um
ponto € inequivoco: a renda sempre sera representada por um acréscimo no patrimonio da pessoa,
sem o qual inexistira o fato gerador da obrigacio tributaria, e consequentemente, 0 pagamento do
imposto. Avancar com termos juridicos, desde a Constitui¢do, visando a construgdo de um conceito
possivel de “renda”, é dever que se impde ao jurista dedicado aos temas tributdrios de nosso Pais. Nesse
sentido, imperioso destacar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal que ao exercer o controle de
constitucionalidade de leis ordindrias que faziam ver “renda” onde nio havia “acréscimo patrimonial”,

10 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 36.
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confirmou a natureza constitucional deste conceito, restringindo o alcance da atuacdo do legislador
ordindrio”!!, (grifou-se) (TAVEIRA TORRES, 2005, P.124/127)

o ) que o uso de um tipico conceito de direito privado, nos limites impostos pelo art. 110, do CTN,
reflexo do quanto ja se dessome da prépria Constituicio, impede que o legislador tributario possa
equiparar conceitos privados ou mesmo modifica-los em prejuizo das notas distintivas dos limites
constitucionais, (...). E isso vale também para o conceito e renda, que colhe suas marcas nos
dominios do direito privado (TAVEIRA TORRES, 2005, P.127)'>”

Hugo Brito Machado

A Lei Complementar n. 104, de 10.1.2001, acrescentou dois paragrafos ao art. 43 do CTN. No primeiro
estd dito que a incidéncia do imposto independe da denominacdo da receita ou do rendimento, da
localizagdo, condi¢@o juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percep¢do. E no
segundo, estd dito que na hipétese de receita ou rendimento oriundos do exterior a lei estabelecera as
condi¢des e o momento em que se dard sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto. E possivel
que tais normas venham ensejar sérios conflitos em torno do fato gerador do imposto de renda,
tendo-se em vista que receita e renda, palavras em tais normas utilizadas como se fossem sinénimos,
na verdade nao se confundem. Significam realidades econdmicas e juridicas bastante diversas.

Que a incidéncia do imposto independe da denominacao da renda, ndo ha divida. Ja era assim, antes
da esdrixula inovac¢do. O mesmo se pode dizer quanto a localizacdo, e condicdo juridica de sua fonte, e
quanto a origem e a forma de sua percepgao.

(.)

Quando afirmamos que o conceito de renda envolve acréscimo patrimonial, como o conceito de
proventos também envolve acréscimo patrimonial, ndo queremos dizer que escape a tributaciao a
renda consumida. O que nao se admite € a tributacio de algo que na verdade em momento algum
ingressou no patrimonio, implicando incremento do valor liquido deste. Como acréscimo se hd de
entender o que foi auferido, menos parcelas que a lei, expressa ou implicitamente, e sem violéncia a
natureza das coisas, admite sejam diminuidas na determinacao desse acréscimo.

Referindo-se o CTN a aquisicio da disponibilidade econémica ou juridica, quer dizer que a renda,
ou os proventos, podem ser os que foram pagos ou simplesmente creditados. A disponibilidade
econdomica decorre do recebimento do valor que se vem a acrescentar ao patrimdnio do
contribuinte. Ja a disponibilidade juridica decorre do simples crédito desse j. valor, do qual o
contribuinte passa a juridicamente dispor, embora este ndo lhe esteja ainda nas maos.

E razodvel considerar-se desprovida de validade juridica a exigéncia de imposto de renda de pessoa fisica
dos sdcios de empresas relativamente ao lucro destas que nao foi distribuido. (BRITO MACHADO, 2005,
P.315/316)"13

Dessa forma, temos por definicdo de renda acréscimo patrimonial, aquisicdo de

riqueza nova, ingresso no patrimonio ou acréscimo do produto liquido (receitas menos

despesas) verificado em um determinado lapso temporal. Admitir que legislacdo ordindria

ultrapasse a reserva a lei complementar prevista no artigo 146 da CRFB/88 para por si definir

11 TORRES, Heleno Taveira. Lucros auferidos por meio de controladas e coligadas no exterior. In: TORRES,
Heleno Taveira, coord. Direito tributério internacional aplicado. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. v. 3. p. 124-

12 TORRES, Heleno Taveira. Lucros auferidos por meio de controladas e coligadas no exterior. TORRES,
Heleno Taveira, coord. Direito tributdrio internacional aplicado. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. v. 3. p. 127.

13 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 26° ed. ver., atual e apli. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
p 315/316.
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o que entende como renda, sujeitando a tributacdo algo do qual o contribuinte nunca pdde
dispor, viola a supremacia constitucional e esvazia a hermenéutica juridica constitucional,
para tornar indcua a discriminagdo de competéncias.

Em face das controvérsias a respeito do conceito de renda, ha quem sustente que o
legislador pode livremente fixar o que como tal se deva entender. Assim, porém, ndo parece
que seja. Entender que o legislador € inteiramente livre para fixar o conceito de renda e de
proventos importa deixar sem qualquer significacdo o respectivo preceito constitucional. A
CRFB/88, ao atribuir competéncia tributdria a Unido Federal, alude a renda e a proventos.
Assim, entender que o legislador ordindrio pode conceituar, livremente, essas categorias
implica admitir que esse legislador ordindrio pode também ampliar ilimitadamente essa
atribui¢do de competéncias, o que nao se pode conceber em um sistema tributdrio como o

brasileiro.'*

1.3 Critérios da universalidade, da territorialidade e os elementos de conexao - critérios

de tributacao aos quais se sujeitam a pessoa juridica

Compreendendo a materialidade do IR no texto constitucional e a delimitagdo de seu
fato gerador'”, cumpre insurgir sobre o principio da universalidade, previstos no §2° do artigo
153, da CRFB/88, antes de adentrarmos a analise dos lucros auferidos no exterior, consoante
0 §2° do artigo 43 do CTN .

Prega o principio da universalidade, um dos quais norteia a tributacao pelo IR, que toda
arenda do sujeito passivo da relagao juridico-tributdria, produzida dentro ou fora do territério
brasileiro, sujeita-se a incidéncia do imposto. Trata-se de um vinculo fiscal entre os brasileiros
e os estrangeiros no Pais domiciliados perante o Estado. Leandro Paulsen, a respeito,
esclarece'® que “em face do critério constitucional da universalidade, ter-se-ia de considerar a
totalidade das rendas do contribuinte como uma unidade, sem estabelecer distingdes entre
tipos de rendas para efeitos de tributagcdo diferenciada”.

E como defende Heleno Torres:

¥ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributério. 26° ed. ver., atual e apli. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p 314.
15 Acréscimo patrimonial e aquisi¢do da disponibilidade juridica ou econdmica de renda, o que se entende pela
aquisi¢do de direitos de créditos ndo sujeitos a condi¢do suspensiva e pela faculdade de, por simples ato
unilateral, dispor de dinheiro ou coisas nele conversiveis, entradas no patrimo6nio do contribuinte.
16 PAULSEN, Leandro. Direito tributério: Constituicdo e Cédigo Tributdrio Nacional a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 13 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado; ESMAFE, 2011, p. 303.
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“Com base nesse principio, pelos critérios da conexdo pessoal, o contribuinte responde, ante o pais de
residéncia, domicilio ou nacionalidade, por toda a renda produzida, sem interessar o lugar de producao,
se interno ou externo. Justifica-se, assim, a ultraterritorialidade do alcance das normas de Direito
Tributdrio Internacional, em funcdo da qual o Poder de Tributar do Estado alcanca os respectivos
contribuintes — conexos pessoalmente — para impor-lhes as correspondentes obrigacdes tributarias,
mesmo sobre as fontes residuais localizadas no exterior. (TORRES, 2005, p.74)”"

Ja o principio da territorialidade, em contrapeso ao principio da universalidade perante
a sistemadtica de tributagdo do IR, seria o pressuposto que rege o alcance geogréfico das leis
sobre as relagdes tributarias de um ordenamento juridico, conduzindo uma perspectiva quanto
a origem dos rendimentos para fins de tributacdo. O principio da territorialidade pura,
inclusive, ensina que reside entre o Estado e seu territério a limitacao para aplicacdo de suas
normas, as quais nao podem causar efeitos além da delimitacdo geografica daquele Estado.

Aparente ambivaléncia principioldgica € superada por doutrinadores como Heléno
Taveira Torres, quem percebe os principios da universalidade e territorialidade como

responsaveis pela organizacao da sistemética de tributacdo imposta pelos Estado, posto serem

“normas principioldgicas de conexao”.

“Como se V¢, este principio (da universalidade), ndo exclui, obviamente, o principio da territorialidade,
antes, o pressupde. Ambos, entre si, ndo sdo antiéticos; pelo contrério, o principio da universalidade
funciona apenas como um critério possibilitador da atribui¢do de alcance ultraterritorial as normas
tributdrias de localizagdo de rendimentos imponiveis pelo poder tributdrio estatal, mantendo-se, de
modo subjacente, o principio da territorialidade, até porque a conexdo entre a pessoa e o territério é
fundamental, para justificar plenamente a localizago ultraterritorial. ( TORRES,2005, p.75)”'%

Resta estabelecida a premissa de que a ado¢@o do principio da universalidade no
ordenamento juridico, como impde a CRFB/88, justifica a tributacdo internacional da renda,
sem que ocorra sua sobreposi¢do ao principio da territorialidade, observado serem critérios
constitucionais conexos e necessarios a determinacdo da renda.

Adicionalmente aos principios, sdo os critérios de tributacdo inerentes a estrutura de
tributacdo da renda, conhecidos como elementos de conexdo do ordenamento juridico. O
regulamento brasileiro lanca a mao trés modalidades de critérios de conexao: critérios da
fonte, da residéncia ou da nacionalidade. Tratam-se de ferramentas capazes de identificar a
devida ordem de aplicacio das normas tributdrias do ordenamento juridico diante de

dicotomias ou situacdes aparentemente conflitantes.

17 TORRES, Heleno Taveira. Op. cit. p. 74.
8 TORRES, Heleno Taveira. Op. cit. p. 75
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Pelo critério da fonte, conexo ao principio da territorialidade '°, a tributacio da renda é
devida no Estado em que produzida, independentemente de o beneficidrio ser residente no
territério nacional, de modo que a tributacdo ocorrerd “na fonte”, vez que o acréscimo
patrimonial foi produzido (fonte produtora) ou tornou-se disponivel naquele territorio
nacional (fonte pagadora)®®. No Regulamento do Imposto de Renda (“RIR”) de 2018, a
aplicacdo do critério da fonte € prevista no artigo 741 (anteriormente prevista no artigo 682
do RIR, de 1999), que trata da tributacdo na fonte dos rendimentos de residentes ou
domiciliados no Pais quando a renda € produzida no Brasil.

Pelo critério da residéncia, conexo ao principio da universalidade, a renda do
beneficidrio considerado residente ou domiciliado no Pafs, para fins fiscais, € tributada pelo
IR e devido ao Estado, independentemente de a renda ter sido produzida no exterior ou de o
beneficidrio nao reconhecer, para fins civis, o Pais como de sua residéncia.

H4 alguma uniformizacao internacional, depreendida a partir do Modelo de Convencao
da OCDE, especificamente nos artigos 5 e 7, no sentido de que a residéncia fiscal pode ser
estabelecida por meio da constatacio de existéncia de estabelecimento empresarial
permanente em um pais, onde a empresa exerca no todo ou em parte suas atividades.?!
Exemplificadamente, a expressao estabelecimento permanente compreende a fixacdo, naquele
pais, de um escritério ou uma sucursal para o desenvolvimentos de atividades empresariais.

Portanto, a partir do principio da universalidade e do critério de tributagdo adotado pelo
Pais, a Unido Federal pode alcangar a renda produzida no exterior; é o que se define por base

global do imposto sobre a renda.

Assim observa o professor Alberto Xavier:

“No polo oposto ao principio da territorialidade, situa-se o principio da universalidade (ou do “world-
wide-income” ), segundo o qual toda a renda da pessoa juridica deve ser tributada no pais de domicilio,
incluindo a renda externa, seja esta decorrente de atividade funcional ou juridica, seja esta obtida

através de filiais ou subsididrias. (XAVIER, p.728,201 0)”22

Atualmente, a tributacdo da sociedade domicilia ou residente no Pais, pelos lucros

auferidos no exterior por suas sociedades coligadas ou controladas, é prevista na legislacao

19 TORRES, Heleno Taveira. Direito Internacional Aplicado. 2003, p.77.

20 SILVA, Eyvani Antonio da. Direito tributdrio internacional e globalizagdo — dupla tributagdo — elementos de
conexdo. In: BRITO, Edvaldo; ROSAS, Roberto (coord.). Dimensdo juridica do tributo — homenagem ao
professor Dejalma de Campos. Sdo Paulo: Meio Juridico, 2003. p. 275.

2l COMITE. Modelo de convencio fiscal sobre o rendimento e o patrimdnio. Lisboa: Centro de Estudos Fiscais,
1995, p. 30.

22 XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional do Brasil., 7. ed.,p.728. Rio de Janeiro. Forense, 2010.
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ordindria pela Lei n° 12.973/2014, com justificativa no principio da universalidade, carrega a
sistemadtica da tributacdo automadtica da renda implementada pelo ordenamento juridico, com

maiores efeitos, pelo artigo 74 da MP n°® 2.158-35/01.

2. REGIME ADOTADO PARA TRIBUTACAO DE RENDIMENTOS AUFERIDOS
NO EXTERIOR - EVOLUCAO HISTORICO-LEGISLATIVA

2.1 Tributacio da renda da pessoa juridica em bases universais

A adoc@o do principio da universalidade pela CRFB/88 como instrumento de politica
fiscal foi uma resposta ao estimulo provocado pelos Estados Unidos?®, com a repreensio do
“abuso” no diferimento da tributacdo dos lucros das sociedades daquele pais, por meio da
acumulagdo desses lucros em “sociedades-base” ou em sociedades constituidas em paraiso
fiscal. Sociedades-base ou Controlled Foreign Corporations, sao aquelas constituidas como
pessoa interposta, para fins de intermediacdo em negdcios, em pais com baixa carga fiscal,
tendo como sdcios e beneficidrios finais residentes de paises com tributacdo considerada
mediana.

Houve, entdo, a criacdo de um instrumento juridico - as Controlled Foreign Corporation
rules (“CFC rules”), capaz de inibir a elis@o fiscal praticada por meio da constituicdo de
sociedades-base. As CFC rules, extraidas do U.S. Code (Controlled Foreign Corporation®®)
buscam a transparéncia fiscal por meio da tributacdo automatica na pessoa do sécio, diante da
identifica¢do, pelo Estado, da existéncia de uma sociedade-base no exterior, tributando
automaticamente o lucro da sociedade controladora ou coligada auferido®. Esse instrumento
foi internalizado no ordenamento juridico de diversos paises, como medida antielisiva.

No Brasil, o conceito das CFC rules foi internalizado em 2001 e imposto as pessoas
juridicas por meio do artigo 74 da MP n° 2.158/01, cuja existéncia se sustenta com a
implementacdo do §2° ao art. 43 do CTN. Ocorre que, o artigo 74 da MP n° 2.158/01 nao

estabelece o critério de identificacdo da sociedade-base para inibi¢ao da elisdo fiscal, como

2 O inicio dessa movimentagdo se deu em 1934, com a alteragio legislativa que permitiu a tributagio dos foreign
personal holding companies. Com a reforma Kennedy, em 1962, surgiu a doutrina do piercing the veil of the
corporate entity, por meio de disposi¢des (designadas Subpart F do Internal Revenue Code) referentes as foreign
personal holding companies e as controlled foreign corporations. O estimulo americano contra esse “abuso”
fiscal se alastrou por outros paises, como a Alemanha (Aussensteuergesetz, 1972), o Canada (Foreign Accrual
Property Income, 1972), o Japao (Special Taxation Measures Law, 1978), a Franca (novo art. 209 B do CGl,
1980), o Reino Unido (Finance Act, 1984), Portugal (Decreto-lei n® 37/95, de 14.02) e a Espanha (Lei n°
43/95)In: XAVIER, Alberto Pinheiro. Op. cit. p. 351-352.
24 United States Code. Title 26. Internal revenue Code. Subtitle A. Chapter 1.Sub Chapter N. Part III. Subpart F
- Controlled Foreign Corporations. (disponivel em http://uscode.house.gov/)
2> SCHOUERI, Luis Eduardo. Imposto de renda e os lucros auferidos no exterior. In: ROCHA, Valdir de Oliveira,
coord. Grandes Questdes Atuais do Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Dialética, 2003. v. 7. p. 308.
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pregam as CFC rules. Por oportunismo, o legislador determinou a tributagdo indiscriminada
da sociedade brasileira quando auferido lucro por quaisquer sociedades controladas ou
coligadas situadas no exterior, independentemente de uma avaliag¢do subjetiva.

Denota-se no artigo 74 da MP n° 2.158/01, a auséncia de critérios objetivos que
caracterizam uma norma antielisiva, o que a distancia das CFC rules. Isto pois, para submeter
uma sociedade aos efeitos da norma antielisiva, com tributacio direta da pessoa fisica ou
juridica investidora, sem que ocorra a distribui¢do dos lucros auferidos pela sociedade situada
no exterior, € necessario sejam adotados critérios de avaliagdo, tais como a identificagao de
que aquela seria uma sociedade-base residente em pais com tributacao irregular ou favorecida.

Acerca da necessidade de conexdo entre a norma antielisiva e sua justificativa, Luis
Eduardo Schoueri, assevera que, da comparacdo entre o modelo antielisivo adotado em outros
paises e aquele que se extrai do artigo 74 da MP n° 2.158/01, constata-se que, “ao pretender
tributar o lucro das coligadas e controladas no exterior, deveria o dispositivo ter estabelecido
critérios de discriminacdo, de tal forma que referida determinacdo incidisse apenas sobre as
empresas constituidas com o exclusivo objetivo de escapar a tributacdo”.*®

Ingénuo, portanto, denotar que o artigo 74 da MP n° 2.158/01 € resultado de uma falha
tentativa de se reproduzir, no Brasil, as CFC rules quando melhor parece uma experi€ncia
assertiva do Estado para aumentar a arrecadacdo da tributacido direta, sob a justificativa

honrosa do combate a elisdo fiscal.

2.2 Evolucio legislativa: da Lei n° 9.249/95 a MP n° 2.158/01

Até a publicacdo da Lei n® 9.249/95, nao havia incidéncia de IR sobre lucros auferidos
em outro territério outro que nao do Pais, que adotava o principio da territorialidade pura para
a tributagdo da renda. Os lucros auferidos no exterior eram tributados sob regime de caixa, ou
seja, quando efetivamente disponibilizados a sociedade brasileira. A vigéncia deste principio
pdde ser reconhecida nos artigos 157 e 268 do RIR/80; e, posteriormente, no artigo 337 do
RIR/94.

Sob os efeitos da aplicacdo do art. 25 da Lei n® 9.249/95%, os lucros das sociedades

controladas (inciso II do §2°) e coligadas (inciso I do §3°) passaram a ser adicionados ao lucro

26 SCHOUERYI, Luis Eduardo. Op. cit. p. 313.

27 Art. 25. Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior serdo computados na determinagio
do lucro real das pessoas juridicas correspondente ao balanco levantado em 31 de dezembro de cada ano.

(..r)

§ 2° Os lucros auferidos por filiais, sucursais ou controladas, no exterior, de pessoas juridicas domiciliadas no
Brasil serdo computados na apurag@o do lucro real com observancia do seguinte:
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liquido da sociedade controladora ou coligada domiciliada no Brasil j& no momento de sua
apuracdo no exterior, na propor¢ao da participagdo societdria detida pela sociedade brasileira
no capital da sociedade investida, independentemente da efetiva disponibilidade juridica ou
econOmica da renda (regime de competéncia). No que toca a boa prética legislativa, restou
omissa a necessidade da efetiva disponibilizacio da renda como um dos aspectos da
constituicdo do fato gerador do IR.

A regulamentacdo do artigo 25 da Lei n® 9.249/95 se deu pela Instru¢io Normativa n°
38/1996 (“IN n° 38/96”), editada pela RFB. Diante do questionamento de o legislador ter
violado o conceito de renda previsto no artigo 153, inciso III da CRFB/88 e de disponibilidade
juridica e econdmica, prevista no caput do artigo 43 do CTN, a IN n° 38/96, o Fisco entendeu
por bem em condicionar a tributac@o de lucros auferidos no exterior a sua efetiva distribuicao
a sociedade brasileira - para tanto, extrapolou seu poder regulamentar.

Isso porque a IN n° 38/96 delimitou o fato gerador do IR no tempo, em momento
posterior aquele determinado pelo legislador, ao criar diversos conceitos de disponibilizacao
de renda, aplicdveis cada qual a uma situa¢do especifica (i.e., creditamento, pagamento,
entrega, remessa, extincdo da sociedade ou das atividades, fusdo, incorporagdo, cisdo e
alienacdo do ativo imobilizado)®®. Compreendendo que a delimitagiio do fato gerador do IR
somente caberia a legislacdo ordindria, tanto o artigo 25 da Lei n® 9.249/95 quanto o a IN n°

38/96, afrontaram, de modo diferente, a CRFB/88 e o CTN. Como tentativa de legitimacao as

I - as filiais, sucursais e controladas deverdo demonstrar a apuragdo dos lucros que auferirem em cada um de
seus exercicios fiscais, segundo as normas da legislacdo brasileira;

II - os lucros a que se refere o inciso I serdo adicionados ao lucro liquido da matriz ou controladora, na proporcéo
de sua participagdo aciondria, para apuracdo do lucro real;

(..r)

§ 3° Os lucros auferidos no exterior por coligadas de pessoas juridicas domiciliadas no Brasil serdo computados
na apuragdo do lucro real com observancia do seguinte:

I - os lucros realizados pela coligada serdo adicionados ao lucro liquido, na propor¢ao da participag¢do da pessoa
juridica no capital da coligada;

II - os lucros a serem computados na apurag@o do lucro real s@o os apurados no balanco ou balangos levantados
pela coligada no curso do periodo-base da pessoa juridica;

28 Art. 2° Os lucros auferidos no exterior, por intermédio de filiais, sucursais, controladas ou coligadas serdo
adicionados ao lucro liquido do periodo-base, para efeito de determinag@o do lucro real correspondente ao
balanco levantado em 31 de dezembro do ano-calendério em que tiverem sido disponibilizados.

§ 1° Consideram-se disponibilizados os lucros pagos ou creditados a matriz, controladora ou coligada, no Brasil,
pela filial, sucursal, controlada ou coligada no exterior.

§ 2° Para efeito do disposto no pardgrafo anterior, considera-se:

I - creditado o lucro, quando ocorrer a transferéncia do registro de seu valor para qualquer conta representativa
de passivo exigivel da filial, sucursal, controlada ou coligada, domiciliada no exterior;

II - pago o lucro, quando ocorrer:

a) o crédito do valor em conta bancdria em favor da matriz, controladora ou coligada, domiciliada no Brasil;

b) a entrega, a qualquer titulo, a representante da beneficidria;

¢) a remessa, em favor da beneficidria, para o Brasil ou para qualquer outra praga;
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disposi¢des trazidas pela IN n°® 38/96, foi editada a Lei n® 9.532 de dezembro de 1997, que
sedimentou este cendrio de tributagdo por alguns anos.

As mudancas mais significativas ocorrem no ano de 2001: por meio da Lei
Complementar n° 104/01 (“LC n°® 104/01”) o legislador incluiu o §2° ao artigo 43 do CTN,
permitindo ao legislador ordindrio estabelecer as condicdes € o tempo em que se daria a
disponibilidade juridica e econdmica da renda dos lucros auferidos por sociedade controlada
ou coligada no exterior (i.e., o gatilho, no tempo, da incidéncia tributdria). Em 25 de janeiro
de 2001, foi editada a MP n°2.158/01, criada para “legitimamente” introduzir no ordenamento
juridico as regras do artigo 25 da Lei n° 9.249/95 (tributacdo automdtica, sob regime de
competéncia). O artigo 74 da MP n° 2.158/01, sem mesmo revogar a Lei n° 9.532/97, retomou

aregra de tributacdo automatica prevista na lei anterior:

“Art. 74. Para fim de determinacgdo da base de célculo do imposto de renda e da CSLL, nos termos do art.
25 da Lein®9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do art. 21 desta Medida Provisoria, os lucros auferidos
por controlada ou coligada no exterior serdo considerados disponibilizados para a controladora ou
coligada no Brasil na data do balanco no qual tiverem sido apurados, na forma do regulamento.
Pardgrafo unico. Os lucros apurados por controlada ou coligada no exterior até 31 de dezembro de
2001 serao considerados disponibilizados em 31 de dezembro de 2002, salvo se ocorrida, antes desta
data, qualquer das hipéteses de disponibilizacio previstas na legislacao em vigor.”

O artigo 74 da MP n° 2.158/01, justificando-se como um instrumento antielisivo que
internalizou no Pais as CFC rules, antecipou a tributacao da renda para momento anterior a
sua efetiva disponibiliza¢do a sociedade brasileira, confirmando, no ordenamento juridico,
uma tributac@o automatica (i.e., disponibilizacdo ficta da renda) e indiscriminada.

Em 2002, foi editada, pela Receita Federal, a Instrucdo Normativa n® 213/02 (“IN n°
2013/02”) para regulamentagdo do artigo supramencionado, delimitando também, hipdteses
de disponibilizacao de renda, isto €, dos lucros auferidos no exterior por sociedade controlada

e coligada para fins de tributaciio pelo IR?’, como anteriormente feito pela IN n° 38/96.

2 “Disponibilizacdo de lucros

Art. 2 ° Os lucros auferidos no exterior, por intermédio de filiais, sucursais, controladas ou coligadas serdao
computados para fins de determinacio do lucro real e da base de calculo da CSLL no balanco levantado em 31
de dezembro do ano-calenddrio em que tiverem sido disponibilizados para a pessoa juridica domiciliada no
Brasil.

§ 1 ° No caso de encerramento do processo de liquidacdo da empresa no Brasil, os recursos correspondentes
aos lucros auferidos no exterior, por intermédio de suas filiais, sucursais, controladas e coligadas, ainda ndo
tributados no Brasil, serdo considerados disponibilizados na data do balango de encerramento, devendo, nessa
mesma data, serem computados para fins de determinac¢do do lucro real e da base de calculo da CSLL.

§ 2 ° No caso de encerramento de atividades da filial, sucursal, controlada ou coligada, domiciliadas no
exterior, os lucros auferidos por seu intermédio, ainda ndo tributados no Brasil, serdo considerados
disponibilizados, devendo ser computados para fins de determinag@o do lucro real e da base de calculo da CSLL
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Nos termos da referida Instrugdo, os lucros de controlada ou coligada no exterior devem
ser adicionados ao lucro liquido da pessoa juridica no Brasil, proporcionalmente, a sua
participacdo no capital social (art. 1°, §4°) Para tanto, estabelece a regulamentacdo que a
contrapartida do ajuste do valor do investimento no exterior, avaliado pelo método da
equivaléncia patrimonial, serd registrada, para efeitos de apurag@o do lucro da pessoa juridica
no Brasil (art. 7°) .

Dessa forma, a tributacdo da renda de lucros auferidos por sociedade controlada e

coligada no exterior foi assim sistematizada:

(i) os resultados auferidos por intermédio de outra pessoa juridica, na qual a
controlada ou coligada, no exterior, mantenha qualquer tipo de participacao
societdria, ainda que indiretamente, serao consolidados no balanco da controlada
ou coligada para efeito da determinacdo do IRPJ e da CSLL da beneficidria no
Brasil (tributacdo de controladas indiretas; art. 1°, §6°) (principio da consolidagao
vertical);

(i) os lucros oferecidos devem ser considerados pelos seus valores antes de
descontado o tributo pago no pais de origem (art. 1°, §7°);

(iii) os prejuizos de filiais, sucursais, controladas ou coligadas, no exterior, apurados
segundo as normas do seu pais de domicilio, ndo podem ser compensados com 0s
lucros auferidos pela pessoa juridica no Brasil, mas somente poderdao ser
compensados com lucros da mesma controlada ou coligada que os apurou;

(iv) as demonstracdes financeiras das filiais, sucursais, controladas ou coligadas, no
exterior, serdo elaboradas segundo as normas da legislacdo comercial do pais de
seu domicilio (art. 6°), ou brasileira se ndo dispuser de sistema contabil préprio
(art. 5°), sendo que, no primeiro caso, as contas e subcontas, depois de trazidas e

no balanco levantado em 31 de dezembro do respectivo ano-calendério ou na data do encerramento das atividades
da empresa no Brasil.
§ 3 ° Os lucros ainda ndo tributados no Brasil, auferidos por filial, sucursal, controlada ou coligada, domiciliadas
no exterior, cujo patriménio for absorvido por pessoa juridica sediada no Brasil, em virtude de incorporacio,
fusdo ou cisdo, serdo computados para fins determinacio do lucro real e da base de calculo da CSLL no balango
levantado em 31 de dezembro do ano-calendério do evento.
§ 4 ° No caso de cisao, total ou parcial, a responsabilidade da cindida e de cada sucessora serd proporcional aos
valores do patrimdnio liquido remanescente e absorvidos.
§ 5 ° Ocorrendo a absor¢ao do patriménio da filial, sucursal, controlada ou coligada por empresa sediada no
exterior, os lucros ainda ndo tributados no Brasil, apurados até a data do evento, serdo considerados
disponibilizados, devendo ser computados para fins de determinag@o do lucro real e da base de calculo da CSLL
da beneficidria no Brasil, no balanco levantado em 31 de dezembro do ano-calendério do respectivo evento.
§ 6 ° Na hipétese de aliena¢io do patrimonio da filial ou sucursal, ou da participagdo societdria em controlada
ou coligada, no exterior, os lucros ainda ndo tributados no Brasil deverdo ser considerados para fins de
determinacgdo do lucro real e da base de cdlculo da CSLL da alienante no Brasil, no balango levantado em 31 de
dezembro do ano-calendario em que ocorrer a alienagdo.
§ 7 ° Os lucros apurados por controlada ou coligada no exterior até 31 de dezembro de 2001 serdo considerados
disponibilizados em 31 de dezembro de 2002, salvo se ocorrida, antes desta data, qualquer das hipéteses de
disponibilizacdo prevista nesta Instrugdo Normativa”. In: SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL. Instrugdo
Normativa SRF n° 213, de 7 de outubro de 2002 Disponivel em <
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=15088&visao=anotado> Acesso em
14.02.2019.
30 XAVIER, Alberto. Direito Internacional do Brasil. Reformulado e atualizado por Roberto Duque Estrada e
Renata Emery. Rio de Janeiro, Forense. 2014. 2* Ed. P.439.
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convertidas para reais, deverdo ser classificadas segundo as normas da legislacao
comercial brasileira, nas demonstracdes financeiras elaboradas para serem
utilizadas na determina¢do do IROJ e CSLL;

(v) o imposto de renda pago no pais de domicilio da filiais, sucursal, controlada ou
coligadas, inclusive os tributos pagos correspondentes a lucros, rendimentos ou
ganhos de capital auferidos por meio de outras pessoas juridicas nas quais tenha
participacdo societdria e consolidados na controlada ou coligada, poderdo ser
compensados com o IRPJ e a CSLL devidos no brasil, proporcionalmente aos
lucros que houverem sido computados na determinacao desses tributos. (art. 14).

Ap0s fortes questionamentos, pelos contribuintes, quanto a violacdo da materialidade
do IR pelo art. 74 da MP n° 2.158/01, o Supremo Tribunal Federal (“STF”) julgou a Ac¢do
Declaratéria de Inconstitucionalidade (“ADI”) n® 2.588, que tratou de analisar aquele
dispositivo. Em decorréncia, em 2013, foi editada Medida Proviséria n® 627 e, em 2014, a Lei
n° 12.973, que tratam da tributagdo internacional a partir das premissas estabelecidas pelo STF
acerca do artigo 74 da MP n° 2.158/01. Esses trés eventos serdo tratados ao final desta
monografia, para que previamente sejam esclarecidos conceitos constitucionais e societarios

que o envolvem.

3. DA TRIBUTACAO AUTOMATICA
3.1 O artigo 43, § 2° do Cédigo Tributario Nacional

Com efeito, a inclusdo dos dois novos pardgrafos ao artigo 43 do CTN trouxe
consequéncias na delimitacio do fato gerador do IR. Primeiramente, porque o §1° dispds que
a incidéncia do IR independe da localizac¢do, condi¢do juridica ou nacionalidade da fonte, da
origem ou da percep¢do, concebendo o critério da universalidade na sua modalidade mais
ampla quanto ao aspecto espacial.

Fato é que o §1° do artigo 43, do CTN, ndo inovou no sistema juridico, vez que se
restringe a internalizar, em nivel de lei complementar, uma previsao constitucional. A esse

respeito sao as seguintes as consideracdes de Leandro Paulsen:

“O imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza caracteriza-se pela extraterritorialidade, ou
seja, por alcangar fatos geradores ocorridos ndo apenas no territorio nacional como fora dele. Trata-se
de imposto da Unido e ndo hd vedagdo constitucional alguma a que o legislador estabeleca tal tributagdo.
Pelo contrdrio, hd quem defenda que o critério da universalidade previsto no art. 153, §2° I, da CF, a
impde. O §1°do art. 43 do CTN, decorrente da LC 101/01, consagra a extraterritorialidade. (PAULSEN,
2010, p.750)3!

31 PAUSEN, Leandro. Direito Tributério Constitui¢do e Cédigo Tributério a luz da doutrina e jurisprudéncia. P
750. 12* edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora ESMAFE, 2010.
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De modo mais impactante a interpretacao do conceito de renda para fins de incidéncia
do IR, o0 §2° do art. 43 do CTN internalizou ndo uma previsao constitucional, mas o proprio
artigo 74 da MP n° 2.158/01.

O referido §2° permitiu que ao legislador determinar o critério temporal do fato gerador
do IR na hipétese de auferimento de lucro ou renda no exterior, ao impor a legislagao ordinéria

dispor sobre o momento da disponibilizacdo da renda para fins da incidéncia do imposto. E

exatamente o que faz o artigo 74 da MP n° 2.158/01, nos seguintes termos:

“Art. 74. Para fim de determinagdo da base de cdlculo do imposto de renda e da CSLL, nos termos
do art. 25 da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do art. 21 desta Medida Provisdria, os lucros
auferidos por controlada ou coligada no exterior serdo considerados disponibilizados para a
controladora ou coligada no Brasil na data do balanco no qual tiverem sido apurados, na forma do
regulamento.” (grifos nossos)

O alcance do §2° do art. 43 do CTN, todavia, gera controvérsia. A melhor doutrina
entende que a inclusdo deste pardgrafo ndo tem conddo de permitir a legislacdo ordindria
estabelecer as condi¢des € 0 momento em que se dard a disponibilidade da renda, pois as normas
tributdrias ndo podem se tratar de norma em branco, de modo que o disposto no §2° deve
resguardar consonancia com o caput do art. 43 do CTN e com o sistema de tributacao delineado
pela CRFB/S88.

Por outro lado, adotado o entendimento de que o alcance do §2° do art. 43 do CTN € o
de embasar juridicamente a tributagdo automdtica da renda por meio da MP n° 2.158/01, que
estabeleceu como momento do fato gerador do IR um lapso temporal no qual ndo hé real
disponibiliza¢do de renda, apenas distribui¢do ficta ou mera expectativa a renda, estariamos
diante das seguintes incoeréncias (i) haveria contradi¢cdo entre o §2° e o caput do artigo 43, e
(i1) restaria violado o conceito constitucional da renda, disposto no artigo 153, 1II da CRFB/88.

Paulo Ayres Barreto, em harmonia com a doutrina majoritaria, preconiza:

“Isto posto, detenhamo-nos na interpretagdo do novel § 2°, acrescido ao artigo 43 do CTN, notadamente
no que concerne a delegacao ao legislador ordindrio para fixacdo do momento e das condi¢des em que se
dard a disponibilidade da renda (e ndo receita ou rendimento) oriunda do exterior. O espaco para a atuagao
do legislador ordindrio nesta matéria é sobremodo limitado, razao pela qual a pretensa delegacdo fica de
todo esvaziada. Podera optar tnica e exclusivamente o legislador ordindrio por prever a incidéncia do
imposto: a) no exato instante em que a renda estiver disponivel; ou b) em algum momento légica e
cronologicamente posterior ao da efetiva disponibiliza¢do. Nao ha autorizagdo legal para se cogitar da
incidéncia do imposto sobre renda indisponivel. Nao ha e nem poderia haver autorizacéo desse jaez, em
face da necessaria observancia dos limites constitucionais ao exercicio do poder de tributar, notadamente
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a existéncia de um conceito constitucionalmente pressuposto de renda e o magno principio da capacidade
contributiva. (AYRES BARRETO, 2002, p.340)*

Com efeito, o §2° do artigo 43 tratou de delegar a lei ordindria atribui¢do reservada a lei
complementar — definir todos os aspectos do fato gerador dos tributos, inclusive o temporal -
, atribuicdo que lhe compete e é indelegdvel, nos termos da CRFB/88. Nao ha autorizagao,
portanto, para que medida provisoria regre sobre o aspecto temporal do fato gerador do
imposto de renda® e, muito menos, crie a possibilidade de tributacdo da renda sem sua efetiva
disponibilizacdo. Isso porque tanto o §2° do art. 43 do CTN quanto o art. 74 da MP n°®2.158/01
fazem referéncia a mesma disponibilidade prevista no caput do artigo 43 do CTN, qual trata
a efetiva disponibilidade da renda como requisito de incidéncia do fato gerador do IR.

H4 grande discussdo acerca da sistemdtica de tributagdo instituida pela MP n°® 2.158/01,
que antecipou o momento da disponibilidade juridica e econdmica para fins de incidéncia do
IR. Trata-se da fic¢c@o juridica como meio de realizacdo do fato gerador do IR que permite o
aumento da arrecadacdo pelo Estado, em afronta ao disposto no artigo 153, inciso III da
CRFB/88 e artigo 43, caput, do CTN.

Gracas a inclusio do §2° ao artigo 43 do CTN, o legislador tentou legitimar a tributacao
de lucros nao distribuidos. Sob a dtica mais ampla, o tratamento fiscal da MP n° 2.158/01
consistiu em aplicar as sociedades controladas e coligadas no exterior tratamento fiscal
aplicavel as filiais e sucursais estrangeiras, ignorando o fato de que a sociedade matriz
brasileira tem atuacdo direta apenas sobre suas filiais, jamais sobre controladas ou coligadas,
que possuem préprio quadro deliberativo e societdrio. Fato € que, por esta razdo, a apuracao
de lucro pela sociedade controlada ou coligada no exterior ndo conduz necessariamente a
disponibilidade juridica ou econdmica de rendimento investidora brasileira.

Assim, sao0 as seguintes as afirmagdes em relagdo ao regime de tributagao previsto na

MP n° 2.158/01:

(i) institui novo fato gerador do IR para fim exclusivo de tributagdo de sociedades
residentes no Brasil no que diz respeito ao lucro auferido por meio de controladas
e coligadas situadas no exterior, concebendo uma inconstitucional tributacao de
patrimonio e ndo de renda;

(i1) viola o critério material da hipdtese de incidéncia, dada a defini¢ao constitucional
da renda disposta no artigo 153, inciso III da CRFB/88 - tendo em vista que os

32 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda € os lucros auferidos no exterior. In: ROCHA, Valdir de
Oliveira, coord. Grandes Questdes Atuais do Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Dialética, 2002. v. 6. p. 340.

33 COELHO, Sacha Calmon Navarro; DERZI, Misabel Abreu Machado. Tributacio pelo IRPJ e pela CSLL de
lucros auferidos por empresas controladas ou coligadas no exterior — Inconstitucionalidade do art. 74 da Medida
Proviséria n® 2.158-35/01. RDDT n° 130, Sdo Paulo: Dialética, julho de 2006, p. 139.
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lucros sobre os quais nao se pode dispor a sociedade brasileira, ndo correspondem
a aquisicao de acréscimo patrimonial- e ao conceito de disponibilidade de renda
previsto no artigo 43 do CTN;

(ii1) delimita o aspecto temporal do fato gerador IR, sob a autorizag¢do do § 2° do artigo
43 incluido pela LC n° 104/01, o que viola o artigo 146, inciso III, alinea “a” da
CRFB/88, que reserva a legislacdo complementar estabelecer os limites e aspectos
do fato gerador, o que ndo pode ser delegado a medida proviséria com status de lei
ordinaria;

(iv) equipara as sociedades controladas e coligadas no exterior a sociedades filiais, para
fins de tributacdo, desconsiderando conceitos de direito privado e, ainda, enseja
desconsideracdo da personalidade juridica, no que toca a impossibilidade de
tributacdo do lucro liquido antes de sua distribuicao ou separa¢cdo, em afronta ao
artigo 110 do CTN e a precedente do Supremo Tribunal Federal®*;

(v) viola os principios constitucionais da capacidade contributiva (art. 145, §1°), da
livre iniciativa e da livre concorréncia, dos quais se extraem os conceitos de
autonomia privada e da livre organizagdo societdria (art. 170, caput e inciso IV,) e
da ndo-discriminacdo entre contribuintes em situacdo equivalente (art. 150, inciso
II), por instituir tratamento desigual aos sujeitos passivos que, na mesma condicao
de sdcios de pessoas juridicas situadas no Brasil, investem em sociedades situadas
no exterior; e, por fim,

(vi) promove a dupla tributagdo sobre o mesmo rendimento, o que, em determinados
caso, colide com os tratados internacionais firmados pelo Brasil para evitar a dupla
tributacao, quais sobressaem as normas internas, nos termos do artigo 98 do CTN.
Neste ponto, inclusive, se véem contornados os tratados internacionais para
transvestir a bi-tributacdo de tributacdo sobre distribuicdo presumida de
rendimentos>>.

(vii)ndo apresenta critérios para a identificacdo de sociedades-base, para fins justificar
a tributacdo automatica como instrumento de combate a elisdo fiscal, como faz a
CFC rules, tributando, indiscriminadamente, todos os lucros auferidos por
sociedade controlada e coligada no exterior, sem indicios de que foram ou seriam
disponibilizados a investidora brasileira, e sem quaisquer avaliacdes subjetivas
sobre o0 grupo econdmico.

Abaixo, essas afirmacdes serdo melhor justificadas para alcancarmos o status de

legalidade (ou ilegalidade) do novo regime de tributacdo em bases universais instituido pela

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito Constitucional e Direito Tributdrio. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Plendrio. Recurso Extraordindrio n° 172.058-1/SC. DJU 03/08/1995. Brasilia, DF. Disponivel em:
<www.stf.jus.br>

% Em sede administrativa, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (“CARF”) se manifesta, em grande
parte, no sentido de que os lucros das controladas e coligadas no exterior ndo se enquadram no artigo VII dos
acordos (lucros), mas no artigo X (dividendos), com base no entendimento de que o artigo 74 da MP n°® 2.158-
35/01 teria instituido a distribuicdo presumida destes lucros. De acordo com os tratados, dividendos podem ser
tributados tanto no pais de fonte como no Brasil, assim, os lucros (na forma de dividendos presumidamente
distribuidos) poderiam ser tributados no Brasil em 31 de dezembro de cada ano, conforme dispde o artigo 74 da
Medida Proviséria 2.158/35-01. No sentido de que os lucros das coligadas e controladas no exterior ndo se
enquadram no artigo VII dos acordos, mas no artigo X: Acérdaos 108-08.765/06, 101-97.020/08, 105-17.382/09,
1101-00.365/10, 1402-00391/11, 1402-001.713/14. Em sentido contrdrio, validando o artigo VII e afastando a
tributa¢do no Brasil: Acérdao 1103-001-122/15.
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Lei n°® 12.973/14, que se baseia fusdo dos preceitos extraidos do julgamento da ADI n° 2.588
pelo STF e nos interesses do Estado espelhados no artigo 74 da MP n® 2.158/01.

3.2 Sociedades controladas e coligadas no direito societario

Da Lei 6.404 de 1976 (“Lei das SAs™) se extraem os conceitos acerca das sociedades
controladas e coligadas no direito privado. Consoante o artigo 243, §§ 1% 2°, sdo sociedades
coligadas aquelas nas quais a sociedade investidora detenha ao menos 10% do capital volante
(i.e., poder de voto) e influéncia significativa. Trata-se do investimento em que ndo convém a
investidora o exercicio do poder deliberativo.

De outro lado, sao sociedades controladas aquelas na qual a sociedade investidora for
titular, diretamente ou indiretamente (i.e., por meio de outras sociedades operacionais ou
holdings), de direitos que lhe assegurem preponderancia nas deliberag¢des sociais da investida.
Portanto, a “sociedade que, de forma direta ou indireta, tem o poder de conduzir uma outra
36

sociedade, terd nesta uma controlada, ainda que ndo exerca de fato esse poder

Confira-se o mencionado dispositivo legal:

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

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

§ 2° Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora, diretamente ou através de outras
controladas, € titular de direitos de sdcio que lhe assegurem, de modo permanente, preponderincia nas
deliberacdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores.

§ 3° A companhia aberta divulgard as informagdes adicionais, sobre coligadas e controladas, que forem
exigidas pela Comissdo de Valores Mobilidrios.

§ 4° Considera-se que hd influéncia significativa quando a investidora detém ou exerce o poder de
participar nas decisdes das politicas financeira ou operacional da investida, sem controla-la.

§ 5°E presumida influéncia significativa quando a investidora for titular de 20% (vinte por cento) ou mais
do capital votante da investida, sem controld-la.”

Por influéncia significativa, para fins de conceituagdo da sociedade coligada,
compreende-se o a detencao do investimento relevante previsto no artigo 247, paragrafo tnico,
da Lei das S.As., qual compreende: (i) o investimento cujo valor contébil € igual ou superior
a 10% (dez por cento) do valor do patrimdnio liquido da companhia investida, ou (ii) tratando-
se de investimento indireto, se no conjunto das sociedades coligadas e controladas, o valor
contdbil investido for igual ou superior a 15% (quinze por cento) do valor do patrimonio

liquido da companhia investida.

3 BORBA, José Edwaldo Tavares, Direito Societario. Atlas. Sdo Paulo, 2007, n198, p. 522.
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Ademais, a influéncia significativa serd presumidamente configurada pela detencao,
direta ou indireta, da titularidade de, ao menos, 20% (vinte por cento) do capital volante da
sociedade investida, por inteligéncia do §5° do artigo 243.

Todavia, diferentemente do que ocorre com sucursais e filiais, uma sociedade
investidora ndo possui efetivo poder de gozar ou tornar disponivel a si os dividendos das
sociedades controladas e coligadas, uma vez que ndo estd juridicamente autorizada para
conduzir este ato, em virtude do poder protestativo dos demais investidores.

A delimitacdo dos conceitos de sociedade controlada e coligada, controle e abuso de
poder pelo acionista que dele goza, sdo de grande relevancia para a discussdo sobre o regime

de tributacdo em bases universais da renda instituido no Pais.

3.3 Da distincao entre distribui¢io e controle

Argumentar no sentido de que a disponibilidade dos lucros auferidos no exterior nao
exigiria necessariamente um ato juridico de transferéncia do patrimonio da sociedade
controlada ou coligada para o patrim6nio da investidora consiste na afirma¢do de que o
simples fato da apuragdo do lucro seria por si sé suficiente para torna-lo “disponivel” para as
investidoras, uma vez que a transferéncia patrimonial dependeria exclusivamente de um ato
de vontade dos sécios. E isto quer o sistema juridico aplique ou ndo o método de equivaléncia
patrimonial ou do patrimonio liquido aos lucros das controladas e coligadas.

Mesmo no que concerne as sociedades controladas, o acionista controlador, seja
pessoa fisica ou juridica ndo pode fazer-se distribuir dividendos por ato de liberalidade. Isso
porque, consoante determinacdo do artigo 116 da Lei das SAs o controlador “deve usar o
poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua funcdo social, e tem
deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa”. Caso nao os cumpra,
responderd pessoalmente pelos atos praticados com abuso de poder.

A referida lei ainda delimita as modalidades de “abuso de poder” que podem

eventualmente ser praticadas por um acionista controlador:

“Art. 117 (...)

§ 1° Sdo modalidades de exercicio abusivo de poder:

a) orientar a companhia para fim estranho ao objeto social ou lesivo ao interesse nacional, ou leva-la a
favorecer outra sociedade, brasileira ou estrangeira, em prejuizo da participacdo dos acionistas
minoritarios nos lucros ou no acervo da companhia, ou da economia nacional;

b) promover a liquida¢do de companhia préspera, ou a transformacéo, incorporacio, fusdo ou cisdo da
companhia, com o fim de obter, para si ou para outrem, vantagem indevida, em prejuizo dos demais
acionistas, dos que trabalham na empresa ou dos investidores em valores mobilidrios emitidos pela
companhia;
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¢) promover alteracdo estatutdria, emissdo de valores mobilidrios ou adocdo de politicas ou decisdes
que ndo tenham por fim o interesse da companhia e visem a causar prejuizo a acionistas minoritarios,
aos que trabalham na empresa ou aos investidores em valores mobilidrios emitidos pela companbhia;

d) eleger administrador ou fiscal que sabe inapto, moral ou tecnicamente;

e) induzir, ou tentar induzir, administrador ou fiscal a praticar ato ilegal, ou, descumprindo seus deveres
definidos nesta Lei e no estatuto, promover, contra o interesse da companhia, sua ratificagdo pela
assembléia-geral;

f) contratar com a companhia, diretamente ou através de outrem, ou de sociedade na qual tenha interesse,
em condic¢des de favorecimento ou ndo equitativas;

g) aprovar ou fazer aprovar contas irregulares de administradores, por favorecimento pessoal, ou deixar
de apurar dentincia que saiba ou devesse saber procedente, ou que justifique fundada suspeita de
irregularidade.

h) subscrever acdes, para os fins do disposto no art. 170, com a realiza¢do em bens estranhos ao objeto
social da companhia.”

Considerando que, para a consecu¢do das atividades de uma sociedade ou para a
exploracdo de um setor, é possivel a rentncia a distribuicao de dividendos para formacao de
reservas, notando-se que, em nenhuma hipétese, a apuracao de lucro em balancos € capaz de
disponibilizd-los automaticamente para entrada no patriménio dos sécios.

Argumentar no sentido de que aquele que exerce poder de controle € sempre livre para
deliberar sobre disponibiliza¢do dos lucros auferidos por sociedade controlada ou coligada,
por meio da distribui¢do de dividendos, € ficticia na realidade do direito privado, pois
inviabiliza qualquer investimento e viola todos regimes de compliance, configurando-se a
disponibilizagdo arbitrdria de lucros uma arbitrariedade expressamente vedada pela Lei das

Sociedades Anonimas.

3.4 Da distincao entre disponibilidade e equivaléncia patrimonial

Na tentativa de justificar a equiparacao dos lucros apurados aos lucros disponibilizados,
o Estado recorreu aos argumentos de que o poder de controle, bem como o método de
equivaléncia patrimonial (“MEP” ou equity method), ja permitiam configurar a
disponibilidade para os sécios dos lucros acumulados das sociedades controladas e coligadas
do exterior. Nesse sentido, além da distincdo entre disponibilidade e controle, nota-se
necessdria a distin¢do entre equivaléncia patrimonial e disponibilidade.

Enquanto o argumento de que o direito de voto do acionista controlador conduz a
legitimacdo da disponibilidade ficta dos lucros da sociedade investida no exterior, a sua
investidora (acionista) no Pais para uso pelo regime de tributacdo automatica da renda, outro
argumento utilizado para legitimar esse regime € o de que, por meio do MEP, aplicdvel as
sociedades controladas e coligadas no exterior, vislumbra-se que, por equivaléncia, o

patrimdnio liquido daquela sociedade ja seria parte integrante do lucro da sociedade
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investidora residente ou domiciliada no Pais, configurando aquisi¢do de disponibilidade
juridica e econdmica a investidora, independentemente do ato de distribuicao.

Foi partir deste argumento que a Receita Federal editou a IN n° 213/02%, que, ao
regulamentar o artigo 74 da MP n° 2.158/01, procedeu a distingdo das sociedades sujeitas ao
regime de tributacdo automatica, posto que avaliadas pelo MEP, aquelas sujeitas a tributacao
sob regime de caixa, avaliadas pelo custo de aquisi¢ao.

O equivoco, entretanto, repousa no fato de o MEP servir como mero instrumento
societdrio para a avaliacdo de um investimento, sem carater definitivo, resumindo-se de um
reflexo contdbil das mutagdes patrimoniais da sociedade investida, no momento em que
aplicado.

O MEP ¢ extraido da contabilidade societdria, para avaliacdo de investimentos em
sociedades controladas ou coligadas, em fun¢do do valor do patrimonio liquidos das
investidas, consoante o artigo 248, inciso I, da Lei das SAs. Presta-se, essa figura, ao cdlculo
do valor correspondente ao acréscimo ou decréscimo de investimentos em participacdes
societdrias consideradas relevantes, de acordo com o artigo 243, § 4° da Lei das SAs, pela
aplicacdo do percentual da participacdo societdria no capital social da investida sobre o valor
de seu patrimonio liquido, obtendo-se a equivaléncia patrimonial do investimento.

Este elemento contabil, que funciona como um “espelho” do patrimonio liquido da
investida, refletindo as mutagdes positivas e negativas na conta de investimentos do socio
investidor em sua investidora, ndo corresponde a um instrumento hdbil a demonstrar a
aquisicdo, pela investidora brasileira, de qualquer direito aos lucros gerados pelas pessoas

juridicas estrangeiras, uma vez que:

(i) os resultados registrados na conta de investimentos pela sociedade coligada ou
controladora no Pais (elemento de incidéncia do fato gerador, segundo o a IN n°
213/02) refletem tanto os lucros e prejuizos auferidos naquele momento pela

37 E o que se nota pela leitura do artigo 7°, da IN n° 213/02, que elegeu o MEP para se aferir o valor tributdvel
dos rendimentos auferidos no exterior pelas sociedades investidas, de modo que por meio do célculo da
equivaléncia patrimonial, os lucros de origem estrangeira seriam trazidos para as bases de célculo do IR e da
CSLL devidos pela investidora residente no Pais. Confira-se:

“Art. 7°. A contrapartida do ajuste do valor do investimento no exterior em filial, sucursal, controlada ou coligada
avaliado pelo método de equivaléncia patrimonial, conforme estabelece a legislacdo comercial e fiscal brasileira,
deverd ser registrada para apuragdo do lucro contébil da pessoa juridica no Brasil.

§1° Os valores relativos ao resultado positivo da equivaléncia patrimonial, ndo tributados no transcorrer do ano-
calenddrio, deverdo ser considerados no balanco levantado em 31 de dezembro do ano-calenddrio para fins de
determinac¢do do lucro real e da base de cédlculo da CSLL.”
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sociedade estrangeira, como as demais mutacdes patrimoniais ndo provenientes de
lucros ou prejuizos, apuradas pelo MEP;

(i1) ainda que o art. 7° da IN 213/02 tratasse apenas da tributacao sobre a variacdo dos
lucros e prejuizos das sociedades estrangeiras e nao das mutagdes patrimoniais
provenientes de quaisquer causas, tais lucros ainda estdo sujeitos a legislagcdo
estrangeira e ao estatuto social da investida para fins de distribuicao; e,

(ii1) enquanto ndo distribuidos para socios e acionistas na forma da lei e do estatuto a
que estdo submetidos, pertencem a sociedade investida.

Fato é que os métodos contdbeis possuem efeitos fiscais na legislacdo tributdria
brasileira, mas em relacdo ao IR e CSLL, a propria legislacdo atribuiu, até o RIR/99, efeito
neutro aos ganhos e perdas de equivaléncia patrimonial: caso se obtenha um resultado positivo
(o que corresponderia ao lucro, para a IN n° 213/02), este deveria ser excluido da base de
calculo do IR e da CSLL, de outra parte, se negativa, deveria ser adicionada nas respectivas

bases. E o que se depreende da legislagdo abaixo transcrita:

Decreto n° 3.000/99 (“RIR/99”)

Art. 428. Nao serd computado na determinacio do lucro real o acréscimo ou a diminui¢@o do valor de
patrimdnio liquido de investimento, decorrente de ganho ou perda de capital por variacio na
percentagem de participag¢do do contribuinte no capital social da coligada ou controlada (Decreto-Lei
n° 1.598, de 1977, art. 33, § 2°, e Decreto-Lei n° 1.648, de 1978, art. 1°, inciso V).

Paragrafo tnico. Os resultados da avaliagdo dos investimentos no exterior, pelo método da equivaléncia
patrimonial, decorrentes da variagdo no percentual de participacdo, no capital da investida, terdo o
tratamento previsto no art. 394 (Lei n°® 9.249, de 1995, art. 25, § 6°)85.

Decreto-lei n° 1.598/77

Art. 23. A contrapartida do ajuste de que trata o artigo 22, por aumento ou reducdo no valor de
patrimoénio liquido do investimento, ndo serd computada na determinagdo do lucro real. (Redacdo dada
pelo Decreto-lei n° 1.648, de 1978).

Pardgrafo tinico. Ndo serdo computadas na determinacdo do lucro real as contrapartidas de ajuste do
valor do investimento ou da amortizacdo do 4gio ou desdgio na aquisi¢do, nem os ganhos ou perdas de
capital derivados de investimentos em sociedades estrangeiras coligadas ou controladas que ndo
funcionem no Pafs.

Lei n°® 7.689/88

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

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo:

¢) o resultado do periodo-base, apurado com observéncia da legislagdo comercial, serd ajustado pela:
4 - exclusdo do resultado positivo da avaliacdo de investimentos pelo valor de patrimdnio liquido;
(Redacdo dada pela Lei n° 8.034, de 1990) (...).

Nota-se que a verificac@o da neutralidade fiscal da equivaléncia patrimonial decorre da

propria defini¢do dos objetivos inerentes ao MEP, consoante se extrai do texto do Manual das

38 Seriam exemplos da segrega¢do da mutagdo patrimonial pelo MEP: (a) dividendos distribuidos, (b) realiza¢do
de resultados abrangentes, (d) variagdo do percentual da participag@o societdria (e.g., variagdo na participacao
relativa por conta da integralizacdo de capital com subscri¢do), (e) ajustes de exercicios anteriores, (f) outras
variagdes suscetiveis a esta conta, como reflexos do aumento da reserva de capital.
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Sociedades por Acdes da Fundacdo Instituto de Pesquisas Contébeis, Atuariais e Financeiras

(“FIPECAFI”), in verbis:

“(...) Por esse critério, as empresas reconhecem a parte que lhes cabe nos resultados gerados por suas
investidas no momento em que tais resultados sdo gerados naquelas empresas, € ndo somente no momento
em que sdo distribuidos na forma de dividendos, como ocorre no método de custo. Portanto, o método da
equivaléncia patrimonial acompanha o fato econdmico, que é a geracdo dos resultados e ndo a
formalidade da distribuicdo de tal resultado.” *

Isso € dizer que, o MEP pode transparecer a valorizacao da participacao societaria dos
socios investidores, quando avaliada a variac@o positiva do patrimonio liquido da sociedade
estrangeira investida, mas de nenhuma forma pode refletir um aumento patrimonial ou
aquisicdo de disponibilidade juridica para fins de tributacdo, pois ndo considera a ocorréncia

do ato da distribuicdo de lucros pelas sociedades controladas ou coligadas.

3.5 Da mera expectativa de direito a renda

Havendo, portanto, uma delimitacdo quanto a distribui¢do de dividendos, que pode
nao ser realizada no caso concreto, por forca da legislacdo societéria, regulamentadora ou por
exigéncias da legislacdo estrangeira, compreende-se que o direito de um acionista de
promover uma assembleia geral e votar pela distribuicdo de dividendos ndo pode ser
confundido com a entrada, em seu patrimonio, dos dividendos em discussao.

Nesse sentido, o art. 74 da MP n° 2.158/01 nao teria condao de afastar o requisito da
disponibilidade juridica dos lucros auferidos por sociedade coligada e controlada no exterior
para fins de tributacio da renda em bases universais, conforme exigido pelo artigo 43, caput,
do CTN, vez que a auséncia da disponibilidade, hip6tese do acréscimo patrimonial, torna
inexistente a presenca do contribuinte do IR, na forma do que estabelece o artigo 45 daquele
cddigo tributdrio:

“Art. 45. Contribuinte do imposto ¢ o titular da disponibilidade a que se refere o artigo 43, sem prejuizo

de atribuir a lei essa condi¢do ao possuidor, a qualquer titulo, dos bens produtores de renda ou dos
proventos tributdveis.”

Significa isto que, argumentar no sentido de que a subsuncdo do artigo 74 da MP n°
2.158/01 ao artigo 43 do CTN, como se houvesse disponibilidade juridica da renda em favor
da pessoa juridica controladora ou coligada residente no Brasil no momento da apuragdo de

lucro em balanco pela sociedade controlada ou coligada, ndo merece guarida, trata de mera

3 In: IUDICIBUS, Sérgio; MARTINS, Eliseu; GELBECKE, Ernesto Rubens. Manual de contabilidade das
sociedades por acOes (aplicdvel a todas as sociedades de acordo com as normas internacionais e do CPC), Ed.
Atlas, 3% edi¢do, 2018, p. 566.
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expectativa de direito a renda, ndo havendo acréscimo patrimonial que justifique o fato
gerador do IR.

Nesse sentido, as consideracdes do professor Alberto Xavier:

“O § 2° do art. 43 limita-se, na verdade, a permitir a lei ordindria que esrabeleca as condicdes e o
momento em que se dard a disponibilidade. (...) Todavia, o art. 74 da Medida Proviséria n® 2.158-35/01
extrapolou o permissivo da lei complementar, eis que considerou disponibilizados por fic¢do legal
lucros que, na verdade, disponibilizados ndo sdo. (XAVIER, 2010, p. 402)” %

Assim, diante do exposto até o momento, pode-se concluir que a regra instituida pelo
artigo 74 da MP n° 2.158/01 acaba veiculando a criagdo de um novo fato gerador do imposto
de renda, estranho ao que restou delimitado pela CRFB/88 e pelo CTN, elegendo a figura de
um contribuinte nao titular da disponibilidade a que se refere o artigo 43 do CTN. Como
consequéncia, esse regime tributario implica em dilapidar o préprio patrimdnio das empresas
investidoras do Pafs, posto que ndo hd, necessariamente, efetivo acréscimo patrimonial que
caracteriza uma nova riqueza (i.e., distribuicdo de dividendos pelas sociedades controladas e
coligadas no exterior), tratando-se tdo apenas de um fato gerador de IR engatilhado pela

expectativa de direito a renda.

4. DO REGIME DE TRIBUTACAO INSTITUIDO PELA LEI N° 12.973/14
4.1 Do Julgamento da ADI 2.588 em 2013

Foram levados ao judicidrio questionamentos dos contribuintes alegando a violagao da
materialidade do IR, consubstanciada no artigo 153, inciso III, da CRFB/88, diante da previsao
de tributacdo sem a efetiva disponibilidade juridica ou econdmica da renda, na forma instituida
pelo art. 74 da MP n°® 2.158/01. O julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(“ADI”) n° 2.588, ajuizada pela Confederagdo Nacional da Industria (“CNI”), pelo Supremo
Tribunal Federal (“STF”) tratou de analisar a constitucionalidade daquele dispositivo e
sedimentar sua aplicagcdo pelo Poder Judicidrio.

O voto relator da Ministra Ellen Grace, no sentido de entender inconstitucional o artigo
74 da MP n° 2.158/01, se consignou no fato de as sociedades brasileiras carecerem de
deliberagcdo por assembleia das sociedades localizadas no exterior, para dispor do lucro que

aquelas auferiram. Do contrério, tratar-se ia de uma expectativa de direito a renda, o que ndo

40 X AVIER, Alberto. Direito Internacional do Brasil. Reformulado e atualizado por Roberto Duque Estrada e
Renata Emery. Rio de Janeiro, Forense. 2010. P.402.
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€ objeto de tributacdo pelo IR segundo o artigo 153, inciso III, da CRFB/88 e o artigo 43,
caput, do CTN.

A eminente relatora entendeu que haveria violagao ao artigo 43 do CTN, no que diz
respeito a exigéncia de aquisi¢do de disponibilidade juridica da renda, mas apenas nos casos
de empresas coligadas no exterior, definidas no §1° do artigo 243 da Lei das S.As., nas quais
a participagdo societdria da empresa brasileira ndo lhe confere poder de controle, mas apenas
uma influéncia significativa decorrente de um investimento relevante. Para a relatora, a
tributacao automatica do lucro auferido por sociedades controladas seria constitucionalmente
védlida, na medida em que, em seu entendimento, o poder de controle outorgado a empresa
brasileira a permitiria comandar a politica de pagamento e distribui¢do de lucros e dividendos,
o que configuraria disponibilidade juridica do lucro, inexistindo afronta ao artigo 43 do CTN.

Dando seguimento ao julgamento, os demais ministros proferiram seus votos,

concluindo o Plendrio, em apertada sintese*!:

(i) por maioria absoluta de votos, ser inconstitucional a tributacdo, ao abrigo do
paragrafo tinico do art. 74, dos lucros de controladas e coligadas, auferidos antes de
31 de dezembro de 2001, por ofensa ao principio da irretroatividade;

(i) por maioria absoluta de votos, ser inconstitucional a tributacdo dos lucros de
coligadas, domiciliadas em pais nao qualificado como de tributagdo favorecida, os
chamados paraisos fiscais;

(iii) por maioria absoluta de votos, ser constitucional a tributacdo dos lucros das
controladas, domiciliadas em pais de tributacdo favorecida, os chamados paraisos
fiscais; e

(iv) ndo houve declaragdo com efeito erga omnes com relacdo a tributacdo das
controladas nao domiciliadas em pais de tributacdo favorecida e, das coligadas
domiciliadas em pais de tributacio favorecida, tendo em vista ter ocorrido empate
na votacao dessas matérias.

A respeito das conclusdes, quatro linhas de pensamento orientaram o julgamento pelos
Ministros:*

(i) “a primeira linha de pensamento, a qual se afiliaram os Ministros Sepulveda
Pertence, Celso de Mello, Marco Aurélio Mello e Ricardo Lewandowski,
considerava totalmente inconstitucional a tributacdo dos lucros de controladas e
coligadas no exterior prevista no art. 74 da Medida Proviséria n® 2.158-35/2001,

41 XAVIER, Alberto. Direito Internacional do Brasil. Reformulado e atualizado por Roberto Duque Estrada e
Renata Emery. Rio de Janeiro, Forense. 2015. 2* Edigdo. P.441.
42 X AVIER, Alberto. Direito Internacional do Brasil. Reformulado e atualizado por Roberto Duque Estrada e
Renata Emery. Rio de Janeiro, Forense. 2015. 2* Edigdo. P.442.
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por considerar que a lei teria instituido uma hipétese de disponibilidade ficta, ndo
relevadora de real acréscimo patrimonial do sécio no Brasil;

(i1) asegunda linha de pensamento, a qual se afiliaram os Ministros Nelson Jobim, Eros
Grau, Ayres Britto e Cesar Peluso, considerava totalmente constitucional a
tributacao dos lucros de controladas e coligadas no exterior previsto no art. 74 da
Medida Proviséria n°® 2.158-35/2001, por entender que o controle ou coligacao
conferem, nos termos da lei societdria, acréscimo patrimonial imediato e disponivel
no patrimoénio do sécio brasileiro , tendo o art. 74 se limitado a alterar o momento
da tributacdo pela ado¢do do regime de competéncia, em lugar do regime de caixa;

(iii) aterceira linha de pensamento foi sustentada pela Ministra Ellen Gracie, que apenas
considerava constitucional a tributacdo em relac@o as controladas no exterior, cujos
lucros estariam disponiveis para o s6cio no Brasil em razdo do seu poder de
controle, mas ja considerando inconstitucional essa tributagdo quanto as coligadas
pela auséncia de poder do sécio para de forma isolada determinar a disponibilizagao
dos lucros;

(iv) a quarta linha de pensamento foi sustentada pelo Ministro Joaquim Barbosa, que
considerava ndo haver disponibiliza¢do dos lucros das controladas ou coligadas
estrangerias para o sécio no Brasil, rejeitando tanto o método de equivaléncia
patrimonial, quanto o poder de controle, como suportes faticos legitimos para
amparar a incidéncia do imposto, contudo, admitindo-a como constitucional nos
casos de controladas e coligadas domiciliadas em paraisos fiscais, por entender que
nesses casos se justifica a tributacdo diante da necessidade de combate a evasdo
fiscal e ao abuso, incompativeis com a ordem constitucional.”

Nota-se que o Ministro Joaquim Barbosa firmou entendimento no sentido de que o
regime de tributagao instituido pelo artigo 74 da MP n° 2.158/01 ndo é consentaneo com o
fato juridico tributdrio do IR, uma vez que consagra ficcdo de disponibilidade de renda, e,
ainda, se utiliza do artificio ilegal eleito pelo Fisco, de se considerar como revelador de
aquisicdo de disponibilidade sobre a renda o resultado positivo do MEP, absolutamente neutro
para fins fiscais, conforme determina a legislacdo de regéncia.

Evidentemente influenciado pela tendéncia das regras CFC previstas na legislacdo de
outros paises, que elegem a localizacdo do domicilio da sociedade investida como critério de
discriminacdo para identificd-la como uma sociedade-base, o Ministro Joaquim Barbosa
buscou apartar os investimentos sérios realizados em subsididrias efetivamente operacionais,
daqueles meramente especulativos, baseados em estruturas sem substancia econdmica,
constituidas apenas para deslocar a tributagdo para paises com carga tributdria reduzida.
Diferentemente da ministra relatora, o Ministro Joaquim Barbosa ndo considerou, em seu
voto, o fato de as investidas serem coligadas ou controladas, importando apenas sua

localizag@o para fins de combate a evasao fiscal.
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Destarte, em 10 de abril de 2013, o Plenario do STF atribuiu efeito pratico ao resultado

do julgamento, proferindo a seguinte decisao:

“Decisdo: Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente a a¢do
para, com eficicia erga omnes e efeito vinculante, conferir interpretacdo conforme, no sentido de que o
artigo 74 da MP n° 2.158-35/2001 ndo se aplica as empresas "coligadas" localizadas em paises sem
tributagdo favorecida (ndo "paraisos fiscais"), e que o referido dispositivo se aplica as empresas
"controladas" localizadas em paises de tributacdo favorecida ou desprovidos de controles societdrios e
fiscais adequados ("paraisos fiscais", assim definidos em lei), vencidos os Ministros Marco Aurélio,
Sepulveda Pertence, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello. O Tribunal deliberou pela ndo
aplicabilidade retroativa do pardgrafo unico do artigo 74 da MP n°® 2.158-35/2001. Votou o Presidente,
Ministro Joaquim Barbosa, que lavrard o acérdao. Nao participaram da votagdo os Ministros Teori
Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Dias Toffoli e Carmen Lucia, por sucederem a ministros que votaram
em assentadas anteriores.”

Diante disso, a Receita Federal, em 08 de agosto de 2013, emitiu Solu¢ao de Consulta,
tratando de examinar a aplicacdo do disposto no art. 74 da MP n°® 2.158/01 ap6s o julgamento
da ADI n° 2.588, pelo STF. Mario Graziani Prada*’ resume o cendrio normativo consolidado

até a referida data:

“(...) a Confederacdo Nacional da Industria (CNI) ajuizou perante o STF a ADI n°® 2.588, com o objetivo
de que fosse reconhecida a inconstitucionalidade do art. 74 da MP n. 2.158/2001. O julgamento foi
concluido em 10 de abril de 2013, tendo o STF decidido, com eficicia erga omnes: (i) pela
inconstitucionalidade da tributag¢@o dos lucros das coligadas ndo domiciliadas em jurisdi¢do de tributagdo
favorecida (JTF); e (ii) pela constitucionalidade da tributacio dos lucros das controladas domiciliadas em
JTF.

Os resultados e os efeitos da ADI n. 2.588 foram sistematizados na Solucdo de Consulta Interna n.
18/2013:

Controladas:

Localizadas em JTF: constitucional (com efeito erga omnes e efeito vinculante).

Nao localizadas em JTF: constitucional (sem efeito erga omnes e efeito vinculante).

Coligadas:

Localizadas em JTF: constitucional (sem efeito erga omnes e efeito vinculante).

Nao localizadas em JTF: inconstitucional (com efeito erga omnes e efeito vinculante). (PRADA, 2019,
165/166)” (grifos originais)

Referida Solu¢do de Consulta cuidou de examinar a compatibilidade do artigo 74 da MP
n® 2.158/01 com os tratados internacionais, firmados pelo Brasil, para evitar a dupla
tributacdo. Naquela oportunidade, a Receita Federal concluiu que a aplicagao do disposto no
artigo em discussdo ndo viola os tratados internacionais, pelas seguintes razdes: (i) a norma
interna incide sobre o contribuinte brasileiro, inexistindo qualquer conflito com os

dispositivos do tratado que versam sobre a dupla-tributacio de lucros; (ii) o Brasil ndo estéd

4 PRADA, Mario Graziani. Regime tributdrio aplicdvel para investimento em sociedades controladas em
conjunto no exterior. P. 165/166. Artigo em Sinopse Tributdria 2018-2019. Mattos Filho. 12* ed. Edgard Blucher
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tributando os lucros da sociedade domiciliada no exterior, mas sim os lucros auferidos pelos
proprios socios brasileiros; e (iii) a legislacdo brasileira permite a empresa investidora no
Brasil o direito de compensar o imposto pago no exterior, ficando, assim, eliminada a dupla
tributacdo, independentemente da existéncia de tratado**.

Posteriormente, diante da necessidade de incorporar as premissas estabelecidas pelo
STF ao ordenamento juridico, foi editada a MP n° 627, de 2013, que previu regimes juridicos
distintos para sociedades coligadas e controladas, supostamente em alinhamento com o que
decidiu o STF no julgamento da ADI n° 2.588. Em resumo, no que diz respeito as sociedades
estrangeiras controladas por sociedades brasileiras, manteve-se a tributacdo automatica,
anualmente, conforme apuracdo dos lucros em balanco, nos exatos termos anteriormente
previstos pela MP n°® 2.158/01 (artigo 73 da MP n° 627/13). Em relag¢do aos lucros auferidos
pelas sociedades coligadas, a tributacao estaria condicionada a efetiva distribuicao dos lucros
para a pessoa juridica domiciliada no Brasil, desde que a empresa estrangeira preenchesse as

exigéncias previstas no caput e nos incisos do artigo 77*> da MP n° 2.158/01.

#Solucdo de Consulta Interna Cosit n° 18, de 08 de agosto de 2013. Acessado em 28.02.2019. Disponivel em
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&id Ato=50774.

45 “Art. 77. Os lucros auferidos por intermédio de coligada domiciliada no exterior serdo computados na
determinagdo do lucro real e da base de cdlculo da CSLL no balango levantado no dia 31 de dezembro do ano-
calendédrio em que tiverem sido disponibilizados para a pessoa juridica domiciliada no Brasil, desde que se
verifiquem as seguintes condi¢des, cumulativamente, relativas a investida: (Vigéncia)

I - ndo esteja sujeita a regime de subtributacdo, previsto no inciso III do caput do art. 80;

II - ndo esteja localizada em pais ou dependéncia com tributacdo favorecida, ou ndo seja beneficidria de regime
fiscal privilegiado, de que tratam os arts. 24 e 24-A da Lei n° 9.430, de 1996;

IIT - ndo seja controlada, direta ou indiretamente, por pessoa juridica submetida a tratamento tributdrio previsto
no inciso II; e

IV - tenha renda ativa prépria igual ou superior a oitenta por cento da sua renda total, nos termos definidos

no art. 80. (...)”

“§ 1° Para efeitos do disposto neste artigo, os lucros serdo considerados disponibilizados para a empresa
coligada no Brasil:

I - na data do pagamento ou do crédito em conta representativa de obrigag¢do da empresa no exterior;

II - na hipétese de contratacdo de operagdes de mituo, se a mutuante, coligada, possuir lucros ou reservas de
lucros; ou

IIT - na hipétese de adiantamento de recursos efetuado pela coligada, por conta de venda futura, cuja liquidagao,
pela remessa do bem ou servigo vendido, ocorra em prazo superior ao ciclo de produ¢do do bem ou servigo.

§ 2° Para efeitos do disposto no inciso I do § 1°, considera-se:

I - creditado o lucro, quando ocorrer a transferéncia do registro de seu valor para qualquer conta representativa
de passivo exigivel da controlada ou coligada domiciliada no exterior; e

II - pago o lucro, quando ocorrer:

a) o crédito do valor em conta bancdria, em favor da coligada no Brasil;

b) a entrega, a qualquer titulo, a representante da beneficidria;

c¢) a remessa, em favor da beneficidria, para o Brasil ou para qualquer outra praga; ou

d) o emprego do valor, em favor da beneficidria, em qualquer praga, inclusive no aumento de capital da coligada,
domiciliada no exterior.

§ 3° Os resultados auferidos por intermédio de coligada domiciliada no exterior que nio atenda aos requisitos
estabelecidos no caput serdo tributados na forma do art. 78.

§ 4° O disposto neste artigo ndo se aplica as hipéteses em que a pessoa juridica coligada domiciliada no Brasil
for equiparada a controladora nos termos do art. 79.”
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Em contrapartida a manuten¢do da regra de tributacdo automética, a MP n° 627/13
previu, em seu artigo 86%, a possibilidade de opcdo pelo diferimento da tributacio em 5
(cinco) anos, nos casos em que os lucros sdo automaticamente tributados em 31 de dezembro
de cada ano, sob a tentativa de contornar o impacto financeiro sobre atividade econdmica das
sociedades domiciliadas no Pais.

A MP n° 627/13 foi convertida na Lei n° 12.943, de 13 de maio de 2014, que revogou o
art. 74 da MP n° 2.158/01 e estabeleceu, em seus artigos 76 e seguintes, novo regime juridico
de tributacdo da renda em bases universais, adaptando os interesses do Estado na tributa¢ao

automdtica e o resultado do julgamento da ADI n°® 2.588, pelo STF.

4.2 Do regime novo regime de tributacio instituido pela Lei n° 12.973 de 2014 e RIR/18

4.2.1 Aspectos da incidéncia e o objeto de tributacdo (conceito de ajuste do valor do

investimento e distincao da equivaléncia patrimonial)
(a) hipotese de incidéncia

Da hipétese de incidéncia do IR em bases universais, estabelecida pela Lei n° 12.973/14,
€ possivel extrair o aspecto objetivo e aspecto subjetivo da tributacdo. O aspecto objetivo € o
objeto de tributacdo, constituido pelos lucros da sociedade controlada ou coligada situada no
exterior, sobre os quais incide a acdo do sujeito ativo —sob andlise da relacdo constituida no
direito civil -, que promoverd a sua distribuicdo (i.e., pessoa juridica domiciliada no exterior,
titular do lucro, que detém a capacidade de distribuir os lucros). O sujeito passivo dessa

relacao seria a sociedade controladora ou coligada brasileira, beneficidria da disponibilizagao.

46 «Art. 86. A opgdo da pessoa juridica, o imposto sobre a renda e a CSLL devidos decorrentes do resultado
considerado na apurag@o da pessoa juridica domiciliada no Brasil, nos termos dos arts. 73 a 76 e 78, poderao
ser pagos na proporc¢ao dos resultados distribuidos nos anos subsequentes ao encerramento do periodo de
apuracio a que corresponder, observado o seguinte:

I - no primeiro ano subsequente ao periodo de apuracio, serao considerados distribuidos, no minimo, vinte
e cinco por cento do resultado apurado; e

II - no quinto ano subsequente ao periodo de apuracio, sera considerado distribuido o saldo remanescente
dos resultados, ainda nio oferecidos a tributaciao.

§ 1° No caso de infracdio ao art. 87, serd aplicada multa isolada de setenta e cinco por cento sobre o valor do
tributo declarado.

§ 2° A opcdo, na forma prevista neste artigo, aplica-se, exclusivamente, ao valor informado pela pessoa juridica
domiciliada no Brasil em declaracdo que represente confissdo de divida e constituicdo do crédito tributario,
relativa ao periodo de apuracdo dos resultados no exterior, na forma estabelecida pela RFB.

§ 3° A opgdo pelo pagamento na forma deste artigo estd condicionada a desisténcia de processos administrativos
e judiciais sobre a matéria e configura ato inequivoco que importa em reconhecimento de débito pelo devedor e
rentdncia ao direito sobre o qual se fundamente eventual impugna¢do administrativa ou a¢do judicial, nos termos
do inciso IV do pardgrafo tnico do art. 174 do Cédigo Tributdrio Nacional. (...)”
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A acdo que leva a incidéncia € a acdo, que tem por efeito a disponibilizacao dos lucros
ao sujeito passivo, como, por exemplo, a apuragdo do lucro no balanco (no caso da tributacdo
da controlada ou coligada pelo regime de competéncia) ou o pagamento e creditamento (no
caso da tributacdo da coligada pelo regime de caixa).

O beneficidrio da disponibilizacdo serd, portanto, o contribuinte ,e sujeito passivo, da

relacdo juridico-tributéria brasileira.

(b) objeto da tributacao

Os valores relativos ao resultado positivo da aplicacdo do método de equivaléncia
patrimonial deixaram de ser objeto de tributagdo na Lei n° 12.973/14, como era de se esperar,
superando as determinagdes da MP n° 2.158/01 e da IN SRF n° 213/02 de se tributar qualquer
alterac@o positiva no patrimonio liquido das sociedades coligadas e controladas no exterior,
indiferentemente de sua natureza. Todavia, a nova legislacdo continuou a tributar os lucros
auferidos por cada uma dessas controladas ou coligadas, mas dessa vez de forma
individualizada, indiferentemente da cadeia de verticalizagdo dessas sociedades.

O artigo 77, caput, da Lei n° 12.973/2014, determina, in verbis:

“Art. 77. A parcela do ajuste do valor do investimento em controlada, direta ou indireta, domiciliada
no exterior equivalente aos lucros por ela auferidos antes do imposto sobre a renda, excetuando a
variagdo cambial, deverd ser computada na determinagdo do lucro real e na base de cdlculo da
Contribuigcdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL da pessoa juridica controladora domiciliada no
Brasil, observado o disposto no art. 76.

§1° A parcela do ajuste de que trata o caput compreende apenas os lucros auferidos no periodo, ndo
alcancando as demais parcelas que influenciaram o patriménio liguido da controlada, direta ou
indireta, domiciliada no exterior.” (grifos nossos)

Da expressdo “ajuste do valor do investimento” percebe-se, em primeiro lugar, que a
nova Lei ndo trata do MEP, meio de mensuragao das alteracdes do patrimonio liquido, como
anteriormente feito pelo legislador, mas continua a tributar diretamente os lucros auferidos
por outras sociedades situadas no exterior. A esse respeito, muitos tributaristas entendem que
a redagdo do artigo 77, caput, da Lei n° 12.973/14 € um eufemismo e até mesmo ofensa ao
principio da moralidade administrativa.*’

De toda forma, o estudo da expressao “a parcela do ajuste do valor do investimento”

nos leva a compreensdo de que o legislador buscou tributar o lucro demonstrado em um

47 Posicionamento puiblico de Sérgio André Rocha.
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suposto “ajuste de lucros”, figura desconhecida na contabilidade internacional, mas baseada
na apuracao do valor de participacao societdria pelo MEP.

Assim conclui a andlise de Alberto Xavier:

“Trata-se de figura de natureza meramente fiscal, mas com reflexos na contabilidade da pessoa juridica,
j4 que, por um lado, elimina os efeitos da consolidacdo e, por outro, conduz ao reconhecimento, ao nivel
da pessoa juridica no Brasil, da ‘variagcdo do valor do investimento equivalente ao lucro ou prejuizo’ da
controlada, direta ou indireta, no exterior por um novo mecanismo préprio diverso da equivaléncia
patrimonial (XAVIER, 2015, p. 450)*%8,

Resta a indagacdo se o objeto da tributacdo estabelecido pela nova lei, consistente no
“ajuste do valor do investimento em controlada, direta ou indireta, domiciliada no exterior”
introduz uma nova realidade fiscal ao sistema juridico-tributdrio nacional por tratar de um
“resultado brasileiro”, apurado por meio do MEP ou outro instrumento similar.*

A conclusdo dessa alteracdo levou os doutrinadores e praticantes de direito, como o
notdrio professor Alberto Xavier, a acreditar que estariam diante de uma manobra, executada
pelo legislador, cujo objetivo seria legitimar a tributagdo do lucro estrangeiro a partir dos
reflexos contdbeis na sociedade controladora ou coligada brasileira, como havia-se tentado
anteriormente, mas, desta vez, escrita de modo a impedir a aplicacdo dos tratados
internacionais firmados para evitar a dupla tributagao.

Como se verd adiante, os tratados internacionais ratificados pelo Brasil, regra geral,
impedem a tributacdo dos lucros de uma sociedade por mais de um pais, permitindo apenas
que o seja de modo complementar, garantido o direito a dedu¢@o do imposto pago em um pais,
afastando, assim, a bitributa¢do dos lucros.

A Lei n° 12.973/14, no artigo 85, permitiu deducdes quando do registro dos lucros
auferidos pelas sociedades controladas e coligadas no exterior, por parte da sociedade
brasileira, diante da necessidade de se evitar, a0 menos em tese, a dupla tributacdo. No
proximo capitulo desta monografia, entenderemos se essa realidade se concretizou com a nova
lei, ao tratarmos dos acordos internacionais firmados pelo Brasil.

Para tanto, cumpre destacar que sdo previstas no artigo 85 as seguintes deducdes: (i)
deducdo de lucros de participagdes no Brasil, (ii) deducdo de valores sujeitos a regras de

precos de transferéncia e subcapitalizagdo, (iii) deducdes de IR e CSLL: (a) deducdo do IR

48 XAVIER, Alberto. Direito Internacional do Brasil. Reformulado e atualizado por Roberto Duque Estrada e
Renata Emery. Rio de Janeiro, Forense. 2015. 2* Edi¢do. P.450.
4 ROCHA, Sergio André. TORRES, Heleno (coord.). Direito Tributdrio Internacional. Homenagem ao
Professor Humberto Xavier — Sdo Paulo: Quartier Latin. 2016. P. 688.
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pago no exterior, (b) dedu¢do do IR incidente sobre os rendimentos recebidos, (c¢) deducao do
IR retido sobre dividendos distribuidos pelas coligadas tributadas pelo regime de caixa, (d)

deducdo do crédito presumido de imposto de renda.”

4.2.2 Tributacao das Sociedades Controladas
(a) tributacao automatica e momento da disponibilidade

A partir da leitura do artigo 77 da Lei n® 17.973/14, fica estabelecido que (1) a parcela
do ajuste do valor do investimento em controlada, direta ou indireta, domiciliada fora do Pais,
que seja equivalente aos lucros ou prejuizos por elas auferidos (ii) antes da apuracdo do
imposto de renda por aquela sociedade e (iii) excluida a variacdo cambial correspondente
aquele momento da apuragdo, deverdo ser computados na apuracdao do Lucro Real para fins
de tributacdo do IR e da CSLL.

A Instru¢ao Normativa RFB n° 1.520, de 4 de dezembro de 2014, reproduz, em seu art.
9°, aredacao do citado art. 77, e esclarece, em seu artigo 2°, que a pessoa juridica controladora,
domiciliada no Brasil, deve registrar em subcontas vinculadas a conta de investimentos em
controlada direta no exterior, de forma individualizada, o resultado contabil na variacdo do
valor do investimento equivalente aos lucros ou prejuizos auferidos pela prépria controlada
direta e suas controladas, direta ou indiretamente, no Brasil ou no exterior, relativo ao ano-
calendério em que foram apurados em balango, observada a propor¢do de sua participagdo em

cada controlada, direta ou indireta’!

50 XAVIER, Alberto. Direito Internacional do Brasil. Reformulado e atualizado por Roberto Duque Estrada e
Renata Emery. Rio de Janeiro, Forense. 2015. 2* Edi¢do. P.465.

Swart 204 pessoa juridica controladora domiciliada no Brasil ou a ela equiparada, nos termos do art. 15,
deverd registrar em subcontas vinculadas a conta de investimentos em controlada direta no exterior, de forma
individualizada, o resultado contdbil na variagdo do valor do investimento equivalente aos lucros ou prejuizos
auferidos pela propria controlada direta e suas controladas, direta ou indiretamente, no Brasil ou no exterior,
relativo ao ano-calenddrio em que foram apurados em balango, observada a proporgdo de sua participagdo em
cada controlada, direta ou indireta.
§ 1° O valor a ser registrado em subcontas de que trata o caput deve ser a parcela do ajuste do valor do
investimento equivalente aos lucros por ela auferidos antes da tributacdo no exterior sobre o lucro.
§ 2° Dos resultados das controladas diretas ou indiretas ndo deverdo constar os resultados auferidos por outra
pessoa juridica sobre a qual a pessoa juridica controladora domiciliada no Brasil mantenha o controle direto
ou indireto. (...)
Art. 9° A parcela do ajuste do valor do investimento em controlada, direta ou indireta, domiciliada no exterior
equivalente aos lucros por ela auferidos antes do imposto sobre a renda, excetuando a variacdao cambial, deverd
ser computada na determinagdo do lucro real e na base de cdlculo da CSLL da pessoa juridica controladora
domiciliada no Brasil, observado o disposto no art. 2.
In: Solucdo de Consulta RFB n° 034 de 2015. Disponivel em
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=59074&visao=anotado. =~ Acesso  em
19.03.2019.
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Considerando que, nos termos da legislacdo societdria (i.e., Lei das SAs), controle
representa a titularidade de direitos de preponderancia nas deliberacdes em uma sociedade em
que se detenha participagdo societdria e poder de eleger a maioria dos administradores daquela
sociedade, a tributacdo automatica sobre a sociedade controlada (ou as equiparadas) se da sob
uma espécie de regime de competéncia, por meio de qual os lucros da sociedade situada no
exterior sdo diretamente adicionados na apuracdo do lucro na sociedade controladora no
Brasil, sem a ocorréncia de distribui¢do, na propor¢ao das participacao da controladora sob o
capital social da controlada.

O momento da disponibilizacdo ficta dos lucros auferidos pelas sociedades controladas
no exterior, isto €, o momento em que devem ser computados na apuragdo do lucro das
sociedades controladoras brasileiras, foi disciplinado pelo artigo 8° da IN n° 1.520/14, in

verbis:

“Art. 8° Os resultados positivos auferidos no exterior, por intermédio de filiais, sucursais, controladas,

direta ou indireta, ou coligadas serdo computados para fins de determinagdo do lucro real e da base de

calculo da CSLL no balango levantado em 31 de dezembro do ano-calendario em que tiverem sido
disponibilizados para a pessoa juridica domiciliada no Brasil”. (grifos nossos)>?

A disponibilizacdo (ficta) para a pessoa juridica domiciliada no Brasil, como fato

gerador do IR no Brasil, € apresentada na previsao dos §§ 3° a 6° do mencionado artigo, que

contemplam hipéteses de “equiparacdo” daquilo que se entende por disponibilizacdo de

lucros: sdo as hipoteses de liquidacdo, encerramento das atividades, absor¢ao do patrimdnio
ou alienacdo do patrimdnio ou participacao societdria pela sociedade controlada sediada no
exterior.

Em sintese, pode-se dizer que atos juridicos como a distribui¢io dos lucros ou
dividendos tornaram-se irrelevantes para a tributacdo daquilo que deveriam ser eventuais
lucros auferidos por sociedade sediada no Brasil, fazendo-se, assim, com que o fato gerador
do imposto sobre a renda - em bases universais - incida sobre mera expectativa de direito a
renda, tendo-se como momento do fato gerador uma fic¢do juridica criada pelo legislador
brasileiro, sob a justificativa de combate a evasao fiscal.

Tamanho autoritarismo do legislador foi unicamente permitido em estados democréticos
para atuagdo sobre sociedades-base (i.e., aquelas sediadas em paises de baixa tributacdo para

diferimento do IR), mas ndo ha como admitir que todas as sociedades brasileiras que possuem

52 Disponivel em http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=59074&visao=anotado.
Acesso em 19.03.2019.
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controle de sociedade controlada no exterior t€m como objetivo a pratica da evasao fiscal ao

invés da contribui¢do ao crescimento econdmico do Pais.

(b) individualizacido das controladas indiretas

Para fins de tributagdo das controladas indiretas situadas no exterior, antes da Lei n°
12.973/14, estava instituida pela MP n°® 2.158/01 verdadeiro regime de verticalizacdo da
tributacdo das sociedades indiretas, atingido pela consolida¢do dos lucros no nivel da
controlada direta estrangeiras, e ndo da sociedade brasileira. O efeito é que a sociedade
controlada brasileira reconhecia na apuracao do lucro real e na composi¢ao da base de cdlculo
da CSLL apenas os lucros registrados na sociedade diretamente controlada.

Ocorre que, atento ao fato de que sob o regime de verticalizacdo o lucro da sociedade
brasileira poderia, eventualmente, ser atingido por prejuizos auferidos por sociedades
indiretas, como um efeito ‘“cascata”, na Lei n® 12.973/14 o legislador tratou de inovar e
solucionar este potencial problema arrecadatério, instituindo o principio da horizontalizagdo,
com a tributag¢do individualizada das controladas indiretas.

Esse principio € consagrado nos artigos 76 e 77 da referida lei e estabelece uma relacio
direta entre a controlada brasileira e as controladas indiretas situadas no exterior, cuja
participacao é detida por sua controlada direta e, eventualmente, por uma cadeia de outras
sociedades controladas indiretamente. Isso significa que os lucros de uma sociedade podem
ser considerados distribuidos pelo Fisco brasileiro sem que se respeita uma cadeia hierdrquica
de sociedades instituidas pelo direito privado, de modo que tais lucros nio respeitassem
qualquer “cadeia de distribui¢ao”.

E o que se extrai do artigo 79 da Lei n° 12.973/14, in verbis:

“Art. 79. Quando nao houver consolidacio, nos termos do art. 78, a parcela do ajuste do valor do
investimento em controlada, direta ou indireta, domiciliada no exterior equivalente aos lucros ou prejuizos
por ela auferidos devera ser considerada de forma individualizada na determinagdo do lucro real e da base
de cdlculo da CSLL da pessoa juridica controladora domiciliada no Brasil, nas seguintes formas:

I - se positiva, devera ser adicionada ao lucro liquido relativo ao balanco de 31 de dezembro do ano-
calenddrio em que os lucros tenham sido apurados pela empresa domiciliada no exterior; e

II - se negativa, podera ser compensada com lucros futuros da mesma pessoa juridica no exterior
que lhes deu origem, desde que os estoques de prejuizos sejam informados na forma e prazo
estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil - RFB.” (grifos nossos)

A consolida¢do mencionada, que dize respeito ao disposto no artigo 78, trata de regime
transitério opcional, por meio do qual, at¢ o ano-calendario de 2022, poderia haver a
consolidagdo dos resultados de controladas diretas e indiretas situados no exterior na

48



controladora no Brasil, para permitir a compensacdo dos prejuizos no exterior com os lucros
auferidos por outras controladas diretas ou indiretas domiciliadas no exterior.

O artigo 78 da nova Lei, todavia, excepciona a consolidac¢do do resultado auferido por
sociedade controlada direta ou indireta (i) situada em pais com o qual o Brasil ndo possua
acordo de troca de informacgdes, (ii) situada em pais considerado paraiso fiscal, (iii)
controlada, direta ou indiretamente, por entidade enquadrada no item “ii” antecedente, e (iv)
que tenha renda ativa prépria inferior a 80% (oitenta por cento) da renda total.

Os critérios acima transcritos serviram para permitir (ou ndo) que as sociedades
controladoras ou coligadas domiciliadas no Brasil optassem pelo regime temporério de

consolidagdo, aproveitando, assim, regime de diferimento do pagamento do imposto exigido

pelo legislador.

4.2.3 Tributacao das Sociedades Coligadas (regime de caixa e competéncia e equiparaciao
a controladas)

A Lein® 12.973/14 estabelece duas modalidades de tributagc@o dos lucros auferidos pelas
sociedades coligadas domiciliadas no exterior e disponibilizados por elas a sociedade coligada
brasileira: (i) o regime de caixa, sob o qual o gatilho da incidéncia do IR se da pela efetiva
disponibilizac¢do do lucro e (ii) o regime de competéncia, que enseja a tributacdo automatica
dos lucros ndo distribuidos, mas disponibilizados fictamente nos termos da legislacdo
nacional.

A nova lei, que absorveu determinacdes estabelecidas pelo STF no julgamento da ADI
n°® 2.588, aplicando para as coligadas ndo localizadas em pais com jurisdicdo de tributacdo
favorecida o regime de caixa. Mais especificamente, fazem jus ao regime de caixa a tributagao
sobre os lucros auferidos pelas coligadas situadas no exterior que, cumulativamente,
preencham os seguintes requisitos: (i) ndo esteja localizada em pais ou dependéncia com
tributacao favorecida, ou ndo seja beneficidria de regime fiscal privilegiado, de que tratam os
artigos 24 e 24-A da Lei n° 9.430/96; (ii) ndo esteja sob o regime de subtributacio, definido
como aquele que tributa os lucros da pessoa juridica domiciliada no exterior a aliquota
nominal inferior a 20% (vinte por cento) (art. 84, inciso III, Lei n® 12.973/14), e (iii) ndo seja
controlada, direta ou indiretamente, por pessoa juridica submetida ao regime de subtributagdo.

Nota-se, que a definicdo do momento de disponibilizagdo dos lucros as sociedades
coligadas brasileiras, sob regime de caixa, sdao reproduzidos da Lei n®9.532/1997 4 12.973/14,

conforme estabelece seu artigo 81, §1°, incisos I a III: § 1o Para efeitos do disposto neste
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artigo, os lucros serdo considerados disponibilizados para a empresa coligada no Brasil: I - na
data do pagamento ou do crédito em conta representativa de obrigacdao da empresa no exterior;
IT - na hipétese de contratacdo de operacdes de mutuo, se a mutuante, coligada, possuir lucros
ou reservas de lucros; ou, III - na hipétese de adiantamento de recursos efetuado pela coligada,
por conta de venda futura, cuja liquidacao, pela remessa do bem ou servico vendido, ocorra
em prazo superior ao ciclo de producao do bem ou servigo.

A defini¢do de pagamento e creditamento, conforme descritos no inciso que o I do §1°

do artigo 81 é dada no §2° in verbis:

“§ 2° Para efeitos do disposto no inciso I do § 1o, considera-se:

I - creditado o lucro, quando ocorrer a transferéncia do registro de seu valor para qualquer conta
representativa de passivo exigivel da coligada domiciliada no exterior; e

II - pago o lucro, quando ocorrer:

a) o crédito do valor em conta bancdria, em favor da coligada no Brasil;

b) a entrega, a qualquer titulo, a representante da beneficidria;

c¢) aremessa, em favor da beneficidria, para o Brasil ou para qualquer outra praga; ou

d) o emprego do valor, em favor da beneficidria, em qualquer praga, inclusive no aumento de capital da
coligada, domiciliada no exterior.”

Caso nado sejam atendidos cumulativamente os critérios do artigo 81, a tributacdo da
coligada, ainda que ndo esteja localizada em pais com jurisdi¢do de tributagcao favorecida, serd
por meio da tributagdo automatica, isto €, pelo regime de competéncia, em contradicdo com o
que restou julgado constitucional pelo STF na ADI n° 2.588, que julgou pela legitimidade da
tributagio automatica

Isso é dizer que, identificadas as principais altera¢des introduzidas pela Lei n°
12.973/2014, da sua andlise parece extrair a conclusdo de que ndo a nova lei ndo promoveu a
correta adequacgdo a orientacdo do STF ou se importou em cuidar da constitucionalidade dos

termos que sedimenta.

33 “Controladas:

Localizadas em JTF: constitucional (com efeito erga omnes e efeito vinculante).

Nao localizadas em JTF: constitucional (sem efeito erga omnes e efeito vinculante).
Coligadas:

Localizadas em JTF: constitucional (sem efeito erga omnes e efeito vinculante).

Nao localizadas em JTF: inconstitucional (com efeito erga omnes e efeito vinculante). ”
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5. TRATADOS E CONVENCOES INTERNACIONAIS EM MATERIA
TRIBUTARIA

5.1 A integracio entre os tratados internacionais e o ordenamento juridico brasileiro

Uma vez analisada a legislacao brasileira que trata sobre a tributagao da renda em bases
universais, cumpre analisar a compatibilidade da norma vigente com os Tratados contra a
Dupla Tributacdo (“TDTs”) firmados pelo Brasil.

Para tanto, urge necessdria tratar da incorporacdo dos tratados internacionais no
ordenamento juridico brasileiro e do nivel hierdarquico que ocupa: tanto a melhor doutrina
quanto a jurisprudéncia sedimentam o entendimento de que os tratados prevalecem sobre a
legislacdo doméstica. E que o artigo 98 do CTN previu explicitamente, ainda que com certa
impropriedade terminoldgica, a prevaléncia dos tratados e convengdes internacionais em

relacdo 2 legislacdo interna™*:

“Art. 98. Os tratados e convencdes internacionais revogam ou modificam a legislacdo

tributdria interna e serdo observados pela que lhe sobrevenha.”

Explica Hugo de Brito Machado que “um tratado internacional ndo revoga nem
modifica a legislagdo interna. A lei revogada ndo volta a ter vigéncia pela revogagdo da lei
que a revogou. Denunciado um tratado, todavia, a lei interna com ele incompativel estard
restabelecida, em pleno vigor. Tem-se que procurar, assim, o significa da regra legal em foco.
O que ela pretende dizer é que os tratados e as convengoes internacionais prevalecem sobre
a legislacdo tributdria interna, seja anterior ou mesmo posterior.(BRITO MACHADO,2007)”

Especificamente em relagdo ao enquadramento hierdarquico das TDTs no ordenamento
juridico brasileiro, o STF julgard, em cessao do Plenario, o Recurso Extraordinario n°® 460.320,
que trata da interpretacdo do artigo 98 do CTN e da aplicacio das disposi¢cdes da Convengao
entre o Brasil e a Suécia para Evitar a Dupla Tributacdo em Matéria de Impostos sobre a
Renda, convencdo essa aprovada pelos Decretos Legislativos n°s 93/1975 e 57/1997 e
ratificada pelo Decreto n° 77.053/1976. Em 18.12.2018, o RE n° 460.320 foi incluido no
calendédrio de julgamento, sendo que, até o momento, apenas o voto do Ministro Relator
Gilmar Mendes foi apresentado nos autos. O Voto Relator foi registrado no seguinte sentido:

(i) o artigo 98 do CTN foi recepcionado pela Constituicao da Republica de 1988 e ndo padece

3 In: MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
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de qualquer vicio de inconstitucionalidade; (ii) a recepcao do referido artigo pela CRFB/88
“independe da desatualizada classificacdo em tratados-contratos e tratados-leis que, alids, tem
perdido prestigio na doutrina especializada”; e (iii) assim, os TDTs prevalecem sobre a
legislagdo interna, na forma do referido dispositivo, ainda que superveniente, independente de
sua eventual classificacio como tratados-contratuais ou tratados normativos.>

No ambito administrativo, a Receita Federal adota a premissa de que os tratados
prevalecem sobre as normas internas em razao do critério da especialidade. O Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (“CARF”), por sua vez, vem repetidamente afirmando de
que os TDTs gozam de prevaléncia®® sobre a legislacdo interna, justamente em razdo da
aplicacdo do critério da especialidade, estando pendente, portanto, apenas o pronunciamento
do Poder Judicidrio a respeito da matéria.

Nesse sentido, conforme ensina Norberto Bobbio”’, ainda que se entenda pela paridade
normativa entre os TDTs e o direito positivo interno, eventual antinomia serd resolvida sempre
em favor da prevaléncia do tratado, uma vez que, de forma geral, o critério da especialidade
(lex specialis derogat generali) prevalece sobre o critério cronolégico (lex posteriori derogat
priori). Ademais, a respeito da prevaléncia do critério da especialidade, o Pleno do STF ja
destacou que “na colisdo entre a lei e o tratado, prevalece este, porque contém normas
especificas” >

Apresentadas as consideracdoes quanto a prevaléncia hierdarquica dos TDTs sobre a
legislacdo interna, seja pelos termos do artigo 98 do CTN, seja pela perspectiva hierdrquica
atribuida ao critério da especialidade, torna-se, pois, possivel analisar a compatibilidade da
Lei n° 12.973/14 com o que dispdem estes tratados firmados pelo Brasil e outros Estados

Soberanos para evitar a dupla-tributacao.

55 RECURSO EXTRAORDINARIO N° 460.320 —PR. Supremo Tribunal Federal. Direito Constitucional e
Direito Tributdrio. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em
20.03.2019.
56 “TRATADOS E CONVENCOES INTERNACIONAIS. Nio obstante o STF tenha se posicionado no sentido
de inexisténcia de primazia hierdrquica do tratado internacional, em se tratando de Direito Tributdrio a
prevaléncia da norma internacional decorre de sua condi¢do de lei especial em relagdo a norma interna”.
(Acordao 101-954761, 1° CC, j. 26/04/2006). No mesmo sentido, v. Acérdao 101-97.020, de 13.11.2008.
57120 “Conlflito entre o critério de especialidade e o cronolégico: esse conflito tem lugar quando uma norma
anterior-especial é incompativel com uma norma posterior-geral. Tem-se conflito porque, aplicando o critério de
especialidade, da-se preponderancia & primeira norma, aplicando o critério cronolégico, di-se prevaléncia a
segunda. (...) Com base nessa regra, o conflito entre critério de especialidade e critério cronolégico deve ser
resolvido em favor do primeiro: lei geral sucessiva ndo tira do caminho lei especial precedente”. In: BOBBIO,
Teoria do ordenamento juridico, 10* Ed., Brasilia: UNB, 1999, p. 108.
38 HC 58.727/DF, Rel Min. Soares Muiioz, Pleno, DJ 3.4.1981.
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5.2 A interpretacdo dos tratados internacionais para evitar dupla tributacio e a
aplicacao dos dispositivos da Convencao-Modelo da OCDE

A andlise da inaplicabilidade dos dispositivos da Lei n° 12.973/14 em relacdo aos
TDTs tem inicio no estudo da legislacdo que lhe deu origem, ou seja, no artigo 74 da MP n°
2.158/01. Essa € a raiz normativa que criou incompatibilidade entre o sistema de tributa¢do
brasileiro instituido no artigo 77 da Lei n° 12.973/14 e os dispositivos comumente previstos
nos TDTs.

A OCDE, para evitar que uma mesma renda sofresse tributagao direta por dois Estados
Soberanos, estabeleceu um Modelo-Convengdo para utilizacdo em tratados internacionais,
visando que, uma vez firmado um tratado sob esse escopo entre dois paises, restaria impedida
a bitributagcao sobre mesmo objeto.

De forma geral, a maioria dos principais dispositivos dos TDTs seguem o Modelo-
Convencdo. Urge, entretanto, esclarecer, que aquilo que é convencionado pela OCDE ndo
vincula os 6rgdos administrativos e judiciais do Brasil, de modo que eventuais normas e
recomendacdes possuem cardter instrutivo e formador de costumes, mas ndo assume carater
vinculativo.

Assim, em sua forma padrdo, os TDTs estabelecem tratamentos especificos para (a)
rendimentos decorrentes de alugueis de bens iméveis — artigo 6°; (b) lucros de empresas —
artigo 7°%; (c) fretes e transportes — artigo 8° empresas associadas — artigo 9°; dividendos —
artigo 10°; juros — artigo 11°; royalties — artigo 12°; ganho de capital — artigo 13°; e outros, até
alcancar a disposi¢do residual, prevista, usualmente, no artigo 21 dos tratados, que trata de
“outros rendimentos” ou “rendimentos ndo expressamente mencionados”.

H4, dentre os tratamentos especificos internalizados em um TDT, trés hipdteses as quais
o objeto tributdvel do artigo 74 da MP n°® 2.158/01 poderia ser enquadrado: (a) poderia este
ser o lucro da empresa controlada ou coligada situada no exterior (artigo 7°); (b) os dividendos
— fictos ou ndo - pagos pela controlada ou coligada estrangeira (artigo 10°); ou, por fim, (c)
rendimento outro, enquadrado no artigo 21 dos tratados.

Cada um desses trés regimes juridicos possui um efeito para a sociedade situada no
Brasil, tanto no que diz respeito a competéncia do Brasil para a tributacdo da nova riqueza,
quanto a pratica firmada pelo Pais para se evitar a dupla tributacio.

A titulo exemplificativo, cabe a andlise do TDT firmado entre Brasil e Austria
(internalizado pelo Decreto n® 78.107/1976) e aquele entre o Brasil e Dinamarca (internalizado

pelo Decreto n°® 75.506/1974), considerando que cada TDT firmado entre pelo Brasil podera
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ter particularidades que os diferenciam, posto que firmados com paises diferentes, de forma
individualizada.

Nesse sentido, vejamos, primeiramente, que o artigo 7° dos TDTs estabelece, em linhas
gerais, competéncia exclusiva para tributar lucros da empresa ao pais de residéncia desta

sociedade:

Acordo Brasil-Austria

ARTIGO 7

Lucros das empresas

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante s6 sdo tributdveis nesse Estado, a ndo ser que a
empresa exerca sua atividade no outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento
permanente ai situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus lucros serdo
tributdveis no outro Estado, mas unicamente na medida em que forem atribuiveis a esse estabelecimento
permanente.

2. Quando uma empresa de um Estado Contratante exercer sua atividade no outro Estado Contratante
através de um estabelecimento permanente af situado, serdo tribuidos em cada Estado Contratante a
esse estabelecimento permanente os lucros que obteria se constituisse uma empresa distinta e
separada exercendo atividades idénticas ou similares, em condicoes idénticas ou similares, ¢
transacionando com absoluta independéncia com a empresa de que é um estabelecimento permanente.
(...) (destacou-se e grifou-se).>

Acordo Brasil-Dinamarca

ARTIGO 7

Lucros das empresas

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante s6 sdo tributdveis nesse Estado, a ndo ser que a
empresa exerca sua atividade no outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento
permanente ai situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus lucros serdo
tributdveis no outro Estado, mas unicamente na medida em que forem atribuiveis a esse estabelecimento
permanente.

2. Quando uma empresa de um Estado Contratante exercer sua atividade no outro Estado Contratante
através de um estabelecimento permanente af situado, seriao atribuidos em cada Estado Contratante a
esse estabelecimento permanente os lucros que obteria se constituisse uma empresa distinta e
separada exercendo atividades idénticas ou similares, em condicdes idénticas ou similares, e
transacionando com absoluta independéncia com a empresa de que é um estabelecimento permanente.
(...) (destacou-se e grifou-se).*

Nota-se que, aplicando-se a norma acima, o Brasil poderia apenas tributar os lucros de
sociedade controlada ou coligadas no exterior, caso esta pessoa juridica possuisse neste Pais
um “‘estabelecimento permanente”, conceituado no item 1 do artigo 5° do Modelo-Convengao
da OCDE por “sede fixa de negocios onde a empresa exerca, ao todo ou em parte, as suas

atividades” .

% Disponivel em: http://receita.economia.gov.br/acesso-rapido/legislacao/acordos-internacionais/acordos-para-
evitar-a-dupla-tributacao/austria/decreto-no-78-107-de-22-de-julho-de-1976. Acesso em 28.03.2019.

% Disponivel em: http://receita.economia.gov.br/acesso-rapido/legislacao/acordos-internacionais/acordos-para-
evitar-a-dupla-tributacao/dinamarca/decreto-no-75-106-de-20-de-dezembro-de-1974. Acessado em 28.03.2019.
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A andlise de Marco Antonio Chazaine Pereira é a de que as subsididrias ndo sdo
consideradas Estabelecimentos Permanentes — EPs, pois, “como a subsididria tem
personalidade juridica prépria, ndo sendo portanto um EP, o Estado de sua localizacio
(exterior) é que teria competéncia exclusiva para tributar os lucros decorrentes de suas
atividades, ja que os lucros de uma empresa de um Estado Contratante sé sao tributaveis
nesse Estado, cabendo ao Brasil somente a tributacao de alguma atividade exercida por essa

sociedade no seu territério por meio de um EP.”

Alberto Xavier preleciona o mesmo entendimento:

“Estabelecimento estdvel €, nos termos do art. V, n° 1°, dos tratados (seguindo também o art. V da
Convencdo Modelo da OCDE) “uma instalacdo fixa onde a empresa exerca toda ou parte da sua
atividade”, compreendendo notadamente um

local de dire¢c@o, uma sucursal, um escritério, uma fabrica, uma oficina, uma mina

ou uma pedreira”.

Sao, pois, “estabelecimentos estdveis”, para feito dos tratados, as sucursais ou filiais destituidas de
personalidade juridica prépria.

Aplicando este preceito ao caso de uma empresa brasileira (EB) que tenha, por exemplo, em Portugal,
uma filial (FP) ou controlada (CP), podem extrair-se as seguintes conclusdes:

a) O Brasil pode tributar os lucros da FP, por esta constituir estabelecimento permanente no exterior (1*
frase, 2% parte do n° 1 [do artigo 7°]);

b) Portugal pode tributar os lucros da FP unicamente na medida em que forem imputdveis a esse
estabelecimento (2° frase, 2° parte do n° 1° [do artigo 7°]);

¢) S6 Portugal (“competéncia exclusiva”) pode tributar lucros auferidos em Portugal pela CP, pois CP é
empresa portuguesa (1* frase, 1% parte do n° 1 [do artigo 7°]);

d) O Brasil ndo pode tributar os lucros auferidos em Portugal pela CP, pois sé pode tributar
estabelecimentos permanentes no exterior e ndo entidades com personalidade juridica prépria existentes
no outro Estado.

()

Infringiria, portanto, frontalmente, os tratados qualquer tentativa de aplicagdo de preceito legal que
determinasse a adi¢do do lucro liquido da sociedade brasileira dos lucros préprios da sociedade
controladora domiciliada em outro Estado contratante, pois tal significaria o Brasil arrogar-se uma

competéncia tributdria cumulativa, quando o tratado é expresso em atribuir ao Estado de domicilio da

controlada ou coligada no exterior uma competéncia tributdria exclusiva (XAVIER, 2010) » 01

Para contrapesar o entendimento da doutrina, no sentido de que o Brasil ndo pode
tributar o lucro de sociedades controladas e coligadas no exterior, mas tdo somente de
sucursais que possuam estabelecimento permanente naquela pais, a Receita Federal editou a
Solugdo de Consulta COSIT n° 18/13%2, por meio da qual manifestou pela inexisténcia de
incompatibilidade entre a tributacio estabelecida pelo artigo 74 da MP n°® 2.158/01 e o artigo
7° dos TDTs, sob o argumento de que a tributacao dos lucros no exterior seria, na verdade, a
tributagdo do resultado da empresa domiciliada no Brasil em fun¢do da renda obtida por meio

da participacdo societdria que detém no exterior, ndo tratando-se, de forma alguma, da

8 XAVIER, Alberto Pinheiro. Op. cit.
%2 Disponivel em http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&id Ato=50774.
Acesso em 28.03.2019
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tributacao dos lucros das sociedades estrangeiras, isso sim, impossivel de ser tributado dada a
incompatibilidade com os tratados internacionais.

A esse respeito, confira-se trecho da mencionada Solugao:

“Conforme exposto pela OCDE, ndo seriam os lucros da sociedade investida tributados pelo Estado de
residéncia dos sdcios, mas os lucros auferidos pelos proprios sdcios, em que pese na apuracio da base de
célculo tributdvel seja utilizado como referéncia o valor dos lucros auferidos pela sociedade sediada no
outro Estado.

Portanto, o pardgrafo 1° [do artigo 7°] ndo visa impedir o Estado de residéncia dos sécios de tributar a
renda obtida por intermédio de sua participagdo em sociedades domiciliadas no exterior.

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

Percebe-se que a Solucdo de Consulta n® 18/13 parece apresentar como justificativa para
a sistematica de tributagdo instituida pelo artigo 74 da MP n° 2.158/01 a necessidade da
aplicagdo de uma norma antielisiva para tributar a figura dos s6cios de uma sociedade-base.
A controvérsia, entretanto, € que a norma brasileira ndo busca uma transparéncia fiscal e a
mitigacdo das estruturacdes de sociedades-base, mas sim a tributagdo dos lucros de toda e
qualquer sociedade no exterior que tenha vinculo com sociedade no Brasil.

Verdade € que a existéncia de uma sociedade controlada ou coligada em pais que nao
possua jurisdicdo de tributagdo favorecida para o exercicio de atividade efetivamente
operacional, deveria afastar a aplicagao das CFC rules ou de qualquer outra norma de carater
similar, como entendeu o Ministro Joaquim Barbosa no julgamento da ADI n°® 2.588.

Ainda para justificar o regime de tributagdo automatico, a priori, abusivo, a a Receita
Federal, na Solucdo de Consulta COSIT n° 18/03, propds a interpretacdo de que o objeto
tributdvel de que trata o artigo 74 da MP n° 2.158/01, ndo obstante use da expressao “lucros
auferidos por sociedade controlada ou coligada no exterior”, seria na verdade o lucro da
sociedade da controlada ou coligada no Brasil, decorrente da adi¢cao contédbil devida pelo
ajuste da participagdo societdria na empresa que auferiu o lucro.

A esse respeito, Alberto Xavier critica afirmando que “tal argumento colide, porém,
com a letra e o espirito dos tratados, que t€m por fim impedirem a dupla tributagdo do mesmo
lucro, ainda que nas maos de dois sujeitos passivos distintos, reservando a competéncia
tributaria exclusiva do Estado de domicilio das controladas”.

Nessa esteira, em adicdo ao artigo 7°, alguns tratados, como aquele firmado entre o

Brasil e a Dinamarca, tiveram a inteligéncia de estabelecer um dispositivo capaz de impedir a
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aplicacdo de uma sistematica de tributagdo em bases universais similar a que estabelece a MP

n°®2.158/01:

ARTIGO 23

Meétodos para eliminar a dupla tributagdo

5. Os lucros nao distribuidos de uma sociedade andnima de um Estado Contratante cujo capital pertencer
ou for controlado, total ou parcialmente, direta ou indiretamente, por um ou mais residentes de outro
Estado Contratante ndo sdo tributaveis no ultimo Estado.

Referido dispositivo firma que o Brasil terd competéncia para tributar apenas os lucros
efetivamente distribuidos para a sociedade brasileira, afastando a hipétese de tributacdo dos
lucros auferidos pelas sociedades residentes em outros paises sem que tenham sido
disponibilizados a controladora ou coligada residente deste Pafs.

Apresentado o cendrio do enquadramento do objeto tributdvel da norma brasileira ao
artigo 7° dos TDTs, cumpre analisar seu enquadramento no artigo 10 dos TDTs, que trata dos
dividendos.

O artigo 10 dos TDTs dispde no seguinte sentido:

Acordo Brasil-Austria

ARTIGO 10

Dividendos

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

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

Este pardgrafo ndo afetard a tributacdo da sociedade com referéncia aos lucros que deram origem aos
dividendos pagos.

3. O disposto nos pardgrafos 1 e 2 néo se aplica quando o beneficidrio dos dividendos, residente de um
Estado Contratante, tiver, no outro Estado Contratante de que € residente a sociedade que paga os
dividendos, um estabelecimento permanente a que estiver ligada efetivamente a participacdo geradora
dos dividendos. Neste caso, serdo aplicdveis as disposicdes do Artigo 7.

4. O termo "dividendos" usado no presente artigo, designa os rendimentos provenientes de ac¢des, acdes
ou direitos de frui¢do, acdes de empresas mineradoras, partes de fundador ou outros direitos de
participagdo em lucros, com exce¢do de créditos, bem como rendimentos de outras participagcdes de
capital assemelhados aos rendimentos de acdes pela legislacdo fiscal do Estado Contratante em que a
sociedade que os distribuir seja residente.

5. Quando uma sociedade residente da Austria tiver um estabelecimento permanente no Brasil, esse
estabelecimento permanente poderd ai estar sujeito a um imposto retido na fonte de acordo com a
legislag@o brasileira. Todavia, esse imposto ndo poderd exceder 15% do montante bruto dos lucros do
estabelecimento permanente, determinado ap6s o pagamento do imposto de renda de sociedades referente
a esses lucros.

6. A limitacdo da aliquota do imposto prevista nos pardgrafos 2 e 5 ndo se aplica aos  dividendos ou
lucros pagos ou remetidos do Brasil antes de 1° de janeiro de  1976.

Acordo Brasil-Dinamarca

ARTIGO 10
Dividendos
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1. Os dividendos pagos por uma sociedade residente de um Estado Contratante a um residente do outro
Estado Contratante s@o tributdveis nesse outro Estado.

2. Todavia, esses dividendos podem ser tributados no Estado Contratante onde reside a sociedade que os
paga, e de acordo com a legislacdo desse Estado, mas o imposto assim estabelecido ndo poderd exceder
25 por cento do montante bruto dos dividendos.

Este pardgrafo ndo afetard a tributacdo da sociedade com referéncia aos lucros que deram origem aos
dividendos pagos.

3. O disposto nos pardgrafos 1 e 2 néo se aplica quando o beneficidrio dos dividendos, residente de um
Estado Contratante, tiver no outro Estado contratante de que é residente a sociedade que paga os
dividendos, um estabelecimento permanente a que estiver ligada a participag¢do geradora dos dividendos.
Neste caso, serdo aplicdveis as disposi¢des do Artigo 7.

4. O termo "dividendos" usado no presente artigo, designa os rendimentos provenientes de acdes ou
direitos de frui¢do, agdes de empresas mineradoras, partes de fundador ou outros direitos de participacdo
em lucros, com excec¢do de créditos, bem como rendimentos de outras participagdes de capital
assemelhados aos rendimentos de agdes pela legislagdo tributdria do Estado Contratante em que a
sociedade que os distribuir seja residente .

5.Quando uma sociedade residente da Dinamarca tiver um estabelecimento permanente no Brasil, esse
estabelecimento permanente poderd ai estar sujeito a um imposto retido na fonte de acordo com a
legislagdo brasileira. Todavia, esse imposto ndo podera exceder 25 por cento do montante bruto dos lucros
do estabelecimento permanente, determinado apds o pagamento do imposto de renda de sociedades
referente a esses lucros.

Se o artigo 74 da MP n° 2.158/01 nao tributa o lucro das sociedades controladas ou
coligadas no exterior, o que o enquadraria no artigo 7 dos TDTs, tributa, pois, um dividendo
fictamente distribuido a sociedade brasileira. Ocorre que, para que esse tipo de tributacio seja

compativel com o artigo 10 do TDTs, a expressdo “os dividendos pagos por uma sociedade

residente de um Estado Contratante” deve poder ser entendida como “os dividendos apurados

em_balangco por uma sociedade residente de um Estado Contratante”. Mas nao é uma
equiparacdo que parece razodvel e, tampouco, parece consubstanciar o fato gerador do IR
conforme previsto na CRFB/88.

Mas assim como fez o TDT celebrado entre Brasil e Dinamarca, acerca do artigo 7°, o
faz o TDT celebrado entre o Brasil e a Argentina, quanto ao artigo 10, instituindo um
dispositivo inteligente que antevé e veda a tributagdo dos dividendos fictamente distribuidos

a sociedade residente no Brasil, in verbis:

ARTIGO X

Dividendos

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

2. Todavia, esses dividendos podem ser tributados no Estado Contratante onde reside a sociedade que os
paga e de acordo com a legislacdo desse Estado.

3. O disposto nos pardgrafos 1 e 2 ndo se aplica se o beneficiardo dos dividendos,

residente de um Estado Contratante, tiver, no outro Estado Contratante de que € residente a sociedade que
paga os dividendos, um estabelecimento permanente ou

uma base fixa a que estiver efetivamente ligada a participacdo geradora dos dividendos. Nesse caso, serdo
aplicdveis as disposi¢des dos Artigos VII ou XIV, conforme o caso.

4. O termo "dividendos", usado no presente Artigo, designa os rendimentos provenientes de acdes, agdes
ou direitos de frui¢do, acdes de empresas mineradoras, partes de fundador ou outros direitos de
participagdo em lucros, com excecdo de créditos, bem como rendimentos de outras participacdes de
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capital assemelhados aos rendimentos de a¢des pela legislagdo tributdria do Estado Contratante em que a
sociedade que os distribuir seja residente.

5. Quando uma sociedade residente da Argentina tiver um estabelecimento permanente no Brasil, esse
estabelecimento permanente poderd ai estar sujeito a um imposto retido na fonte de acordo com a
legislag@o brasileira.

6. Quando uma sociedade residente de um Estado Contratante receber lucros ou

rendimentos do outro Estado Contratante, esse outro Estado Contratante ndo poderd cobrar qualquer
imposto sobre os dividendos pagos pela sociedade, exceto 2 medida em que esses dividendos forem pagos
a um residente desse outro Estado ou & medida em que a participagdo geradora dos dividendos estiver
efetivamente ligada a um estabelecimento permanente ou a uma base fixa situados nesse outro Estado,
nem sujeitar os lucros ndo distribuidos da sociedade a um imposto sobre lucros nio distribuidos, mesmo
se os dividendos pagos ou os lucros distribuidos consistirem total ou parcialmente de lucros ou
rendimentos provenientes desse outro Estado.®

Percebe-se que o enquadramento do objeto tributdvel segundo a norma brasileira ao
artigo do TDT dependerd da discricionariedade (ou arbitrariedade) do Fisco, que o fard como
lhe convir, evitando os mecanismos de protecao ao lucro do exterior ndo distribuido ao Pafs,
a depender das peculiaridades do TDT aplicdvel a cada caso concreto.

Ao lado da competéncia concorrente que prevé o artigo 10, hd alguns TDTs que
estabelecem um mecanismo compensatorio entre os estados, quais trazem métodos de isen¢ao
e compensacdo para evitar a dupla tributacdo, normalmente previstos no artigo 23 dos

tratados:

“O Brasil costuma adotar o art. 23-B (método do crédito), o que em geral ndo produz muito efeito para o
contribuinte brasileiro, j4 que a propria legislacdo interna prevé a possibilidade de compensacdo de
impostos pagos no exterior sobre o lucro no Brasil disponibilizado.

J4 o art. 23-A [que se refere ao método da isencdo], no entanto, tem efeito considerdvel para o contribuinte
brasileiro, pois os lucros, distribuidos ou ndo, ainda que considerados disponibilizados para fins
tributdrios, estardo isentos do imposto de renda pela regra do tratado®.

Atualmente, apenas os TDTs firmados com a Espanha (artigo 23, item 4), Argentina
(artigo 23, item 2), Austria (artigo 23, item 2), Equador (artigo 23, item 2) e India (artigo 23,
item 3), preveem que o Estado de Residéncia deverd isentar os dividendos, caso tributados
pelo Estado de Fonte. A titulo ilustrativo, segue abaixo transcrita a clausula contida no Acordo

Brasil-Espanha:

% Disponivel em: http://receita.economia.gov.br/acesso-rapido/legislacao/acordos-internacionais/acordos-para-
evitar-a-dupla-tributacao/argentina/decreto-no-87-976-de-22-de-dezembro-de-1982. Acesso em 28.03.2019.
% PEREIRA, Marco Antonio Chazaine. Op. cit. p. 98.

59



“4. Quando um residente do Brasil receber dividendos que de acordo com as disposi¢des

da presente Convencgao sejam tributdveis na Espanha, o Brasil isentard de imposto esses

dividendos.”®

A controvérsia da aplicagdo dos TDTs ap6s a publicacdo da Lei n° 12.973/14 €, em sua
esséncia, quase idéntica a que se apresentava a MP n° 2.158/01, posto que a nova lei
incorporou a raiz da norma anterior, diferenciando-se em um tnico ponto: com a tributacdo
das sociedades controladas indiretas pelo principio da horizontalizagao, abstrai-se a existéncia
da sociedade estrangeira controlada direta e, com isso, do TDT firmado com o pais em que
esta controlada direta reside, para aplicacdo do TDT firmado com o pais em que reside a
sociedade controlada indireta. Essa realidade ¢ um instrumento criado lego legislador para
mitigar a criacdo de holdings controladoras em um pais estratégico, cujo TDT seja robusto o

suficiente para impedir o Brasil de tributar os lucros das sociedades estrangeiras da cadeia.

%Disponivel em: http://receita.economia.gov.br/acesso-rapido/legislacao/acordos-internacionais/acordos-para-
evitar-a-dupla-tributacao/espanha/decreto-no-76-975-de-2-de-janeiro-de-1976. Acesso em 28.03.2019.
60



6. CONCLUSAO:

Nota-se que compatibilidade do artigo 74 da Medida Proviséria n® 2.158/01 e do artigo
77 da Lei n° 12.973/14 com os tratados internacionais, ndo foi apreciada pelo STJ. Contudo,
por ocasido do julgamento do RE 541090, aquele Tribunal decidiu, com base no argumento
de que os tratados prevalecem sobre a legislacdo doméstica, que os lucros das sociedades
controladas localizadas em paises com os quais o Brasil possui TDT ndo estdo sujeitos a
tributacdo em 31 de dezembro de cada ano (conforme prevé a legislacdo brasileira), mas
apenas quando distribuidos na forma de dividendos (conforme preveem os tratados).66

Em sede administrativa, o CARF nfo tem se manifestado de maneira uniforme, mas, em
grande parte, tem decidido que os lucros das controladas no exterior ndo se enquadram no
artigo 7° dos TDTs (lucros), mas no artigo 10 (dividendos), com base no entendimento de que
o artigo 74 da MP n® 2.158-35/01 teria instituido a distribui¢do presumida deste lucro. Como
regra, de acordo com os tratados, dividendos podem ser tributados tanto no pais de fonte como
no Brasil, assim, os lucros (na forma de dividendos presumidamente distribuidos) poderiam
ser tributados no Brasil em 31 de dezembro de cada ano, conforme disposto no artigo 74 da
MP n° 2.158/01 (e mantido pelo artigo 77 da Lei n°® 12.973/14).67

Entretanto, o STJ ndo apreciou a tese de que a MP n° 2.158/01 ndo estaria em desacordo
com os tratados porque teria apenas criado uma distribui¢do presumida de lucros. Caso essa
tese venha a prevalecer, seja pela andlise da Medida Provisoria, seja por andlise que trate da
legislacdo vigente (i.e., Lei n° 12.973/14) os lucros das controladas seriam tributdveis no
Brasil na forma de dividendos presumidamente distribuidos.

Essa realidade, entretanto, institui uma sistemdtica de tributacdo em bases universais em
que o fato gerador do IR tem afastada sua materialidade segundo a CRFB/88. Isso porque o
ajuste da participacdo societdria por meio do MEP, ainda que vise apenas a averiguacdo dos
lucros e ndo toda a variacdo positiva do patrimonio liquido da sociedade controlada ou
coligada, ndo constitui o fato gerador do IR, uma vez que ndo se verifica entrada de nova
riqueza no patrimdnio do investidor brasileiro, mas sim, uma expectativa de direito, uma

expectativa de distribui¢ao de lucros.

66 Recurso Especial n° 1.325.709 — RJ (2012/0110520-7). Apés a decisdo do REsp, a Unido opds Embargos de
Declaracdo, que foram rejeitados pelo STJ. Portanto, a decisdo favordvel ao contribuinte permanece em vigor.

7 No sentido de que os lucros das coligadas e controladas no exterior nio se enquadram no artigo VII dos
acordos, mas no artigo X: Acérdaos 108-08.765/06, 101-97.020/08, 105-17.382/09, 1101-00.365/10, 1402-
00391/11, 1402-001.713/14. Em sentido contrério, validando o artigo VII e afastando a tributa¢do no Brasil:
Acérdao 1103-001-122/15.
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N3ao sendo possivel que a entidade brasileira disponha por ato unilateral dos lucros das
sociedades controladas ou coligadas residentes no exterior, 0 que se percebe na
disponibiliza¢do presumida de lucros, ndo haveria que se falar em tributacdo pelo imposto
sobre a renda da sociedade brasileira, por ndo se ver constituido o fato gerador do imposto.
Imaginar essa sistemdtica de tributacdo automatica, aplicando-se, ainda, o principio da
horizontaliza¢do, ou seja, permitindo-se saltos em cadeia para a tributacdo de um grupo
societario por completo, como se todas as sociedades do grupo espalhadas pelo mundo fossem
uma filial da sociedade brasileira, se mostra um mecanismo exagerado e abusivo de tributacao.

A sistematica instituida pela Lei n° 12.973/14 ainda € muito questionada na doutrina e
desrespeitada — conceitualmente — no mundo juridico. Caberd aos tribunais superiores analisar
se hda um desrespeito pela tributacdo automadtica (e dotada de enorme autoritarismo) que esta
norma introduziu no Pais. Todavia, constatando-se haver uma condi¢do suspensiva para a
concretizagdo do negdcio que dd origem a renda, ou mesmo a auséncia de qualquer requisito

legal necessdrio para a sua validade, resta afastada a possibilidade de tributacao.
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