PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
PUC-SP

Fabiana Francisco de Miranda

O momento da tributacdo dos lucros auferidos por coligadas e controladas
no exterior

MESTRADO EM DIREITO

Séao Paulo
2015



Fabiana Francisco de Miranda

O momento da tributacdo dos lucros auferidos por coligadas e controladas no exterior

MESTRADO EM DIREITO

Dissertacdo apresentada a Banca Examinadora da
Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo,
como exigéncia parcial para obtencdo do titulo de
Mestre em Direito Tributario, sob a orientacdo do

professor Dr. Roque Antdnio Carrazza.

Sao Paulo - SP
2015



Banca Examinadora




Dedico esta pesquisa aos meus pais e ao

meu marido.



AGRADECIMENTOS

Meus agradecimentos vao para todos aqueles que, com seus conhecimentos tedricos e

experiéncia pratica, contribuiram para minha formacéo profissional.

A Deus, pois Nele encontrei forca e perseveranca para realizar este trabalho.

Ao orientador, Professor Doutor Roque Antdnio Carrazza, pelo grande privilégio de

receber seus ensinamentos.



““Se a lei pudesse chamar de compra o que
ndo é compra, de impostacdo o que ndo é
importacdo, de exportacdo o que nao é
exportacao, de renda o que ndo é renda,
ruiria todo o sistema tributario inscrito na
Constituicdo.”

Ministro Luiz Galloti



RESUMO

Devido ao fendbmeno da globalizagcdo, o principio da territorialidade foi
substituido pelo principio da universalidade — world wide income taxation —, passando a
considerar tributaveis os rendimentos auferidos pelas empresas com sede no Brasil,
independentemente do lugar onde os rendimentos séo produzidos.

Apos diversas alteragdes legislativas e decisdes jurisprudenciais acerca do tema da
tributacdo universal da renda, a Lei n.° 12.973/2014 trouxe uma nova sistematica sobre
a contabilizagéo e a tributacéo do lucro auferido no exterior por coligadas e controladas.

Nesse contexto, é fundamental o estudo dos conceitos de disponibilidade
econbmica e juridica, para se averiguar se no caso em questdo ha a hipdtese de
incidéncia tributaria do imposto de renda e a contribui¢do social sobre o lucro liquido

ou se esta ocorre somente quando da efetiva distribuigéo do lucro.

Palavras-chave: Lucro; Tributagdo; Investimentos no Exterior; Tratados internacionais;

Lei n.°12.973/2014.



SUMMARY

Due to the phenomenon of globalization, the principle of territoriality has been
replaced by the principle of universality — worldwide income taxation —, now
considering taxable income earned by companies based in Brazil, regardless of where
the income is produced.

After several legislative changes and court decisions about the worldwide taxation
of income tax, the Law n. 12.973/2014 brought a new system of accounting and taxation
of income tax of foreigner subsidiary companies.

In this context, it is essential the study of the concepts of economic and legal
availability, in order to ascertain whether in this case there is the possibility of income
tax and social contribution incidence or if this occurs only during the actual distribution

of the profits.

Keywords: Net profits; Investment abroad. Taxation; International treatments;

Law n. 12.973/2014.
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INTRODUCAO

A globalizagdo proporcionou integracdo e mobilidade aos grupos econdmicos.
Com isso, tornou-se muito mais facil estruturar suas atividades operacionais e escolher
quais jurisdi¢fes possuiam maiores atrativos.

Nesse contexto, a tributacdo passou a ser ponto essencial na decisdo do pais a
serem alocados o0s investimentos dos grupos multinacionais. Surgiram entdo os paraisos
fiscais e os regimes de tributacdo privilegiados, oferecendo atrativos fiscais como, por
exemplo, isen¢Oes sobre determinadas atividades.

As autoridades fiscais buscaram coibir abusos a serem efetuados por empresa
investidora residente no pais, com a finalidade de postergar ou omitir tributacdo. Desse
modo, foram criados novos instrumentos no direito internacional tributério, entre eles o
combate a elisdo ilicita ou planejamento abusivo.

Como resultado da intensificacdo das trocas econdémicas de cunho transnacional, a
legislacdo tributéria alterou o regime da territorialidade para o regime da universalidade
das rendas, dando atencdo a riqueza produzida fora do territério nacional.

Implica dizer que a legislacdo tributaria deixa de incidir somente nos limites do
territério da pessoa juridica que emite a norma e passa entdo a ser aplicada de forma
universal.

Por meio do critério da territorialidade, os resultados obtidos no exterior por
empresas brasileiras ndo eram objeto de tributacdo pelo Imposto de Renda das Pessoas
Juridicas (IRPJ) e pela Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL). Ja pelo
critério da universalidade da renda, esses tributos passaram a ser exigidos sobre os

rendimentos estrangeiros recebidos por pessoa juridica residente no Brasil.
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O objetivo da presente dissertacdo estd na andlise da legalidade das normas que
determinam a tributagdo de investidora residente no Brasil sobre a proporcdo de seu
investimento no lucro das coligadas e controladas no exterior, independentemente de se
foi ou ndo distribuido.

Esse regramento surgiu no Brasil por meio da Lei Complementar n.° 104*, a qual
introduziu o paragrafo 2° do artigo 43 do Cédigo Tributario Nacional?, delegando 4 lei a
possibilidade de estabelecer o momento do fato gerador dos tributos incidentes sobre a
renda, quando essa for auferida no exterior.

Com a finalidade de cumprir essa determinacdo, o artigo 74 da Medida Provisoria
n.° 2.135-58/20012 dispos que os lucros apurados por controlada ou coligada no exterior
serdo disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil, na data do balango no
qual tiverem sido apurados, na forma do regulamento, independentemente do momento
em que forem efetivamente distribuidos.

Com fundamento nos principios constitucionais tributarios e na obrigatoriedade
de haver disponibilidade juridica ou econdmica para configurar a concretizagdo da
hipotese de incidéncia do imposto sobre a renda, em 2001 foi impetrada a Agdo Direta
de Inconstitucionalidade n.° 2.588-1/DF* pela Confederacdo Nacional da Industria —
CNI.

Posteriormente, em 2014, foram criados novos moldes da tributacdo em bases

universais, implantados pela Lei n.° 12.973°,

1 BRASIL. Lei Complementar n.° 104, de 10 de janeiro de 2001.

2 BRASIL. Cadigo Tributéario Nacional. Lei n.° 5.172, de 25 de outubro de 1966.

3 BRASIL. Medida Provisoria n.° 2.135-58, de 24 de agosto de 2001.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n.° 2.588. Medida Cautelar na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade. Relator: Min. Ellen Gracie. Distrito Federal, 11 de fevereiro de 2014.

5 BRASIL. Lei n.° 12.973, de 13 de maio de 2014.
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Nesse cendrio, serdo analisados na presente dissertagdo 0s principios
constitucionais norteadores da incidéncia dos tributos sobre a renda e os proventos de
qualquer natureza.

Em seguida, serdo detalhados diversos conceitos necessarios a compreensdo do
tema proposto.

Na sequéncia, serdo descritos os pontos de maior relevancia para a analise juridica
da legalidade da tributagdo em bases universais. Nesse item serdo tratados temas como:
anélise da obediéncia ao critério temporal da regra matriz de incidéncia tributaria;
conceito de renda; aplicabilidade no conceito de renda ao caso em estudo; averiguagédo
da ocorréncia de disponibilidade econdmica ou juridica; disponibilizagdo automaética da
renda; e descaracterizacdo da equivaléncia patrimonial como conceito de lucro auferido.

No capitulo seguinte, a tributacdo em bases universais sera analisada no contexto
dos tratados internacionais. Assim, sera averiguada qual norma possui prevaléncia: a
legislacdo interna ou os tratados internacionais.

A evolucéo legislativa serd descrita na presente dissertacdo com a finalidade de
contextualizar as determinacdes legais que existiram até a entrada em vigor da Lei n.°
12.973/2014.

De forma cronoldgica, serdo analisados o0s votos dos ministros efetuados na ADI
n.? 2.588, em relag&o aos critérios materiais da incidéncia tributaria. Dessa forma, néo é
objeto desta dissertacéo discorrer sobre dos demais temas tratados nessa agéo, como 0
principio da anterioridade, irretroatividade, reserva de lei complementar, entre outros.

Por fim, serdo descritas as novas sisteméticas de tributacdo das coligadas e
controladas no exterior, que foram inseridas no sistema tributario nacional por meio da

Lei n.° 12.973/2014.
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Este estudo € de extrema importancia juridica, tendo em vista o grande nimero de
empresas contribuintes no Brasil com coligadas e controladas no exterior e o relevante
valor desses investimentos.

Esta dissertacdo tem por objetivo, pois, a reflexdo sobre a devida aplicagdo do
direito tributdrio brasileiro no que tange a tributacdo de entidades coligadas e
controladas no exterior.

Busca-se, neste estudo, analisar 0 momento em que se d& a tributacdo das
entidades coligadas e controladas no exterior, bem como proporcionar aos aplicadores
do Direito as condicdes para a devida compreensdo e uso da legislacdo tributéria neste
contexto.

E utilizado nesta dissertagdo o método dedutivo, mediante a légica, pressupondo
que existam verdades gerais ja afirmadas que servem de base para se chegar aos
conhecimentos novos.

Por se tratar de um tema novo, com esteio em recente alteragdo legislativa, Lei n.°
12.973/2014, o nimero de obras que o abordam é escasso. Desta forma, serdo utilizados
como bhase 0s ensinamentos e 0s conceitos basicos contidos nas doutrinas tradicionais

brasileiras.
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1 DIREITO, LINGUAGEM E OS CONCEITOS RELATIVOS A
TRIBUTACAO UNIVERSAL DA RENDA

1.1 LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AO PODER DE TRIBUTAR E OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE DIREITO TRIBUTARIO

O Estado surgiu devido a necessidade de atendimento aos interesses publicos e
apresenta-se como meio de propiciar justica social, dando cumprimento aos direitos e
garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal.

Como entidade soberana, o Estado tem o poder de governar os individuos que se
encontram em seu territorio. Desta forma, a soberania interna pode ser entendida como
a confirmacdo de que o Estado tem vontade superior as vontades individuais.

No Brasil, 0 conceito de soberania estatal interna confirma a ideia de soberania
popular, porquanto o poder estatal é decorrente de um mandato concedido pelo titular
do interesse publico, o povo. Neste contexto, cabe citar o paragrafo unico do artigo
primeiro da Constituicdo Federal®, o qual expde que “Todo o poder emana do povo, que
0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigdo”.

A manifestacdo da soberania tributaria do Estado, no &mbito do poder de tributar,
possibilita a entrada de receitas necessarias ao financiamento das atividades estatais.
Conforme disciplina Hugo de Brito Machado, “o poder de tributar nada mais é que um

aspecto de soberania estatal, ou uma parcela desta™’.

6 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 5 de outubro de 1988.
7 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 362 ed. S0 Paulo: Malheiros Editores,
2015, p. 27.
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Cabe notar, entretanto, que a relacdo tributaria ndo é simples relacdo de poder; €
uma relacdo juridica entre o Estado, representado pela Fazenda Publica, e o contribuinte
ou responsavel, em torno de uma obrigacdo de dar, fazer ou ndo fazer.

Ademais, os elementos da relacdo juridica tributéria, entendidos como os aspectos
materiais, espaciais e temporais, devem estar contidos na norma instituidora da
obrigacdo tributaria e obedecer a certos critérios constitucionais.

Diferentemente dos Estados de Poder ou Estados de Policia, em que o governante
é livre para agir de acordo com a sua vontade, no Estado de Direito 0s governantes e 0s
governados sujeitam-se as regras juridicas estipuladas de acordo com os principios
constitucionais, conferindo aos individuos a titularidade de direitos pablicos subjetivos,
oponiveis ao proprio Estado.

Neste contexto, a supremacia constitucional garante aos individuos uma protecdo
contra os abusos de poder, concretizando os ideais do Estado Democratico de Direito.

Como todo poder politico, o poder tributario € delimitado pela Constituicdo
Federal. A obrigatoriedade de cumprimento dos principios constitucionais pelas normas
tributérias esta ligada & supremacia da Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico,
na busca pela protecdo aos direitos e garantias fundamentais nela contidos.

A respeito do assunto, cabe mencionar a classica definigdo de principio citada por
Celso Antonio Bandeira de Mello:

Principio (...) &, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a

légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
tonica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios
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que preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo
unitario que ha por nome sistema juridico positivo.8

Como se V&, os principios constitucionais vinculam o entendimento e a aplicacdo
das normas juridicas, funcionando como diretrizes de todo o sistema juridico. Portanto,
é inconstitucional a norma juridica ou a sua interpretacdo que retire ou diminua a
eficacia de um principio constitucional.

Conforme ensina Roque Antonio Carrazza’, a Constituicdo Federal submeteu a
acdo tributaria das pessoas politicas a um extenso rol de principios — dentre os quais
podem ser citados o principio federativo, o da legalidade, da igualdade, da
anterioridade, da seguranca juridica, da reserva de competéncia — que protegem, ao
méaximo, os contribuintes contra eventuais abusos fazendarios.

No contexto dos principios constitucionais tributérios, é possivel notar que, por
meio da tributacdo, a Carta Magna excepciona o principio da propriedade privada,
submetendo-o0 ao principio da funcéo social.

Destarte, torna compreensivel o fato de a Constituicdo Federal ter disciplinado de
maneira extremamente rigida a tributacéo no Brasil, criando mecanismos de amparo aos
direitos e garantias dos contribuintes contra os perigos do uso exacerbado do Poder.

Em confirmagéo ao exposto acima, cabe notar que na medida em que o direito de
propriedade € constitucionalmente protegido, o tributo somente sera vélido se deitar
raizes na Constituicdo. Com esse entendimento, Carrazza expde que “o0 patriménio do

contribuinte s6 pode ser atingido nos casos e modos previstos em lei, que deve ser em

8 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 212 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores. 2006, p. 912 e 913.
9 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. 2015.
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geral, abstrata, igual para todos (art. 5° I, e artigo 150, Il, ambos da CF), irretroativa
(art. 150, 111, ‘a’ da lei CF), ndo confiscatéria (art. 150, IV, da CF) etc”. ™.

Entre os principios constitucionais tributarios que merecem maior atencdo no que
tange ao tema de analise da presente tese, cabe ressaltar o principio da legalidade e o
principio da seguranca juridica.

O principio da legalidade surge como decorréncia da indisponibilidade do
interesse publico e do principio da isonomia, haja vista que confirma a ideia de
soberania popular, a0 demonstrar que todo o poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes, notadamente o Poder Legislativo.

O principio da legalidade vem enunciado no art. 5°, 1l, da Constituicdo Federal:
“Art. 5° (...): Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”**. Noutras palavras, o individuo tem o direito de fazer tudo quanto a
lei ndo Ihe proibe.

Em matéria tributaria, Rogue Anténio Carrazza interpreta o inciso acima disposto
no sentido de que ninguém pode ser obrigado a pagar tributo ou a cumprir um dever
instrumental tributario que néo tenham sido criados por meio de lei.*

O art. 150, I, da Constituicio Federal*® regra que o contribuinte ndo tem de
suportar sacrificios tributarios além dos previstos em lei.

Como garantidor da seguranga das pessoas, no ordenamento juridico brasileiro
vige o principio da estrita legalidade. Assim, somente a lei pode disciplinar questes
que girem em torno da criagcdo e extingdo de tributos, legislando de modo geral,

abstrato, isondmico, ndo confiscatério etc.

10 Ibid., p. 288.

11 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Op. cit.

12 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 302 ed. 2015, p. 384.
13 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Op. cit.

18



No que tange ao principio da seguranca juridica, é essencial ressaltar que as
normas juridicas intentam tornar seguras as rela¢cfes humanas, criando a confianca que
as pessoas devem ter no Direito.

O principio da seguranca juridica impde a atribuicdo da maior previsibilidade e
estabilidade possivel as relagdes sociais.

A seguranca juridica é um valor fundamental do Estado de Direito, por significar
certeza e garantia de direitos. Este principio estd diretamente ligado ao principio
fundamental da busca pela justica, devendo ambos viver equilibradamente. A justica € o
principio que deve orientar a elaboracdo de todos os demais principios e as normas
tributarias. Somente com a observancia do principio da seguranca juridica o principio da
justica podera ser alcancado.

Pelo exposto, cabe notar que a Constituicdo Federal obriga os poderes estatais a
reconhecer e considerar inviolaveis os principios e os direitos nela contidos, fazendo
com que sejam por todos respeitados. Somente desta forma pode ser garantida a

efetivacdo da seguranca juridica.

1.2 LINGUAGEM NO DIREITO TRIBUTARIO

Pode-se dizer que toda linguagem, como conjunto signo que é, compde-se de um
substrato material, de natureza fisica, que lhe sirva de suporte, uma dimenséo ideal na
representacdo que se forma na mente dos falantes (plano da significacdo) e no campo
dos significados, ou seja, dos objetos referidos pelos signos e com 0s quais mantém

relagdo semantica.
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Sobre a linguagem incide a prescritiva do direito positivo, juridicizando fatos e
condutas, classificando-os em licitos e ilicitos.

Conforme ensina Paulo de Barros Carvalho™, a funcéo pragmatica na linguagem
do direito é a prescritiva de condutas. Seu objetivo é alterar os comportamentos nas
relagdes intersubjetivas, orientando-os em dire¢do aos valores que a sociedade pretende
implantar.

Logo, o mero evento, sem que adquira expressdao de linguagem competente,
transformando-se em fato, ndo pode ser considerado incidéncia juridica. Notadamente,
“a percussdo da norma pressupde relato em linguagem propria: € a linguagem do direito
constituindo a realidade juridica™”.

Conforme ensina Paulo de Barros Carvalho, o direito posto, enquanto conjunto de
prescri¢Bes juridicas, num determinado espaco territorial e num preciso intervalo de
tempo, serd tomado como objeto da cultura, criado pelo homem para organizar os
comportamentos intersubjetivos, canalizando-os em dire¢do aos valores que a sociedade
quer ver realizados.

O caréater instrumental do direito se caracteriza por reconhecer que a norma
juridica serve como meio posto a disposicdo das vontades para obter, mediante
comportamentos humanos, o alcance das finalidades desejadas pelos titulares daquelas
vontades.

O direito, em sendo objetivo, € um conjunto de normas juridicas. O sujeito
destinatario da norma deve comportar-se conforme nela se determina, sob pena de

sofrer uma sangéo prevista em outras normas.

14 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da incidéncia. 92 ed.
Séo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 31.
15 Ibid., p. 34.
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Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho'® expde que s&o numerosos os
postulados que regem a atividade impositiva do Estado, praticamente todos inscritos,
expressamente ou de modo implicito, na Constituicdo. Igualmente abundantes as regras
tributarias que envolvem a instituicdo do gravame, tornando possivel sua existéncia
como instrumento efetivo de desempenho do poder publico, social e econémico-
financeiro. O autor informa que, entretanto, sdo poucas, individualizadas e
especialissimas as regras matrizes de incidéncia dos tributos. Em principio, hd somente
uma para cada figura tributaria, acompanhada por uma infinidade daquelas que se
denominam de operativas ou funcionais (langcamento, recolhimento, deveres
instrumentais, fiscalizacdo, prazo etc.).

O direito é essencialmente um fendmeno linguistico. Para a composicéo de sua
estrutura, na criagdo de normas, lanca-se méo de diversas areas de conhecimento, como
as ciéncias econdmicas, contabeis, atuariais, entre outras.

A contabilidade estuda os fatos que produzem variagfes patrimoniais, 0 que
possibilita a quantificacdo da riqueza. Alguns desses métodos contdbeis foram
“juridicizados” e estdo em aplicacdo na seara tributaria, auxiliando na conceituacao e
aplicacdo do direito. Dessa forma, os métodos e conceitos contabeis sofrem limitacOes
nas legislacdes e somente serdo considerados juridicos quando ingressaram como fonte
material do direito.

Conforme ensinamento de Fabretti, frequentemente a legislacdo tributéria

“atropela os resultados econdmicos para, por imposi¢do legal, adapta-los a suas

16 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 232 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2011.
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exigéncias e dar-lhes outro valor (resultado fiscal), que nada tem a ver com o resultado
contabil™’.

Uma linguagem contabil pode ser juridicizada e com isso aplicada no direito, ou
entdo ndo juridicizada, ndo tendo assim competéncia no direito, nem possuindo vigéncia
juridica.

A regra matriz de incidéncia tributaria € uma regra de comportamento
diretamente ligada a conduta das pessoas e suas relagBes sociais. Ela disciplina a
conduta do sujeito passivo da obrigacdo fiscal perante o sujeito ativo, titular do direito.

A regra-matriz informa os limites materiais de incidéncia do fendmeno
tributario, garantindo a observancia do principio da legalidade e do principio da
seguranga juridica.

Neste contexto, é importante distinguir a descri¢do legislativa do fato que faz
nascer a relagdo juridica tributaria do proprio acontecimento relatado na norma
tributéria.

Cabe citar entendimento do Paulo de Barros Carvalho®®, no sentido de que a
realidade, e, dentro dela, a realidade social, é constituida pela linguagem (linguagem
social, diga-se). Para ele, sobre essa linguagem incide a linguagem prescritiva do direito
positivo, juridicizando fatos e condutas, valorada com o sinal positivo da licitude e o
negativo da ilicitude. A partir dai, aparece o direito como sobrelinguagem, ou
linguagem de sobrenivel, cortando a realidade social com a incisdo profunda da
juridicidade. Dessa forma, considerando que toda a linguagem é redutora do mundo
sobre o qual incide, a sobrelinguagem do direito positivo vem separar, no dominio do

real-social, o setor juridicizado do setor ndo juridicizado.

17 FABRETTI, Claudio Camargo. Contabilidade Tributéria. 132 ed. S&o Paulo: Atlas. 2013, p. 5.
18 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da incidéncia. 92 ed.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2012.
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Conforme exposto, a realidade é constituida pela linguagem. Essa linguagem é
prescritiva do direito positivo, juridicizando fatos e condutas, valorada com o sinal
positivo da licitude e o negativo da ilicitude. Nesse contexto, o direito aparece como

sobrelinguagem, com a inciséo profunda da juridicidade.

1.3 CONCEITO DE CONTROLADA E COLIGADA

A Lei das Sociedades por Aces, Lei n.° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, foi
objeto de diversas modificacdes advindas da Lei n.° 11.941/2009%, com o propésito de
converter as praticas contabeis brasileiras aos padrdes internacionais.

Entre as diversas alteracOes, cabe ressaltar a implantacdo de um novo conceito de
coligada, configurado de acordo com a esséncia do relacionamento entre o investidor e a
investida.

Destarte, conforme os paragrafos primeiro e quarto do artigo 243 da referida lei,
“coligadas sdo as sociedades nas quais a investidora tem influéncia significativa”, ou
seja, “quando a investidora detém ou exerce o poder de participar nas decisdes das
politicas financeira ou operacional da investida, sem controla-la”%.

Ademais, h& a hipotese de presungdo de influéncia significativa, que ocorre
quando “a investidora for titular de 20% (vinte por cento) ou mais do capital votante da
investida, sem controla-la”, nos termos do paragrafo quinto do artigo 243 da Lei das
Sociedades por Agdes.

Ha algumas caracteristicas que podem configurar a existéncia de influéncia

significativa em uma sociedade:

19 BRASIL. Lei das Sociedades por Aces. Lei n.° 6.404, de 15 de dezembro de 1976.
20 BRASIL. Lei n.° 11.94, de 27 de maio de 2009.
21 BRASIL. Lei n.? 6.404/1976. Op. cit.
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(a) representacédo no conselho de administracdo ou na diretoria da investida;

(b) participagd@o nos processos de elaboracgdo de politicas, inclusive em decisdes
sobre dividendos e outras distribuicoes;

(c) operacOes materiais entre o investidor e a investida;

(d) intercambio de diretores ou gerentes; ou

(e) fornecimento de informacdo técnica essencial.

O conceito de entidade controlada, ndo alterado desde a publicacdo da Lei das
S.A., é informado no paragrafo segundo do seu artigo 243, como sendo a “sociedade na
qual a controladora, diretamente ou através de outras controladas, € titular de direitos de
socio que lhe assegurem, de modo permanente, preponderancia nas deliberag¢fes sociais
e 0 poder de eleger a maioria dos administradores”?.

Para a configuragdo de uma sociedade controlada ou coligada € requisito
fundamental que o investidor detenha controle ou significativa influéncia da empresa
investida.

Conforme sera tratado no item 2 (Andlise Juridica da Tributacdo em Bases
Universais), houve uma alteracdo contabil e tributéria nas questdes relacionadas as
coligadas e controladas do exterior.

Nesse contexto, para fins de contabilizagéo e tributacdo do lucro dessas empresas,
0 artigo 83 da Lei n.° 12.973/2014%® equipara & condicdo de controladora a pessoa

juridica domiciliada no Brasil que detiver participacdo em coligada no exterior e que,

em conjunto com pessoas fisicas ou juridicas residentes ou domiciliadas no Brasil ou no

22 BRASIL. Ibid.
23 BRASIL. Lei n.° 12.973/2014. Op. cit.
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exterior, consideradas a ela vinculadas, possuir mais de 50% do capital votante da
coligada no exterior.

Logo, essa lei cria a hipdtese de equiparacdo a controladora, devido ao fato de
duas ou mais pessoas, vinculadas umas a outras, terem conjuntamente o controle efetivo
de outra empresa.

Adicionalmente, o paragrafo Unico do artigo 83 determina que serd considerada

vinculada a pessoa juridica domiciliada no Brasil:

I - a pessoa fisica ou juridica cuja participacdo societaria no seu
capital social a caracterize como sua controladora, direta ou indireta,
na forma definida nos 88 1° e 2° do art. 243 da Lei n.° 6.404, de 15 de
dezembro de 1976;

Il - a pessoa juridica que seja caracterizada como sua controlada,
direta ou indireta, ou coligada, na forma definida nos 8§ 1° e 2° do art.
243 da Lei n.° 6.404, de 15 de dezembro de 1976;

Il - a pessoa juridica quando esta e a empresa domiciliada no Brasil
estiverem sob controle societario ou administrativo comum ou quando
pelo menos 10% (dez por cento) do capital social de cada uma
pertencer a uma mesma pessoa fisica ou juridica;

IV - a pessoa fisica ou juridica que seja sua associada, na forma de
consorcio ou condominio, conforme definido na legislagéo brasileira,
em qualquer empreendimento;

V - a pessoa fisica que for parente ou afim até o terceiro grau, cénjuge
ou companheiro de qualquer de seus conselheiros, administradores,
sOcios ou acionista controlador em participagdo direta ou indireta; e

VI - a pessoa juridica residente ou domiciliada em pais com tributacéo
favorecida ou beneficiaria de regime fiscal privilegiado, conforme
dispdem os arts. 24 e 24-A da Lei n.° 9.430, de 27 de dezembro de
1996, desde que ndo comprove que seus controladores ndo estejam
enquadrados nos incisos | a v

A andlise dos conceitos de coligada, controlada e controladora é de extrema
importancia para a presente pesquisa, pois somente apos compreender esses objetos de

estudo, torna-se possivel considerar a tributagdo de seu lucro.

24 BRASIL. Lei n.° 12.973/2014. Op. cit.
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1.4 TRIBUTACAO DAS CONTROLADAS NO EXTERIOR

Apo6s a compreensdo do conceito de controlada, deve-se observar como ocorre a
tributacdo do lucro dessas empresas pela socia residente no Brasil, conforme a
legislagdo vigente no pais.

Nos termos do art. 77 da Lei n.° 12.973/2014, deve compor a base de célculo dos
tributos sobre a renda 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 variacdo cambial.

Tento em vista a importancia dos termos citados, transcreve-se abaixo o artigo em
andlise:

CAPITULO IX - DA TRIBUTAQAO EM BASES UNIVERSAIS
DAS PESSOAS JURIDICAS

Secdo | - Das Controladoras

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 varia¢do
cambial, devera ser computada na determinacdo do lucro real e na
base de calculo da Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL

da pessoa juridica controladora domiciliada no Brasil, observado o
disposto no art. 76.%

O primeiro ponto a ser observado é que na lei em analise consta como base de
calculo a parcela do ajuste do investimento em controlada equivalente aos lucros por ela
auferidos. Nesse contexto, pode ser verificado que a parcela do ajuste do investimento
refere-se ao percentual de participacdo societéria que a controladora possui em relagéo a

sua controlada. Dessa forma, note-se que ndo é todo o lucro da controlada que é

25 BRASIL. Ibid.
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tributado por uma determinada controladora, sendo tributado tdo s6 o percentual de
participacdo aplicado a esse lucro.

Como exemplo, pode-se citar o caso de uma empresa (A) residente no Brasil que
possui 60% de participacdo societaria de uma empresa (B) residente no exterior.
Considerando que, em 31 de dezembro de determinado ano, a empresa (B) obteve um
lucro de R$ 100 mil, a empresa (A) sera tributada no Brasil no total de 60% sobre esse
lucro, ou seja, sobre a base de R$ 60 mil, conforme a legislacéo atual.

Outro ponto que deve ser observado nesse contexto é o fato de a nova regra legal
informar o termo lucro como base de célculo, ao determinar que seréa tributada a parcela
do ajuste do investimento em controlada equivalente aos lucros por ela auferidos.

Antes da entrada em vigor da Lei n.° 12.973, havia discussé@o jurisprudencial e
doutrinaria sobre o critério quantitativo, fixado no consequente da regra matriz de
incidéncia, quanto a base de calculo a ser aplicada na incidéncia do Imposto de Renda
das Pessoas Juridicas e da Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido.

A discussao dizia respeito a base de calculo aplicada, se o correto seria o lucro
disponibilizado ou o resultado da equivaléncia patrimonial.

Com efeito, a equivaléncia patrimonial € um meio de calculo utilizado na
contabilidade para averiguar a variagdo do investimento em coligada ou controlada.
Entretanto, esse termo difere do conceito de lucro por representar alteragdes no
patriménio da investida além do préprio lucro, como ajustes de avaliacdo do valor do
imobilizado e variagdo cambial.

Dessa forma, quando a Lei n.° 12.973/2014 determinou que a base de célculo é a

parcela do investimento equivalente ao lucro, excluiu a possibilidade de tributacdo da
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equivaléncia patrimonial. Note-se que essa lei excluiu do conceito de renda a variagédo
cambial.

Por fim, a Lei n.° 12.973/2014 manteve o entendimento contido na ADI 2.588, ao
tributar o lucro de sua controlada no exterior, independentemente de sua efetiva
distribuicéo.

Como a finalidade deste subcapitulo é discorrer sobre como se da a tributacdo das
controladas no exterior conforme legislacéo atual do Brasil — e ndo detalhar os motivos
que tornam essas normas inconstitucionais —, cabe somente deixar um ponto de atengéo
no sentido de que, por mais que o artigo 77 da Lei n.° 12.973/2014%° obrigue a
tributacdo pela empresa residente no pais de lucro ainda ndo disponibilizado de
controlada no exterior, essa regra é contraria ao ordenamento juridico brasileiro.
Notadamente, a tributacdo automatica da renda é contraria a regra matriz de incidéncia
dos tributos sobre a renda, devido a falta de efetivacdo da disponibilidade econémica ou

juridica.

1.5 TRIBUTACAO DAS COLIGADAS NO EXTERIOR

Para o caso das empresas coligadas no exterior que ndo estejam em tributagéo
favorecida, a Lei n.° 12.973/2014 determinou que ndo héa incidéncia dos tributos sobre a
renda da empresa investidora.

Eis um trecho do artigo 81 da lei em analise:

Secdo Il - Das Coligadas

Art. 81. Os lucros auferidos por intermédio de coligada domiciliada no
exterior serdo computados na determinacdo do lucro real e da base de
calculo da CSLL no balanco levantado no dia 31 de dezembro do ano-

26 BRASIL. Ibid.

28



calendario em que tiverem sido disponibilizados para a pessoa juridica
domiciliada no Brasil (...).27

Dessa forma, pode ser observado que havera a tributacdo do lucro da empresa
coligada no exterior em 31 de dezembro dos anos em que os lucros forem efetivamente
disponibilizados para a empresa coligada no Brasil. O art. 81, § 1°, estipula em quais

casos sera considerada a disponibilizag&o do lucro:

| - na data do pagamento ou do crédito em conta representativa de
obrigacdo da empresa no exterior;

Il - na hipbtese de contratagdo de opera¢es de muatuo, se a mutuante,
coligada, possuir lucros ou reservas de lucros; ou

Il - na hipbtese de adiantamento de recursos efetuado pela coligada,
por conta de venda futura, cuja liquidacdo, pela remessa do bem ou
servigo vendido, ocorra em prazo superior ao ciclo de producgéo do
bem ou servico.?

Adicionalmente, de acordo com o art. 81, ha a tributagdo automatica do lucro
auferido por coligadas no exterior quando essas empresas deixarem de verificar

qualquer das condigdes determinadas em lei, conforme abaixo:

I - ndo estejam sujeitas a regime de subtributacdo, previsto no inciso
111 do caput do art. 84;

Il - ndo estejam localizadas em pais ou dependéncia com tributacdo
favorecida, ou ndo seja beneficiaria de regime fiscal privilegiado, de
gue tratam os arts. 24 e 24-A da Lei n.° 9.430, de 27 de dezembro de
1996;

Il - ndo sejam controladas, direta ou indiretamente, por pessoa
juridica submetida a tratamento tributario previsto no inciso 1.2

Esse dispositivo traz 0 mesmo entendimento contido na decisdo final da ADI
2.588, haja vista que tributa o lucro auferido de forma automética quando se tratar de

coligada com tributacdo favorecida.

27 BRASIL. Ibid.
28 BRASIL. Lei n° 12.973/2014. Op. cit.
29 BRASIL. Ibid.
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Essa excecdo de tributacdo das coligadas que néo possuam tributacdo favorecida
ndo ocorre no caso das empresas controladoras. A diferenciacdo das coligadas em
virtude de tributacdo favorecida ja constava na decisdo proferida pela ADI 2.588, em
diferentes decisdes dos ministros.

Buscou-se diferenciar as empresas coligadas das empresas controladas no
contexto da tributacdo universal da venda, dada a justificativa de que haveria
disponibilidade econémica ou juridica no caso das empresas controladas. A
interpretacéo utilizada nesse contexto foi a de que as controladoras, uma vez que podem
determinar fatos juridicos das empresas controladas, possuiriam a disponibilidade
econdmica ou juridica dessa empresa.

Ademais, permaneceu a incidéncia fiscal nos casos das coligadas, quando essas
estdo sob o regime de tributacdo favorecida. Nesse caso, o legislador buscou proteger o
sistema tributario das evasdes fiscais, que poderiam ocorrer por meio de transferéncias
do lucro da coligada mediante aportes a outras empresas.

Pelos mesmos motivos citados no item 1.4 (Tributagdo das Controladas no
Exterior), a tributagdo automatica do lucro ainda néo disponibilizado ndo esté de acordo
com as regras legais de tributacdo da renda, ainda que em relacdo ao lucro de uma

empresa coligada sob regime favorecido de tributacéo.
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2 ANALISE JURIDICA DA TRIBUTACAO EM BASES UNIVERSAIS

2.1 A DESOBEDIENCIA AO CRITERIO TEMPORAL DA REGRA MATRIZ
DO IRPJ E DA CSLL

Nos termos da Constituicdo Federal, o tributo é instrumento de arrecadacdo
necessario a realizacdo das despesas publicas. Deve, portanto, custear a manutencao da
res publica em geral e € de prestacdo obrigatoria, até porque sempre decorre de lei e ndo
da vontade da Administragdo Fazendaria ou do contribuinte.

Tributo pode ser entendido como a obrigagdo juridica pecuniaria, que se nao
constitui em sangdo de ato ilicito, cujo sujeito ativo é uma pessoa publica e cujo sujeito
passivo € alguém posto nessa situacdo pela vontade da lei, obedecidos os designios
constitucionais. O tributo deve descrever normativamente todos os elementos
indispensaveis a incidéncia.

O Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza — IRPJ € disciplinado
pelo Regimento do Imposto de Renda — RIR, instituido pelo Decreto n.° 3.000/99.
Consiste em tributo de competéncia da Unido e tem como hipétese de incidéncia a
aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica de renda ou proventos de qualquer
natureza. O IRPJ esta inserido no art. 43 do Cédigo Tributario Nacional®® e no artigo
153, inciso 111, da Constituido Federal®".

A Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL, instituida pela Lei n.°
7.689/88, incide sobre as pessoas juridicas e entes equiparados pela legislacdo do
Imposto de Renda. A CSLL tem como estrutura basica o fato de ter o lucro liquido

ajustado como base de célculo.

30 BRASIL. Cbdigo Tributario Nacional. Op. cit.
31 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Op. cit.
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O aspecto material do imposto de renda e da contribuicdo social sobre o lucro
liquido, conforme regra matriz de incidéncia e critérios da hipétese tributéria, impde que
deve ser tributada a riqueza nova que for objeto de disponibilidade econdmica ou
juridica.

A regra matriz de incidéncia tributaria é uma regra de comportamento diretamente
ligada a conduta das pessoas e suas relagdes sociais. Ela disciplina a conduta do sujeito
passivo da obrigacdo fiscal perante o sujeito ativo, titular do direito.

A regra matriz informa os limites materiais de incidéncia do fenémeno tributéario,
garantindo a observancia do principio da legalidade e do principio da seguranca
juridica.

Neste contexto, cabe distinguir a descri¢do legislativa do fato que faz nascer a
relacéo juridica tributaria do proprio acontecimento relatado na norma tributaria.

Geraldo Ataliba prop6s a distingdo de hipotese de incidéncia tributaria do fato
imponivel. O autor conceitua a hipotese de incidéncia como sendo “a descricdo
legislativa (necessariamente hipotética) de um fato a cuja ocorréncia in concretu a lei
atribui a forca juridica de determinar o nascimento da obrigacéo tributaria”. E define o
fato imponivel como um “fato concreto, acontecido no universo fenoménico, que
configura a descricao hipotética contida na lei. E a realizacio da previséo legal™*,

A hipdtese de incidéncia tributaria prescreve um fato juridico, estipulando uma
conduta que, quando realizada, dard nascimento a uma relacdo juridica. Adotando tal
postura, o legislador seleciona nestas hipdteses de incidéncia as caracteristicas que
entende importantes para dar surgimento & obrigacdo tributéria. Neste contexto, Paulo

de Barros Carvalho descreve trés critérios de identificacdo que permitem reconhecer a

32 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributéria. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p. 76.

32



ocorréncia de uma hipétese de incidéncia, a saber: a) critério material; b) critério
espacial; e c) critério temporal.

O aspecto material contém a designacdo do fato ou estado de fato descrito pela
hipbtese de incidéncia. Este critério é de extrema relevancia, tendo em vista que permite
a caracterizacdo e a individualizacdo da hipotese tributéria.

O critério material tem intima relacdo com os demais critérios, haja vista que nele
séo descritos comportamentos condicionados por circunstancias de espago e de tempo.

Segundo Ataliba, o aspecto material da “a verdadeira consisténcia da hipdtese de
incidéncia. Contém a indicacdo de sua substancia essencial, que é o que de mais
importante e decisivo hé na sua configuracdo”®,

O criterio espacial estd contido na indicagdo de circunstancia de lugar, explicita ou
implicitamente informada na hipdtese de incidéncia.

Ha regras juridicas que informam os locais em que ocorre a hipotese tributéria.
Entretanto, h& outras que, por opcdo do legislador, ndo os mencionam, informando
somente implicitamente onde ocorreu a ag&o juridica.

Paulo de Barros Carvalho descreve trés formas de observagdo do critério espacial
na hipdtese tributéria, a saber: (a) quando a hipdtese menciona a determinagéo do local
para ocorréncia do fato tipico (como no caso do Imposto de Importacdo e de
Exportagdo); (b) quando a hipotese alude a &reas especificas, de tal sorte que o
acontecimento apenas ocorrera se dentro delas estiver geograficamente contido
(aplicavel no caso dos impostos sobre bem imdvel: Imposto Territorial Rural e Imposto
Predial Territorial Urbano); e (c) quando a hipdtese informa um critério espacial

genérico em que todo e qualquer fato que ocorra sob a vigéncia territorial da lei

33 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributéria. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p. 106.
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instituidora estara apto a desencadear seus efeitos peculiares (aplicavel no caso dos
demais tributos).

No que tange ao aspecto temporal, é imprescindivel que a norma informe o
momento exato em que se dara por ocorrido o fato juridico tributavel. Noutras palavras,
o critério temporal deve fornecer elementos para informar com exatiddo em que instante
acontece o fato imponivel.

De acordo com Geraldo Ataliba®*, o que interessa considerar sobre o critério
temporal é que ndo importa ao intérprete “se o fato qualificado pela lei se consuma num
atimo ou se depende de penoso e lento processo pré-juridico para se consumar. SO 0 que
é relevante € 0 momento de sua consumacdo. SO entdo é ele fato juridico, fato
imponivel”.

A caracterizacdo exata da ocasido em que se considera concretizado o fato
tributavel é de extrema relevancia juridica, haja vista que ndo ha como medir a grandeza
a ser tributada, e seus eventuais acréscimos, sem identificar um marco temporal.

O Cadigo Tributario Nacional prevé como hipétese de incidéncia do imposto
sobre a renda e proventos de qualquer natureza a aquisicdo da disponibilidade
econbmica ou juridica. Para tanto, estabelece que o imposto sobre a renda somente
incide sobre a aquisicdo de disponibilidade de riqueza nova, da afericdo de um
acréscimo patrimonial.

No que se refere ao critério temporal, é importante ressaltar que a lei deve
determinar um momento de incidéncia que de fato se aplique a natureza do tributo, e em
que seja possivel verificar o cumprimento de todos os requisitos constitucionais para a

sua criagao.

34 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributéria. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p. 103.
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A hipétese de incidéncia, considerada como “situacdo necesséria e suficiente a sua
ocorréncia”, conforme o art. 114 do CTN, somente se completa, e com isso ocorre e
existe, no encerramento do periodo-base, pois antes desse evento ndo ha fato completo,
nem situacdo necesséria e suficiente, pelos motivos expostos por Ricardo Mariz de

Oliveira®®:

a) a primeira é que, até o instante final, algo pode vir a mudar a situagao
patrimonial da pessoa;

b) a segunda, e principal, é que a situagdo necessaria e suficiente ao
nascimento da obrigacdo tributaria € constituida por todo o periodo de
tempo previsto na lei como periodo-base, de sorte que, enquanto ele ndo

estiver completo e terminado, ndo ha situagdo necessaria e suficiente.

Dessa forma, somente ap06s ter havido a formagdo completa da formacao
constitutiva da hipotese de incidéncia determinada em lei, estara constituido o
respectivo elemento temporal.

O paragrafo 2° do artigo 43 do CTN dispde que, na hipotese de receita ou
rendimento oriundo do exterior, a lei estabelecerd as condi¢cbes e 0 momento em que se
dara sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto sobre a renda.

Cada Estado regula as relagdes comerciais conforme a conveniéncia do pais.
Desta forma, devido a impossibilidade juridica de prever quando se considera
disponivel cada relacdo juridica internacional, a Lei n.° 12.973 optou por estabelecer

uma presuncao legal de disponibilidade do lucro do exercicio. Porém, cumpre ressaltar

35 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. 1? ed. Sdo Paulo. Quartier
Latin. 2008, p. 494.
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que ndo é cabivel no Direito criar uma presuncéo legal que altere o critério temporal do
tributo.

De acordo com o art. 77 da Lei n. 12.973%, 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 variacdo cambial,
devera ser computada na determinacdo do lucro real e na base de célculo da
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL da pessoa juridica controladora
domiciliada no Brasil.

Somente ocorre a incidéncia fiscal quando do momento determinado por lei, e
caso esse instante ndo esteja de acordo com as regras constantes da Constituicdo
Federal.

No caso dos tributos sobre a renda, 0 momento previsto na Lei n.° 12.973 — no ano
em que os lucros da investida no exterior sejam auferidos — afronta os requisitos
necessarios a incidéncia.

A tributag@o por meio de Imposto de Renda e Contribuicdo Social sobre o Lucro
Liquido somente existira se forem respeitados todos os critérios da regra matriz de
incidéncia desses tributos.

Em virtude disso, é imprescindivel que haja disponibilidade econdémica ou
juridica para que seja configurada a incidéncia dos tributos sobre a renda. Logo, €
inconstitucional a lei que determinar a tributacdo de uma renda ainda ndo auferida

efetivamente pelo contribuinte.

36 BRASIL. Lei n° 12.973/2014. Op. cit.
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2.2 OS LUCROS DAS INVESTIDAS E SUA INCOMPATIBILIDADE COM O
CONCEITO DE RENDA

A Constituicdo Federal®’

, em seu artigo 153, Ill, deu competéncia a Unido para
instituir imposto sobre a renda e os proventos de qualquer natureza. Conforme explica
Roque Antdnio Carrazza®®, o vocéabulo renda, do latim renditus, ou em latim vulgar,
rendita, deriva do reddere, algo que se repete, adveio do primeiro do sentido de algo
que se produz na terra e, depois, de qualquer riqueza nova, ao italiano reditto, e
posteriormente ao income (come in), denominando tudo que entra.

Renda significa o acréscimo patrimonial decorrente diretamente do capital ou
trabalho. J& os proventos se referem aos acréscimos advindos de outras fontes (como,
por exemplo, pensdes e aposentadorias). Dessa forma, 0s proventos se referem somente
as pessoas fisicas.

O imposto sobre a renda ndo pode incidir sobre algo que ndo seja notadamente
renda ou proventos de qualquer natureza. A materialidade desse tributo ndo pode se
confundir com as citadas nos artigos 153, 154, |, 155 e 156 da Constituicdo Federal®.
Ou seja, renda e proventos de qualquer natureza ndo significam importacdo, nem
exportacdo, nem operacao financeira, nem propriedade etc.

Assim, ndo possui o legislador a liberalidade de criar novos conceitos de renda e
proventos que se diferenciem de suas reais naturezas.

Com efeito, conforme aponta Carrazza®, a renda e os proventos de qualquer

natureza sao os ganhos econdmicos do contribuinte gerados por seu capital, por meio do

trabalho ou pela combinacdo de ambos, e apurados apds o confronto das entradas e

37 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Op. cit.

38 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a Renda. 3? ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p. 37.

39 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Op. cit.

40 Ibid., p. 39 e 40.
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saidas verificadas em seu patrim6nio, num certo lapso de tempo. Para que haja renda e
proventos de qualquer natureza, é imprescindivel que o capital, o trabalho ou a
conjugacdo de ambos produzam, em dois momentos, riqueza nova, destacada aquela
gue deu origem e capaz de gerar outra.

Conforme explica o autor*, “renda e proventos de qualquer natureza tipificam,
pois, disponibilidades de riqueza nova havidas em dois momentos distintos. Ndo nos
esquecamos de que, no caso, a dimensdo temporal é inafastavel”. Adicionalmente, ele
conceitua renda e proventos como “o resultado positivo de uma subtragcdo que tem por
minuendo os rendimentos brutos auferidos pelo contribuinte em dois marcos temporais,
e por subtraendo, o total das deducGes e abatimentos que a Constituicdo e as leis que ela
se afinam permitem fazer”; e também como “a mutacdo patrimonial positiva apurada
em um determinado espago de tempo”.

Nesse mesmo sentido, Marcelo Magalhdes Peixoto assevera que ndao pode haver
renda sem o complemento acréscimo patrimonial. Para esse autor, ndo existe
divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia:

(...) ambas concordam que a renda advém necessariamente conjugada
com o complemento acréscimo patrimonial. A Unica divergéncia que
existe — inclusive entre os doutrinadores — é a definigdo do que seria
acréscimo patrimonial; se renda é acréscimo no patriménio, 0 que
seria esse acréscimo patrimonial? O Cddigo Tributario Nacional fala
em Disponibilidade Econbmica ou Juridica, mas, neste trabalho, a
nossa construcdo do Conceito de Renda terd como ponto de partida a
Carta Cidada, de sorte que, ao nosso pensar, a renda é necessariamente
o0 confronto de entradas e saidas, vale dizer, receitas e despesas/custos
no transcorrer de um periodo “que para nos serd um ano”; de toda

forma, a renda configurar-se-a na ocorréncia de um acréscimo no
patrimdnio (riqueza nova) de uma pessoa fisica ou juridica, a um dado

41 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a Renda. 3% ed. So Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p. 40.
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conjunto de bens e direito. Esse acréscimo pode ter sido consumido ou
poupado.42

Pelo exposto, € possivel verificar que o imposto sobre a renda ndo nasce do fato
de uma pessoa possuir patrimonio, mas da circunstancia de haver a favor dele mais
acréscimo patrimonial, dentro de determinado periodo.

A fixagdo na lei do elemento temporal da hipdtese de incidéncia possui dupla
finalidade: (a) garantir aos contribuintes a seguranca juridica de somente ser tributado
no momento estipulado antecipadamente por meio de lei; (b) coibir a evaséo fiscal ou a
dissimulacdo da ocorréncia da hipotese de incidéncia, impossibilitando inclusive o
adiamento do pagamento do tributo.

Para que ocorra 0 acréscimo patrimonial necessario a incidéncia de IRPJ e CSLL,
é requisito que seja observado em dois momentos diferentes. Noutras palavras, deve-se
comparar a base de célculo desses tributos em dois instantes distintos. Se, depois de
transcorrido um determinado lapso de tempo, for constatada a existéncia de um saldo
positivo, surgira a obrigacdo tributaria. Por outro lado, caso o saldo seja negativo, ndo
havera tributo a pagar e, se for o caso, o contribuinte poderd4 compensar esse valor com
lucros auferidos no futuro.

Logo, nédo basta a obtencdo de determinados rendimentos, por parte do sujeito
passivo, para seja validamente compelido a recolher IRPJ e CSLL. E preciso que tais
rendimentos surjam ao longo de um determinado periodo de tempo. O motivo para tanto
é que uma renda auferida no inicio do periodo de apuracdo pode ser completamente

absorvida por um gasto dedutivel suportado ao cabo deste mesmo periodo.

42 PEIXOTO, Marcelo Magalhdes. O Conceito Constitucional da Renda. Revista Tributaria e de
Finangas Publicas. Coordenagdo Dejalma de Campos. Ano 11, n.° 52, set.-out. de 2003, p. 185.
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Para Roque Antonio Carrazza®, o fato imponivel (fato gerador in concreto do
imposto) ocorre no ultimo atimo do exercicio financeiro em que a renda foi auferida.
Somente nesse momento surge o dever de recolher o IRPJ e a CSLL, desde que o
contribuinte, ap6s computar todos seus ingressos e desembolsos, exiba disponibilidade
de riqueza nova.

Roberto Quiroga Mosqueira ressalta que “é sobre o patriménio das pessoas que 0
legislador tributario se nutre para satisfazer os encargos publicos. Diante disso, conclui-
se que os tributos, em geral, atingem elementos patrimoniais das pessoas. Essa
incidéncia pode ser classificada em dois sentidos, a saber: a) estético; d) dinamico™**. O
sentido estdtico ocorre quando a tributagdo do patriménio ndo sofre mutagdo. J& a
tributacdo no sentido dindmico ocorre quando hd mutacdo de seus elementos, como o
que se da no Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. Ademais,
Roberto Quiroga® explica que, dentro da tributacdo dinamica do patrimonio, é possivel
classificar os impostos em duas subespécies: a) dos que incidem sobre o valor dos
elementos do patrimdénio em si mesmo, independentemente de haver ou ndo acréscimo
de seus elementos; b) dos que incidem sobre o valor da mutacdo do patrimonio que se
constitui num acréscimo de seus elementos. Como exemplo do primeiro caso, ha o
Imposto de Importacgdo, pois este ndo leva em consideragcdo a mutagdo no patrimonio, e
sim a hipotese de incidéncia da operacdo de importacdo. J& o segundo caso refere-se
exatamente ao Imposto de Renda, em que houve a aferi¢cdo de riqueza nova, original,
primaria, riqueza esta que passa a integrar o patrimonio dos individuos em certos

momentos.

43 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a Renda. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p. 132.

44 MOSQUEIRA, Roberto Quiroga. Renda e Proventos de Qualquer Natureza — O imposto e 0
conceito constitucional. Editora Dialética, 1996, p. 188.

45 Ibid., p. 102 e 103.
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Notadamente, o acréscimo deve ser experimentado durante certo lapso de tempo,
para que se afiram os ingressos e os dispéndios, chegando-se, com seguranga, a um
resultado positivo. Do contrario — isto &, isolando no tempo certo ganho —, ao invés da
renda, se estaria tributando o patriménio, o faturamento, o minimo vital, e,
eventualmente, até imprimindo ao tributo carater confiscatdrio.

O fato imponivel do IRPJ e da CSLL s6 ocorre ao cabo do exercicio financeiro,
acompanhando assim o ciclo das leis orgamentérias e do proprio funcionamento do
Estado brasileiro.

De acordo com Carrazza®, a periodicidade do IRPJ e da CSLL s6 pode ser anual,
haja vista que a Constituicdo da Republica, sistematicamente interpretada, assim o
determina. Periodicidade menor fere irremediavelmente os principios da capacidade
contributiva, da igualdade, da progressividade, da universalidade, da néo
confiscatoriedade e da pessoalidade.

O critério temporal do imposto de renda tem crucial valor neste contexto, pois
identifica 0o exato momento em que o tributo é devido. Somente com a anélise desse
critério temporal de incidéncia desses tributos sera possivel concluir quando se da a
tributacdo dos lucros das empresas coligadas e controladas no exterior.

Notadamente, a renda e os proventos de qualquer natureza sdo 0S acréscimos
patrimoniais ocorridos em duas datas previamente determinadas em lei. Embora exista a
interpretacdo de que ao se contabilizar o Resultado de Equivaléncia Patrimonial na
empresa investidora se estaria aumentando o patrimonio dessa e, com isso, gerando a
incidéncia de tributos sobre a renda, é primordial notar que nesse momento nao ocorreu

a disponibilizacéo da riqueza nova.

46 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a Renda. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p. 131.
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E requisito & incidéncia o ganho efetivo do contribuinte. A renda e os proventos
de qualquer natureza pressupdem acdes que revelam mais-valias, ou seja, incremento na
capacidade contributiva, conforme ensina Carrazza*’. Dessa forma, o patrimdnio em si
considerado ndo pode ser passivel de tributacdo por IRPJ e CSLL. H& a obrigatoriedade
de haver a agéo dindmica de uma pessoa auferir rendimentos.

Logo, é hipotese de incidéncia dos tributos sobre a renda o fato de uma pessoa
obter, em um periodo temporal determinado, acréscimos patrimoniais em virtude de seu
trabalho, do seu capital ou da combinagdo de ambos.

Esses acréscimos patrimoniais devem ser entendidos como tudo que se agrega ao
patrimdnio da pessoa juridica. Por esse motivo, a ideia de riqueza nova, algo que amplia
0 patrimoénio da empresa.

Esse aumento de patrimdnio em um determinado momento em comparagdo a
outro ndo é suficiente para a incidéncia desses tributos. E necessario que 0s acréscimos
patrimoniais sejam da pessoa do contribuinte. Do mesmo modo que a pena criminal
somente pode condenar quem efetivamente praticou o ato ilicito, uma empresa ndo pode
ser tributada por um lucro auferido por outra pessoa juridica.

Conforme descrito no primeiro capitulo, a linguagem contabil ndo pode ser
confundida com a linguagem juridica. Para que as normas contabeis sejam validas no
sistema juridico, € necessario que tenha ocorrido a jurisdicionaliza¢do da regra contabil.

O termo patrimdnio em contabilidade significa o conjunto de direitos, bens e
obrigagdes de uma entidade. Em contraponto, o conceito de patriménio na area juridica
estd mais relacionado aos direitos subjetivos sobre determinada coisa de valor

pecuniario.

47 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a Renda. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p. 49.
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Conforme descreve Ricardo Mariz de Oliveira*, o patriménio se constitui por
todas as relagGes juridicas de uma pessoa que lhe atribuem direitos e obrigacGes de
contetdo econdémico. Ademais, esse autor ressalta a importancia da determinacdo da
pessoa que € titular do patriménio, pois sem ela ndo existiriam as relagGes juridicas das
quais nascem os direitos e as obrigagdes.

Nesse sentido, assevera 0 autor que “o denominador comum entre essas relagdes
juridicas é uma Unica pessoa que aparece sempre em um dos polos, ora ativamente
(direitos), ora passivamente (obrigacfes), de tal modo que € por meio dessa pessoa que
essas relagdes se unem na universalidade juridica patrimonial™®.

Portanto, o patriménio refere-se a um conjunto de direitos e deveres de cunho
econdmico de uma mesma pessoa. Nao poderia jamais haver a tributacdo de uma pessoa
em virtude de movimentacdo patrimonial de outra.

Um acréscimo patrimonial no meio contabil ndo é suficiente para que se dé por
ocorrido um aumento no patrimonio capaz de fazer incidir tributos sobre a renda,
guando comparados determinados momentos.

Para que seja configurada efetiva riqueza nova no acréscimo patrimonial de uma
empresa em determinado momento, € necessario que os direitos inerentes ao aumento
de patrimonio sejam de fato do contribuinte.

Na contabilidade, o resultado da movimentagéo patrimonial da empresa investida
deve ser contabilizado na investidora, na medida da participagdo social. Em nada essa
contabilizacdo se assemelha a efetiva disponibilizag&o do lucro a investidora.

Conforme exposto, para que sejam caracterizados renda e proventos de qualquer

natureza, é necessario que haja acréscimo patrimonial da pessoa juridica, ndo bastando

48 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. 12 ed. Sdo Paulo. Quartier
Latin, 2008, p. 70.
49 1bid., p.70.
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um aumento no patriménio de uma empresa vinculada, ou mesmo alteragfes contabeis
patrimoniais.

Tributar empresas controladas ou coligadas — essas Ultimas, ainda que em paises
com privilégios fiscais — sem que tenham efetivamente disponibilizado seus lucros as
investidoras ocasiona ofensa ao conceito de renda e proventos de qualquer natureza, por
ndo haver propriedade desse lucro pela empresa brasileira. E requisito que a renda e os
proventos sejam do contribuinte, para que esses possam ser tributos.

Fere o principio da ndo confiscatoriedade a exigéncia de que uma pessoa pague
tributos em virtude de outra pessoa ter auferido a renda e os proventos de qualquer
natureza. E requisito constitucional a disponibilidade de riqueza nova do proprio

contribuinte.

23 A NAO EFETIVACAO DA DISPONIBILIDADE ECONOMICA E
JURIDICA

O dever de recolher o Imposto de Renda sobre Pessoas Juridicas e a Contribuigdo
Social sobre o Lucro Liquido somente pode nascer do fato de auferir renda nova, em um
determinado intervalo de tempo. Ressalte-se que essa renda deve estar disponivel
durante esse periodo-base.

O legislador ndo pode criar presungdes, ficcdes ou mesmo equiparagOes para
transformar quaisquer ingressos em renda tributvel. A Constituicdo prescreve limites a
que o legislador tributario deve obedecer restritivamente, sem a opgao de inovar ou criar

conceitos contrarios a regra inicial.
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O artigo 43 do Cédigo Tributario Nacional® determina que a hipétese de
incidéncia do imposto de renda €é a aquisi¢do da disponibilidade econdémica ou juridica
de renda ou proventos de qualquer natureza. Para a compreensdo dessa regra legal, é
necessario conceituar disponibilidade e disponibilidade econdmica e juridica.

A disponibilidade representa a qualidade de algo estar disponivel, ou seja, refere-
se a algo que esteja na disponibilidade de alguém, no caso na disposic¢éo do contribuinte
titular do patriménio aumentado. Nesse sentido, para Ricardo Marins de Oliveira a
disponibilidade representa “a possibilidade que o proprietario do patriménio tem de ter
as rendas ou os proventos para fazer com eles o que bem entender, nos limites da lei
reguladora do uso da propriedade de qualquer bem™>*.

A disponibilidade expressa no artigo 43 corresponde aos atributos de propriedade
inerentes ao direito civil, a saber: a possibilidade de alienar a coisa representativa de
renda, os direitos de usa-la e dela gozar, bem como o direito de defesa dela contra
terceiros.

Dessa forma, quando um novo direito se integra a um patrimonio, ele carrega
consigo os atributos do seu proprietario, de usar, gozar e dispor, e protegé-lo contra
terceiros.

A disponibilidade econémica é representada pelo fato de o dinheiro estar em
caixa, no bolso do contribuinte. Refere-se a um acréscimo patrimonial, em moeda ou
seu equivalente. Com efeito, a disponibilidade econémica corresponde a entrega
financeira do bem, ao pagamento, ao crédito, a remessa. Pressupde a efetiva percepcao

do rendimento, constituindo ndo somente um fato econémico, mas também juridico.

50 BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. Op. cit.
51 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. 1? ed. Sdo Paulo. Quartier
Latin, 2008, p. 290.
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J& a disponibilidade juridica consiste na aquisicdo do direito & renda, sem ter
havido sua percepcdo em dinheiro ou valores suscetiveis de avaliagdo monetaria. E
efeito de uma norma individual e concreta, a qual cria um direito de recebimento de
uma determinada quantia a um credor, passando esse direito a pertencer ao patriménio
dessa pessoa.

Hugo de Brito Machado®® considera que a disponibilidade econdmica significa a
possibilidade de dispor, de fato, da riqueza. Trata-se da possibilidade de direito e de
fato, que se caracteriza pela posse livre e desembaragada da riqueza. Configura-se pelo
efetivo recebimento da renda ou dos proventos.

Em um comparativo entre essas duas espécies, tem-se que a disponibilidade
econbmica corresponde ao rendimento realizado, ao passo que a disponibilidade juridica
se refere ao rendimento em que o beneficidrio possui o titulo juridico que lhe permite
obter a respectiva realizagdo em dinheiro.

Insta ressaltar que a disponibilidade informada no art. 43 do CTN deve ser
necessariamente liquida e certa.

Ricardo Mariz de Oliveira> diferencia disponibilidade econémica da juridica e
explica que a primeira é, de fato, a posse do dinheiro ou da coisa representativa do
aumento patrimonial, mas apenas quando a origem dessa posse ndo for regida pelo
direito, isto é, quando ndo tenha havido precedente disponibilidade juridica.

Na&o se pode confundir a disponibilidade econémica com a financeira, sendo esta a

existéncia fisica dos recursos em caixa. Apos a aquisic¢do do direito, havendo o aumento

52 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 362 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2015, p. 323.

53 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. 1? ed. Sdo Paulo. Quartier
Latin, 2008, p. 302.

46



na situacdo patrimonial do contribuinte, h4 a disponibilidade juridica, mas n&o
necessariamente a disponibilidade financeira.

Logo, uma movimentagdo financeira ndo caracteriza necessariamente uma
disponibilidade econdmica ou juridica. Pode se tratar de mera detengdo de recursos
financeiros, ou seja, disponibilidade financeira.

No que tange a disponibilidade juridica, cabe notar que esta se trata do poder de
dispor da renda. A disponibilidade juridica “decorre do simples crédito desse valor, do
qual o contribuinte passa a dispor, embora este ndo Ihe esteja ainda nas maos™>*.

Cabe analisar se ha dois efeitos diferentes entre 0 momento da disponibilidade do
lucro no caso de coligada e no caso de controlada.

A empresa investidora tem poder de decisdo ou influéncia significativa em suas
coligadas e controladas; desta forma, pode possuir o direito de opinar sobre como serédo
distribuidos os lucros. Por isso, existe a interpretagdo de que esta participacdo direta da
empresa investidora no lucro gerado pela empresa estrangeira demonstraria que o lucro
auferido estda nas mdaos de seus investidores, ocasionando a verificacdo da
disponibilidade juridica. Entretanto, ndo € possivel concordar com esse posicionamento,
pois ndo pode existir uma presuncgao de disponibilidade.

Conforme demonstrado no capitulo 1.3., a empresa coligada possui influéncia
significativa sobre a empresa investida, com o poder de participar nas decisées das
politicas financeira ou operacional, sem que haja controle de uma pela outra.

Por mais que o aumento patrimonial seja um fato econémico, de incremento de
riquezas do contribuinte, quando a sua causa geradora for um fato juridico, ndo havera

aumento antes de esse fato estar completo conforme direito que lhe for aplicavel.

54 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 362 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2015, p. 322.
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Noutras palavras, enquanto o direito ndo houver sido adquirido por completo, ndo
poderd se falar em concretizagdo do aumento patrimonial.

Nestas circunstancias, € necessario que ocorra a efetiva distribuicdo do lucro para
a ocorréncia da disponibilizagdo econdmica ou juridica.

A esse respeito, séo transcritas as licbes de Alberto Xavier:

Assim, as pessoas juridicas domiciliadas no Pais que detenham
participacdo em controladas ou coligadas no exterior terdo seus
resultados tributaveis acrescidos por lucros em relacdo aos quais ndo
tem plena disponibilidade econémica ou juridica, o que contraria o
texto do Codigo Tributario Nacional que, ao definir em seu art. 43 o
fato gerador do imposto sobre a renda, delimitou a hipdtese de
incidéncia aquelas situacdes em que o contribuinte tenha adquirido a
disponibilidade econdmica ou juridica da renda e proventos de
gualquer natureza. Consequentemente, ndo podia o legislador
ordinario incluir na definicdo dos elementos que irdo constituir a renda
do contribuinte para compor a base de calculo do imposto, qualquer
situacdo que contrarie aquela regra, isto é, que ndo se caracterize
como renda disponivel, economicamente ou juridicamente.

Ora, é inequivoco que os lucros auferidos pelas pessoas juridicas,
enquanto ndo forem objeto de atos que formalizem a sua retirada do
respectivo patrimonio, continuam a pertencer a esta pessoa juridica e
ndo a seus acionistas ou socios. Estes tém, é certo, uma expectativa de
direito sobre aqueles lucros, os quais, porém ndo se transferem para os
respectivos patrimbnios enquanto ndo praticados os atos juridicos
adequados a deslocacdo juridica dos lucros do patrimbnio das
sociedades estrangeiras para o patrimdnio da sociedade brasileira.>®

Com efeito, a disponibilidade juridica é resultante de um fato juridico especifico,
em que a consequéncia € a relacdo pela qual o objeto deixa o patriménio do devedor
para integrar o patrimonio do credor.

Nesse contexto, vale citar o ensinamento de Ricardo Mariz de Oliveira, que

distingue os termos direito sobre o direito e direito sobre a renda, ao expor que “pode

55 XAVIER, Alberto Pinheiro. Direito Tributario Internacional do Brasil. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 354.
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haver direito sobre o dinheiro da posse da pessoa, mas esse dinheiro ndo representa
necessariamente uma renda, assim como pode haver renda representada por outro
direito™®.

Por essa mesma razdo, pode-se verificar que o lucro de uma empresa investida,
seja coligada ou controlada, ndo pode ser tido como renda da investidora, para fins de
tributacdo de IRPJ e CSLL. Isso porque ndo houve a efetivacdo do conceito de renda,
com o incremento das riquezas da empresa investidora, pois ela é somente detentora do
“direito sobre o direito” de controlar ou influenciar sua empresa investida.

O fato de uma controlada ou coligada auferir lucro ndo gera disponibilidade
econbmica a empresa investidora, pois ndo ha transmissao de acréscimos patrimoniais,
em dinheiro ou equivalente. Da mesma forma, o fato descrito de essas empresas
auferirem lucro ndo resulta em disponibilidade juridica, pois ndo ha direito a renda
propriamente dita.

Fere o Sistema Tributario Nacional uma lei que estabeleca que seja tributada pelo

imposto sobre a renda uma riqueza representativa de aumento patrimonial antes de essa

ter sido adquirida e se achar disponivel juridica e economicamente.

24 A IMPOSSIBILIDADE DE CONSIDERAR EQUIVALENCIA
PATRIMONIAL COMO BASE DE CALCULO TRIBUTAVEL

Pela determinacéo do artigo 77, caput e paragrafo primeiro, da Lei n.° 12.973%", o

lucro auferido por controlada ou coligada no exterior (excetuados alguns casos, quando

56 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. 1* ed. Sdo Paulo. Quartier
Latin, 2008, p. 303.
57 BRASIL. Lei n° 12.973/2014. Op. cit.
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coligada) forma a base de célculo do Imposto de Renda e da Contribuigdo Social sobre
0 Lucro Liquido da empresa domiciliada no Brasil, possuidora desse investimento.

Notadamente, conforme demonstrado em diversos momentos do presente
trabalho, € inconstitucional a tributacdo automatica do lucro, por ndo restar preenchido o
requisito da devida disponibilizacdo econdmica ou juridica da renda.

Cabe, entretanto, analisar o que a legislacdo brasileira atualmente em vigor
considera como base de célculo do IRPJ e da CSLL, no caso de tributagdo das bases
universais, para entdo confronta-la com os principios constitucionais tributarios.

Nesse sentido, o artigo 77, caput e paragrafo primeiro, da Lei n.° 12.973:

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 variacdo
cambial, devera ser computada na determinacdo do lucro real e na
base de calculo da Contribuigdo 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 0s
lucros auferidos no periodo, ndo alcancando as demais parcelas que
influenciaram o patriménio liquido da controlada, direta ou indireta,
domiciliada no exterior.®

Como pode ser verificado na determinacdo legal acima, a parcela equivalente aos
lucros auferidos por controlada domiciliada no exterior, excetuando a variagdo cambial,
sera computada na base de calculo do IRPJ e da CSLL. Ademais, a lei expde,
novamente no paragrafo primeiro, que somente sera tributado o lucro, para ndo deixar

davidas em relacdo aos valores que devem ser considerados.

58 BRASIL. Ibid.
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Pode-se perceber que esse texto legal considera como base tributavel o lucro
auferido, extinguindo a possibilidade de utilizar o Resultado Positivo de Equivaléncia
Patrimonial.

Trata-se de um ponto importante a ser verificado, pois a tributacdo do lucro
auferido por essas empresas, sem a efetiva disponibilizagdo, ja caracteriza clara
inconstitucionalidade. Ampliar essa aplicacdo do lucro — para considerar, em
substituicdo, um critério contdbil que significa a composicdo do lucro ndo
disponibilizado, mais ajustes contdbeis no patrimbnio da companhia e também a
variagdo cambial — seria uma afronta ainda maior a Constituicdo, com efeitos
financeiros ainda mais prejudiciais as empresas brasileiras.

Conforme exposto no item “2.2 Evolugdo Legislativa da Tributagdo em Bases
Universais”, em 2001 a Medida Provisdria n.° 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, em
seu artigo 74, reintroduziu a regra de tributacdo automatica, impondo que a partir de
entdo esses lucros seriam tributados na data do balanco no qual tiverem sido apurados.
Nesse contexto, foi publicada a Instrucdo Normativa n.° 213, de 8 de outubro de 2002, a
qual “legislou” alterando a base de calculo do IRPJ e CSLL de lucro das coligadas e
controladas no exterior para o resultado de equivaléncia patrimonial dessas empresas.
Logicamente, ndo € de competéncia de uma Instrucdo Normativa alterar a base de
calculo de um tributo, sendo entdo essa norma na época ja considerada inconstitucional.

Cabe notar, entretanto, que passaram a ser verificados na jurisprudéncia casos
considerando tributavel o resultado da aplicacio do Método de Equivaléncia
Patrimonial — MEP das coligadas e controladas no exterior.

Esse método se refere a um meio de contabilizacdo por meio do qual o

investimento é inicialmente reconhecido pelo custo e, a partir dai, é ajustado para
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refletir a alteracdo pos-aquisicdo na participacdo do investidor sobre os ativos liquidos
da investida. As receitas ou as despesas do investidor incluem sua participagdo nos
lucros ou prejuizos da investida, e 0s outros resultados abrangentes do investidor
incluem a sua participagdo em outros resultados abrangentes da investida.

Dessa forma, com esse método contabil, analisa-se o valor que a empresa
investidora possui inicialmente sobre a empresa investida, considerando o percentual de
participacdo societaria; sé entdo, apds se verificarem as alteracdes no patrimonio liquido
da investida, este serd contabilizado junto a empresa investidora, na propor¢do de sua
participacao.

O conceito de “Equivaléncia Patrimonial” se origina de algo como “que equivale
a parte do patrimonio liquido da investida”. Por esse método, o valor do investimento
em empresas coligadas e controladas é determinado pela aplicacdo, “sobre o valor de
cada mutagdo do Patriménio Liquido da investida”®®.

Conforme exposto, inadmissivel seria tributar o resultado de todas as varia¢fes do
Patrimonio Liquido dessas companhias. As mutaces na contabilidade de uma empresa
sdo completamente desconexas do conceito de disponibilidade econdmica ou juridica da
renda auferida.

Renato Nunes faz um comparativo entre os dois conceitos — lucro e resultado de
equivaléncia patrimonial — e estabelece a impossibilidade de confundi-los, conforme
pode ser verificado no texto transcrito abaixo:

Ora, da andlise de dispositivos da Lei das S/A, é possivel concluir que
0 lucro é resultado positivo decorrente da exploracdo de atividade
econdmica, obtido mediante o confronto de receitas, custos e despesas

num dado periodo de tempo. Esse conceito deve ser adotado na
interpretacdo do que representa lucro de sociedade coligada ou

59 IUDICIBUS, Sérgio de; MARTINS, Eliseu; GELBCKE, Ernesto Rubens; SANTOS, Ariovaldo dos.
Manual de Contabilidade Societaria — FIPECAFI. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 173.
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controlada domiciliada no exterior. Por essa razdo, entendemos, com
conviccdo, que ndo ha como o resultado positivo de equivaléncia
patrimonial decorrente de investimento em sociedade coligada ou
controlada no exterior ser confundido com o lucro dessa sociedade.

Como pode ser verificado, um método contabil que somente informa o valor
proporcional do patriménio que uma empresa representa na outra, e as movimentacoes
desse valor, ndo pode representar a incorporacao dos lucros na empresa investidora.

Ademais, conforme mencionado nas decisdes comentadas no item “2.3 Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.588”, alguns ministros citaram o Método de
Equivaléncia Patrimonial como fundamento de configuragdo da disponibilidade da
renda. Mesmo que ndo hajam considerado o resultado positivo da equivaléncia
patrimonial como base de célculo tributavel, e sim o lucro auferido, utilizaram-se desse
mecanismo contabil para argumentar que haveria disponibilidade quando de sua
verificacéo.

Cabe ressaltar que o artigo 77, caput, da Lei n.° 12.973 informa que também néo
deve ser tributada a variagdo cambial desse investimento, ao descrever que deve compor
a base de calculo do IRPJ e CSLL “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 variacéo cambial”®.

Por fim, pela disposi¢do expressa no artigo 77, caput e paragrafo primeiro, da
referida Lei — que determina que a base de célculo a ser considerada na apuracdo do

Imposto de Renda e da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido da empresa

domiciliada no Brasil é somente o lucro auferido por esses investimentos no exterior —,

60 BRASIL. Lei n.° 12.973/2014. Op. cit.
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criaram-se ainda mais barreiras a interpretacdo errénea de que o resultado positivo da
equivaléncia patrimonial poderia ser considerado como base de calculo desses tributos.

Notadamente, apenas o lucro efetivamente disponibilizado a empresa investidora
no Brasil podera ser tributado por IRPJ e CSLL. Tributar o resultado de equivaléncia
patrimonial, ou mesmo o lucro ainda ndo disponibilizado, seria 0 mesmo que fazer
incidir esses tributos sobre a movimentacao patrimonial.

N&o é possivel equiparar renda e patrimdénio. Conforme expde Roque Antdnio
Carrazza, a propria Constituicdo distinguiu esses conceitos ao permitir expressamente
que a Unido tributasse, por meio de imposto, além da renda (art. 153, 1l1), a propriedade
territorial rural (art. 153, VI). E acrescenta: “evidentemente, o que a Constitui¢do
distinguiu ndo pode o legislador da Unido confundir ou amalgamar. Se o fizer, estara
incidindo em inconstitucionalidade™®".

Logo, se a base de calculo de do IRPJ e da CSLL considera algo que ndo é renda,

o tributo esta sendo desvirtuado, o que gera uma inaceitavel inconstitucionalidade.

61 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a Renda. 3? ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p. 110.
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3 O DESCUMPRIMENTO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

3.1 CONFLITO ENTRE O DIREITO INTERNO BRASILEIRO E OS
TRATADOS INTERNACIONAIS

Os tratados internacionais e seus impactos na ordem juridica nacional sdo temas
gue necessitam de uma nova reflexdo dos juristas, diante dos novos fenbmenos de
globalizacdo e dos impactos resultantes dos grandes acontecimentos mundiais.

H& uma crescente integracdo advinda dos movimentos de globalizag&o, o que tem
imposto novas formas de relacionamento entre os sujeitos internacionais. Esse dindmico
e rapido processo de integragdo dos sistemas internacionais gera a necessidade crescente
de regulamentar as atividades entre os paises.

O Direito Internacional atua nesse contexto tanto como um elemento de coesdo,
na medida em que estabelece cooperacéo e equilibrio entre os sujeitos internacionais,
quanto de tensdo, quando ocorrer contradicdo de interesses entre as ordens juridicas
internas e externas.

Para um melhor entendimento do fendmeno convencional entre paises, deve-se

verificar o conceito de tratados internacionais®. Tratado é todo acordo formal, realizado

62 Vale notar que o termo tratado internacional possui 0 mesmo significado de convencdo e acordo na
legislacdo brasileira. Nesse sentido, cita-se a adverténcia de Francisco Rezek: “O uso constante a que se
entregou o legislador brasileiro — a comegar pelo constituinte — da férmula tratados e convencgdes, induz o
leitor & ideia de que os dois termos se prestem a designar coisas diversas. Muitas sdo as ddvidas que
surgem, a todo momento, na trilha da pesquisa terminoldgica. H& razdo cientifica por que o tratado
constitutivo da OTI se chame constituicdo, enquanto a fundagfo de tantas outras organizagdes
internacionais se deu preferéncia ao vocébulo carta? Termos como acordo, ajuste ou convénio designam
sempre um tratado de importancia mediocre? O protocolo é necessariamente um tratado acessério? A
realidade do direito convencional contemporaneo rende algum tributo as velhas tentativas doutrinarias de
vincular, a cada termo variante do tratado, certa modalidade bem caracterizada de compromisso
internacional? A essa Ultima questdo a resposta é firmemente negativa. O que a realidade mostra é o uso
livre, indiscriminado, e muitas vezes ilégico, dos termos variantes daquele que a comunidade
universitéria, em toda parte — ndo houvesse boas razdes histéricas para isso —, vem utilizando como termo
padrdo. [...] Assim, as expressfes acordo e compromisso sdo alternativas — ou juridicamente sinbnimas —
da expresséo tratado, e se prestam, como esta Ultima, & livre designagdo de qualquer avenca formal,
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entre pessoas juridicas de direito internacional publico, que possua a finalidade de
produzir efeitos juridicos.

Nesse sentido, Francisco Rezek® assevera ser essencial ao tratado a producéo de
efeitos de direito, pois os tratados devem ser vistos com uma dupla qualidade: de ato
juridico e de norma. Em suas palavras, “o acordo formal entre Estados € o ato juridico
que produz a norma, e que por produzi-la desencadeia efeitos de direito, gera obrigacgoes
e prerrogativas, caracteriza enfim, na plenitude de seus dois elementos, o tratado
internacional”.

O tratado internacional devera ser ratificado; essa ratificacdo deve ser entendida
como o ato unilateral em que o signatario do tratado exprime definitivamente sua
vontade de obrigar-se no plano internacional.

De fato, antes da entrada em vigor, o tratado ainda ndo existe como norma
juridica.

O chefe do Poder Executivo da Unido tem capacidade politica para negociar com
outros Estados temas diversos em seus tratados. A assinatura obriga os Estados a
respeitarem as regras protocolares, e também proibe que participem de qualquer acdo
que contrarie o espirito do tratado internacional.

H&, em matéria de tratados internacionais, o principio da primazia do texto, o qual
resulta da presuncéo de que as partes tiveram a intencdo que decorre do sentido comum

e corrente dos termos empregados no texto do tratado.

concluidas entre personalidades de direito das gentes e destinada a produzir efeitos juridicos. Se nos
referimos, porém, a um acordo de sede ou a um compromisso arbitral, 0 nome composto estara carregado
consigo de informagdes ainda maiores que aquelas implicitas em tratado de comércio e navegacéo, ou
em tratado de paz. A analise da experiéncia convencional brasileira ilustra, quase que & exaustdo, as
variantes terminolégicas de tratado concebiveis em portugués: acordo, ajuste, arranjo, ata, ato, carta,
cédigo, compromisso, constituicdo, contrato, convencdo, convénio, declaracdo, estatuto, memorando,
pacta, protocolo e regulamento.” (REZEK, Francisco. Direito Internacional Piblico. 15° ed. Sdo Paulo.
Saraiva. 2014, p. 29 e 30 — grifos no original).

63 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. 15° ed. S&o Paulo. Saraiva. 2014, p. 32.
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Nos termos da Constituicdo Federal, cabe ao Congresso resolver definitivamente
acerca dos tratados e convencgdes com as nagdes estrangeiras, e ao Presidente da
Republica celebrar ajustes, convences e tratados, sujeitos ao referendo do Congresso
Nacional.

Quando da existéncia de um conflito entre o Direito Internacional e o Direito
Interno, a andlise da prevaléncia deve ser averiguada por meio de duas vertentes: a
dualista e a monista.

Conforme ensina Francisco Rezek®, para os autores dualistas — dentre os quais se
destacaram no século passado Carl Heinrich Triepel, na Alemanhd, e Dionisio Anzilotti,
na Italia — o Direito Internacional e o Direito Interno de cada Estado sdo sistemas
rigorosamente independentes e distintos. Logo, a validade juridica de uma norma
interna ndo se condiciona & sua sintonia com a ordem internacional.

Para a corrente dualista, 0 motivo de ndo ser nula a norma de Direito Interno por
incompatibilidade com a norma de Direito Internacional da-se em virtude de que essas
normas emanam de vontades e sujeitos diferentes.

Segundo 0 monismo — que teve em Hans Kelsen seu maior expoente — existe
apenas uma ordem juridica, admitindo-se entdo a possibilidade de ocorréncia de
conflitos entre normas internas e internacionais. Logo, ha duas posicOes aplicaveis:
uma, que defende a primazia do Direito Interno, e outra, a primazia do Direito
Internacional.

Francisco Rezek discorda da vertente aplicada pelo Judiciario brasileiro, em que
as decisdes sdo norteadas pela ideia de “monismo nacionalista”. Nesse sentido, expde

que:

64 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. 15° ed. S&o Paulo. Saraiva. 2014, p. 20.
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(...) propendem, desse modo, ao culto da constitui¢do, afirmando que
no seu texto, ao qual nenhum outro pode sobrepor-se na hora presente,
ha de encontrar-se noticia do exato grau de prestigio a ser atribuido as
normas internacionais escritas e costumeiras. Se € certo que
pouquissimos autores, fora do contexto soviético, comprometeram-se
doutrinariamente com 0 monismo nacionalista, ndo menos certo é que
essa ideia norteia as convicgdes judicidrias em inimeros paises do
Ocidente — incluidos o Brasil e os Estados Unidos da Ameérica —,
guando os tribunais enfrentam o problema do conflito entre as normas
de direito internacional e de direito interno. *

Alberto Pinheiro Xavier®® afirma que o sistema brasileiro é monista. Para ele, o
“procedimento de formacdo dos tratados no direito constitucional brasileiro e, em
particular, a fase de celebracdo, revela que se trata de um processo simultaneamente
internacional e interno (art. 21, I, 84, VIl e 49, I, da Constituicdo Federal)”.

Por sua vez, Celso de Mello® opina que o Brasil é, a0 menos em parte, dualista.
Para ele, a “Constituicdo Federal de 1988 adota o dualismo ao fazer a incorporagdo do
Direito Internacional ao Direito Interno, pelo menos em um setor determinado, ao
estabelecer que os direitos do homem consagrados em tratados internacionais fazem
parte do Direito Interno”.

O artigo 84, inciso VIII, da Constituicio Federal®® determina que compete
privativamente ao Presidente da Republica celebrar tratados, convencdes e atos
internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional. Este, por usa vez, possui
competéncia exclusiva para “resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos Ou COMPromissos gravosos ao patriménio

nacional” (art. 49, inciso I).

65 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. 15° ed. S&o Paulo. Saraiva. 2014, p. 21.

66 XAVIER, Alberto Pinheiro. Direito Tributério Internacional do Brasil. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 95.

67 MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. 122 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 119.

68 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Op. cit.
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Assim, no Brasil a celebracdo de tratados € realizada pelo chefe do Poder
Executivo federal, mediante o rito negocial. Posteriormente, ha a ratificacdo desse
tratado pelo Congresso Nacional, inserindo-o no sistema juridico por meio do voto.

Nesse contexto, cabe citar que os procedimentos necessarios & aprovacdo dos
tratados internacionais podem ser analisados em dois momentos: a fase de negociacéo e
a fase de celebragéo.

A fase de negociacgéo se inicia com a intervencgédo de agentes do Poder Executivo e
termina com a conclusdo das partes da formulacdo do acordo, com a autenticacao.
Busca-se também nessa fase fixar o texto que sera submetido a ratificacéo.

Por sua vez, a fase da celebracdo comega com o referendo do Congresso Nacional,
que tem por objeto o texto autenticado e, por conteldo, autorizar o Presidente da
Replblica a ratificar o tratado. Esse referendo limita-se a permitir ou rejeitar a
ratificacdo, ndo admitindo alteragcbes no contetdo. A ratificacdo fixa 0 momento da
entrada em vigor do tratado na ordem juridica internacional, pois é precisamente quando
é definida a vontade entre as partes.

ApoOs essa ratificacdo, hd somente atos juridicos internos, como a promulgacéao
por decreto do Presidente da Republica, tornando publica a existéncia de um tratado por
ele celebrado.

A andlise da compatibilidade dos tratados internacionais bilaterais contra a
bitributacdo e a regra legal de tributacdo de coligadas e controladas no exterior é uma
das mais complexas questdes, hoje, no Direito Tributario Brasileiro.

Os conflitos entre os tratados e as legislacbes internas devem ser analisados por
meio de um estudo dos critérios de hierarquia, cronologia e especificidade para a

identificacdo de prevaléncias.
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A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, § 2°, da a exata importancia aos tratados
ao determinar que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”®. Logo, é possivel
verificar que a Constituicdo reconhece os tratados como fonte de direito.

O artigo 98 do Codigo Tributario Nacional dispde que os tratados e as convengdes
que vinculam o Brasil “revogam ou modificam a legislacdo tributaria interna e serdo
observados pela que lhes sobrevenha””. Trata-se aqui de uma regra preventiva de
conflitos, que da credibilidade e garantia aos paises acordantes.

Para Sacha Calmon, a determinacéo legal do citado artigo 98 ndo se refere a uma
revogacdo, mas sim a uma “paralisia parcial da parte regrada diferentemente da
legislacdo interna”’.

Notadamente, hd a prevaléncia dos tratados sobre leis internas anteriores a sua
promulgacdo. A introdugdo de um tratado no complexo normativo estatal faz operar a
regra lex posterior derogat priori.

Outro ponto que deve ser observado é que, além do motivo temporal exposto
acima, o legislador deve verificar os compromissos externos da Republica, cumprindo
os tratados que tiver assinado. Perderia a credibilidade o Estado brasileiro se ndo fosse
observado um tratado previamente acordado.

Nesse contexto, deve-se notar que o citado art. 98 determina que prevalece o

tratado internacional ratificado, mesmo quando esse for anterior a lei. Logo,

69 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Op. cit.

70 BRASIL. Cbdigo Tributario Nacional. Op. cit.

71 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Os Tratados Internacionais em Matéria Fiscal em Face dos
Acordos Comerciais Internacionais, Regionais, Bilaterais ou Multilaterais — Uma Visdo Juridica da
Questdo. In: TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario Internacional Aplicado. Volume II.
Quartier Latin, 2004, p. 92.
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para que se dé ao art. 98 efeito (til, é preciso |1é-lo como uma norma
hierarquizante naquele terreno onde o CTN foi qualificado pela
Constituicdo para ditar “normas gerais”. O Supremo Tribunal Federal
tem reconhecido, desde que primeiro tratou do assunto até a hora
atual, e de modo uniforme, a eficacia do art. 98 do CTN e sua
qualidade para determinar o que determina. Em matéria tributaria, ha
de buscar-se com mais zelo ainda que noutros dominios a
compatibilidade. Mas se aberto e incontornavel o conflito, prevalece o
tratado, mesmo quando anterior a lei."?

Conforme pode ser verificado pela transcri¢cdo acima, o ministro Rezek entende
que o artigo 98 constitui, no Direito Tributario, uma regra de primado do Direito
Internacional sobre o Direito Interno, ao expor que prevalece o tratado, mesmo guando
anterior a lei.

Para Hugo de Brito Machado,

O Cédigo Tributario Nacional estabelece que os tratados e convengbes
internacionais revogam ou modificam a legislacdo tributéria interna e
serdo observados pelas que lhes sobrevenham (art. 98). Ha
evidentemente impropriedade terminolégica na disposicdo legal. Na
verdade, um tratado internacional ndo revoga nem modifica a
legislacdo interna. A lei revogada ndo volta a ter vigéncia pela
revogacdo da lei que a revogou. Denunciado um tratado, todavia, a lei
interna com ele incompativel estara restabelecida, em pleno vigor.
Tem-se de procurar, assim, o significado da regra legal em foco. O
que ela pretende dizer é que os tratados e convencdes internacionais
prevalecem sobre a legislacao interna, seja anterior ou posterior.73

Notadamente, os tratados internacionais prevalecem sobre norma interna.
Conforme entendimento do autor transcrito acima, ndo pode uma lei interna alterar um

tratado. Caso isso ocorresse, 0 pais perderia credibilidade, e ndo obedeceria ao principio

da moralidade, que também deve presidir nas relagdes internacionais.

72 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. 15 ed. S&o Paulo. Saraiva. 2014, p. 104.
73 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 362 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2015, p. 86.
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De fato, assim como ocorre com as leis, os tratados internacionais devem ser
interpretados conforme os principios do Direito Internacional.

Conforme exposto, ha previsdo de que o Presidente do pais realize tratados com
outras nacOes, criando novas relacdes entre Estados. Quando isso ocorre, relagfes sdo
criadas, surgindo novas hipéteses de incidéncia descritas no tratado. Essas novas regras
ndo podem ser ignoradas.

Logo, ao se estabelecerem tratados que visem determinado assunto, esse criara
novas regras, inovando o ordenamento do pais. Dessa forma, as novas determinagdes
advindas do tratado devem prevalecer as leis anteriores e, ademais, as leis que Ihe sejam
posteriores devem obediéncia aos seus regramentos.

Conforme sabido, o Brasil é signatario de diversos tratados, de diferentes
assuntos. Para o estudo proposto nesta dissertacdo, importa a anélise dos tratados que
versam sobre matéria tributaria. Assim, serdo descritas algumas analises sobre pontos
especificos descritos na Convencdo de Viena, que atualmente esti incorporada as
normas nacionais, e no tratado padrdo da OCDE, o qual é utilizado como modelo na

criacdo de novos tratados com outros paises.

3.2 CONVENCAO DE VIENA E A PREVALENCIA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS

A Convencéo de Viena codificou as normas gerais de direito quanto aos tratados
internacionais. Ao positivar regras costumeiras aceitas e eficazes, buscou harmonizar os
procedimentos de validade e vigéncia, competéncia para contratar, normas gerais de

interpretacdo, dendncia e retirada do tratado, entre outras questdes.
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A Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de
1969, foi promulgada pelo Decreto n.° 7.030, de 14 de dezembro de 2009, o qual
determinou que a Convengao seré executada e cumprida integralmente.

Uma das primeiras preocupacdes da Convencdo foi estabelecer algumas
definicBes terminoldgicas, com a finalidade de dar significado as expressdes que
estariam em seu texto. Entre essas defini¢des, a Convencdo estabeleceu que os tratados
se referem a um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo
Direito Internacional, quer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais
instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominacao especifica.”

A prépria Convencdo’™ determina que as partes signatarias levam em conta o
papel fundamental dos tratados na historia das rela¢fes internacionais.

Destina-se essa Convencdo a disciplinar os tratados internacionais estritamente
vinculados a participagdo de Estados. Dessa forma, ndo se acha no &mbito de aplicacdo
dos tratados entre organizagdes internacionais.

Essa Convencgédo determina que os tratados devem ser interpretados segundo a

boa-fé e & luz de seu objetivo e finalidade, conforme exposto em seu artigo 31

74 Decreto n.° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66.

75 Decreto n.° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Essa convencdo determina que as partes, ao fazerem
parte desse tratado, estdo reconhecendo a importancia cada vez maior dos tratados como fonte do Direito
Internacional e como meio de desenvolver a cooperacdo pacifica entre as na¢Bes, quaisquer que sejam
seus sistemas constitucionais e sociais; constatando que os principios do livre consentimento e da boa-fé e
a regra pacta sunt servanda sdo universalmente reconhecidos; afirmando que as controvérsias relativas
aos tratados, tais como outras controvérsias internacionais, devem ser solucionadas por meios pacificos e
de conformidade com os principios da Justi¢a e do Direito Internacional; recordando a determinagéo dos
povos das Nagbes Unidas de criar condi¢des necessarias & manutencdo da Justica e do respeito as
obrigagdes decorrentes dos tratados; conscientes dos principios de Direito Internacional incorporados na
Carta das NacOes Unidas, tais como os principios da igualdade de direitos e da autodeterminacdo dos
povos, da igualdade soberana e da independéncia de todos os Estados, da ndo intervengdo nos assuntos
internos dos Estados, da proibicdo da ameaca ou do emprego da forca e do respeito universal e
observancia dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos; acreditando que a Convengéo
promoveréd os propdsitos das Nagdes Unidas enunciados na Carta, que sdo a manutencdo da paz e da
seguranga internacionais, o desenvolvimento das relagdes amistosas e a consecuc¢do da cooperagdo entre
as nagoes; afirmando que as regras do Direito Internacional consuetudinario continuardo a reger as
questBes ndo reguladas pelas disposi¢des da citada Convencao.
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Importa nesse contexto a analise dos limites semanticos dos termos utilizados nos
tratados. Um termo sera entendido em sentido especial se estiver estabelecido que era
essa a intengéo das partes.

Notadamente, para se evitar 0 mau uso dos termos, é necessario descrever ao
méaximo o que se busca acordar. Essa preocupagdo com a compreensdo dos termos €
essencial, especialmente em matéria tributéria, haja vista que a partir dela se delimitam
0s critérios a ser observados na apropriacdo de patrimdnio privado.

Conforme o artigo 32"/, ha no tratado de Viena meios suplementares de
interpretagdo, 0s quais servirdo para a construgdo de sentido do texto, caso haja
ambiguidade, obscuridade ou o resultado colhido for absurdo ou desarrazoado.

Deve ser observada a regra do pacta sunt servanda nos tratados, em que se
obrigam as partes ao cumprimento regras alinhadas, com boa-fé. Essa é a disposicao
contida no artigo 26 da Convencao’®: “Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser
cumprido por elas de boa-fé”.

A questdo de maior relevancia nesse contexto é a analise da prevaléncia das leis
internas e dos tratados. Nesse contexto, cumpre destacar o artigo 27" da Convenc#o:

Artigo 27
Direito Interno e Observancia de Tratados
Uma parte ndo pode invocar as disposi¢Bes de seu direito interno para

justificar o inadimplemento de um tratado. Esta regra ndo prejudica o
artigo 46.

O artigo 27 da Convencéo remete ao artigo 46%, o qual estabelece:

76 Decreto N.° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Artigo 31. Regra Geral de Interpretacéo.

77 Decreto N.° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Artigo 32 Meios Suplementares de Interpretacéo.

78 Decreto N.° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Artigo 26. Pacta sunt servanda.

79 Decreto N.° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Artigo 27. Direito Interno e Observancia de Tratados.
80 Decreto N.° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Artigo 46 Disposi¢fes do Direito Interno sobre
Competéncia para Concluir Tratados.
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Artigo 46

Disposi¢es do Direito Interno sobre Competéncia para Concluir
Tratados

1. Um Estado ndo pode invocar o fato de que seu consentimento em
obrigar-se por um tratado foi expresso em violagdo de uma disposicéao
de seu direito interno sobre competéncia para concluir tratados, a ndo
ser que essa violacdo fosse manifesta e dissesse respeito a uma norma
de seu direito interno de importancia fundamental.

2. Uma violagcdo é manifesta se for objetivamente evidente para
gualquer Estado que proceda, na matéria, de conformidade com a
pratica normal e de boa-fé.

Conforme mencionado acima nos artigos 27 e 46, ha a impossibilidade de ser
aplicada uma regra determinada em tratado em virtude de uma violagdo de uma
disposicdo em seu direito interno. Adicionalmente, ndo pode uma parte invocar o fato
de que seu consentimento em obrigar-se por um tratado foi expresso em violacdo de
uma disposigéo de seu direito interno sobre competéncia para concluir tratados, a ndo
quando essa violagédo for manifesta e disser respeito a uma norma de seu direito interno
de importancia fundamental.

Dessa forma, a Convencéo obriga os Estados a cumprirem com as regras fixadas
pelos tratados internacionais de que fazem parte. Veda, no artigo 27, a invocacdo das
disposicdes de direito interno para justificar o inadimplemento da um tratado.

O artigo 27 refere-se ao conflito material entre os tratados internacionais e as
regras de Direito Interno, enquanto o artigo 46 versa sobre os procedimentos para
celebrar tratados, no sentido de que ha o impedimento de alegar violagdo ao texto
constitucional como justificativa para o descumprimento do tratado.

Ainda que existam disposicbes de Direito Interno contrérias as regras
estabelecidas pelos tratados firmados, a Convencdo determina a obrigatoriedade e a

vigéncia dos tratados internacionais.
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Pelo exposto, é possivel notar que a Convencdo consagrou a posicdo monista
internacionalista no artigo 27, ao afirmar que um Estado ndo pode invocar as
disposicOes de seu Direito Interno para justificar o inadimplemento de um tratado.
Dessa forma, por essa interpretacdo, ha a prevaléncia dos tratados, por estarem acima
dos ordenamentos juridicos patrios de cada Estado membro.

E importante verificar que a propria Convencdo informa uma possibilidade de
exce¢do a regra de prevaléncia do Acordo no final do seu artigo 46, ao permitir que um
Estado se desobrigue do cumprimento de um tratado internacional, apoiando-se
justamente em seu Direito Interno. A Convengdo determina que quando o
consentimento de um Estado em ficar vinculado a um tratado tiver sido manifestado
com violagdo de uma disposicdo do seu Direito Interno relativa a competéncia para
concluir tratados, desde que esta violagdo seja manifesta e diga respeito a uma norma de
fundamental importancia do seu Direito Interno, neste caso, apenas, o Estado néo
respondera pelo descumprimento desse tratado no plano internacional.

Note-se que esse caso se refere a desobediéncia a competéncia quando da
celebragdo do tratado. Como exemplo, pode-se citar um caso em que o Presidente do
pais ratifica um tratado sem a devida autorizacdo do Legislativo, dando surgimento a
uma inconstitucionalidade formal no tratado. Trata-se, nesse caso, de ratificacdo
imperfeita ou irregular.

Com efeito, houve na elaboracdo da Convengdo uma preocupagdo com 0S
provaveis conflitos que iriam surgir quando os Estados partes justificassem o ndo
cumprimento de norma expressa em tratado, em virtude de sua obediéncia ao Direito

Interno.
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A partir da ratificagdo da Convencgéo de Viena, somente mediante a observancia
dos preceitos do Direito Internacional pode ser efetuada a interpretacdo de todos os
tratados de que o Brasil é parte.

Em decorréncia da seguranca juridica, é inadmissivel que, ap6s um tratado entrar
em vigor, os Estados descumpram o acordo. N&o é justificativa para tanto a verificacao
de uma ilegalidade preexistente ou que tenha surgido apds uma alteracdo no
ordenamento juridico. Em nome da seguranca juridica e do direito adquirido das partes
do acordo, o Estado fica vinculado ao tratado que assinar e obrigado a cumprir 0s
preceitos ali acordados, haja vista que concordou por livre vontade em obedecer a tais
preceitos.

Por todo o0 exposto, note-se que quando houver conflito entre um tratado e uma lei
nacional anterior, havera a prevaléncia do tratado, pois este ja passou a vigorar no
ordenamento juridico.

Nesse mesmo sentido, quando uma lei nacional posterior contradiz 0s preceitos
determinados em um tratado internacional de que o Estado seja parte, ha a prevaléncia
do tratado. Isso ocorre em virtude de o Direito Internacional fazer parte do ordenamento
juridico interno, devendo ser ele observado na criacio de leis posteriores. E, entretanto,
admitida a excec¢do quando se tratar da propria Constituicdo do Estado.

Quando ocorrer uma inconstitucionalidade superveniente, em virtude de Emenda
Constitucional, um Estado pode retirar-se unilateralmente de um tratado internacional

ao qual esta obrigado, por meio de dendncia.

33 MODELO OCDE E OS TRATADOS INTERNACIONAIS ANTE A
TRIBUTACAO DAS COLIGADAS E CONTROLADAS NO EXTERIOR
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A comunidade internacional desenvolveu perante a Organizagéo de Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE)® um modelo com a finalidade de padronizar os
acordos e orientar os Estados na realizagcdo de seus tratados tributarios bilaterais que
visem a evitar a bitributacéo.

Eventualmente, algumas das normas contratuais podem ser modificadas de acordo
com a vontade das partes. De fato, os Estados contratantes ndo estdo obrigados a utilizar
todo o contetido dessas convengdes.

Apesar de o Brasil ndo ser membro da OCDE, seus tratados internacionais
relacionados a matéria tributaria adotam o mesmo modelo para firmar acordos
internacionais, realizando alteragcbes no texto padrdo somente em questdes pontuais.
Dessa forma, o Brasil sofre bastante influéncia desse modelo na generalidade de seus
tratados para evitar bitributacdo. Por esse motivo, € de extrema importancia a analise
dos artigos das convencdes da OCDE.

A esse respeito, cabe citar que ha atualmente negociacGes para futura adesdo do
Brasil 8 OCDE.®

Atualmente o Brasil possui acordos com 33 paises para evitar a bitributacdo (note-

se que o tratado efetuado com a Alemanha ndo possui efeito desde 2006):

81 A Organizacdo para a Cooperagdo e o Desenvolvimento Econémico (OCDE) foi criada em 1961,
possui atualmente 34 paises membros e esta localizada em Paris, Franga. Esse 6rgdo possui a missdo de
promover politicas para a melhoria da economia e da qualidade de vida das pessoas ao redor do mundo. A
OCDE ou, em inglés, OECD (Organisation for Economic Co-operation and Development), efetua féruns
nos quais os governos podem trabalhar juntos para compartilhar experiéncias e procurar solugdes para
problemas comuns. About the OECD. Disponivel em http://www.ocecd.org/about/. Acesso em: 18 jul.
2015 (tradugdo nossa).

82 NAKAGAWA. Fernando. Brasil fica mais perto de entrar para a OCDE. Disponivel em
http://exame.abril.com.br/economia/noticias/brasil-fica-mais-perto-de-entrar-para-a-ocde. (Artigo
eletrénico datado de 2 jun. 2015.) Acesso em: 18 jul. 2015.
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Tabela 1 — Paises com que o Brasil possui acordo para evitar a bitributacdo®.

1 | Africa do Sul 12 | Eslovaquia 23 | México
2 | Alemanha (sem 13 | Espanha 24 | Noruega
efeito desde 2006)
3 | Argentina 14 | Filipinas 25 | Paises Baixos
4 | Austria 15 | Finlandia 26 | Peru
5 | Bélgica 16 | Franga 27 | Portugal
6 | Canada 17 | Hungria 28 | Republica Tcheca
7 | Chile 18 | india 29 | Suécia
8 | China 19 | Israel 30 | Trinidad e Tobago
9 | Coreia do Sul 20 | Italia 31 | Turquia
10 | Dinamarca 21 | Japao 32 | Ucrania
11 | Equador 22 | Luxemburgo 33 | Venezuela

Conforme exposto, o Brasil mantém com dezenas de paises convencdes bilaterais
para evitar a bitributagdo do imposto sobre a renda. De acordo com Ricardo Mariz de
Oliveira®, essas convengdes caracterizam-se pela utilizacdo de dois mecanismos
bésicos, a saber:

@) Competéncia tributdria de somente um Estado: a divisdo da tributagcdo

entre 0s estados contratantes, através do qual um deles abre méo, em
proveito de outro, da sua soberania para tributar com relacdo a
determinados tipos de renda;

(b) Competéncia mutua: a previsao para tributar outros tipos de renda, com a

outorga, ao contribuinte, do direito de compensar (tax credit), no estado
da sua residéncia, o imposto pago no outro estado, de onde se origina a
renda. sobre essa possibilidade de compensacdo dos tributos pagos no

exterior, deve-se notar que a legislacdo brasileira coloca diversos

83 Tabela elaborada a partir de informac@es obtidas no site da Receita Federal do Brasil. Disponivel em:
http://idg.receita.fazenda.gov.br/acesso-rapido/legislacao/acordos-internacionais/acordos-para-evitar-a-
dupla-tributacao-1/acordos-para-evitar-a-dupla-tributacao#wrapper. Acesso em: 19 de julho de 2015.

84 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. 1% ed. Sdo Paulo. Quartier
Latin, 2008, p. 644.
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empecilhos a sua utilizagdo, conforme restricbes do pardgrafo primeiro
do art. 89 da Lei 12.973.

ApOs essa introducdo aos tratados internacionais e sua aplicacdo no Direito
Tributéario, devem ser analisados os efeitos dos tratados celebrados pelo Brasil que
visam a ndo tributacdo de coligadas e controladas no exterior.

No que se refere a remessa de pagamentos efetuados para empresas situadas em
paises signatarios de Tratados de Bitributacdo, as Convencoes, via de regra, estabelecem
que a tributacdo deve ocorrer exclusivamente no Estado de Residéncia da empresa que
efetivamente auferiu o lucro.

Nesse exato sentido, a redagéo do artigo 7° do modelo da Convengéo da OCDE,

que é base para a elaboragdo dos tratados internacionais tributarios:

ARTIGO 7°

Lucros das empresas

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante somente
podem ser tributados nesse mesmo Estado, a ndo ser que a
empresa exer¢a sua atividade no outro Estado Contratante por
meio de um estabelecimento permanente ai situado. Se a empresa
exercer sua atividade dessa forma, seus lucros atribuidos ao
estabelecimento permanente podem ser tributados em outro Estado,
conforme as disposi¢des do paragrafo segundo. (Grifos ndo existentes
no original.)85

Conforme acima transcrito, para os Estados signatarios, os lucros de uma empresa
somente serdo tributados em seu Estado. A excec¢do para o caso de “estabelecimento
permanente” ndo se refere a coligadas ou controladas, e sim a filiais ou sucursais

destituidas de personalidade juridica propria.

85 OCDE. Model Convention with respect to taxes on income and capital, p. 28. Disponivel em
http://www.oecd.org/ctp/treaties/2014-model-tax-convention-articles.pdf. Acesso em: 18 jul. 2015
(tradugdo nossa).
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A relacdo do socio residente e da sociedade ndo residente é completamente
diferente da que ocorre entre 0 sdcio residente e as suas filiais e sucursais estabelecidas
no exterior. Estes estabelecimentos atuam no exterior como se fossem extensdes da
matriz e constituem centros duradouros que realizam negdcios com terceiros que sdo
respondidos diretamente pela matriz.

Pela determinacdo do artigo 7° (1), acima transcrito, apenas o pais de residéncia
da pessoa juridica geradora dos lucros possui competéncia tributaria, nos casos de a
atividade ser desenvolvida diretamente pelo residente no outro Estado contratante, ou
seja, sem a intermediacdo de um estabelecimento permanente.

Sobre esse tema, Alberto Xavier expde que “o art. VII contém uma norma de
reconhecimento exclusiva no pais em que se encontra domiciliada a pessoa controlada,
como resulta claramente da expresséo literal ‘s6 podem ser tributados’.®*”

O artigo 5°, paragrafo 7°, determina que o caso das coligadas e controladas néo

compde essa conceituagao de estabelecimento permanente:

ARTIGO 5°

Estabelecimento estavel

7. O fato de uma sociedade residente de um Estado contratante
controlar ou ser controlada por uma sociedade residente de outro
Estado contratante ou que exerca a sua atividade nesse outro Estado
(quer seja através de um estabelecimento estavel, quer de outro modo)
ndo é por si s6 suficiente para fazer de qualquer dessas sociedades
estabelecimento estavel da outra.®’

86 XAVIER, Alberto Pinheiro. Direito Tributario Internacional do Brasil. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 448.
87 OCDE. Model Convention... cit., p. 27. (Tradugdo nossa.)
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Dessa forma, os tratados internacionais reconhecem personalidade juridica as
coligadas e controladas, estabelecendo competéncia exclusiva de tributagdo do lucro
auferido ao Estado de residéncia.

Portanto, esta explicita nesse contexto a primazia do principio da independéncia
da personalidade juridica.

Caso se tribute o lucro da coligada e controlada no exterior antes de sua efetiva
disponibilizagdo a empresa brasileira, isso equivaleria a desconsideracdo da
personalidade juridica (disregard of legal entity).

Além dessa regra, o artigo 10 do modelo da OCDE proibe a tributacdo de lucros
ainda ndo distribuidos no Estado residente da coligada e controlada:

ARTIGO 10

Dividendos (...)

5. Quando uma sociedade residente em um Estado Contratante
recebe lucros ou rendimentos do outro Estado Contratante, esse
outro Estado Contratante nio podera cobrar qualquer tributo sobre os
dividendos pagos pela sociedade, exceto se tais dividendos forem
pagos a residente desse outro Estado, ou se a participacdo em virtude
da qual os dividendos sdo pagos, relacionar-se efetivamente a um
estabelecimento permanente situado nesse outro Estado; nem podera
sujeitar os lucros nado distribuidos da sociedade a tributo sobre
lucros nao distribuidos, ainda que os dividendos pagos ou os lucros
ndo distribuidos consistam no total ou parcialmente de lucros ou

rendimentos provenientes desse outro Estado.” (Grifos ndo existentes
no original.)88

Logo, de acordo com o Modelo da OCDE, nos tratados celebrados deve existir
vedacdo expressa a tributacdo dos dividendos ainda ndo distribuidos. Assim, para que
sejam tributados conforme determinacdo do referido Modelo, é necessario que 0s

dividendos tenham sido pagos.

88 OCDE. Model Convention... cit., p. 31. (Tradugdo nossa.)
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Somente podem ser caracterizados como pagos os dividendos quando houver
colocacdo de fundos a disposicao do sécio.
Alberto Xavier entende que somente podem ser tributados os dividendos que
tenham sido distribuidos, conforme o trecho abaixo:
a incompatibilidade com os tratados para evitar a dupla tributacéo
decorre ainda de a sistematica por eles adotada apenas prever um
mecanismo de eliminacdo da dupla tributagdo dos dividendos
distribuidos quando a tributacdo ocorre no momento da distribuicéo,
tendo esta como fato gerador, como sucede com o art. 10 combinado
com 0 artigo 23. Essa sistematica ndo prevé, porém, que a tributacdo
ocorra em momento anterior ao da distribuicdo efetiva, quando ainda
sdo lucros ndo distribuidos pela pessoa juridica estrangeira, pelo que a
dupla tributagdo, neste caso, ndo tem no tratado sistema de

eliminacdo, que fica exclusivamente ao sabor da vontade das leis
internas do Estado em causa.”

Notadamente, ndo se pode tributar esse lucro ndo distribuido, sob pena de
incidéncia do imposto de renda sobre um “dividendo presumido”, que pode inclusive
jamais vir a ser pago, ou posto a disposicao dos investidores.

Heleno Taveira Torres expde que a combinacdo dos dispositivos acima descritos —
art. 7° (1) e 10 (5) — funciona “como medida para eliminar eventual dupla tributagéo ou
tratamento discriminatério, que sdo os fins primordiais desses tratados”®. Esses itens
demonstram evidente impedimento & tributacdo reciproca de lucros e de dividendos
antes da sua efetiva distribuicéo.

Com efeito, é assegurada a competéncia tributaria concorrente tdo somente aos
dividendos pagos. O Modelo da OCDE néo se refere aos dividendos considerados

distribuidos (fictos).

89 XAVIER, Alberto Pinheiro. Direito Tributario Internacional do Brasil. Rio de Janeiro: Forense,

2010, p. 380.
90 TORRES, Heleno Taveira. Lucros auferidos por meio de controladas e coligadas no exterior. In:
TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario Internacional Aplicado. Volume Ill. Quartier Latin,
2005, p. 161.
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Seja pela aplicacdo do artigo 7°, paragrafo 1°, ou pelo artigo 10, paragrafo 5°,
estard em desacordo com a OCDE a legislacdo interna que efetuar a tributacdo
automatica da renda.

Taisa Oliveira Maciel possui também esse entendimento: “enquanto, para oS
paises que adotam o disregard of legal entity approach, é razoavel dizer que o artigo 7°,
paragrafo 1°, impede a aplicacdo do regime de TLCE, para os paises que adotam o
fictive dividend approach, o artigo 10, paragrafo 5°, veda a aplicagdo dessas normas®".

Na perspectiva do pais da empresa investidora, ha uma preocupacao de proibir o
diferimento do imposto, por meio de ilicitos. Noutras palavras, ha toda uma legislacéo
no sentido de coibir que sejam criados meios ilegais de transferéncia de valores entre
empresas no exterior, sem a tributacdo da investidora no Brasil.

Do outro lado, ha o pais da investida, uma empresa independente em relacdo aos
socios que atua empresarialmente em um pais e € tributada pela legislagéo deste.

Ha de se verificar nesse contexto o principio da independéncia de personalidades
juridicas entre sécio e sociedade, entre empresa investidora e investida.

Conforme expbe Taisa Oliveira Maciel, mesmo no caso de haver uma
controladora com participacdo integral no capital social da controlada no exterior,
“trata-se de pessoas juridicas distintas, com personalidades e responsabilidades
distintas, geralmente limitadas. As relagdes entre elas devem se dar at arm’s legth,
como se fosse entidades autdnomas e independentes”. Note-se que esse principio do

arm’s legth (distancia de braco) significa que as partes dependentes devem relacionar-se

91 MACIEL, Taisa Oliveira. Tributacdo dos Lucros das Controladas e Coligadas Estrangeiras. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007, p. 131.
92 MACIEL, Taisa Oliveira. Tributacdo dos Lucros das Controladas e Coligadas Estrangeiras. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007, p. 129.
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como se fossem independentes e, desse modo, praticar 0S precos que terceiros
utilizariam estando nas mesmas condicdes.

A legislacéo fiscal brasileira, no tocante a tributagdo das coligadas e controladas
no exterior, ignora essa regra de independéncia das personalidades juridicas. Ao estar o
lucro na empresa investida, ndo poderia haver a tributacdo da empresa investidora, por
falta da disponibilidade econdmica ou juridica da renda.

Por todo o exposto, note-se que a legislacdo interna no que se refere a tributacao
do lucro das coligadas e controladas no exterior € incompativel com os tratados
internacionais celebrados pelo Brasil, como pode ser observado nos seguintes pontos:

a) H& a desconsideragdo da personalidade juridica quando a legislagdo
brasileira determina a tributacdo de uma empresa que ndo possui a
disponibilidade da renda, em virtude de ser socia de outra empresa que
possui essa disponibilidade. Essa desconsideragdo da personalidade
juridica em matéria tributéria, conhecida como disregard of legal entity, é
contréaria ao Modelo da OCDE e aos tratados que o Brasil celebrou.

b) A tributagdo automaética da renda, sem que haja a efetiva disponibilidade
econdmica ou juridica, esta em desacordo com o Modelo da OCDE. Por
essa convencgdo, had competéncia tributaria somente para os dividendos
pagos, ndo se admitindo a incidéncia sobre os dividendos fictos (fictive
dividend). Lembra-se que somente se considera como pago o dividendo
quando a renda for posta a disposi¢do do socio.

Por fim, deve-se relembrar que, conforme disposto no artigo 98 do Cddigo

Tributdrio Nacional®, os tratados em matéria tributaria afastam a aplicacdo de lei

interna apds a aprovacgdo por decreto legislativo e ratificacdo pelo Executivo. Ademais,

93 BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. Op. cit.
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0s tratados s@o normas especiais em relagdo as leis internas. Com isso ha a prevaléncia

do tratado, em virtude do critério da especialidade.
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4 EVOLUCAO LEGISLATIVA E JURISPRUDENCIAL DA TRIBUTACAO
EM BASES UNIVERSAIS

41 EVOLUCAO LEGISLATIVA DA TRIBUTACAO EM BASES
UNIVERSAIS

O principio da territorialidade, pelo qual se tributavam apenas os lucros auferidos
ou produzidos no pais, vigorou no Brasil até 1995. Conforme explicacdo de Roque
Antdnio Carrazza™, por este principio entende-se que deve ser observado o ambito
espacial de incidéncia da lei tributéria, levando-se em conta o fato imponivel ocorrido
no ambito da pessoa politica que criou in abstracto a figura exacional.

Com efeito, o principio da territorialidade esta intimamente ligado ao critério
espacial da hipotese de incidéncia tributéria. A utilizacdo de tal principio implica que
sdo somente tributaveis os rendimentos auferidos dentro dos limites territoriais do pais.
Assim, todos os fatos econdmicos ocorridos fora do territério brasileiro ndo se
sujeitavam a incidéncia dos tributos sobre a renda.

O principio da territorialidade foi substituido pelo principio da universalidade,
passando-se a considerar imponiveis fatos ocorridos em qualquer pais. Pelo principio da
universalidade, também chamado de renda mundial, da base global, da imponibilidade
ilimitada ou do world-wide-income, é tributada a totalidade dos rendimentos obtidos,
independentemente do pais em que for auferida a renda.

Essa alteracdo ocorreu pela entrada em vigor, em dezembro de 1995, do artigo 25,

caput, da Lei 9.249, o qual estipulou que “os lucros, rendimentos e ganhos de capital

94 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a Renda. 3? ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p. 531
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auferidos no exterior devem ser computados na determinacgdo do lucro real das pessoas
juridicas correspondente ao balango levantado em 31 de dezembro de cada ano”.

Isto significa dizer que, a partir desta lei, foi instituida a tributacdo, por via de
imposto sobre a renda das pessoas juridicas, das rendas obtidas no exterior por pessoa
juridica sediada no Brasil, diretamente ou por suas filiais, sucursais, controladas,
coligadas ou subsidiéarias.

Note que essa lei, além de inovar ao introduzir a universalidade de parametro para
a tributacdo das pessoas juridicas, também previu expressamente como materialidade
tributavel os lucros auferidos no exterior.

Logo, a referida lei fez referéncia a tributagdo dos lucros, independentemente do
momento de sua efetiva distribuicdo, para configurar a incidéncia de IRPJ.

De acordo com o paragrafo 2° do referido artigo 25, “os lucros auferidos por
filiais, sucursais ou controladas, no exterior, de pessoas juridicas domiciliadas no Brasil
serdo computados na apuracédo do lucro real com observancia do seguinte”:

I - as filiais, sucursais e controladas deverdo demonstrar a apuracao

dos lucros que auferirem em cada um de seus exercicios fiscais,
segundo as normas da legislacéo brasileira;

Il - os lucros a que se refere o inciso | serdo adicionados ao lucro
liquido da matriz ou controladora, na propor¢do de sua participagdo
acionéria, para apuracao do lucro real;

Il - se a pessoa juridica se extinguir no curso do exercicio, devera
adicionar ao seu lucro liquido os lucros auferidos por filiais, sucursais
ou controladas, até a data do balanco de encerramento;

IV - as demonstracdes financeiras das filiais, sucursais e controladas
gue embasarem as demonstra¢cdes em Reais deverdo ser mantidas no
Brasil pelo prazo previsto no art. 173 da Lei n°® 5.172, de 25 de
outubro de 1966.
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A mesma sistematica era aplicada as empresas coligadas no exterior, adicionando
somente a obrigacdo de conservar em seu poder cdpia das demonstracGes financeiras da
coligada. Assim, de acordo com o paragrafo 3° do artigo 25, “os lucros auferidos no
exterior por coligadas de pessoas juridicas domiciliadas no Brasil serdo computados na

apuracdo do lucro real com observancia do seguinte”:

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

Il - os lucros a serem computados na apuracdo do lucro real sdo o0s
apurados no balanco ou balancos levantados pela coligada no curso do
periodo-base da pessoa juridica;

Il - se a pessoa juridica se extinguir no curso do exercicio, devera
adicionar ao seu lucro liquido, para apuracdo do lucro real, sua
participacdo nos lucros da coligada apurados por esta em balangos
levantados até a data do balango de encerramento da pessoa juridica;

IV - a pessoa juridica devera conservar em seu poder cépia das
demonstracdes financeiras da coligada.

Logo, a previséo legal ndo informava que o lucro das coligadas e controladas seria
computado no lucro liquido do exercicio, mas sim que esse deveria ser adicionado
diretamente na apuracdo do lucro real. Com isso, caso uma empresa no Brasil tenha
diversas coligadas e controladas no exterior, o lucro de cada uma delas deveria ser
adicionado ao célculo do Lucro Real.

Com efeito, é possivel notar que esse artigo alterou critérios da regra matriz de
incidéncia do imposto sobre a renda.

Conforme institui o artigo 43 do Cddigo Tributario Nacional, o imposto de

competéncia da Unido sobre a renda e proventos de qualquer natureza “tem como fato
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gerador a aquisicdo da disponibilidade econdmica ou juridica™®

. Logo, quando o
referido artigo 25 informa ser tributavel pelas empresas brasileiras o lucro das coligadas
e controladas no exterior quando for levantado o balanco em 31 de dezembro de cada
ano, ha a incidéncia sobre um rendimento ainda ndo disponivel econdmica ou
juridicamente.

Houve entdo ampla manifestacdo da doutrina brasileira pela incompatibilidade
dessa tributacdo com base universais com a Constituicao Federal.

Com a finalidade de regulamentar o artigo exposto acima, a entdo Secretaria da
Receita Federal, hoje denominada Receita Federal do Brasil, instituiu a Instrucéo
Normativa n.° 38/1996, que, em seu artigo 2°, regulamentou que a disponibilidade do
lucro auferido ocorre no momento do seu pagamento ou crédito.

Evidentemente, ndo € cabivel que qualquer ato administrativo normativo informe
e altere interpretacdo de Lei, ainda que traga um entendimento a favor do contribuinte.
Notadamente, ndo pode uma instru¢do normativa “legislar”.

Dessa forma, ndo possui base legal a referida instrugdo normativa ao determinar
interpretacdo diversa da exposta no artigo 25 da Lei n.° 9.249/95. Conforme exposto,
essa Lei informou como momento da tributacdo a data em que o balango for levantado
em 31 de dezembro de cada ano, independentemente de ter sido disponibilizado. Ja a
referida IN trouxe a interpretacdo de que haveria de fato a necessidade de ocorrer a
disponibilizagcdo econdmica ou juridica do lucro auferido a pessoa juridica domiciliada
no Brasil.

A Instrugdo Normativa n.° 38/1996, apesar de manter o disposto no artigo 25 da
Lei n.° 9.249/95, ao mencionar que o lucro auferido no exterior “correspondente ao

balango levantado em 31 de dezembro” seria adicionado ao lucro real, incluiu que isso

95 BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. Op. cit.
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ocorreria no “ano-calendario em que tiverem sido disponibilizados”. Adicionalmente,
esse ato administrativo, no seu artigo 2° conceituou que “consideram-se
disponibilizados os lucros pagos ou creditados a matriz, controladora ou coligada, no
Brasil, pela filial, sucursal, controlada ou coligada no exterior”.
Além disso, o paragrafo 2° do artigo 2° desse ato estabeleceu quando deve ser
caracterizado como creditado ou pago o lucro, ao determinar que se considera:
| - 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;

Il - pago o lucro, quando ocorrer:

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

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

c) a remessa, em favor da beneficiaria, para o Brasil ou para qualquer
outra praca;

d) o emprego do valor, em favor da beneficiaria, em qualquer praga,
inclusive no aumento de capital da filial, sucursal, controlada ou
coligada, domiciliada no exterior.

Logo, o referido ato previu 0 momento em que se daria a disponibilizacdo dos
lucros, com a finalidade de conciliar a Lei n.° 9.249/95 com a Constitui¢cdo Federal e o
Codigo Tributario Nacional. Ademais, conceituou 0 pagamento como sendo a
transferéncia do valor, a qualquer titulo, e afirmou que o crédito ocorre quando da
transferéncia do registro para qualquer conta do passivo exigivel da empresa no
exterior.

Resumidamente, a referida Instru¢cdo Normativa, ao regulamentar o art. 25 da Lei
n.° 9.249, imp06s que somente seria tributado o lucro auferido no exterior quando fosse

economicamente disponibilizado, por via de pagamento, ou juridicamente
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disponibilizado, por meio do langamento contébil em contas a pagar do passivo exigivel
da empresa no exterior.

O problema da falta de base legal da Instrucdo Normativa n.° 38/1996 foi
solucionado com a edicdo da Lei n.° 9.532/1997, a qual reafirmou que o critério
temporal dos tributos sobre a renda ocorreria somente com a disponibilizacdo a empresa
brasileira desses lucros auferidos por coligada e controlada no exterior.

Com o mesmo entendimento da Instrucdo Normativa citada acima, a letra “b” do
paragrafo primeiro do artigo 1° da Lei n.° 9.532/1997 estipulou que sdo considerados
disponibilizados os lucros auferidos no exterior no caso de coligada e controlada “na
data do pagamento ou do crédito em conta representativa de obrigacdo da empresa no
exterior”.

O paragrafo segundo do artigo 1° da referida Lei n.° 9.532/1997 determina
também quando deve ser considerado como creditado ou pago o lucro, ao informar que
se considera:

a) 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;

b) pago o lucro, quando ocorrer:

1. o crédito do valor em conta bancéria, em favor da controladora ou
coligada no Brasil;

2. aentrega, a qualquer titulo, a representante da beneficiaria;

3. a remessa, em favor da beneficiaria, para o Brasil ou para qualquer
outra praca;

4. 0 emprego do valor, em favor da beneficiaria, em qualquer praca,
inclusive no aumento de capital da controlada ou coligada,
domiciliada no exterior.

A regra da Lei n.° 9.532/1997 ndo alterou a materialidade tributavel pelo IRPJ,

tendo somente determinado acerca do momento de incidéncia do tributo, ou seja, do
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critério temporal da hipotese de incidéncia. Nesse sentido, André Martins de Andrade

expde que:

Quando, posteriormente a tais atos administrativos, editou-se a Lei n.°
9.532/97, inexistiu por parte do legislador a pretensdo de alterar a
natureza do tributo, criando novo fato gerador. Pretendeu-se,
simplesmente, legitimar a alteracdo anteriormente prevista em ato
administrativo relativamente ao momento do recolhimento do tributo.

Desse modo, as regras de disponibilizacdo dos resultados introduzidos
pela Lei n° 9.532/97 limitaram-se a fixar o aspecto temporal dessa
tributacdo. Com isso, logrou o legislador diferir o recolhimento do
imposto devido para 0 momento de sua distribui(;zio.96

Em 10 de janeiro de 2001, a Lei Complementar n.° 104 acrescentou o paragrafo
segundo do artigo n.° 43 do Cédigo Tributario Nacional®’, estipulando que a lei devera
estabelecer as condi¢cBes e 0 momento em que se dard a disponibilidade nos casos de

receita ou rendimento oriundo do exterior:

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

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

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos 0s
acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

8§ 1° A incidéncia do imposto independe da denominacéo da receita ou
do rendimento, da localizagdo, condi¢do juridica ou nacionalidade da
fonte, da origem e da forma de percepcao. (Incluido pela Lcp n.° 104,
de 2001)

§ 2° Na hipdtese de receita ou de rendimento oriundos do exterior,
a lei estabelecera as condicdes e 0 momento em que se dard sua

96 ANDRADE, André Martins de. A Tributacdo Universal da Renda Empresarial. Belo Horizonte:
Férum, 2008, p. 285.
97 BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. Op. cit.
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disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste
artigo. (Incluido pela Lcp n.° 104, de 2001). (Grifos ndo constam do
original).

Embasada nesta alteragdo legislativa, a Medida Proviséria n.° 2.158-35, de 24 de
agosto de 2001, em seu artigo 74 reintroduziu a regra de tributacdo automatica,
impondo que a partir de ent&o esses lucros seriam tributados na data do balancgo no qual

tiverem sido apurados:

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

Paragrafo Unico. Os lucros apurados por controlada ou coligada no
exterior até 31 de dezembro de 2001 serdo considerados
disponibilizados em 31 de dezembro de 2002, salvo se ocorrida, antes
desta data, qualquer das hip6teses de disponibilizacdo previstas na
legislacdo em vigor. (Grifos ndo constam do original).

Desta forma, o referido artigo nada expde sobre a necessidade de pagamento ou
crédito para configurar a incidéncia de imposto de renda e contribuicdo social sobre o
lucro liquido, bastando tdo somente a existéncia de lucro na empresa estrangeira na data
em que for levantado o balango.

A Medida Provisoria n.° 2.158 utilizava a competéncia delegada pelo CTN para
determinar o0 momento da disponibilizacdo dos lucros auferidos por coligadas e
controladas no exterior. Novamente alterou-se somente 0 momento em que Sseria
tributado o lucro, ou seja, modificando apenas o critério temporal da hipotese de

incidéncia.
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Essa Medida Proviséria prescreve a incidéncia do imposto sobre a renda sobre
mera expectativa de direito, haja vista que a renda da coligada e controlada no exterior
ainda ndo integrou o patriménio da pessoa juridica brasileira.

Ricardo Mariz de Oliveira discorda do regramento contido nessa Medida
Proviséria, ao compreender que esse é contrario a todo o ordenamento juridico,

conforme pode ser observado na seguinte transcri¢ao:

A regra dessa medida proviséria ndo apenas entra em choque com a
totalidade do ordenamento juridico, que a repele impecavelmente,
como também, ndo se sucumbe a previsdo do § 2° do art. 43 do CTN,
gue se limita a dar ao legislador comum a possibilidade de definir
como e quando ocorre a disponibilidade de rendas e proventos obtidos
no exterior, desde que, a toda evidéncia, respeite os limites da
realidade factual e juridica em que as normas atuam e também observe
os limites do poder de tributar.*®

Nesse panorama, em dezembro de 2001 foi impetrada pela Confederagéo
Nacional da Industria — CNI a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.588-1, com a
finalidade de ver declarado como inconstitucional o artigo 74, caput e paragrafo Gnico,
da Medida Provisoria 2.158-35/2001.

A referida ADI ja foi julgada em 2013 por ministros que manifestaram
entendimentos divergentes entre si, com votos pela total constitucionalidade, pela total
inconstitucionalidade e pela inconstitucionalidade somente em relacdo as empresas
coligadas no exterior.

Inovando além de suas competéncias, a IN n.° 213, de 8 de outubro de 2002,
alterou a base de calculo do IRPJ e CSLL de lucro das coligadas e controladas no

exterior para 0 resultado de equivaléncia patrimonial dessas empresas.

98 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. O Conceito de Renda: Inovagdo do art. 43 do CTN pela Lei
Complementar n.° 104 (a Questdo da Disponibilidade sobre Lucros de Coligadas e Controladas no
Exterior). Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, n.° 73, out. 2001, p. 115.
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Indubitavelmente, ndo é de competéncia de uma Instrucdo Normativa alterar a base de
calculo de um tributo, pois ndo possui base legal para tanto. Logo, essa legislacdo é

inconstitucional.

4.2 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N.° 2.588

A Confederagdo Nacional da Industria — CNI

, 0rgado sindical de ambito nacional,
ajuizou a ADI n.° 2,588, em 21 de dezembro de 2001, com o fim de requerer a
declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 74, caput e paragrafo Gnico, da Medida
Proviséria n.° 2.158-35/2001 e do paragrafo segundo do artigo 43 do Codigo Tributario
Nacional'®.

A Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 2.588 colocou nas mdos do Supremo
Tribunal Federal a incumbéncia de analisar temas de elevada importancia no contexto
tributério nacional. Para a resolucdo das problematicas constantes da ADI, é necessaria
a fixacéo e a confirmacdo de conceitos basilares.

O pleito teve como fundamento principal a alegacdo de que ndo ha incidéncia de
imposto de renda e contribuigdo social sobre o lucro auferido por empresa coligada e
controlada no exterior, em virtude de este lucro ndo se enquadrar no conceito de Renda.

A CNI arguiu pela ndo ocorréncia de disponibilidade econémica ou juridica,

alegando que o artigo 74 da MP ora em comento refere-se a uma fic¢do juridica que

considera como renda situacdo que ndo se trata verdadeiramente de renda.

99 A Confederagdo Nacional da Industria (CNI) é o 6rgdo maximo do sistema sindical patronal da
industria. Como representante da industria brasileira. Possui a funcéo defender os interesses da indistria
nacional e atua na articulagdo com os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, além de diversas
entidades e organismos no Brasil e no exterior.

100 BRASIL. Cbdigo Tributario Nacional. Op. cit.

86



Preliminarmente, houve o questionamento da existéncia de efetiva relevancia e
urgéncia para o uso de medida provisoria. E, por se considerar a alteragdo legislativa da
MP como criadora de um novo conceito de renda, foi solicitado o exame de afronta aos
principios da irretroatividade e da anterioridade.

Ainda que fosse considerada possivel sua pretensdo, o artigo 74 permaneceria
inconstitucional em relagdo aos fatos geradores passados e em andamento quando da

sua edicdo, por convergir com o artigo 150 da Constituicdo Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

(..)

111 - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia
da lei que os houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que

o0s instituiu ou aumentou;101

Conforme ensina Taisa Oliveira Maciel, os lucros auferidos entre 1° de janeiro de
1996 e 31 de dezembro de 2001, e ainda nédo disponibilizados, ndo podem ser atingidos
pela nova regra da MP n.° 2.158-34. Para esse periodo é aplicavel a legislagdo vigente
na época em que foram auferidos. Ademais, assevera a autora que a ndo incidéncia para
esse periodo mencionado “decorre ndo apenas da irretroatividade, mas também de outro
principio, o da anterioridade, que predica que a lei que instituir ou majorar o tributo em
um ano s6 pode entrar em vigor em relacdo a fatos geradores ocorridos a partir de 1° de

janeiro do ano seguinte™.

101 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Op. cit.
102 MACIEL, Taisa Oliveira. Tributacdo dos Lucros das Controladas e Coligadas Estrangeiras. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007, p. 111.
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Conforme mencionado na Introducéo, o tema anterioridade e irretroatividade néo
sera objeto de maiores analises neste trabalho. No que se refere & ADI n.° 2.588,
somente € escopo desta pesquisa o critério temporal da regra matriz de incidéncia do
IRPJ/CSLL, no que se refere a disponibilidade econdmica e juridica.

Adicionalmente, cabe destacar que uma demora do Supremo Tribunal Federal
para apreciar questdes de grande relevancia e impacto para as empresas causa uma
grave ameaca ao principio da seguranca juridica.

A Acdo Direita de Inconstitucionalidade 2.588 foi distribuida em 4 de fevereiro de
2002, e somente teve proferida decisdo em 10 de abril de 2013, sem mesmo ter maioria
de votos para julgar como um todo sua inconstitucionalidade. Com essa demora no
julgamento e com a falta de uma deciséo final definitiva, pode-se notar uma insegurancga
para o Sistema Tributario Nacional e uma insatisfacdo dos sujeitos passivos desses
tributos, que ndo possuem seus direitos constitucionais eficazmente protegidos pelo
STF.

Eis a ementa da deciséo final, resultante do voto que seis ministros proferiram em

relagdo a ADI 2.588:

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

1. Ao examinar a constitucionalidade do art. 43, § 2°, do CTN e do art.
74 da MP 2.158/2001, o Plenario desta Suprema Corte se dividiu em
guatro resultados:

1.1. Inconstitucionalidade incondicional, ji que o dia 31 de dezembro
de cada ano esta dissociado de qualquer ato juridico ou econémico
necessario ao pagamento de participacao nos lucros;

1.2. Constitucionalidade incondicional, seja em razdo do carater
antielisivo  (impedir “planejamento tributario”) ou antievasivo
(impedir sonegacdo) da normatizacdo, ou devido & submissdo
obrigatdria das empresas nacionais investidoras ao Método de
Equivaléncia Patrimonial — MEP, previsto na Lei das Sociedades por
Acdes (Lei n.° 6.404/1976, art. 248);

1.3. Inconstitucionalidade condicional, afastada a aplicabilidade dos
textos impugnados apenas em relagdo as empresas coligadas,
porquanto as empresas nacionais controladoras teriam plena
disponibilidade juridica e econémica dos lucros auferidos pela
empresa estrangeira controlada;

1.4. Inconstitucionalidade condicional, afastada a aplicabilidade do
texto impugnado para as empresas controladas ou coligadas sediadas
em paises de tributacdo normal, com o objetivo de preservar a funcéo
antievasiva da normatizacéo.

2. Orientada pelos pontos comuns as opinides majoritarias, a
composicdo do resultado reconhece:

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

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

2.3. A inconstitucionalidade do art. 74 par. Gn., da MP 2.158-35/2001,

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

Segue entdo uma breve analise dos pontos abordados pelas decisdes dos ministros,
notadamente no que se refere a0 momento da tributacdo da renda das coligadas e
controladas no exterior. Ou seja, 0s interesses principais da analise sdo o critério
material e o critério temporal da regra matriz de incidéncia do IRPJ e da CSLL,
especialmente na questdo relacionada ao momento da disponibilidade juridica ou

econdmica da renda.

421 Ministra Ellen Gracie

A Ministra Ellen Gracie informou em seu voto que entendia constitucional o art.
74 da Medida Proviséria n.° 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, o qual, conforme ja
exposto, considerava como auferidos os lucros por controlada ou coligada no exterior
quando disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil na data do balanco
no qual tiverem sido apurados.

Na analise de mérito, a Ministra informa que ao remeter a lei ordinaria o
estabelecimento de condi¢cbes e o momento da disponibilidade da receita ou do
rendimento oriundo do exterior, para fins de incidéncia do imposto de renda, o
paragrafo segundo do art. 43 ndo deu carta branca ao legislador ordinario para
estabelecer uma hipétese de incidéncia diferente daquela estampada no caput do artigo.

Para ela, essa lei ordinaria “ndo pode fixar hipoteses em que ndo haja efetiva
disponibilidade econdmica ou juridica, sob pena de ferir a regra geral disposta no caput
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do art. 43 do Cddigo Tributario Nacional, que prevé como fato gerador do imposto de
renda a aquisi¢@o dessa disponibilidade” (ADI 2.588, p. 11).

Diferentemente das demais decisdes proferidas, a ministra Ellen Gracie entende
que a tributacdo da renda depende de se tratar de coligada ou controlada. Dessa forma,
faz uma distin¢do entre essas empresas e considera que somente haveria tributagcdo do

lucro auferido no caso de controlada no exterior.

4.2 - No caso das empresas controladoras situadas no Brasil, em
relacdo aos lucros auferidos pelas empresas controladas localizadas no
exterior, tem-se verdadeira hipdtese de aquisicdo da disponibilidade
juridica desses lucros no momento da sua apuragdo no balango
realizado pela controladora.

(..)

A disponibilidade dos lucros auferidos pela empresa controlada,
assim, depende Unica e exclusivamente da empresa controladora, que
detém o poder decisorio sobre o destino desses lucros, ainda que ndo
remetidos efetivamente, concretamente pela empresa controlada,
situada no exterior, para a controladora localizada no Brasil. Em
consequéncia, a apuracdo de tais lucros caracteriza aquisicdo de
disponibilidade juridica apta a dar nascimento ao fato gerador do
imposto de renda, ndo havendo nenhum descompasso entre o disposto
no art. 74, caput, da medida proviséria em questdo com o contido no
caput e no pardgrafo 2° do art. 43 do Codigo Tributario Nacional
(acrescentado pela Lei Complementar n.° 104/2001) e tampouco com
o0s arts. 146, inciso IlI, alinea a e 153, inciso Ill, da Constitui¢do
Federal. (ADI 2.588, p. 13).

Em contrapartida a relacdo das empresas controladas e suas controladoras, hd uma
relacdo somente de influéncia significava entre as empresas coligadas. Por esse motivo,
essa Ministra entende que em relacdo as coligadas ndo deve haver tributagdo no Brasil

do lucro auferido no exterior por essas empresas, pois ndo ha disponibilidade econdmica

ou juridica:
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Diferente, no entanto, é a situacdo em relagdo as empresas coligadas.
(...) N&o havendo posicdo de controle da empresa situada no Brasil
sobre a sua coligada localizada no exterior, ndo se pode falarem
disponibilidade, pela coligada brasileira, dos lucros auferidos pela
coligada estrangeira antes da efetiva remessa desses lucros para a
coligada aqui localizada ou, pelo menos, antes da deliberacdo que se
faga no ambito dos d6rgdos diretores, sobre a destinagdo dos lucros do
exercicio. (ADI 2.588, p. 14).

Essa distin¢do entre controlada e coligada foi efetuada sob o argumento de que as
controladoras possuem preponderancia nas deliberacdes societarias, ao passo que as
coligadas ndo possuem poder se decisdo de uma sobre as outras. Essa preponderancia
foi entendida como disponibilidade para a Ministra, e, com isso, devida a tributacdo da
controladora no exterior.

Dessa forma, a Ministra Ellen Gracie julgou procedente em parte a ADI 2.588,
“para o fim de declarar inconstitucional a expressédo ‘ou coligada’ duplamente contida
no caput do art. 74 da Medida Provisoria n.° 2.158-35/2001. Para empresas coligadas no
exterior e para a tributagdo dos lucros dela auferidos pela coligada no Brasil (IR e
CSLL), seguira vigorando o disposto na Lei n.° 9.532/97” (ADI 2.588, p. 16).

Como critica a essa interpretacdo dada pela Ministra de que a disponibiliza¢do do
lucro no caso de controlada seria automatica, observa-se que se trata de duas pessoas
juridicas distintas. Ndo havendo confusdo de empresas, ndo ha que se considerar
disponivel o lucro de uma empresa por outra, sem que ocorram fatos de distribuicéo
efetiva do resultado.

Nesse sentido, Sergio André Rocha informa seu entendimento sobre 0s equivocos
dessa interpretacdo adotada pela Ministra Ellen Gracie:

1) ignorar as distintas personalidades juridicas das empresas

envolvidas, controlada e controladora, as quais ndo deveriam ser
desconsideradas a ndo ser que houvesse algum indicio de abuso; e
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2) partir da premissa ingénua e empresarialmente injustificavel de
gue, na condugdo de um negdcio os lucros pelo mesmo gerados seriam
sempre integral e imediatamente disponibilizados para o s6cio ou
acionista, como se ndo houvesse a necessidade de reinvestimento e
mesmo reservas que devessem ser constituidas pela empresa, ou
obstaculos legais a distribuicdo dos mesmos, com a constituicdo de

reservas previstas em lei.}*®

De fato, o simples fato de a empresa sediada no Brasil controlar a empresa no
exterior ndo autoriza uma presuncdo de que ha disponibilidade econdémica ou juridica.
Essa ficcdo de presuncdo de disponibilidade automatica do lucro deve ser combatida
pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras, para que a aplicagédo da legislagéo ocorra

conforme a Constituicdo Federal.

4.2.2  Ministro Nelson Jobim

O Ministro Nelson Jobim demonstrou em seu voto a preocupagdo de que, com 0
novo modelo globalizado, os lucros das empresas ndo passassem pelo pais exatamente
para evitar a tributagéo.

Para ele, 0 modelo de 1997 foi abandonado para efeito da evaséo fiscal, pois, em
uma concepcéo global, as empresas nunca transfeririam as operacGes financeiras para a
controladora, “crescendo, assim, o patrimdnio do complexo econdmico estabelecido em
termos da controladora. Evitou-se, com isso, exatamente 0 mecanismo de evasdo fiscal,
viabilizado pela disponibilidade econdmica” (ADI, p. 23).

Um ponto extremamente detalhado pelo Ministro Nelson Jobim foi o Método de

Equivaléncia Patrimonial - MEP.

103 ROCHA, Sergio André. Tributacdo de Lucros Auferidos no Exterior. 12 ed. Sdo Paulo. Dialética.
2014, p. 29.
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Conforme sera amplamente discutido no Item 3.1.1 (Base de Calculo Tributavel
pela Lei n.° 12.973/2014), o MEP ndo pode ser confundido com a participacdo
societaria no lucro contabil da empresa no exterior. O ponto principal nessa questao é
que, na verdade, ndo é somente o lucro que compde o resultado da equivaléncia
patrimonial, mas sim toda a variagdo do investimento no patriménio liquido da
investida.

Nas palavras do Ministro Nelson Jobim, “em sintese, o0 MEP consiste em
determinar o valor do investimento pela aplicagdo, ao valor do patriménio liquido da
INVESTIDA, da porcentagem de participacdo da INVESTIDORA no capital social da
mesma” (ADI, p. 32).

O Ministro concluiu que essas regras em analise de constitucionalidade foram
produto da tensdo entre o Fisco e as praticas empresariais, decorrentes estas da
progressiva internacionalizagdo do mercado. E que, caso elas ndo existissem, as
empresas investidas no exterior evitariam remeter os lucros e, por meio de
reagrupamento societario ou contratual, deixariam de pagar o tributo (ADI, p. 71).

Adicionalmente, o Ministro Nelson Jobim informa sua posicao de que, para 0 caso
das pessoas juridicas, a disponibilidade da renda ndo pode se limitar ao efetivo
recebimento de moeda ou dinheiro. Para ele, a maioria das relacBes juridicas e
econdmicas é realizada por meio de aquisicdo e transferéncia de direitos, que somente
se concretizam na forma de registros contabeis (ADI, p. 84).

Nesse contexto, o Ministro diferencia disponibilidade econbmica de

disponibilidade financeira. Disponibilidade econdémica significa acréscimo patrimonial
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sem 0 recebimento fisico dos ganhos financeiros. Ja a disponibilidade financeira
constitui o efetivo ganho dos recursos monetarios.
Confirma seu entendimento pela aplicacdo do MEP como critério para verificar a
disponibilidade econémica:
Isto é, para todos os fins, os lucros, mesmo que ndo distribuidos,

representam acréscimo ao patrimonio da pessoa juridica submetida ao
MEP.

Tal acréscimo, porque se constitui em DISPONIBILIDADE
ECONOMICA, motiva a sua consideracio para efeitos da apuragio do
lucro liquido da INVESTIDORA - base de célculo do IR.

A DISPONIBILIDADE ECONOMICA ¢é 6bvia, tanto que, esse valor,
porque integra o patrimbnio da empresa INVESTIDORA, é

considerado em uma eventual avaliacdo na hipétese de sua venda para
novo controle acionario.

Conforme pode ser observado, o0 entendimento do Ministro é pela
constitucionalidade das normas sob analise, uma vez que o acréscimo patrimonial da
empresa brasileira ja ocorria quando da apuracdo dos lucros da estrangeira em seu
balango, pela aplicacdo do MEP.

Nesse contexto, cabe ressaltar o tema tratado no item 1.4 (Normas Gerais de
Contabilidade e sua Aplicacdo no Direito Tributario), em que a norma contabil somente
ganha significacdo propria no direito quando € juridicializada, passando a integrar o
préprio direito.

N&o pode um ato contabil ndo juridicializado concretizar determinada transagéo

para fins tributarios.
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Na interpretagdo do Ministro Nelson Jobim de que as empresas ao aplicarem o
MEP demonstrariam a constitui¢cdo de acréscimo patrimonial ha um equivoco, pois ndo

ocorre nesse caso um ato juridico.

4.2.3 Ministro Marco Aurélio

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio entende pela ndo tributacdo pela empresa
brasileira do lucro da coligada e controlada no exterior. Como justificativa para essa
posicdo, informa que a Constituicdo Federal contém regéncia inafastavel da tipicidade
desses tributos, o que remete ao lucro de uma determinada pessoa juridica.

No art. 195, inciso I, alinea “c”, h& a informacg&o de que a seguridade social serd
financiada pelo lucro. Dai, de acordo com esse Ministro, surge pelo prisma formal a
necessidade de se considerar o lucro do prdprio balango na pessoa individualizada do
contribuinte.

Ademais, o Ministro Marco Aurélio ressalta que a “lei tributaria ndo pode alterar
defini¢do, conteddo e alcance de instrumentos, conceitos e formas de direito privado
utilizados, expressa ou implicitamente, pela Carta Federal, pelas Constituictes dos
Estados ou pelas Leis Orgénicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou
limitar competéncias tributarias” (ADI, p. 130).

Nesse contexto, informa que ao paragrafo segundo do artigo 43 do Cddigo
Tributario Nacional ndo é dado conferir “o sentido de transmudar, de descaracterizar, a
luz dos parametros da Constituicdo Federal, o proprio tributo, como também o de
estender ao conceito de disponibilidade significado antdnimo ao que ele possui, como se

disponibilidade e indisponibilidade fossem palavras sinénimas” (ADI, p. 132). E
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conclui que, caso fosse admitido essa transmutacéo de tributo, estar-se-ia permitindo a
criagéo de novo tributo, de um imposto sobre o patrimonio.

Notadamente, o Ministro expde que enquanto ndo distribuidos os lucros pela
investida estrangeira, ndo é dado sequer cogitar a incidéncia desse tributo, porque a
renda € inexistente.

Adicionalmente, o Ministro cita que ha diversos casos em que podem existir
obstaculos de acesso aos lucros dessas empresas investidas no exterior, a depender da
deliberagdo do pais e também da Assembleia. H&, por exemplo, 6bices a distribuicdo do
lucro devido a obrigatoriedade de criagdo de reservas de capital; pode também ocorrer
de a Assembleia decidir por reinvestir os lucros apurados, deixando de distribui-los aos
acionistas.

O Ministro Marco Aurélio compara essa analise de constitucionalidade com
outros casos julgados, e informa que essa discussdo ndo é novidade jurisprudencial.
Descrevendo esses casos, ele afirma que teve a oportunidade de ressaltar em uma
decisdo que “os lucros apurados em balango de pessoa juridica integram o patriménio
desta e ndo dos socios, ja que estes, considerados isoladamente, deles ndo dispdem, quer
sob o angulo econémico, quer, até mesmo, sob o juridico” (ADI, p. 140).

Logo, € facil verificar que o Ministro Marco Aurélio possui entendimento
contrério a constitucionalidade da norma em analise, haja vista que essas regras legais
gerariam uma nova hipdtese de incidéncia, contraria a Constituicdo Federal, com
caracteristicas diversas do imposto sobre a renda. Nesse caso, a hipotese de incidéncia
passaria a ser a circunstancia de o balanco de uma empresa sediada no exterior
apresentar lucro, obrigando a coligada ou controladora no Brasil a satisfazer, de

imediato e sem distribuicéo, o tributo.
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Explorando um tema que vai além da esfera tributaria, o Ministro Marco Aurélio

expde sobre o desestimulo as empresas brasileiras de investir no exterior:

Que estimulo é esse a investimentos no exterior, a busca de divisas?
Tem-se, sim, inoportuna, descabida e inconstitucional voracidade
fiscal, na contramdo do almejado crescimento das empresas
brasileiras, da necessaria, porque salutar, proje¢cdo do Brasil no
cendrio internacional. A imposic¢do tributaria em analise, além de fugir
ao figurino proéprio, é um contra-senso, nada tendo de razoavel.

Esta acdo, o pedido veiculado, longe estd de visar a reducéo da hoje
insuperavel carga tributéria, mas ao afastamento de distor¢éo a colocar
em xeque o0 proprio sistema do imposto de renda, isolando as
empresas, forcando-as a recuo considerada a presenca indireta no
exterior, inibindo-as na atuacdo sempre bem-vinda no plano
internacional.

Hoje o Brasil estd no 65° lugar no ranking da competitividade
internacional. Se a empresa é obrigada a recolher o tributo sem o
aporte da renda em seu balango, sem a disponibilidade, certamente
tera de tirar o numerdrio respectivo de algum lugar, perdendo, ante a
existéncia de 6nus sem contrapartida, mais e mais, a competitividade.
(ADI, p. 143).

Ademais, o Ministro Marco Aurélio entende que por ser descabida e
inconstitucional a obrigacdo do pagamento de imposto sem a disponibilidade, via
instrumental precario e efémero, vai-se na contramdo do crescimento nacional, das
empresas brasileiras, da necessaria e salutar projecao do Brasil no cenério internacional.

Finalizando seu entendimento, informa que, de fato, sonegadores existem e
continuardo a existir; entretanto, ha certamente outros meios para apanha-los. O simples
elo ou controle acionario ndo € suficiente a fulminar algo que € da prépria esséncia do
tributo, a exigéncia constitucional e legal — Codigo Tributario Nacional — de se contar

com disponibilidade.
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Um dos pontos também interessantes da decisdo do Ministro Marco Aurélio é que
ele sanou as distorcdes dos conceitos contdbeis efetuadas pelo Ministro Nelson Jobim
em relacdo ao momento da disponibilidade juridica e econémica da renda.

Como pode ser verificado, o voto do Ministro Marco Aurélio teve relevante
participacdo para a analise constitucional dos conceitos de renda e sua disponibilidade.
Ele tratou de diversos temas até entdo ndo mencionados no julgamento da acéo e, de
forma lapidar, tocou em todos os pontos de salutar importancia na analise

constitucional.

4.2.4  Ministro Ricardo Lewandowski

O Ministro Ricardo Lewandowski votou pela inconstitucionalidade do artigo 74
da MP 2.158, afirmando que se estava diante de uma exagdo tributaria claramente
ilegitima, visto tratar-se da cobranca de imposto de renda sobre lucros ainda ndo
disponibilizados, juridica ou economicamente, aos contribuintes.

Em sua decisdo, citou o julgamento do RE 172.058, informando que a corte nesse
caso entendeu pela ndo ocorréncia de disponibilidade econémica ou juridica, uma vez
que, para a destinacdo do lucro dos acionistas, dependeria da deliberacdo tomada em
Assembleia Geral.

Ao discorrer sobre esse julgamento, citou um trecho exposto pelo Ministro Carlos
Velloso, a saber:

A disponibilidade econémica significa a obtencéo de renda, significa
ingresso real no patriménio da pessoa, de moeda ou seu equivalente,

ou a possibilidade de a pessoa dispor da renda. J& a disponibilidade
juridica significa ou traduz a possibilidade, tendo em vista disposi¢des
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juridicas ou contratuais, de o sujeito dispor de uma renda posta a sua
disposicdo. (ADI, p. 159).

O Ministro declara ser evidente que as empresas coligadas e controladas no
exterior possuem personalidade juridica que ndo se confundem com sua investidora no
Brasil. Menciona também que o Brasil é signatario de diversos tratados internacionais
que previnem a dupla tributacdo em matéria de imposto de renda, como: o Tratado
Brasil Dinamarca (Decreto 75.106 /1974), o Tratado Brasil-Bélgica (Decreto
72.542/1973) e o Tratado Brasil-Luxemburgo (Decreto 85.051/1980).

Por fim, constata 0 ministro que o art. 74, paragrafo unico, da MP 2.158-35/2001,
a pretexto de apenas alterar o momento da incidéncia do tributo, veio a criar, por ficgdo
juridica, nova hipotese de incidéncia e, consequentemente, nova definicdo da hipotese
de incidéncia tributaria, o que implica, na pratica, a instituicdo de um novo imposto.

O voto desse Ministro foi breve, e basicamente transcreveu 0s conceitos
informados na jurisprudéncia e doutrina, principalmente no que se refere a
disponibilidade econdémica ou juridica.

Conforme exposto, seu voto foi pela procedéncia da acdo direta para declarar a
inconstitucionalidade do art. 74, e seu paragrafo Unico, da Medida Provisoria 2.158-35,
emprestando interpretacdo conforme a Constituicdo ao § 2° do art. 43 do Cddigo

Tributario Nacional.

4.25  Ministro Ayres Britto

O Ministro Ayres Britto entendeu constitucional a tributacdo dos lucros das

coligadas e controladas no exterior, ainda que nao distribuidos, justificando seu
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entendimento pelo fato de esses lucros repercutirem positivamente na empresa brasileira
que as controla ou com elas seja coligada.

O Ministro Ayres Britto entende que isso ocorre porque “a investidora brasileira
se torna titular desses lucros, na medida de sua participagdo no capital social da empresa
controlada ou coligada estrangeira, sem embargo de que tais lucros venham a ser objeto
de reinvestimento, reserva de capital, aplicagdo em ativos, etc., a significar sua nédo
distribuicdo como dividendos as empresas brasileiras controladoras, ou coligadas,
conforme o caso” (ADI, p. 181).

Enfatiza o Ministro que se ndo fosse aplicada a determinacgdo legal em andlise de
constitucionalidade, haveria a conferéncia aos contribuintes do poder de definir o
momento da hipotese de incidéncia, por singela deliberagdo em assembleia geral de
acionistas ou previsao dos respectivos contratos sociais.

Tanto para o caso em que ha o controle de uma empresa por outra (controlada),
guanto no caso de serem coligadas, por haver influéncia significativa, entende o
Ministro Ayres Britto que deve haver a tributacdo do lucro auferido por essas empresas
no exterior.

Para ele, a incidéncia de IRPJ e CSLL na data do balanco em que os lucros
estrangeiros das investidas tiverem sido apurados é “francamente razoavel”. Ademais,
expde que esse entendimento geraria um “tipo de justica que se faz mediante imposigéo
fiscal mais expressiva aos detentores de capacidade contributiva de maior complei¢ao”
(ADI, p. 183).

Em oposicdo a essa exposicdo do Ministro Ayres Britto, deve-se citar que uma

incidéncia tributaria indevida, efetuada em conflito com o Sistema Tributario Nacional e
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contraria a Constituicdo Federal, jamais serd justa, ainda que o sujeito passivo da
obrigacdo fosse alguém com nitida capacidade contributiva.

O Ministro informa em sua decisé@o que o lucro das coligadas e controladas no
exterior gera um acréscimo patrimonial as investidoras brasileiras, e esse acréscimo
operaria como indicativo de capacidade contributiva. Ele descreve o0s seguintes atos
como exemplos de empiricos acréscimos patrimoniais:

a) valorizacédo das acOes da empresa brasileira;

b) maior probabilidade de obtencdo de crédito e de outras opera¢des financeiras
direta ou indiretamente viabilizadas pelos resultados positivos de
investimentos no exterior; e

c) aconsequente ampliacdo da capacidade de oferecer garantias.

Apesar de entender pela constitucionalidade dos artigos em anélise, o Ministro
Ayres Britto ressalta a importancia de se verificar que a base de célculo a ser tributada é
0 lucro, e ndo os demais resultados dessas empresas no exterior (como, por exemplo, a
variagcdo cambial positiva do investimento).

Por fim, chama a atengdo para o cumprimento dos mecanismos internos e dos

tratados internacionais que tém por finalidade evitar a bitributacéo.

4.2.6  Ministro Cezar Peluso

Em voto muito similar ao do Ministro Nelson Jobim, o Ministro Cezar Peluso
baseia sua interpretacdo no suposto aumento do patrimdnio da empresa brasileira pela
contabilizagdo do resultado de equivaléncia patrimonial, entendendo pela

constitucionalidade do artigo 74 da MP 2.158.
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O Ministro Cezar Peluso descreve conceitos contabeis, no sentido de demonstrar
que o resultado positivo da equivaléncia resulta em acréscimo patrimonial da empresa
brasileira. Como segue:

Pela equivaléncia patrimonial, apoiada no art. 248 da Lei 6.404/1976 e
no regime contabil (regime de competéncia), o lucro auferido pela
controlada/coligada no exterior repercute no resultado da empresa no
Brasil, aumentando até o valor por distribuir aos sécios. O fato de ndo
ocorrer ingresso no caixa da empresa ndo desnatura o rendimento. Ha
ai disponibilidade juridica, passivel de tributacdo pelo imposto sobre a

renda, posto que sem efetiva distribui¢do dos lucros pela empresa no
exterior. (ADI, p. 208).

O mencionado Ministro, apesar de entender que a individualizag&o do patrimonio
das pessoas juridicas ndo Ihes autoriza a desconsideracéo da personalidade juridica sem
prova de abuso ou fraude, possui 0 posicionamento de que o lucro produzido por
empresa controlada/coligada no exterior pode ser tributado na controladora/coligada no
Brasil, caso resulte em acréscimo patrimonial.

Adverte o Ministro que ndo é todo resultado (ganho) oriundo de avaliacdo por
equivaléncia patrimonial que pode incluir-se na base de célculo do imposto sobre a
renda, mas apenas aquele advindo do lucro produzido no exterior.

Nesse contexto, vale relembrar que esse tema da base de célculo aplicivel a
tributacdo de coligadas e controladas no exterior seré discutido no capitulo “4.3 Base de

Caélculo Tributavel pela Lei n.° 12.973/2014”.

4.2.7  Ministro Joaquim Barbosa

O Ministro Joaquim Barbosa foi o Gltimo a votar, tendo em vista que o Ministro

Gilmar Guedes se declarou impedido.
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Apds resumir os votos dos demais ministros, separando-os em grupos de acordo
com suas votacdes, o Ministro Joaquim Barbosa informa sua opinido no sentido que
inexiste qualquer relagdo necessaria entre o dia 31 de dezembro de cada ano e a
disponibilizacéo de recursos provenientes de participaces nos lucros e nos resultados
de investimentos. Para ele, “nem mesmo os tortuosos jogos de palavras com as
expressGes ‘disponibilidade econdmica’ e ‘disponibilidade juridica’ sdo capazes de
escamotear essa dissociacdo” (ADI, p. 229).

O Ministro Joaquim Barbosa atacou detalhadamente os motivos que levaram
alguns outros votos a entender devida a tributacdo baseada no ajuste de equivaléncia
patrimonial. Assim, ele cita a Lei de Sociedades por A¢Oes para descrever o objetivo do
Método de Equivaléncia Patrimonial — MEP: é o registro contabil do lucro ou prejuizo
auferido, pela coligada ou controlada, na perspectiva patrimonial da empresa
investidora. Dessa forma, o MEP seria somente uma forma de avaliacdo de
investimento.

De fato, como conclui o Ministro, “essa avaliagdo de investimentos ndo reflete
alteracdes definitivas nos ingressos patrimoniais do contribuinte investidor” (ADI, p.
231).

Nesse contexto, ele observa que a legislagdo tributaria proibe que o prejuizo
apurado pela empresa estrangeira em que se investiu reduza o imposto de renda devido
pelo contribuinte investidor (art. 25, § 5° da Lei 9.249). Mas, se o lucro da empresa
estrangeira € suficiente para representar acréscimo patrimonial para o contribuinte
brasileiro, também o prejuizo deveria representar decréscimo relevante para efeitos

tributéarios.
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Pelo exposto, 0 Ministro Joaquim Barbosa conclui que o MEP em nada interfere
para se considerar devido o imposto de renda. Isso porque o MEP seria “Util para
mensurar uma expectativa de aumento patrimonial, proveniente das relacbes mantidas
com a empresa em que se investiu, mas cuja confirmacdo depende de eventos cuja
ocorréncia é potencial”.

De fato, esse entendimento estd de acordo com o melhor conceito de
disponibilidade econémica ou juridica. Notadamente, ndo pode haver tributacdo do
IRPJ e CSLL sobre uma presuncéo de lucro futuro, em que sua efetivagdo € somente
potencial.

Adicionalmente, o Ministro discorre sobre as formas de utilizacdo do lucro das
empresas, e exemplifica que pode haver casos em que a propria entidade possui
proibicOes de distribuicdo de lucros (como o que ocorre no Brasil, quando a empresa
possui débitos tributarios pendentes). Logo, podem também existir nos paises em que
estdo essas coligadas e controladas, regras legais que tolhem a deliberagédo dos
administradores, sécios ou acionistas para distribuir seus lucros. Assim, a
disponibilidade desse lucro seria impossibilitada pela legislagdo do pais, o que reafirma
que a efetivacdo do lucro é somente uma presuncao.

Haveria, com a aplicagio do MEP, somente uma expectativa de futura
distribuicéo de renda. Ocorreria apenas uma variacdo do valor do investimento, o que
ndo possui efeitos para fins fiscais.

A proposito, cabe ressaltar que, conforme bem exposto pelo Ministro, “a
Constituicdo permite a instituicdo de imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza (art. 153, I11, da Constituicdo), ndo sobre a perspectiva de renda, nem sobre a

probabilidade de acréscimo patrimonial” (ADI, p. 235).
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Informa também ndo considerar coerente 0 entendimento de que pela simples
possibilidade de o controlador brasileiro dispor da distribuicdo dos lucros incidiria
imposto. Isso porque o tributo somente pode incidir sobre a renda distribuida. Nesse
sentido, o Ministro assevera que, “evidentemente, a possibilidade de deliberar pela
distribuicdo ndo equivale ao proprio ato de alocar os lucros aos seus pretendentes, isto é,
a possibilidade de ordenar o pagamento ndo significa necessariamente que esse
pagamento foi ou sera ordenado” (ADI, p. 235).

Para Joaquim Barbosa, a interpretacdo dada ao argumento da Unido seria a de que
todo contribuinte é considerado um presumido sonegador. Desse modo, ele expde que a
justificativa da Unido para tributar nesse caso era a seguinte: “diante da alta
probabilidade de evasdo ou de elisdo, e considerada a dificuldade de fiscalizagéo, a
tributacdo serd ampla, irrestrita e imotivada” (ADI, p. 229).

De fato, a autoridade ndo pode simplesmente presumir que o contribuinte esteja
intencionalmente esquivando-se do pagamento do tributo, por meio de esforgos
fraudulentos e, também, o contribuinte ndo pode dolosamente ocultar fatos que gerem
incidéncia tributéria.

Nesse contexto, o Ministro introduziu um critério jurisdicional para a
determinacéo de constitucionalidade do artigo 74 da MP 2.158, restringindo a aplicagéo
dessa norma as empresas que estivessem localizadas em pais com tributacéo favorecida.
Insere entdo essa regra ao determinar que “a presungdo do intuito evasivo somente é
cabivel se a entidade estrangeira estiver localizada em paises com tributacéo favorecida,
ou gue ndo imponham controles e registros societarios rigidos (‘paraisos fiscais’)”

(ADI, p. 237).
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Em conclusdo, Joaquim Barbosa julgou parcialmente procedente a agdo, dando
interpretacdo conforme a Constitui¢do ao art. 74 da MP 2.158-35, de modo a limitar sua
aplicacdo a tributacdo das pessoas juridicas sediadas no Brasil, cujas coligadas ou
controladas no exterior estiverem localizadas em paises de tributacdo favorecida ou
desprovidos de controles societarios e fiscais adequados (“paraisos fiscais™).

Esse Gltimo requisito, de que somente para as empresas que ndo estiverem em
paraiso fiscal seria considerada inconstitucional a tributacdo sobre uma expectativa de
possivel disponibilizacdo do lucro, € uma afronta a Carta Magna, por criar

impedimentos a aplicacdo da ndo incidéncia do imposto de renda.

4.2.8  Efeitos do Julgamento da ADI 2.588

Conforme exposto na prépria ementa da decisdo, o Plenério se dividiu em quatro
resultados ao examinar a constitucionalidade do art. 43, § 2°, do CTN e do art. 74 da
MP 2.158/2001: 1.1. Inconstitucionalidade incondicional; 1.2. Constitucionalidade
incondicional; 1.3. Inconstitucionalidade condicional, afastada a aplicabilidade dos
textos impugnados apenas em relacdo as empresas coligadas; e 1.4.
Inconstitucionalidade condicional, afastada a aplicabilidade do texto impugnado para as
empresas controladas ou coligadas sediadas em paises de tributacdo normal.

Para unificar a decisdo, definindo o voto médio do julgamento da ADI 2.588,
utilizou-se o Sistema de Contingéncia. A ldgica desse sistema é basicamente considerar
gue o voto menos abrangente esta contido no mais abrangente.

Com essa metodologia, a composigéo do resultado orientada pelos pontos comuns

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

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

2.3. A inconstitucionalidade do art. 74, par. G4n., da MP 2.158-
35/2001, de modo que o texto impugnado ndo pode ser aplicado em
relacdo aos lucros apurados até 31 de dezembro de 2001.

Dessa forma, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, na ADI 2.588 houve o
julgamento parcialmente procedente para conferir interpretacdo conforme, no sentido de
que o art. 74 da MP 2.158-35/2001 ndo se aplica as empresas “coligadas” localizadas
em paises sem tributacdo favorecida (ndo “paraisos fiscais”), mas se aplica as empresas
“controladas” localizadas em paises de tributacdo favorecida ou desprovidos de
controles societarios e fiscais adequados (“paraisos fiscais”).

Cabe uma interessante interpretacdo da decisdo acima, realizada por Sérgio André
Rocha, a qual informa que nédo foi considerado parte do voto do Ministro Ayres Britto,
em que este “chamou atencdo ‘para o cumprimento dos mecanismos internos e dos
tratados internacionais que tém por finalidade evitar a bitributacdo”*. Para ele, pelo
sistema de aplicagdo do voto médio, haveria seis votos pela prevaléncia dos tratados
internacionais, conforme decisdo dos ministros Marco Aurélio, Sepulveda Pertence,

Celso de Mello, Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Ayres Britto.

104 ROCHA, Sergio André. Tributacdo de Lucros Auferidos no Exterior. 12 ed. Sdo Paulo. Dialética.
2014, p. 47.
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Ressalte-se, entretanto, que o STF nédo teve 0 mesmo entendimento, pois declarou
expressamente a inconstitucionalidade do art. 74 da MP 2.158, quando da existéncia de
tratado internacional.

Tracado esse breve historico, € importante observar que este trabalho ndo possui a
finalidade de detalhar os dispositivos da Lei n.° 9.249/97, o artigo 74 da MP 2.158, da
Instrugdo Normativa 213/02 que a regulamentou, ou mesmo de questdes relativas & ADI
2.588. H& na doutrina diversos estudos sobre esses temas. Com efeito, o foco deste
trabalho € a anélise da tributacdo das coligadas e controladas no exterior, notadamente

em relagéo ao conceito de disponibilidade de renda e ao exame da Lei n.° 12.973/2014.

43 NOVA SISTEMATICA DE TRIBUTACAO EM BASES UNIVERSAIS
ESTABELECIDA PELA LEI N.°12.973/2014

A Medida Provisoria n.° 627, de novembro de 2013, convertida na Lei n.°
12.973/2014, trouxe diversas novidades sobre a tributagdo em bases universais, em seus
artigos 76 a 92. De fato, essa norma inovou em inumeros assuntos relacionados a
incidéncia do Imposto de Renda e da Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido, uma
vez que extinguiu o Regime Tributario de Transicao.

Notadamente, a Lei n.° 12.973 buscou adaptar as formas de tributacdo as
alteracbes contabeis advindas da aplicagdo da Internacional Financial Reporting
Standards (IFRS), ja consideradas no Brasil desde 2007, por meio da Lei n.° 11.638.

Pela Lei n.° 12.973 foi mantida a tributacdo automatica do lucro das controladas e
coligadas no exterior, essas Ultimas somente quando domiciliadas em pais com
tributacdo favorecida ou regime fiscal privilegiado, ou controladas por PJ em regime de

subtributacéo.
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Havia a expectativa das empresas brasileiras por inovacdo legislativa que
extinguisse a tributacdo automatica do lucro. Porém, conforme exposto, permaneceu
vigente no sistema tributario nacional o principio da universalidade da renda.

Sobre essa manutencgdo da regra de tributacdo automatica da renda, Sergio André
Rocha observa que a tramitacdo da MP levantou sérias discussdes a respeito da falta de
uma politica fiscal internacional brasileira. Ademais, menciona a reclamacdo das
empresas sobre a manutencdo de uma regra de tributagdo automatica de lucros auferidos
por coligadas no exterior, pois essa aplicagdo as tornava menos competitivas no cenario
internacional. Para ele, “o Governo, infelizmente, ndo apresentou argumentos baseados
em sua Vvisdo a respeito de uma politica internacional brasileira. Sustentou apenas que
ndo podia prescindir da arrecadagdo™®.

Com a Lei n.° 12.973, houve o tratamento de alguns temas até entdo sem respaldo
em base legal. E, de forma paliativa, foram criadas algumas regras benéficas as
empresas, porém com vigéncia temporaria, como, por exemplo, a possibilidade de
consolidacdo das empresas para fins de tributagdo em conjunto (art. 78) e postergacdo
do pagamento do IRPJ e CSLL (art. 90).

Resumidamente, os principais pontos contidos nos capitulos VIII (Disposi¢Ges
gerais sobre a tributacdo em bases universais) e XI (Da tributacdo em bases universais
das pessoas juridicas) sdo 0s seguintes:

1) O artigo 77 especifica que a tributacdo ocorrera sobre os “lucros auferidos”.
Dessa forma, novamente a regra legal conceitua como base de calculo o “lucro”, e ndo o
resultado da equivaléncia patrimonial. Conforme mencionado em diversos momentos

neste trabalho, a tributacdo automatica do lucro deve ser entendida como

105 ROCHA, Sergio André. Tributacdo de Lucros Auferidos no Exterior. 12 ed. Sdo Paulo. Dialética.
2014, p. 86.
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inconstitucional, devido a falta de disponibilidade juridica ou econébmica necessaria a
incidéncia do IRPJ e da CSLL. De qualquer forma, caso a lei tivesse optado por utilizar
0 MEP, haveria consequéncias ainda mais desastrosas a esses contribuintes; isso porque
0 resultado de equivaléncia possui outros itens em sua composicao além do lucro, como
a variagdo cambial e as movimentagdes do PL;

2) Para a controladora no Brasil, permanece a regra de tributagdo automatica
anual, independentemente de se houve disponibilizagéo do lucro;

3) Para as coligadas, h4 agora duas regras: tributacdo somente quando da
distribuicdo dos lucros; ou tributacdo automatica dos lucros, para os casos de as
coligadas estarem (a) sujeitas a regime de subtributacdo; ou (b) localizadas em pais ou
dependéncia com tributacdo favorecida, ou seja, beneficidrias de regime fiscal
privilegiado, de que tratam os arts. 24 e 24-A da Lei n.° 9.430, de 27 de dezembro de
1996; ou (c) controladas, direta ou indiretamente, por pessoa juridica submetida a
tratamento tributario do regime de subtributacéo;

4) Até o ano-calendario de 2022, excetuados alguns casos expressos em lei, 0s
lucros e prejuizos das controladas no exterior podem se consolidar (somar) ao da
controladora no Brasil, para fins de determinacdo do lucro real e da base de calculo da
CSLL da controladora no Brasil. Caso o resultado dessa soma resulte em um prejuizo
consolidado, esse excesso devera ser controlado de forma individual, utilizado na
compensacdo de lucros futuros da mesma pessoa juridica no exterior que lhes deu
origem;

5) Caso nédo haja consolidacdo (por proibicdo legal ou ndo opgdo), a parcela do
investimento que resultar em lucro da controlada ser& adicionada individualmente na

apuracdo de IRPJ e CSLL da controladora no Brasil. A parcela do investimento que
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resultou em prejuizo poderd ser compensada com lucros futuros da mesma pessoa
juridica no exterior que Ihes deu origem.

Com a Lei n.° 12.973 criou-se a possibilidade para as empresas de consolidar os
lucros auferidos por esses investimentos no exterior.

Conforme artigo 78 da lei em comento, até o ano-calendario de 2022 a parcela do
ajuste do valor do investimento em controlada pode ser considerada de forma
consolidada na determinacdo do lucro real e da base de célculo da CSLL da
controladora no Brasil.

Essa consolidagéo significa ndo considerar individualmente os lucros auferidos.
Uma tributacdo individual resultaria na possibilidade de que uma empresa brasileira que
estivesse em prejuizo em suas opera¢des internacionais como um todo, tivesse de
tributar o lucro de empresas investidas isoladas.

O prdprio art. 78 descreve 0s casos de excecdo a essa consolidacdo para empresas
que:

| - estejam situadas em pais com o qual o Brasil ndo mantenha tratado

ou ato com cldusula especifica para troca de informag6es para fins
tributarios;

Il - estejam localizadas em pais ou dependéncia com tributacdo
favorecida, ou sejam beneficidrias de regime fiscal privilegiado, de
gue tratam os arts. 24 e 24-A da Lei n.° 9.430, de 27 de dezembro de
1996, ou estejam submetidas a regime de tributacdo definido no inciso
111 do caput do art. 84 da presente Lei;

Il - sejam controladas, direta ou indiretamente, por pessoa juridica
submetida a tratamento tributario previsto no inciso Il do caput; ou

IV - tenham renda ativa propria inferior a 80% (oitenta por cento) da
renda total, nos termos definidos no art. 84.
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A consolidagdo devera conter a demonstracdo individualizada em subcontas e a
demonstracdo das rendas ativas e passivas na forma e prazo estabelecidos pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil — RFB (art. 78). A opcdo de consolidacdo é
irretratavel para o ano-calendario (art. 78, § 6°) e ocorre por meio do preenchimento de
um campo na DCTF.

O prejuizo acumulado da controlada, direta ou indireta, domiciliada no exterior e
referente aos anos-calendario anteriores a producdo de efeitos desta lei podera ser
compensado com os lucros futuros da mesma pessoa juridica no exterior que Ihes deu
origem, desde que os estoques de prejuizos sejam informados na forma e prazo
estabelecidos pela RFB (art. 77, § 2°).

A parcela do ajuste do investimento que se referir ao lucro auferido pela empresa
no exterior sera adicionada a apuragdo de IRPJ e CSLL.

A parcela do ajuste do investimento que se referir ao prejuizo 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.

Apos diversas discussdes a respeito da tributacdo dos lucros auferidos por
coligada e controlada no exterior, incluindo a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.°
2.588, que se estendeu por mais de 13 anos no STF, a Lei n.° 12.973 trouxe nova

disciplina sobre a matéria, inovando nos diversos assuntos descritos acima.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente dissertacdo teve como propdsito examinar a constitucionalidade da
incidéncia dos tributos sobre a renda aplicaveis sobre a parcela do ajuste do
investimento que se refira ao lucro auferido pelas coligadas e controladas no exterior,
regulado atualmente pela Lei n.° 12.973/2014.

Conforme demonstrado no decorrer deste trabalho, a regra de tributagdo sobre
bases universais é incompativel com o sistema tributario nacional. Isso ocorre por
diversas razdes, que podem ser de ordem interna, devido a desobediéncia de preceitos
fundamentais aos tributos sobre a renda; e também de ordem externa, no sentido de
existéncia de tratados internacionais que tenham prevaléncia sobre a legislacdo interna
do pais.

O ponto principal de analise da regra instituida foi a intencdo do legislador de
tributar, de forma automatica, o lucro da empresa controlada e coligada no exterior —
essa Ultima somente quando domiciliadas em pais com tributacdo favorecida ou regime
fiscal privilegiado, ou controladas por pessoa juridica em regime de subtributacéo.

Essa tributacdo automatica da renda cria uma fic¢do que colide com o conceito de
disponibilidade econdémica ou juridica.

E de extrema importancia para a configuracdo da regra matriz de incidéncia a
andlise de seu critério temporal. Nesse contexto da tributacdo em bases universais, 0
momento do fato gerador dos tributos sobre a renda ocorre com a verificagédo da
disponibilidade econémica ou juridica do lucro auferido pelas empresas investidas.
Noutras palavras, é necessario que essa renda ja esteja a total disposicdo da investidora

para que seja configurada a incidéncia tributaria.
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Tributar o lucro ainda nédo distribuido das coligadas e controladas no exterior —
ainda que no caso das coligadas, somente quando domiciliadas em pais com tributacéo
favorecida ou regime fiscal privilegiado, ou controladas por pessoa juridica em regime
de subtributacdo — fere o conceito de renda, por ndo se ter materializado o acréscimo
patrimonial na empresa investidora.

A tributacdo do lucro da empresa investida antes da devida distribuicdo para sua
investidora criaria uma desconsideracdo da personalidade juridica dessas empresas. Nao
podem as autoridades fiscais efetuar essa grave medida sem provas claras de ilicitude e
confusdo de empresas. Pela norma ora em andlise, 0 que ocorre ¢ a aplicacdo automatica
dessa desconsideracdo da personalidade juridica, sem nenhuma analise de fato.

A tributacdo de um pais deve obedecer aos principios tributarios constitucionais,
para o fim de proteger os contribuintes de ilegalidades e injusticas fiscais. Requerer, por
meio dos tributos incidentes sobre a renda, a cobrancga de lucro né&o disponibilizado para
a investidora, somente motivado por um anseio arrecadatorio e por um combate a
possiveis elisBes fiscais ilicitas, é flagrantemente contrario ao Direito Tributario patrio.

Para mitigar planejamentos tributarios abusivos, podem ser criados procedimentos
de comprovacdo da legalidade dos atos realizados pelas empresas. Porém, considerar
que todas as investidoras brasileiras irdo omitir ou postergar tributo e, com essa
justificativa, criar um novo fato gerador ficticio de renda, € algo contrario a toda a base
tributéria existente na Constituicdo Federal.

Pode-se notar que esse modelo de tributagdo automatica da renda possui,
explicado de forma simples, o seguinte lema: “por ser possivel que algumas empresas
soneguem, tributaremos antecipadamente o lucro de outra empresa, ainda que esse nao

tenha sido disponibilizado, ou mesmo que nunca se transforme em renda efetiva para a
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investidora, pelo reinvestimento do lucro na empresa investida”. Trata-se de uma ficcéo
juridica sobre outra ficgao.

A Constituicdo Federal, por proteger o patriménio dos contribuintes, ndo admite a
existéncia de uma obrigagdo tributéria contréria a propria natureza do tributo. Ou seja, é
requisito a incidéncia dos tributos sobre a renda a existéncia de uma renda disponivel
pela pessoa a ser tributada. Logo, na ndo existéncia dessa renda disponivel, ndo podera
haver tributacdo, sob pena de se ferir os principios da legalidade e da seguranca juridica.

Ademais, quando analisada essa tributacdo exaustiva no contexto internacional,
nota-se a criagcdo de uma concorréncia, se comparados 0s paises que efetuam transacoes,
pois essa tributacdo indevida das empresas brasileiras agrava seu resultado financeiro.

ApOs essas andlises quanto a inconstitucionalidade da tributacdo automatica e
ficta da renda, cabe a verificacdo desta no plano internacional, onde o ente soberano
efetua tratados internacionais para evitar bitributacéo.

Por todo o exposto em relagdo ao plano internacional no decorrer desta
dissertacdo, pode-se concluir que a legislacdo interna, no que se refere a tributagdo do
lucro das coligadas e controladas no exterior, € incompativel com os tratados
internacionais celebrados pelo Brasil.

Com efeito, h4 a desconsideracdo da personalidade juridica quando a legislagdo
brasileira determina a tributacdo de uma empresa que ndo possui a disponibilidade da
renda, em virtude de ser sécia de outra empresa que possui tal disponibilidade. Essa
desconsideracdo da personalidade juridica (disregard of legal entity) é contréria ao
Modelo da OCDE e aos tratados que o Brasil celebrou.

Adicionalmente, a tributacdo automética da renda, sem que haja a efetiva

disponibilidade econémica ou juridica, estd em desacordo com o Modelo da OCDE. Por
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essa convencao, h4 competéncia tributaria somente para os dividendos pagos, ndo se
admitindo a incidéncia sobre os dividendos fictos (fictive dividend).

Por fim, deve-se relembrar que os tratados em matéria tributaria afastam a
aplicacdo de lei interna apds a aprovacdo por decreto legislativo e ratificacdo pelo
Executivo. Ademais, 0s tratados sdo normas especiais em relacdo as leis internas e, por
esse motivo, ha sua prevaléncia em virtude do critério da especialidade.

Logo, uma tributacdo nitidamente inconstitucional, que possui como base
principal o objetivo de arrecadacdo por parte do Estado de residéncia do socio de lucro

ndo disponibilizado, deve ser mitigada no sistema tributario nacional.
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