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RESUMO

Esta monografia tem por objetivo apresentar um breve estudo sobre tributacdo de
empresas brasileiras controladas e coligadas no exterior, mais precisamente apresenta um
estudo sobre a relacdo dessas empresas o Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ) e tratados
internacionais de bitributacdo. Serdo abordadas definicBes béasicas de Direito Internacional,
Tratados internacionais, Direito Internacional Tributario, empresas coligadas e controladas e
IRPJ, bem como as problematicas envolvendo essas definicdes e relacdes bem como a
dificuldade em se tratar da constitucionalidade ou inconstitucionalidade do artigo 74 da
Medida Provisoria n® 2158-35/01 e de seu perigo para a seguranca juridica. Para a elaboragdo
deste trabalho foram utilizadas fontes exclusivamente académicas e juridicas, como livros e
artigos relacionados ao Direito Tributario, leis e tratados, uma vez que se trata de um tema
bastante teodrico. O resultado é um trabalho conciso, porém esclarecedor acerca das facilidades
e dificuldades enfrentadas pelos empresarios nacionais ao atuarem fora do pais.

Palavras-chave: Direito. Direito Tributario. Direito Tributario Internacional. Tratados. IRPJ.
Empresas coligadas e controladas.
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1 INTRODUCAO

O trabalho apresentado tem como objetivo dispor sobre Direito Internacional
Tributario, mais especificamente seus tratados firmados pelo pais e seu conflito com a
tributacdo de empresas coligadas e controladas no exterior, no que tange especialmente ao
Imposto de Renda de Pessoa Juridica (IRPJ) e ao art. 74 da Medida Proviséria (MP) 2.158 de
2001.

Embora esta monografia ndo tenha como objetivo esgotar o tema, nem poderia ter a
pretensdo de querer tal feito, este tema é importante ser estudado ndo sé por questdes
tributarias, mas também econdmicas e até mesmo politicas, ante a ideia de Globaliza¢do nos

dias atuais.

Busca-se compreender melhor o tema através de estudo e pesquisa de doutrina,

jurisprudéncia e, obviamente, legislacdo acerca do tema.

Comecgaremos com uma breve analise do Direito internacional como um todo, seu

conceito e um breve historico.

Seguiremos analisando os Tratados Internacionais em geral e em Direito Tributario e
suas defini¢des, discutiremos sua importancia e como ele € aplicado ao Direito brasileiro (lei

ordinaria, supralegalidade e emenda constitucional.)

No proximo ponto a ser abordado tratarei das empresas coligadas e controladas, seus

conceitos, diferencas e particularidades.

Por ultimo, entraremos na discussdo da dificuldade de conciliacdo entre os tratados
de Direito Internacional Tributario firmados pelo Brasil e as empresas coligadas e controladas

no exterior.



2 DIREITO INTERNACIONAL

Direito Internacional € o conjunto de regras que disciplina a relacédo entre diferentes

Estados e entre pessoas Fisicas e Juridicas pertencentes a estes.

Ele se divide entre Direito Internacional Privado e Plblico.

2.1 Breve historico

Segundo o autor Carlos Roberto Husek (2000, p.22):

Antes de Roma, 0s gregos e outros povos j& principiavam a utilizar regras para
dirimir conflitos entre tribos, comunidades, cidades-Estados etc. Entretanto, vamos
assinalar o jus fetiale romano como Direito que possa ser considerado o precursor.
Tal Direito continha regras que legitimavam a guerra e estabeleciam a paz. Também
0 jus gentium, que continha dispositivos sobre os tratados, a declaragéo de guerra, 0s
embaixadores, embora fosse um Direito antes de tudo interno, pode ser mencionado
como precedente ao que hoje conhecemos.

O autor continua, agora tratando do reconhecimento da independéncia da Suica e da

Holanda, em 1648 quando os Estados deliberaram em conjunto pela primeira vez:

Os Tratados de Westfalia, em 1648, reconheceram a independéncia da Suica e da
Holanda, assentaram as nacionalidades e criaram Estados novos. A chamada “Paz de
Westfalia® pds fim a Guerra dos Trinta Anos e é importante marco para nossa
matéria, visto que os Estados deliberaram, em conjunto, 0 que em nenhuma ocasido
anterior havia sido feito. (HUSEK, 2000, p. 22).

Direito internacional privado € o

[...] ramo da ciéncia juridica onde se procuram formular os principios e regras
conducentes a determinagdo da lei ou das leis aplicaveis as questdes emergentes das
relagdes juridico-privadas de caracter internacional e, bem assim, assegurar o
reconhecimento no Estado do foro das situagGes juridicas puramente internas de
questdes situadas na drbita de um Unico sistema de Direito estrangeiro (situagdes
internacionais de conexdo Unica, situagdes relativamente internacionais).
(CORREIA, p. 1).

Ja Direito Internacional Publico é segundo Diez de Velasco:

Um sistema de principios e normas que regulam as relagdes de coexisténcia e de
cooperagao, frequentemente institucionalizadas, além de certas relacoes
comunitarias entre estados dotados de diferentes graus de desenvolvimento
socioeconémico e de poder. (VELASCO, 1994, p.73).



Ja a ONU (2014) coloca o conceito de Direito Internacional e sua funcdo dessa
forma:

O direito internacional define as responsabilidades legais dos Estados em sua
conduta uns com os outros, e o tratamento dos individuos dentro das fronteiras do
Estado. Seu dominio abrange uma ampla gama de questdes de interesse
internacional como os direitos humanos, o desarmamento, a criminalidade
internacional, os refugiados, a migracdo, problemas de nacionalidade, o tratamento
dos prisioneiros, o uso da forca e a conduta de guerra, entre outros. Ele também
regula os bens comuns globais, como o meio ambiente, o desenvolvimento
sustentavel, as aguas internacionais, 0 espaco sideral, as comunicacdes e 0 comércio
mundial.

Segundo Carlos Roberto Husek (2000, p. 21), “As normas de Direito Internacional
advém dos tratados ou dos costumes. Estes, principalmente, é que imperam, tornando o

Direito um pouco diluido na esfera mundial.”

2.2 Direito Tributario Internacional e Direito Internacional Tributario

Aqui cabem algumas palavras do Professor Paulo de Barros Carvalho (2000, p. 13),
dada a dificuldade de distincdo entre Direito Tributario Internacional e Direito Internacional
Tributario, diz ele:

E missdo penosa aquela de tracejar os limites da &rea que interessa ao estudo do
Direito Tributario, ainda que a proposta seja fazé-lo para efeitos meramente
didaticos. E o motivo desse embaraco estd na necessidade de reconhecermos o
carater absoluto da unidade do sistema juridico. Mesmo em obséquio a finalidades
didaticas, ndo deixaria de ser a cisdo do incindivel, a se¢do do inseccionavel. [...]
Uma coisa € certa: qualquer definigdo que se pretenda ha de se respeitar o principio
da unidade sistematica e, sobretudo, partir dele, isto &, dar como pressuposto que um
nimero imenso de preceitos juridicos, dos mais variados niveis e dos multiplos
setores, se aglutinam para formar essa mancha normativa cuja demarcacao rigorosa
e definitiva é algo impossivel.

Dito isso, podemos extrair que a diferenca entre o entre Direito Tributario
Internacional e Direito Internacional Tributario é que o primeiro se observa do ponto de vista

do Direito Internacional, ja o segundo se observa pelo ponto de vista do direito interno.

Sobre sua relagdo com o Direito Interno, essa pode se dar atraves de duas teorias, a
teoria Monista e a teoria Dualista. A principal caracteristica da teoria Monista é que ela

defende a unidade do sistema juridico internacional e interno, sendo assim uma norma



hierarquicamente superior deve reger esse ordenamento. Dentro da teoria Monista existem
duas correntes, a que aceita o direito interno como soberano absoluto e a que prima pelo

direito internacional.

J& a teoria Dualista diz que o direito interno e o direito internacional tratam de
realidades diferentes, e tem incidéncia distinta. Para os que adotam essa teoria, o direito
internacional diz respeito apenas aos interesses entre Estados, enquanto o direito interno nédo

sofre intervencéo de outro estado.

O Direito brasileiro se insere, de acordo com o Supremo Tribunal Federal (STF), na
teoria dualista observe o art. 5, LXXVIII, § 3° da Constituicao Federal (CF):

8 3° Os tratados e convengOes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
(BRASIL, 1988).

Observemos também o seguinte julgado proferido pelo tribunal (BRASIL, 1998):

CR 8279 AgR / AT — ARGENTINA

EMENTA: MERCOSUL — CARTA ROGATORIA PASSIVA — DENEGA(;AO
DE EXEQUATUR — PROTOCOLO DE MEDIDAS CAUTELARES (OURO
PRETO/MG) — INAPLICABILIDADE, POR RAZOES DE ORDEM
CIRCUNSTANCIAL - ATO INTERNACIONAL CUJO CICLO DE
INCORPORACAO, AO DIREITO INTERNO DO BRASIL, AINDA NAO SE
ACHAVA CONCLUIDO A DATA DA DECISAO DENEGATORIA DO
EXEQUATUR, PROFERIDA PELO PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL — RELAQOES ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL, O DIREITO
COMUNITARIO E O DIREITO NACIONAL DO BRASIL - PRINCIPIOS DO
EFEITO DIRETO E DA APLICABILIDADE IMEDIATA - AUSENCIA DE SUA
PREVISAO NO SISTEMA  CONSTITUCIONAL BRASILEIRO -
INEXISTENCIA DE CLAUSULA GERAL DE RECEPCAO PLENA E
AUTOMATICA DE ATOS INTERNACIONAIS, MESMO DAQUELES
FUNDADOS EM TRATADOS DE INTEGRACAO — RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. A RECEPCAO DOS TRATADOS OU CONVENCOES
INTERNACIONAIS EM GERAL E DOS ACORDOS CELEBRADOS NO
AMBITO DO MERCOSUL ESTA SUJEITA A DISCIPLINA FIXADA NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. — A recepcdo de acordos celebrados pelo
Brasil no &mbito do MERCOSUL esta sujeita & mesma disciplina constitucional que
rege o processo de incorporacdo, a ordem positiva interna brasileira, dos tratados ou
convencdes internacionais em geral. E, pois, na Constituicio da Republica, e ndo em
instrumentos normativos de carater internacional, que reside a definicdo do iter
procedimental pertinente a transposicéo, para o plano do direito positivo interno do
Brasil, dos tratados, convencdes ou acordos - inclusive daqueles celebrados no
contexto regional do MERCOSUL - concluidos pelo Estado brasileiro. Precedente:



ADI 1.480-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO. — Embora desejavel a adocdo de
mecanismos constitucionais diferenciados, cuja instituicdo privilegie o processo de
recepcao dos atos, acordos, protocolos ou tratados celebrados pelo Brasil no ambito
do MERCOSUL, esse é um tema que depende, essencialmente, quanto a sua
solucdo, de reforma do texto da Constituicdo brasileira, reclamando, em
consequiéncia, modificagBes de jure constituendo. Enquanto ndo sobrevier essa
necessaria reforma constitucional, a questdo da vigéncia doméstica dos acordos
celebrados sob a égide do MERCOSUL continuara sujeita ao mesmo tratamento
normativo que a Constituicdo brasileira dispensa aos tratados internacionais em
geral. PROCEDIMENTO CONSTITUCIONAL DE INCORPORACAO DE
CONVENCOES INTERNACIONAIS EM GERAL E DE TRATADOS DE
INTEGRACAO (MERCOSUL). - A recepcdo dos tratados internacionais em geral e
dos acordos celebrados pelo Brasil no &mbito do MERCOSUL depende, para efeito
de sua ulterior execucdo no plano interno, de uma sucessdo causal e ordenada de
atos revestidos de carater politico-juridico, assim definidos: (a) aprovacgdo, pelo
Congresso Nacional, mediante decreto legislativo, de tais convencdes; (b) ratificacéo
desses atos internacionais, pelo Chefe de Estado, mediante depdsito do respectivo
instrumento; (c) promulgacdo de tais acordos ou tratados, pelo Presidente da
Republica, mediante decreto, em ordem a viabilizar a produgdo dos seguintes efeitos
bésicos, essenciais a sua vigéncia doméstica: (1) publicacdo oficial do texto do
tratado e (2) executoriedade do ato de direito internacional pablico, que passa, entao
- e somente entdo - a vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno.
Precedentes. O SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO NAO CONSAGRA
O PRINCIPIO DO EFEITO DIRETO E NEM O POSTULADO DA
APLICABILIDADE IMEDIATA DOS TRATADOS OU CONVENQOES
INTERNACIONAIS. - A Constituicdo brasileira ndo consagrou, em tema de
convencgOes internacionais ou de tratados de integracdo, nem o principio do efeito
direto, nem o postulado da aplicabilidade imediata. Isso significa, de jure constituto,
que, enquanto ndo se concluir o ciclo de sua transposi¢do, para o direito
interno, os tratados internacionais e os acordos de integragdo, além de néo
poderem ser invocados, desde logo, pelos particulares, no que se refere aos
direitos e obrigagdes neles fundados (principio do efeito direto), também nao
poderdo ser aplicados, imediatamente, no ambito doméstico do Estado
brasileiro (postulado da aplicabilidade imediata). - O principio do efeito direto
(aptiddo de a norma internacional repercutir, desde logo, em matéria de direitos e
obrigacdes, na esfera juridica dos particulares) e o postulado da aplicabilidade
imediata (que diz respeito & vigéncia automatica da norma internacional na ordem
juridica interna) traduzem diretrizes que ndo se acham consagradas e nem
positivadas no texto da Constituicdo da Republica, motivo pelo qual tais principios
ndo podem ser invocados para legitimar a incidéncia, no plano do ordenamento
doméstico brasileiro, de qualquer convencdo internacional, ainda que se cuide de
tratado de integragdo, enquanto ndo se concluirem os diversos ciclos que compdem
0 seu processo de incorporacédo ao sistema de direito interno do Brasil. Magistério da
doutrina. - Sob a égide do modelo constitucional brasileiro, mesmo cuidando-se de
tratados de integracdo, ainda subsistem os classicos mecanismos institucionais de
recepcdo das convencgdes internacionais em geral, ndo bastando, para afasta-los, a
existéncia da norma inscrita no art. 4° paragrafo Unico, da Constituicdo da
Republica, que possui conteddo meramente programético e cujo sentido néo torna
dispensavel a atuacdo dos instrumentos constitucionais de transposicdo, para a
ordem juridica doméstica, dos acordos, protocolos e convencdes celebrados pelo
Brasil no &mbito do MERCOSUL.
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Objeto: O objeto dessa matéria, diferentemente do conceito, nada tem de

controverso, sdo situacdes com conexdes em mais de um ordenamento juridico, ou nesse caso,

juridico-tributario, nas palavras de Alberto Xavier (2000, p. 47):

Sendo o objeto do Direito Tributario Internacional constituido pelas situagdes da
vida conexas com mais do que um ordenamento tributario soberano (situagdes
internacionais), o seu contetdo é constituido por todos os tipos de normas que
respeitam a tais situacdes, seja qual for a sua fonte (interna ou internacional), a sua
natureza (direta ou indireta) e a sua funcéo (substancial ou instrumental).

Como veremos mais adiante e conforme continua a preceituar Alberto Xavier, 0s

tratados contra bitributacdo sdo os mais celebrados pelos Estados quando se trata de Direito

Tributario:

2.2.1 Fontes

No que concerne a fonte, incluem-se no Direito Tributario Internacional tanto as
normas de producdo interna, quanto as normas de producdo internacional, em que
ocupam lugar preponderante os tratados contra a dupla tributagdo. (XAVIER, 2000,
p. 47).

A principal fonte é o art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica (BRASIL,

1945):

A Corte, cuja funcéo é decidir de acordo com o direito internacional as controvérsias
que lhe forem submetidas, aplicara:

a. as convencdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelecam regras
expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

b. o costume internacional, como prova de uma préatica geral aceita como sendo o
direito;

c. 0s principios gerais de direito, reconhecidos pelas na¢des civilizadas;

d. sob ressalva da disposicdo do Artigo 59, as decisdes judiciarias e a doutrina dos
juristas mais qualificados das diferentes nacBes, como meio auxiliar para a
determinagdo das regras de direito.

A presente disposicdo ndo prejudicara a faculdade da Corte de decidir uma questéo
ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem.



2.2.2 Principios
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O principio mais relevante aqui € o do efeito negativo dos tratados, segundo Alberto

Xavier (2000, p. 138):

Um dos problemas fundamentais nas relacfes entre os tratados de dupla tributacéo e
a lei interna, consiste em saber se tais tratados tem uma funcgdo positiva de atribuir
aos Estados em causa pretens@es tributarias que nele tenham o seu fundamento
direito, ainda que tais pretenses ndo encontrem suporte na lei interna; ou se tém
uma simples funcdo negativa de delimitar, por via convencional, pretensdes
tributarias dos Estados cujo fundamento seja a respectiva lei interna.

Continua o autor:

A orientagdo unanime da doutrina é no sentido de que os tratados de dupla
tributagdo desempenham uma fungdo negativa como corolarios do principio da
legalidade ou tipicidade da tributacdo, segundo o qual nenhum tributo pode ser
exigido sendo com base na lei. (XAVIER, 2000, p. 138).

2.3 Tratados internacionais em geral e em Direito Tributario

De acordo com o art. 2° da convencdo de Viena (BRASIL, 2006), o tratado

internacional

[...] designa um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regido
pelo direito internacional, quer esteja consignado num instrumento Unico, quer em
dois ou mais instrumentos conexos, e qualquer que seja a sua denominacdo
particular.

2.4 Importéancia dos Tratados internacionais

Os tratados internacionais tém como objetivo harmonizar o relacionamento entre

dois ou mais paises na esfera juridica. Sobre isso, Vicente Marotta Rangel (1967, p. 92) diz

que: “[...] a superioridade do tratado em relacdo as normas do Direito Interno é consagrada

pela jurisprudéncia internacional.”

E continua dizendo que:

A solucdo ideal e desejada é a da harmonizacdo das ordens juridicas de cada Estado
com a ordem juridica internacional. A tendéncia de vérias constitui¢des
contemporaneas € a de concorrer para essa harmonizacdo. Fortalece essa tendéncia
admitir que os tratados, tdo logo sejam regularmente concluidos e produzam efeitos
na ordem internacional, passem imediata e automaticamente a produzi-los na ordem
interna dos Estados contratantes. (RANGEL, 1967, p. 132).
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2.4.1 Tratados no ordenamento juridico brasileiro

Sabemos que os tratados internacionais, para que tenham aplicabilidade no Brasil

devem seguir algumas regras, nesse sentindo o Ministério das Relacdes diz:

No Brasil, o ato internacional necessita, para a sua conclusdo, da colaboracdo dos
Poderes Executivo e Legislativo. Segundo a vigente Constituicdo brasileira, celebrar
tratados, convencdes e atos internacionais é competéncia privativa do Presidente da
Republica (art. 84, inciso VIII), embora estejam sujeitos ao referendo do Congresso
Nacional, a quem cabe, ademais, resolver definitivamente sobre tratados, acordos e
atos internacionais que acarretem encargos Ou COMPromissos gravosos ao
patriménio nacional (art. 49, inciso ). Portanto, embora o Presidente da Republica
seja o titular da dindmica das relagdes internacionais, cabendo-lhe decidir tanto
sobre a conveniéncia de iniciar negociac@es, como a de ratificar o ato internacional
ja concluido, a interveniéncia do Poder Legislativo, sob a forma de aprovacédo
congressual, ¢, via de regra, necessaria. (BRASIL, 2014).

Lembrando que, aos Estados-membros da Federacdo ndo € possivel a celebracdo de
tratados internacionais, sendo tais celebracdes competéncia da Unido. Sobre isso, vemos

novamente o que dispde o Ministério das Relacbes Exteriores:

A tradigdo constitucional brasileira ndo concede o direito de concluir tratados aos
Estados-membros da Federagdo. Nessa linha, a atual Constituicdo diz competir a
Unido, "manter relages com Estados estrangeiros e participar de organizages
internacionais™ (art. 21, inciso I). Por tal razdo, qualquer acordo que um estado
federado ou municipio deseje concluir com Estado estrangeiro, ou unidade dos
mesmos que possua poder de concluir tratados, devera ser feito pela Unido, com a
intermediacdo do Ministério das Rela¢Ges Exteriores, decorrente de sua propria
competéncia legal. (BRASIL, 2014).

J& tratamos das teorias Monista e Dualista anteriormente, dessa forma podemos
proceder diretamente as implicagcfes a sistematica da Constituicdo Federal. Observe o artigo
da Revista de Direito da GV, escrito por Gustavo Matias Alves Pinto (2008, p. 144):

Nesse sentido, faz-se mister examinar a forma como a Constituicdo Federal
brasileira dispde sobre os tratados e sua incorporacéo. O art.84,VIll,da Constituicdo
Federal dispbe expressamente que compete privativamente ao Presidente da
Republica celebrar tratados, convengdes e atos internacionais,sujeitos a referendo do
Congresso Nacional. Dessa forma,quem pode celebrar tratados é apenas o Presidente
da Republica. No entanto, cabe ressaltar que ele pode delegar essa fungdo a um
plenipotencidrio,representante do Executivo,segundo o direito interno,investido de
poder para expressar a vontade do representado, no caso, o Presidente da Republica.
Excetuando alguns casos relativos a chefes de missbes diploméaticas, os
plenipotenciarios carregam um documento denominado “carta de plenos poderes”,
que os habilita a representar o Estado na negociacdo, adogdo, autenticacdo ou
mesmo expressdo, em termos definitivos, do consentimento em obrigar-se por um
tratado. Uma vez celebrado o tratado, hd duas possibilidades. Se este acarretar
encargos ou cCompromissos gravosos ao patriménio nacional, deve ser encaminhado
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ao Congresso para referendo. Trata-se de mandamento previsto no art. 49, I, da
Constituicdo... Na prética, as hipdteses de tratados que ndo incidem no art.49,1,da
Constituicdo, sdo muito escassas. Um possivel exemplo de tratados que
dispensariam a analise do Congresso sdo os acordos executivos...Na pratica, a
questdo perde relevancia, uma vez que, na maioria dos casos, 0 Congresso encontra
pretexto para invocar o art. 49, I. Além disso,no caso dos acordos de bitributacéo,
estes invariavelmente implicam incidéncia do referido artigo. De fato, o
entendimento do Congresso quanto a incidéncia do art. 49, |, é tdo abrangente, que
abarca inclusive as revisdes de tratado ou quaisquer outros ajustes complementares...
o Congresso condiciona revis@es do tratado a sua aprovacdo. Durante o tramite do
tratado no Congresso, este realiza reservas e emendas no texto. Alguns autores
criticam isso, pois, em tese, a mudanca do texto do tratado seria matéria de
competéncia do Executivo,e ndo do Legislativo.No entanto,reconhece-se que,na
pratica,caso o Congresso ndo pudesse realizar tais reservas e emendas,isso levaria a
rejeicdo de tratados.Alias,é justamente em funcdo disso que é raro o Congresso
rejeitar um tratado...No entanto, o referendo ndo transforma o tratado em direito
interno,dando-lhe aplicabilidade e eficacia. Aqui cabe uma ressalva.Poder-se-ia dizer
simplesmente que o referendo ndo d& vigéncia ao tratado,0 que seria um
equivoco.Vigéncia o tratado tem desde sua assinatura.O que lhe falta é
aplicabilidade e eficacia no direito interno... Publicado o Decreto Legislativo, pode o
Presidente realizar a ratificacdo do tratado, emitindo carta de ratificacdo a quem de
direito... Muito se discute se as disposicdes do tratado passam a ter aplicabilidade
desde o Decreto Legislativo, desde a ratificacdo pelo Presidente ou a partir do
Decreto Executivo do Presidente da Republica. Alguns autores, como Paulo de
Barros Carvalho, Estevdo Horvath e Hamilton Dias de Souza, defendem que é a
partir do Decreto Legislativo, uma vez que o Executivo ja teria manifestado sua
anuéncia com o texto do tratado ao envid-lo ao Congresso,bastando apenas o
referendo deste para lhe dar aplicabilidade e eficacia. O Supremo Tribunal Federal
tem entendimento jurisprudencial consolidado, estabelecendo que é realmente a
partir do Decreto Executivo do Presidente da Republica que os tratados passam a ter
validade na ordem interna... Até a Emenda Constitucional n°45/2004,muito se
discutia também se os 88 1.° e 2.° do art.5.° da Constituicdo Federal contemplariam
uma hipétese de incorporagdo automatica no direito interno para normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais. Entre os doutrinadores que defendem essa
hipotese, podem-se citar Betina Treiger Grupenmacher, Antdnio Augusto Cangado
Trindade e Alberto Xavier. Alias, este Gltimo autor, em trabalho conjunto com
Helena Araljo Lopes Xavier, entende que os tratados em matéria tributaria — entre
0s quais se encontram o0s acordos de bitributacdo — também devem ser
recepcionados automaticamente no direito interno. Isso porque, segundo 0s
autores,também os tratados que versam sobre matéria tributdria tendem a
salvaguardar os interesses dos contribuintes, mediante a enunciagdo de garantias a
estes.

Existe uma corrente minoritaria na doutrina que enxerga uma excecdo nesse
processo, quando se tratam de acordos de integracdo, onde haveria, segundo eles, recepcao
automatica, mas o Supremo ja se manifestou sobre a questdo e decidiu que ndo ha tal hipotese

de recepcéo automatica.

H& também autores que defendem que os tratados, quando fundados no ambito de
um acordo de integracdo, como o MERCOSUL, teriam recep¢do automatica, por



14

forca do disposto no art. 4.° da Constituicdo Federal. No entanto, trata-se de
posicionamento minoritario na doutrina, tendo a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal inclusive ja se posicionado sobre o assunto,decidindo que tais
casos ndo contemplam hipétese de recepcdo automatica no direito interno
brasileiro.10 Considerando o exposto,e fazendo remisséo ao topico anterior,vemos
que a corrente a qual o Brasil mais se aproxima seria a do dualismo
moderado...Atualmente, a situacdo foi esclarecida pelo posicionamento adotado pelo
Supremo Tribunal Federal em dois leading cases: aADIn 1.48011 e a CR 8.27912.
Em ambas as oportunidades, o Supremo se pronunciou de forma unissona, direta e
precisa sobre o tema do monismo e dualismo [...] (PINTO, 2008, p. 147).

2.5 Tratados internacionais em Direito Tributario

Observe novamente o artigo da Revista de Direito da GV: “Os tratados
internacionais podem versar sobre as mais diversas matérias, e, entre elas, obviamente esta a
matéria tributaria” (PINTO, 2008, p. 147).

Diz o autor que a frequéncia de acordos que versam bitributacdo ndo é uma
coincidéncia das pretensdes dos estados em tributar, em suas palavras:

Com fregiéncia _guase absoluta, os tratados em matéria tributaria dispdem
sobre acordos de bitributacdo. A bitributacdo, conforme visto, é a coincidéncia de
pretensdo tributaria de natureza semelhante de mais de um Estado sobre um mesmo
contribuinte, em virtude da mesma circunstancia e relativa ao mesmo periodo. Os
acordos de bitributacdo sdo os instrumentos de que se valem os Estados para evitar
ou mitigar os efeitos da bitributagdo por meio de concessdes mdtuas. (PINTO, 2008,
p. 147, grifo nosso).

Sobre isso, Alberto Xavier também reforca que os tratados internacionais, dentro das
fontes de Direito Internacional Tributario, sdo a fonte mais relevante, ainda que os tratados

bilaterais sejam muito mais frequentes que os coletivos.

A celebracdo de tratados internacionais, principalmente em matéria tributaria, tem
uma forte reacdo com a autonomia (ainda que relativa) dos paises e a estabilidade econémica
interna e internacional. O artigo “Interpretacdo de Tratados Internacionais” escrito por
Fernando Aurelio Zilveti, Carlos Eduardo Costa M. A. Toro e Bianca Maia de Brito (2007)
prescreve:

A globalizacdo tem como efeito a crescente importancia dos fatos exteriores tanto
pra a vida interna dos cidaddos como para a a¢do do Estado. A mdaltipla vinculagdo
num sistema de tratados internacionais e suas consequentes obrigacfes deixam clara
a dependéncia econdmica interna em relacdo & ordem econdmica mundial. Esta
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exerce cada vez mais influéncia sobre os Estados, que se véem obrigados a se
organizar em blocos, ou se relacionar por meio de tratados, para manter sua
autonomia relativa.

2.6 Empresas coligadas e controladas: conceito

H& um certo conflito acerca do conceito entre coligadas e controladas, pois alguns
autores (principalmente autores ndo brasileiros) encaram um como espécie do outro; porém
esse ndo é o caso da legislacdo brasileira. Sobre isso Darcy Bessone de Oliveira Andrade
(1961, p.148) nos ensina:

A relacdo de género e espécie ndo se compadece, supomos, com 0-nosso direito
positivo. A lei das sociedades por aces fa- la em "sociedades controladas ou
coligadas" (art. 135, § 2.°), -ndo incluindo as primeiras (como espécie) nas segundas
(co- mo género). Leis tributarias (art. 69, da lei do imposto de renda, e art. 8,
parégrafo Unico, do regulamento do imposto de consumo) , ainda mais nitidamente,
excluem tal relagdo, pois que, mencionando" as firmas ou sociedades coligadas, bem
como as controladoras e controladas"”, deixam certo que estas ndo sdo espécies
daquelas, isto é, das coligadas.

Continua ela: “O contrble produz relacdo vertical, hierarquica, enquanto que a
coligacdo suscita relacdo horizontal, porque reciproca e paritaria.” (ANDRADE, 1961,
p. 150).

Temos também o artigo 243 da Lei n® 6.404 (BRASIL, 1976), que dispde:

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

8 1° S8o coligadas as sociedades nas quais a investidora tenha influéncia
significativa.(Redacdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009).

8§ 2° Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora,
diretamente ou através de outras controladas, é titular de direitos de sdcio que lhe
assegurem, de modo permanente, preponderancia nas deliberacGes sociais e 0 poder
de eleger a maioria dos administradores.

§ 3° A companhia aberta divulgard as informacGes adicionais, sobre
coligadas e controladas, que forem exigidas pela Comissao de Valores Mobiliarios.

§ 4° Considera-se que ha influéncia significativa quando a investidora
detém ou exerce o poder de participar nas decisdes das politicas financeira ou
operacional da investida, sem controla-la. (Incluido pela Lei n® 11.941, de 2009).
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§ 5° E presumida influéncia significativa quando a investidora for titular de
20% (vinte por cento) ou mais do capital votante da investida, sem controla-la.
(Incluido pela Lei n° 11.941, de 2009).

No Quadro 1 é apresentado um resumo por tipo de empresa e participacao do capital
volante.

Quadro 1 — Sinopse das empresas coligadas e controladas

Tipo Participacao

Controladas Maior que 50% do capital volante

Igual ou maior que 10% ou maior ou igual a 50% do
capital total) para as coligadas e para as equiparadas
participacao (direta ou indireta) maior ou igual a 10%
do capital volante.

Coligadas e equiparadas a tal.

Fonte: Elaborado pela autora.

2.7 Imposto de Renda — Pessoa Juridica (IRPJ)

O IRPJ é um imposto Federal, destinado a ser cobrado quando da disponibilidade
econémica ou juridica de renda de pessoa juridica. Sendo um imposto Federal, apenas a
Unido pode institui-lo, na forma do art. 153, 11l da CF. Seus contribuintes sdo as pessoas

juridicas e empresas individuais.

2.7.1 Regra matriz de incidéncia tributaria IRPJ

Como bem sabemos, o Professor Paulo de Barros Carvalho faz severas criticas ao
termo “fato gerador”, ele se utiliza do termo Regra matriz de incidéncia tributaria por diversos
motivos e seguiremos as licdes dele para tratar do IRPJ, embora ndo entremos na seara da

discussdo RMIT x Fato gerador.



17

2.7.2 Critério Material

Como sabemos, este ¢ formado por verbo (no caso “auferir’”) mais o complemento

(“lucro”). Observe o artigo “A estrutura légico-formal do imposto sobre a renda e proventos

de qualquer natureza” escrito por André Luiz da Silva dos Santos (2011):

Observados os mandamentos constitucionais em comento, devemos definir o critério
material do IRPJ como sendo determinado pelo verbo “auferir” e pelo complemento
“lucro”, uma vez que o acréscimo patrimonial da empresa ou de quem a ela for
equiparado s6 sera computado na medida em que, ap6s um resultado aritmético,
apura-se o resultado positivo (lucro) ou negativo (prejuizo) a partir da atividade
empresarial.

O art. 43 do Cddigo Tributério Nacional diz:

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

I — de_renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinacdo de ambos;

Il — de proventos de qualguer natureza, assim entendidos o0s
acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.
(BRASIL, 1966, grifo nosso)

Continua o autor:

Para esta finalidade, portanto, qual seja, a apuragdo do lucro da pessoa
juridica, devemos observar que existem quatro modalidades de apuracgdo. Sao
elas: o lucro real trimestral, o lucro real anual, o lucro presumido e o lucro
arbitrado. O verbo do critério material sera sempre “auferir”, enquanto que o
seu complemento serd determinado pelo “lucro” caracterizado pela forma de
apuracéo real, presumido ou arbitrado. (SANTOS, 2011).

2.7.3 Critério temporal

Este se refere a0 momento da incidéncia tributaria, o critério temporal do IRPJ difere

do mesmo critério do IRPF, pois pode ser aplicado trimestralmente dependendo da legislacéo

aplicavel. Existe também a possibilidade de opc¢do da pessoa juridica pela apuracdo anual,

mas nesse caso teremos que remeter a anuidade prevista no IRPF. Sobre isso o autor do artigo

expoe:

O critério temporal da regra-matriz de incidéncia do IRPJ se distingue do IRPF na
medida em que comporta forma de apuracdo trimestral de acordo com a legislagéo
aplicavel ao imposto. Caso haja opcdo por parte da pessoa juridica, existe a
possibilidade de opc¢do pela apuragdo anual em relacdo ao periodo considerado, para
que se apure o fato da pessoa juridica ter auferido lucro ou ndo, neste caos
remetemos a anualidade também prevista para o IRPF, quando sera o ultimo dia do
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ano-calendario em questdo. Por outro lado, se o regime de apuracdo for o da
modalidade de lucro real trimestral, a periodicidade sera trimestral, e, portanto, o
critério temporal terd sua anualidade alterada para o ultimo dia de cada um dos
quatro trimestres existentes no ano fiscal. (SANTOS, 2011).

O IRPJ atinge os fatos tributaveis no territério nacional e no exterior, Isso, a partir da

Lei n® 9.249 (BRASIL, 1995), quando o Brasil passou a adotar o principio da universalidade,

e de acordo com tal principio, todas as rendas e proventos auferidos pelos contribuintes,

devem ser tributados.

2.7.5 Critério pessoal

O critério pessoal envolve o0s sujeitos ativo e passivo da relacdo, no caso do Imposto

de Renda, sendo ele imposto de competéncia da Unido, o sujeito ativo sera sempre a propria.

J& o sujeito passivo sera a pessoa juridica, ou quem a ela se equipare (regulamento do imposto

de renda, art. 246):

Art. 246. Estdo obrigadas a apuracéo do lucro real as pessoas juridicas (Lei n29.718,
de 1998, art. 14):

| — cuja receita total, no ano-calendario anterior, seja superior ao limite de vinte e
quatro milhGes de reais, ou proporcional ao nimero de meses do periodo, quando
inferior a doze meses;

Il — cujas atividades sejam de bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos
de desenvolvimento, caixas econdmicas, sociedades de crédito, financiamento e
investimento, sociedades de crédito imobiliario, sociedades corretoras de titulos,
valores mobiliarios e cambio, distribuidoras de titulos e valores mobiliérios,
empresas de arrendamento mercantil, cooperativas de crédito, empresas de seguros
privados e de capitalizacdo e entidades de previdéncia privada aberta;

111 — que tiverem lucros, rendimentos ou ganhos de capital oriundos do exterior;

IV — que, autorizadas pela legislagdo tributaria, usufruam de beneficios fiscais
relativos a isen¢do ou reducdo do imposto;

V — que, no decorrer do ano-calendério, tenham efetuado pagamento mensal pelo
regime de estimativa, na forma do art. 222;

VI — que explorem as atividades de prestacdo cumulativa e continua de servigos de
assessoria crediticia, mercadologica, gestdo de crédito, selecdo e riscos,
administracdo de contas a pagar e a receber, compras de direitos creditdrios
resultante de vendas mercantis a prazo ou de prestacdo de servigos (factoring);

Paragrafo Unico. As pessoas juridicas ndo enquadradas nos incisos deste artigo
poderdo apurar seus resultados tributaveis com base nas disposi¢des deste Subtitulo.
(BRASIL, 1999).
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2.7.6 O critério quantitativo

Pode ser feito com base no lucro real, presumido ou arbitrado, desde que, no caso

seja impossivel auferir seu montante real no caso de renda arbitrada ou, que no caso de renda

presumida, se trate de uma faculdade do contribuinte.

Sobre esse assunto, Paulo Ayres Barreto (2004, p. 123) ensina:

A renda s6 podera ser arbitrada se impossivel for a aferigdo do seu montante real. Ja
a tributacdo da renda presumida devera ser uma opgéo por parte do contribuinte. Se
constituir um dever, o imposto podera incidir sobre fato outro que ndo o de auferir
renda.

O Quadro 2 apresenta um resumo dos critérios e defini¢des relativas ao IRPJ.

Quadro 2 — IRPJ: Quadro Sindtico

Critérios Definigoes
Material Art. 43 do CTN aquisic¢do da disponibilidade econémica ou juridica
de renda, ou de proventos de qualquer natureza.
Espacial Alcanca fatos ocorridos no territorio nacional e fora dele.
Temporal O IRPJ tem periodo de apuracéo trimestral, quem paga baseado no
P lucro real pode optar pelo periodo anual com antecipacdes mensais.
Sujeito Ativo: Unido
Pessoal Sujeito Passivo: Pessoas Juridicas e empresas individuais

(art. 146 do Decreto 3.000/99).

Quantitativo

O célculo do IRPJ é feito com base no lucro real, presumido ou
arbitrado.

Fonte: Elaborado pela autora.

Estabelecemos o que é Imposto de Renda e qual é sua Regra Matriz de Incidéncia

Tributéria, mas falta responder o que vem a ser renda, conceito que sera importante quando

formos definir disponibilidade juridica e econémica da renda.
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O conceito de renda esta definido nos arts. 43 e 44 do CTN, o art. 43 ja foi citado,
citaremos entdo o art. 44: “A base de célculo do imposto é o montante, real, arbitrado ou

presumido, da renda ou dos proventos tributaveis” (BRASIL,1966).

Porém o referido conceito tem como base o art. 153, |1l da CF, in verbis:
“Art. 153 — Compete a Unido instituir impostos sobre:

I11 —renda e proventos de qualquer natureza;|...]”

Sobre o conceito de renda propriamente dito, existem trés correntes, a “Teoria da
fonte”, a “Teoria legalista” e a que prevalece no Direito brasileiro, conhecida como a “Teoria

do acréscimo patrimonial”.

A teoria da fonte, diz que renda é o resultado de uma fonte ndo variavel, ou seja,
estavel, e de reproducéo periddica, sendo assim havera sempre um novo montante oriundo de

determinada fonte estavel.

Jé& a teoria legalista diz que renda é, basicamente, aquilo que a lei diz que € renda.

Para a teoria do acréscimo patrimonial, renda €, segundo o Professor Paulo de Barros
Carvalho (2000, p. 677):

[...] todo ingresso liquido, em bens materiais, imateriais ou servicos avaliaveis em
dinheiro, periédico, transitério ou acidental, de carater oneroso ou gratuito, que
importe um incremento liquido do patriménio de determinado individuo, em certo
periodo de tempo.

2.7.7 IRPJ e empresas coligadas e controladas:

A tributacdo de empresas coligadas e controladas ndo é algo simples, e seria

impossivel trata-la de forma integral nesta monografia, de forma que mesmo o caso do IRPJ.

A MP 627/13 (BRASIL, 2013a) — que se transformou na Lei n°® 12.973/2014 —,
alterou a disposicdo sobre a tributacdo dos lucros auferidos no exterior por empresas

controladas e coligadas, aproximando-se, do assim chamado CFC (Controlled Foreign
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Corporations), que sdo normas de tributacdo adotadas por outros paises e recomendadas pela
OCDE.

Observe que a MP 627/13:

Altera a legislacdo tributaria federal relativa ao Imposto sobre a Renda das Pessoas
Juridicas - IRPJ, a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL, a
Contribuicdo para o PIS/PASEP e a Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social — COFINS; revoga o Regime Tributario de Transicdo — RTT,
instituido pela Lei n® 11.941, de 27 de maio de 2009; disp8e sobre a tributacdo da
pessoa juridica domiciliada no Brasil, com relagdo ao acréscimo patrimonial
decorrente de participacdo em lucros auferidos no exterior por controladas e
coligadas e de lucros auferidos por pessoa fisica residente no Brasil por intermédio
de pessoa juridica controlada no exterior; e da outras providéncias. (BRASIL,
2013a).

\ltarei a essa matéria mais tarde, por hora, devemos nos concentrar no IRPJ e nos

lucros auferidos por coligadas ou controladas no exterior.

Obviamente as empresas controladas e coligadas sdo pessoas juridicas e estdo

sujeitas ao referido imposto, a questdo é: auferindo renda no exterior, como tributa-la?

A tributacdo dessa renda é regulada pelas Leis n® 9.249/1995 (BRASIL, 1995) e
n®9.532/1997 (BRASIL, 1997), pela Medida Provisdria n® 2.158-35/2001 (BRASIL, 2001) e
pela Instrugdo Normativa n® 213/2002 (BRASIL, 2002b).

De acordo com essas normas, os lucros obtidos pelas controladas e coligadas de
empresas brasileiras no exterior até 31 de Dezembro do mesmo ano, devem ser incluidos na
base de tributagcdo do imposto de renda. Essa inclusdo deve ser feita independentemente se 0s

proventos foram remetidos ou disponibilizados.

Sobre isso, observe o art. 74 da MP 2.158-35/2001:

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 Provisoria, os lucros auferidos por controlada ou coligada no
exterior serdo considerados disponibilizados para a controladora ou coligada
no Brasil na data do balango no qual tiverem sido apurados, na forma do
regulamento. (Vide inc. IX do art. 99 da MP n° 627, de 11 de novembro de 2013).
(BRASIL, 2001).

1 Ele seréa revogado em 1° de Janeiro de 2015 pelo art. 117 da Lei n® 12.973/14, mas até |4 continua vigente.


http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/MPs/2013/mp627.htm
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Para efeitos de esclarecimento, o art. 25, caput da Lei 9.249/1995 (BRASIL, 1995)

da o tratamento as empresas controladas e coligadas no exterior:

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

Também, sobre que o art. 74 da referida MP é importante notar que 0 mesmo néo
revogou o disposto pela lei n® 9.532/1997 (BRASIL, 1997), com relagéo ao art. 1° sobre os
lucros auferidos no exterior e sua disponibilizacdo econémica e juridica, sobre isso Heleno

Torres (2012) esclarece e salienta que passou a haver critérios diferentes.

Concordo com o autor, quando ele diz que essa nao revogacdo se da pois a
disponibilidade econémica/juridica dos lucros obtidos em paises estrangeiros, exige

consumacao de um ato que represente tal intencao.

Sobre isso ele diz ele em seu artigo “Tributacdo de controladas e coligadas no
exterior” (TORRES, 2012):

Este art. 74 da MP n° 2.158/01, definitivamente, ndo revogou as normas do art. 1° da
Lei n® 9.532/97, quanto a disponibilidade econémica ou juridica dos lucros auferidos
no exterior, que exigem a consumagdo de ato juridico que possa representar o
"crédito"”, "remessa”, "entrega" ou "emprego" dos valores em favor do beneficiario
residente no Brasil, como medidas de disponibilidade, as quais remanescem em

vigor para todos os demais casos de determinacéo de lucros ou rendimentos.

Com isso, passou a vigorar uma presuncdo de lucro distribuido (06) quando da
propria apuracdo dos lucros da sociedade néo residente investida, com a adigdo do
lucro auferido pelas controladas ou coligadas ao lucro liquido do beneficiario
residente no Brasil, proporcional a respectiva participacao.

Esta presuncdo estd relacionada diretamente com o critério temporal, ou seja, a
disponibilidade do lucro, e ndo com a formagdo do fato juridico tributério do lucro
ou com a formacdo da base de calculo. E bem verdade que o CARF, entfo
"Conselho de Contribuintes"”, ja decidiu que o art. 74 da MP n° 2.158-34 estabeleceu
presuncdo absoluta (ficcdo) (07), que deve ser obedecida pelos contribuintes,
obrigados a reconhecer o resultado auferido por controladas ou coligadas (08).
Entretanto, esse entendimento merece cautelas. Nesse sentido, o tratamento de
lucros no exterior deve ser compreendido pela disponibilidade segundo a data do
balango no qual tiverem sido apurados, na propor¢do de sua participagéo acionaria e
sempre que atendido o requisito de imediato reconhecimento do direito a imputacao
dos lucros ali auferidos, proporcionalmente (equivaléncia patrimonial).


http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=2&secao=2&page=/index.php?PID=94214&linkrel=MP2.158-34_01art.74
http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=2&secao=2&page=/index.php?PID=147&linkrel=Lei9.532_97art.1o
http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=2&secao=2&page=/index.php?PID=147&linkrel=Lei9.532_97art.1o
http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=2&secao=2&page=/index.php?PID=94214&linkrel=MP2.158-34_01art.74
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Temos também a instrugdo normativa n® 213/2002 (BRASIL, 2002b), que pretende
regulamentar a tributacdo de ganhos de capital, lucros e rendimentos em seu art. 7°, esta no

entanto, apresenta um grande problema, que veremos a seguir:

Art. 7 © A contrapartida do ajuste do valor do investimento no exterior em filial,
sucursal, controlada ou coligada, avaliado pelo método da equivaléncia patrimonial,
conforme estabelece a legislacdo comercial e fiscal brasileira, devera ser registrada
para apuracdo do lucro contabil da pessoa juridica no Brasil.

§ 1 ° Os valores relativos ao resultado positivo da equivaléncia patrimonial, néo
tributados no transcorrer do ano-calendario, deverdo ser considerados no balango
levantado em 31 de dezembro do ano-calendario para fins de determinacdo do lucro
real e da base de calculo da CSLL.

§ 2 ° Os resultados negativos decorrentes da aplicacdo do método da equivaléncia
patrimonial deverdo ser adicionados para fins de determinacdo do lucro real
trimestral ou anual e da base de célculo da CSLL, inclusive no levantamento dos
balancos de suspenséo e/ou reducéo do imposto de renda e da CSLL.

§ 3 ° Observado o disposto no 8§ 1 ° deste artigo, a pessoa juridica:

I - que estiver no regime de apuracdo trimestral, poderd excluir o valor
correspondente ao resultado positivo da equivaléncia patrimonial no 1°,2°%e 3°
trimestres para fins de determinac&o do lucro real e da base de célculo da CSLL;

Il - que optar pelo regime de tributacdo anual ndo devera considerar o resultado
positivo da equivaléncia patrimonial para fins de determinagéo do imposto de renda
e da CSLL apurados sobre a base de calculo estimada;

I11 - optante pelo regime de tributacdo anual que levantar balanco e/ou balancete de
suspensdo e/ou reducdo podera excluir o resultado positivo da equivaléncia
patrimonial para fins de determinacdo do imposto de renda e da CSLL.

Ao incluir a variacdo cambial é que percebemos o problema, tal artigo acaba por
ampliar de forma indevida o perpetrado pela MP 2158/2001 sobre ajuste contabil e resultado
de investimentos no exterior. Sobre isso, Heleno Torres (2012) diz:

Evidente que a correta avaliagdo de investimentos pressupde que sejam
uniformizados o0s critérios contabeis, notadamente a moeda utilizada nas
demonstracdes, o que determinara a variacdo cambial correspondente.

A desconsideracdo dos reflexos da equivaléncia patrimonial no lucro real da
investidora, deveras, seria algo absolutamente incompativel com o principio da
prevaléncia da substéncia sobre a forma, pois o valor do investimento na coligada ou
controlada no exterior deve refletir o impacto dos lucros ou prejuizos obtidos para
sua quantificacdo exata.

No caso das controladas e coligadas, embora a lei afirme que "os lucros auferidos
por controlada ou coligada no exterior serdo considerados disponibilizados para a
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controladora ou coligada no Brasil na data do balanco no qual tiverem sido
apurados”, os art. 388, 8 1° e 389, 88 1° e 2° do RIR/99 prescrevem que o resultado
da equivaléncia patrimonial ndo gera efeitos na apuracdo do lucro real, nem
positivos nem negativos.

A Instrucdo Normativa SRF n° 213, de 7 de outubro de 2002, de modo
inconteste, tem sua eficacia prejudicada no que tange ao alargamento do seu
art. 7°, para converter como tributaveis os ajustes da equivaléncia patrimonial,
porquanto a hipotese que o art. 389 do RIR/99 veda expressamente qualquer
repercussdo tributaria ("A contrapartida do ajuste de que trata o art. 388, por
aumento ou redugdo no valor de patrimonio liquido do investimento, ndo sera
computada na determinacdo do lucro real™). Esse dispositivo foi introduzido pelo
Decreto-lei n°® 1.598/77, cuja vigéncia era plena ao tempo da edicdo da referida IN n°
213/2002 e continuava em vigor ao tempo das operacdes que ensejaram as
atividades da Consulente.

Existe a confirmacdo, fatica de tal impossibilidade pelo simples fato de que héa
inimeros vetos a tentativa de se legislar sobre tal assunto, a exemplo do art. 46 da Lei
n°® 10.833/03 (BRASIL, 2003).

Tal questdo também foi alvo de discussdo por parte do Superior Tribunal de Justica
(STJ), que ndo decidiu de forma diferente:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO
DE RENDA DA PESSOA JURIDICA - IRPJ E CONTRIBUICAO SOCIAL
SOBRE O LUCRO LIQUIDO - CSLL. EMPRESAS CONTROLADAS E
COLIGADAS SITUADAS NO EXTERIOR. TRIBUTACAO DO RESULTADO
POSITIVO DA EQUIVALENCIA PATRIMONIAL. ILEGALIDADE DO ART. 7°, §
1°, DA IN/SRF N. 213/2002. 1. "E ilicita a tributagéo, a titulo de IRPJ e CSLL, pelo
resultado positivo da equivaléncia patrimonial, registrado na contabilidade da
empresa brasileira (empresa investidora), referente ao investimento existente em
empresa controlada ou coligada no exterior (empresa investida), previsto no art. 7°, §
1°, da Instrucdo Normativa SRF n. 213/2002, somente no que exceder a proporcédo a
que faz jus a empresa investidora no lucro auferido pela empresa investida, na forma
do art. 1°, 8 4°, da Instrucdo Normativa SRF n. 213, de 7 de outubro de 2002" (REsp.
n. 1.211.882-RJ, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em
5.4.2011). 2. Agravo regimental ndo provido. (BRASIL, 2013c).

2.7.8 Dupla tributacéo e art. 74 da MP 2158-35

O art. 74 da referida MP levanta alguns pontos relevantes sobre bitributacdo, mais

notadamente sobre acordos firmados entre o Brasil e outros Paises.

Os Acordos de Dupla Tributagdo (ADT's) dizem o contrario do art. 74 da referida

MP, eles dizem que os lucros auferidos em determinado pais, devem ser tributados naquele
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mesmo pais. Observe o que diz o artigo “Tributacdo das Controladas e Coligadas no Exterior”
de Vasconcellos, Rubinstein e Vettori (2007, p. 169):

[...] pelas regras internacionalmente reconhecidas e consagradas, no artigo 7° da
convencao modelo da OCDE e dos acordos dos quais o Brasil é signatario, a
tributagdo do lucro da empresa acontecera no pais onde tem ela sua residéncia, e
somente ap0s a efetiva disponibilizacdo deste lucro é que podera o pais de residéncia
do beneficiario exercer suas pretensdes tributarias sobre este rendimento.

Some-se a isso o fato de o artigo 10 dos acordos assinados pelo Brasil, inclusive
com Portugal e Espanha, dispor que os dividendos sdo tributaveis quando “pagos”,
ou seja, ndo se admitindo a tributacdo antes de sua efetiva distribuicao.

O entendimento hoje aceito, quase sem excecdes, € no sentido da prevaléncia dos
acordos de bitributacdo sobre a lei interna, conforme a dicgédo do art. 98 do Codigo
Tributéario Nacional (CTN).

Nesse sentido, houve manifestacdo da Receita Federal acerca dos dois dispositivos,
concluindo por sua compatibilidade, segundo o entendimento da entidade, o que o art. 7° do
ADTs impede € a tributacdo de lucros auferidos no exterior, e ndo que o investidor brasileiro

seja tributado.

Confirmando isso, podemos ver o trecho do artigo “Tax News: Solugdo Consulta
Interna — Lucros Auferidos no Exterior” (KPMG, 2013):

Diante do aparente conflito entre os dispositivos acima, a Receita Federal
manifestou o seu entendimento por meio da Solu¢do de Consulta Interna n® 18, a
qual concluiu ndo haver incompatibilidade entre as normas internas brasileiras e 0s
ADTs. Aos olhos da Receita Federal, o artigo 7 dos ADTs apenas impede que 0
Brasil tribute os lucros auferidos no exterior. No entanto, como os lucros das
investidas no exterior (avaliadas pelo método de equivaléncia patrimonial)
representam um acréscimo patrimonial para a investidora no Brasil, o artigo 7 dos
ADTSs néo impede que o Brasil tribute o investidor brasileiro.

Portanto, a Receita Federal se manifestou pela ndo existéncia de violagcdo aos
tratados internacionais pelo artigo 74 da Medida Proviséria 2.158-35/2001 e
sumariza o seu entendimento nas seguintes razdes:

(i) As normas brasileiras sdo imponiveis aos contribuintes brasileiros, de maneira
que inexiste conflito com a redacgdo dos tratados que disp8e acerca da tributagdo de
lucros auferidos no exterior;

(if) O Brasil ndo tributard os lucros auferidos pela pessoa juridica no exterior, mas
apenas aqueles auferidos pelos sdcios/investidores brasileiros; e

(iii) E permitido a investidora brasileira compensar o imposto pago no exterior,
inexistindo dupla tributagdo mesmo nos casos em que ndo houver ADT.

Por fim, entendemos que é relevante mencionar que a Receita Federal fez menc¢éo
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aos tratados especificos da Dinamarca e da Republica Tcheca e Eslovaca que, em
funcdo de sua redacdo, impedem que haja tributacdo no Brasil dos lucros auferidos
no exterior enquanto nao distribuidos a investidora.

Apesar da potencialidade da bitributacdo aumentar por causa do art. 74 da referida

MP, ndo podemos dizer que o pais ndo tenta ao menos mitigar os efeitos da bitributacdo. O

Brasil adotou algumas medidas unilaterais para tal, em especial a compensagdo de impostos

pagos no exterior, como o art. 26 da Lei n® 9.249/95 e o art. 15 da Lei n® 9.430/96, ambos in

verbis:

Art. 26. A pessoa juridica podera compensar 0 imposto de renda incidente, no
exterior, sobre os lucros, rendimentos e ganhos de capital computados no lucro real,
até o limite do imposto de renda incidente, no Brasil, sobre os referidos lucros,
rendimentos ou ganhos de capital.

8 1° Para efeito de determinacdo do limite fixado no caput, o imposto incidente, no
Brasil, correspondente aos lucros, rendimentos ou ganhos de capital auferidos no
exterior, sera proporcional ao total do imposto e adicional devidos pela pessoa
juridica no Brasil.

§ 2° Para fins de compensacao, o documento relativo ao imposto de renda incidente
no exterior deverd ser reconhecido pelo respectivo 6rgdo arrecadador e pelo
Consulado da Embaixada Brasileira no pais em que for devido o imposto.

§ 3° O imposto de renda a ser compensado sera convertido em quantidade de Reais,
de acordo com a taxa de cAmbio, para venda, na data em que o imposto foi pago;
caso a moeda em que o imposto foi pago ndo tiver cotacdo no Brasil, sera ela
convertida em délares norte-americanos e, em seguida, em Reais (BRASIL, 1995).

E no art. 15 da Lei n2 9.430/96 temos:

Art. 15. A pessoa juridica domiciliada no Brasil que auferir, de fonte no exterior,
receita decorrente da prestacdo de servigos efetuada diretamente poderd compensar o
imposto pago no pais de domicilio da pessoa fisica ou juridica contratante,
observado o disposto no art. 26 da Lei n® 9.249, de 26 de dezembro de 1995.
(BRASIL, 1996).

Isso é chamado de “método da imputac¢do ordinaria”, pois € o meio pelo qual se

admite a mitigacao da dupla tributacdo ao se admitir a deducdo do montante de impostos.

2.7.9 Inconstitucionalidade do art. 74 da MP

Mesmo que se estude o art. 74 da MP e suas circunstancias, sua constitucionalidade é

altamente questionavel, embora o STF tenha decidido, no julgamento da ADIn n® 2588 que

[...] a incidéncia do Imposto de Renda (IR) e da Contribui¢do Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL) sobre os resultados de empresas controladas ou coligadas no


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11704368/art-15-da-lei-9430-96
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exterior, na data do balango no qual tiverem sido apurados — se aplica as controladas
situadas em paises considerados “paraisos fiscais”, mas ndo as coligadas localizadas
em paises sem tributacdo favorecida (que ndo sdo “paraisos fiscais”). (BRASIL,
2013b).

Mas ha problemas nessa decisdo do STF quanto aos termos e suas interpretacdes e

definicdes.

Num breve resumo do que foi dito pela Ministra Relatora Ellen Gracie, temos

novamente um trecho do que escreveram Vasconcellos, Rubinstein e Vettori (2007, p. 168):

Segundo a relatora, as empresas controladoras, situadas no Brasil, adquirem
disponibilidade juridica em relacdo aos lucros auferidos pelas empresas controladas
localizadas no exterior, no momento de sua apuracdo no balango realizado pela
controladora. Havendo disponibilidade juridica dos lucros a partir do momento de
sua apuracdo, ter-se-ia o fato gerador do imposto de renda, motivo pelo qual seria
constitucional o caput do art. 74 no que diz respeito as empresas controladas.

No que concerne as coligadas, a Ministra Ellen salientou que, pelo fato de ndo haver
relacdo de controle da empresa situada no Brasil sobre a sua coligada no exterior,
ndo seria possivel falar-se em disponibilidade pela coligada brasileira, dos recursos
auferidos pela coligada estrangeira, antes da efetiva remessa desses lucros para a
primeira ou, pelo menos, antes da deliberacdo que se faca no d&mbito dos 6rgédos
diretores da coligada no exterior sobre a destinacdo do lucro no exercicio. De acordo
com seu voto, o art. 74 da MP n. 2158-35 ndo feriria os principios da anterioridade e
da irretroatividade da lei tributaria.

Sobre o significado de “coligada”, sua defini¢ao esta no art. 243 da Lei n® 6404/76, j&
citado neste trabalho, com alteracdo da Lei n® 11.941/09 (BRASIL, 2009) e no proprio Cédigo
Civil, art. 1.097 (BRASIL, 2002a). E o termo “controlada” encontra-se no art. 1.908:

Art. 1.097. Consideram-se coligadas as sociedades que, em suas relac6es de capital,
sdo controladas, filiadas, ou de simples participagdo, na forma dos artigos seguintes.

Art. 1.098. E controlada:

| - a sociedade de cujo capital outra sociedade possua a maioria dos votos nas
deliberagdes dos quotistas ou da assembleia geral e o poder de eleger a maioria dos
administradores;

Il - a sociedade cujo controle, referido no inciso antecedente, esteja em poder de
outra, mediante a¢fes ou quotas possuidas por sociedades ou sociedades por esta ja
controladas.
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Observa-se que antes da Lei n® 11.941/09, o tratamento a ambos 0s tipos era quase

idéntico, & época do julgamento, essa era exatamente a critica que Heleno Torres fazia’. No

entanto, com a Lei n® 11.491/09 passamos a ver 0 seguinte em seu artigo 46:

Art. 46. O conceito de sociedade coligada previsto no art. 243 da Lei n° 6.404, de
15 de dezembro de 1976, com a redacdo dada por esta Lei, somente sera utilizado
para os propdsitos previstos naquela Lei.

Paragrafo Gnico. Para os propositos previstos em leis especiais, considera-se
coligada a sociedade referida no art. 1.099 da Lei n°10.406, de 10 de janeiro de
2002 — Cadigo Civil. (BRASIL, 2009).

Ou seja, partindo desse principio, a MP seria uma lei especial, contando com o

previsto no Cadigo Civil.

Confirmando minhas palavras, temos o seguinte trecho do artigo “ADIn 2588:

acabou mesmo a discussdo para ‘coligadas’ fora de ‘paraiso fiscal’?”” de Borges e Germano

(2013):

Segundo o artigo 46 da lei 11.941/09, o novo conceito de coligada somente deve
ser utilizado para os propésitos previstos na lei das S/A, sendo que para 0s
propdsitos previstos em leis especiais deve ser considerada a defini¢do do Cddigo
Civil. A conclusédo ldgica seria de que a MP 2.158-35/01 é lei especial e que
portanto o conceito de coligada a ser utilizado para tal fim é o do Codigo Civil,
no entanto, caso o acorddo da ADIn 2588 ndo trate especificamente desse
“detalhe”, a concretizagdo de um minimo de seguranga juridica pode ficar
prejudicada.

2 «Sequer o expediente de tentar diferencar as sociedades controladas das coligadas, para concluir que se deveria
aplicar uma "interpretacdo conforme a Constituicdo" e admitir seu emprego unicamente as sociedades
controladas poderia ser admitida, porquanto a disponibilidade do lucro é que se viu atingida, em franca
contrariedade ao art. 153, § 2°, da CF e ao art. 43, do CTN. Fundamental, pois, garantir a separag&o entre o lucro
auferido pela pessoa juridica e a renda auferida por seus sécios, respeitando o direito dos socios segundo o tipo
societario e o quanto dispdem os valores da livre iniciativa e da liberdade de associagdo. Em face da
Constituicao, ndo sera esta que devera ceder a qualquer mutacao episodica perpetrada pelo legislador.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm#art243
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm#art243
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1099
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1099
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3 CONCLUSAO

Como pudemos ver, a tarefa de tratar de tributacdo internacional no Brasil, mesmo
que se restrinja 0 tema a empresas coligadas e controladas, € uma tarefa ardua, e sua discussao

é praticamente infinita.

A presente monografia ndo esgotou o tema e nunca teve a pretensdo de fazé-lo,
porém cabe aos que estudam e lidam com o direito tributario constantemente maior atencéao

sobre 0 assunto e suas implica¢des juridicas e econdémicas para nosso pais.
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