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RESUMO

Em razédo do crescimento da globalizagdo, expansdo do comércio internacional e das proprias
empresas que buscaram mercados em paises, surgiu a necessidade de adequacdo do sistema
tributario. Até 1995, o Brasil so tributava a renda dentro de seus limites territoriais. Com a Lei
n® 9.249/95, que surgiu apds o sucesso econdmico da nova moeda apds décadas de
superinflagdo, o pais passou a adotar o modelo de tributagdo em bases universais, com
objetivo de reduzir as vias de planejamento fiscal. Entretanto, o Brasil seguiu na contramao
das experiéncias dos paises desenvolvidos que ja tributavam as rendas e proventos das
pessoas juridicas auferidos no exterior, adotando o regime de antidiferimento, que significava
a disponibilizacdo automatica da renda das empresas controladas e coligadas de brasileiras no
exterior, contrario do que ¢ recomendado pela OCDE (Organizacdo de Cooperagdo para o
Desenvolvimento Econdémico), para fins de incidéncia do Imposto de Renda da Pessoa
Juridica e da Contribui¢do Social Sobre o Lucro Liquido. Apds um vai-e-vem de mudangas
legislativas, a Lei 12.973/14, em vigor, estabelece que, para incidéncia do imposto ¢ da
contribui¢do social, adota-se o regime de diferimento para as empresas coligadas (tributacao
no momento da atual disponibilizacdo, na distribuicdo dos lucros) e para as controladas,
adota-se o regime de antidiferimento (disponibilizacdo automatica dos lucros apurados no
momento do balango anual). Aplicando de forma indiscriminada a tributacdo em bases
universais, fica claro o objetivo meramente arrecadatorio das politicas publicas, que deveriam

ponderar os objetivos buscados para favorece o desenvolvimento nacional.

Palavras-chave: IRPJ, CSLL, Controladas e Coligadas de Brasileiras no Exterior, Regime

antidiferimento.



ABSTRACT

Due to the growth in the globalization, expansion of international trade and the companies
who looked for new markets in other countries, arises the need to adapt the tax system. Until
1995, Brazil only taxed income within its territorial limits. With the Law 9.249/95, which
came after the economic success of the new currency, leaving behind decades of
hyperinflation, the country began to adopt the global basis model of taxation in order to
reduce the process of the tax planning. However, Brazil followed the opposite direction of the
experiences of the developed countries which already taxed the income and earnings of the
legal persons earned abroad, adopting the antideferral regime. This regime meant the
automatic availability of the income of subsidiaries and affiliates of Brazilian abroad, the
contrary to what is recommended by the OECD (Organization for Cooperation and Economic
Development, Organisation de coopération et de développement économiques), for the
purpose of incidence of Income Tax of Legal Entities and Social Contribution on net profit.
After a come and go of legislative changes, the Law 12.973/14, in force, provides that for the
incidence of the tax and social contribution, we the deferral regime for the affiliated
companies should be adopt (taxation at the current moment of the availability in the profits
distribution) and for its subsidiaries, the antideferral regime is adopted (automatic availability
of profits earned at the time of annual review). Applying indiscriminate taxation on a
universal basis, it is clear the only revenue collection goal of public policy, it should be

considered the objectives that favors the national development.

Key-words: Brazilian taxation, Corporate Foreign Income, Subsidiaries, Atideferral Regime.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho busca elucidar a polémica cobranca do Imposto de Renda e
Contribui¢do Sobre o Lucro Liquido das pessoas juridicas. Parte da pesada carga tributaria
suportada pelos setores da economia, que se torna cada dia mais onerosa, apesar das inimeras
promessas de reforma tributaria, se deve a cobranca de imposto e contribuicao pela receita,
lucro ou faturamento.

Com a acelerada evolugdo, as questdes de direito tributario internacional ocupam
espaco central nos estudos, debates e na politica publica. O Brasil vem refor¢ando a sua
arrecadacdo tentando sofisticar a legislacdo, criando mecanismos mais eficientes para
arrecadacdo, dificultando cada dia mais a evasdo e at¢ a elisdo fiscal.

O estudo do imposto de renda no Brasil leva em consideracdo sua dimensdo
historica. Foi instituido antes mesmo de haver qualquer previsdo constitucional e sofreu
constantes adaptacdes e mudangas, na maioria das vezes pelo dinamismo da economia.

O sistema tributario no Brasil advém da reforma tributaria da década de 60, que
aumentou a carga tributdria para financiamento do desenvolvimento economico. O
constituinte, em 1988, ndo realizou grandes modificacdes na estrutura do sistema de
arrecadacgdo e repartigdo das receitas, exceto pela ampliacdo dos repasses da Unido aos fundos
de participacdo dos Estados e Municipios.

A mudanga do perfil do federalismo fiscal brasileiro, com maior descentraliza¢ao
das receitas e maior beneficio aos Estados e Municipios, trouxe um desequilibrio financeiro a
Unido, que teve que promover uma nova centralizacdo dos recursos, apds promulgada a
Constitui¢ao de 1988.

Assim, como adicional ao imposto de renda, pois incide sobre o mesmo fato

gerador (aqui entendemos ndo haver diferenga entre lucro e renda ou proventos de qualquer



natureza), foi instituido a Contribui¢do Social Sobre o Lucro Liquido (também entendemos
que a CSLL ¢ imposto disfarcado de contribuicdo social). Sendo intransferiveis, as
contribuicdes sociais ndo podem ser repartidas com os Estados e Municipios, sendo esse a nao
reparti¢do o principal objetivo de sua instituigao.

A ansia pela arrecadacdo sempre fez que o legislador deixasse de observar
algumas regras basicas da Constitui¢do, ou criasse hipoteses de incidéncias além do que fora
estabelecido, como ficara claro no presente trabalho.

Com numeros historicos que ndo param de crescer, o contribuinte encontra cada
vez mais dificuldade em manter a maquina estatal. Aliada aos gastos excessivos do governo,
ma distribui¢do das receitas e enorme desvios das verbas, o dinheiro remetido aos cofres
publicos tem se tornado sempre insuficiente.

Tendo como foco a tributagdo das pessoas juridicas, o tema escolhido decorre da
recente decisdo do Supremo Tribunal Federal na A¢do Direta de Inconstitucionalidade 2.588,
sobre 0 momento da incidéncia do imposto de renda e da contribui¢do social para empresas
coligadas ou controladas de brasileiras no exterior.

A ADI questionava a constitucionalidade do artigo 43, §2° do Codigo Tributario
Nacional e do artigo 74 da Medida Proviséria 2.158/01, que estabeleceu o regime de
antidiferimento. A disponibilizacdo econémica das rendas e proventos de qualquer natureza
para as empresas coligadas ou controladas de brasileiras no exterior seria automatica,
independente se o recurso tivesse realmente sido disponibilizado.

A legislagdo brasileira sobre o tema surgiu ap6s 1995, com inumeras
modifica¢des. Inicialmente, o Brasil, devido a crescente globalizagdo e expansdo das

empresas ¢ produtos para mercados internacionais, visando combater as praticas ilicitas e a



elisdo fiscal, em que as empresas remetiam suas rendas para paises sem ou com tributacao
favorecida, decidiu implantar o modelo de tributagdo em bases universais.

Ha um historico de leis a respeito que sdo relacionadas nas proximas paginas, no
qual o Brasil, como faz hoje, seguiu na contramao dos paises desenvolvidos que comegaram a
tributar em bases universais. Adotou um plano de tributacdo de lucros auferidos no exterior,
por pessoas juridicas, diferente do que ¢ recomendado pela Organizacdo de Cooperacao para
o Desenvolvimento Econdémico (OCDE) e do que ¢ adotado pelos paises que tiveram
experiéncias bem sucedidas.

Para alguns estudiosos, o modelo nacional adotado ndo tem natureza antielisiva, ja
que se aplica de forma indiscriminada a qualquer rendimento oriundo de qualquer legislacao
do mundo.

Querendo se adaptar ao cendrio mundial e com receio da invalidade juridica, ja
que o alcance estabelecido pela Lei era amplo, a Receita Federal instituiu algumas normas
para adaptar a legislagdo a incidéncia constitucionalmente prevista, que depois foram postas
de lado, voltando ao tratamento inicial dado, disponibilizacdo automatica.

Primeiro instituiu a mudanca no Cédigo Tributario, acrescentando o §2° ao artigo
43, depois instituiu a Lei que previa que os lucros auferidos no exterior seriam considerados
disponiveis na data do balango de cada ano calendario, 31 de dezembro.

Outro ponto que deve ser observado diz respeito a obediéncia do Brasil aos
tratados internacionais celebrados contra a dupla tributacdo. O tratado, quando aceito, tem
forca de Lei Ordinaria, sendo incorporado no ordenamento juridico nacional e devendo ser
respeitado. O Brasil adotou o modelo da OCDE, mas o legislador ndo tem o cuidado

necessario e respeito aos tratados que inibem a dupla tributacéo.



O objetivo aqui € esclarecer o modelo adotado para tributagdo do imposto de
renda e da contribuicdo social sobre o lucro liquido das pessoas juridicas que s@o coligadas ou
possuem controladas localizadas no exterior. A evolucdo historica da legislacdo e da intenc¢do
do legislador e o recente entendimento do Supremo Tribunal Federal, pondo fim a uma

discussao que se arrastava ha anos.

2. IMPOSTO DE RENDA
2.1. Aspectos gerais
A partir da criagdo da moeda, abandonado o sistema de troca de produtos, foi
possivel o estabelecimento de uma unidade para determinagdo do acréscimo patrimonial dos

cidadaos e da renda.

No século XV, em Florenca, surge a Decima Scalata, que significava impostos
progressivos. Incidia sobre a capitalizagdo, pela renda auferida chegava-se ao patriménio
necessario para produzi-la. Com caracteristicas de progressividade, a decima scalata ndo

durou por muito tempo'.

Com os constantes conflitos entre as nagdes e se vendo ameacada por Napoledo
Bonaparte, a Inglaterra necessitava arrecadar recursos para o financiamento das batalhas. No
final do século XVIII, os mais abastados ndo contribuiam proporcionalmente ao seu

patrimonio, até que se estabeleceu a taxacdo baseada nos gastos individuais.

Os contribuintes foram, entdo, divididos em classes, mas a Inglaterra ainda
necessitava angariar mais recursos para financiar a guerra. Houve a modificagdo dos
chamados “assessed taxes”, transformando o imposto sobre as despesas em um imposto sobre

a renda, sobre todas as fontes de renda mais importantes da época.

! http://www.receita.fazenda.gov.br/Memoria/irpf/historia/histPriomordiosMundo.asp
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William Pitt, primeiro Ministro Inglés, que instituiu a tributagdo pelas despesas,
modificando-a para tributacdo sobre as rendas, defendeu, em 1798, na Camara dos Comuns, a

criagdo do imposto:

Apesar da crenga de o imposto ser contra os costumes do pais, passou a ser
cobrado em 1799, gerando o descontentamento e a impopularidade de William Pitt. Com taxa
de 10% (dez por cento) no ano, para quem tivesse renda acima de 60 libras, é da Inglaterra o

pioneirismo na tributag@o sobre a renda.

Passando por inumeros aperfeicoamentos, sendo estabelecida em diversos paises,
a tributacdo sobre a renda chega ao Brasil na segunda década do século XX. Introduzido pela
Lei n® 4.783 de 31 de dezembro de 1923 e, somente em 1934, a Constituicdo Federal conferiu

competéncia a Unido para sua institui¢do e cobranga.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 153, III, estabelece competir a
Unido instituir imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. O Imposto de Renda
(IR) no Brasil ¢ uma das principais fontes de arrecadacdo do Governo Federal, tendo funcdo

nitidamente fiscal ¢ instrumento de intervencao no dominio econémico.

E a Constitui¢do Federal que traz a norma de incidéncia do tributo, a regra-matriz,
tipifica a hipdtese de incidéncia e quem serdo seus sujeitos passivos e ativos. A possibilidade
de existéncia do IR estd amparada no fato de pessoa fisica ou juridica, auferir renda ou

proventos.

Outrossim, ao definir o fato gerador do imposto de renda, o artigo 43 do Codigo

Tributario Nacional, impde que:
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Art. 43: O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos
de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisi¢@o da disponibilidade economica

ou juridica:

I — de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da

contribui¢do de ambos;

IT — de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos

patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.
Nesse sentido, ensina Mariz de Oliveira que, tanto a renda quanto os proventos de
qualquer natureza constituem fatores de acréscimo patrimonial. A ocorréncia visada pela
tributagdo seria somente o acréscimo do que ja existe como patrimdnio, podendo ser o

produto do capital, do trabalho ou da combinagdo de ambos?, durante certo lapso temporal.

Godoi (apud Rocha, 2000 p. 69) explicita que:

Se a legislacdo do imposto de renda veda a dedugdo de uma despesa necessaria a
obtengdo da renda (despesas tributarias no caso da pessoa juridica) ou limita
desproporcionalmente as despesas médicas ¢ com educacdo de filhos (no caso de
pessoa fisica) a propria lei desviou-se, sem qualquer motivo valido, da capacidade
contributiva subjetiva ou real do contribuinte, ¢ assim o juiz deve declarar a lei

inconstitucional parcialmente.
Afinal, ainda nos ensinamentos do professor Godoi, s6 sera renda o acréscimo

patrimonial que possa ser consumido, sem reduzir o patriménio que o produziu.

Sobre o imposto de renda, sobressaem os principios da progressividade,
universalidade e generalidade, artigo 153, §2° I da Constituicdo Federal. A lei ndo pode
anular essas exigéncias e toda a legislacdo do imposto de renda precisa ser construida sob

esses trés principios.

2 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2008. p. 41.
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Os principios se sobrepdem as leis ordinarias, devendo, obrigatoriamente serem
cumpridos por elas. Bandeira de Mello (apud Oliveira, 2008, p. 252) descreve principios

como:

Principio — ja averbamos alhures — é por defini¢do, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito ¢ servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a racionalidade do

sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido.
Além do principio da legalidade, vedagdo ao confisco e outros, o imposto de
renda tem trés principios especificos. Do principio da generalidade se extrai que o imposto de

renda ndo tem carater extrafiscal, sua cobranca ndo atinge objetivos nao fiscais.

Generalidade também nao significa que ndo serdo instituidos critérios diferentes
para apuracdo do imposto entre pessoas fisicas e juridicas, apenas o tratamento dado a cada
deve ser de carater geral. Nao pode haver distingdes entre os fatos geradores de um
patrimdnio, caracterizando o acréscimo, de um mesmo agrupamento (entre todas as pessoas

fisicas ou entre todas as pessoas juridicas).

J4 no principio da universalidade, ha a necessidade de que todos os fatos,
positivos ou negativos, sejam considerados para composi¢do do patrimdnio durante o lapso
temporal necessario para o periodo de apuracdo do imposto, assim como os fatores que o

aumentem ou diminuam.

Exige-se, na universalidade, que todo o aumento patrimonial ocorrido durante o
periodo previsto em lei seja tributado, inteiramente, sem distinguir as espécies de renda e

proventos, ajustando-se ao principio da generalidade’.

® Ibid. p. 256.
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O artigo 145, §1° da Constituicdo Federal, dispondo sobre o carater pessoal do

imposto, determina que:

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdémica do contribuinte, facultado a administragdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades

econdmicas do contribuinte.
O principio da universalidade esta ligado a pessoalidade acima exposta, todos os
fatores, direitos e obrigagdes que acrescem ou diminuem o patrimonio estdo conectados pelo

seu titular, pessoa fisica ou juridica.

Quanto a progressividade, quem tem maiores rendimentos ¢, proporcionalmente,
mais tributado, por aliquotas progressivas. Exige aliquotas maiores para bases de calculo
maiores. Somente se faz eficiente se associada a generalidade e universalidade, visto que as
aliquotas progressivas t€ém o mesmo efeito, independentemente dos fatos que decorram o

acréscimo patrimonial, incidindo sobre a totalidade do acréscimo, sem fraciona-lo.

Todos esses principios s3o necessarios para manutencdo do principio da
capacidade contributiva, que rege o imposto de renda, e para atender a exigéncia do principio
da isonomia. Tributam contribuintes que se achem em semelhante montante de aumento

patrimonial, distinguindo-os entre suas bases de calculo e aliquotas.

A lei instituidora do imposto de renda deve observar também ao principio da
anterioridade. Qualquer majoracdo deve ser sempre anterior a ocorréncia dos fatos. No

imposto sobre a renda importa o comego do fato gerador, a lei necessita ser anterior a esse.

Apesar de ser simples de entender a aplicacdo da anterioridade, dando ao

contribuinte seguranca juridica, ndo € esse o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que,
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na sumula 584, institui “ao imposto de Renda calculado sobre os rendimentos do ano-base,

aplica-se a lei vigente no exercicio financeiro em que deve ser apresentada a declaragao”.

Tal assertiva contraria principios gerais de direito, pois torna o imposto de renda
retroativo, o que nao corresponde a legalidade e a anterioridade consagrada no artigo 150, III,

a, da propria Constituicdo Federal:

Art. 150: Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a

Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
III — cobrar tributos:

a) Em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que

os houver instituido ou aumentados.
Por isso, o que deve prevalecer, ¢ que o contribuinte saiba, com a antecedéncia
prevista na Constituigdo, todos os aspectos legais e estruturais que envolvem o tributo. E
imperioso que o principio da anterioridade seja respeitado e a lei que majora sua cobranca seja
anterior ao conjunto dos fatos que importem em acréscimo patrimonial e consequente

tributacdo.

2.2. Imposto de Renda da Pessoa Juridica
Os principios que envolvem a instituicdo do Imposto de Renda sdo observados
tanto pela pessoa fisica como pela pessoa juridica. No caso da pessoa juridica, para atender ao
principio da capacidade contributiva, a lei deve autorizar nas deducdes da base de célculo do
tributo, os gastos e despesas necessarias a conservacdo do seu patrimonio”.
Toda empresa deve pagar o montante de tributo que seja equivalente ao seu lucro,

ndo podendo o imposto de renda absorver uma parte do seu patriménio. Voltamos a ideia de

4 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, 282 Edig3do.
p. 140.
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que o imposto de renda apenas incide sobre o acréscimo patrimonial, ou, no caso da pessoa
juridica, uma parcela razoavel do seu lucro.

O proprio artigo 44 do Codigo Tributario Nacional prevé que “a base de céalculo
do imposto ¢ o montante real, arbitrado ou presumido, da renda ou dos proventos tributaveis”.
A lei que institui o Imposto de Renda da Pessoa Juridica (IRPJ) ndo pode tributar perdas
sofridas ou indenizagdes que apenas recompoOe o patriménio da empresa, despesas com

funcionarios e etc. Nas palavras do professor Carrazza (2012, p. 141):

Em suma, o IRPJ estara irremediavelmente descaracterizado se sua base de céalculo
levar em conta qualquer ingresso que ndo se incorpore ao patrimonio da empresa,
aumentando-lhe a riqueza. Isso obrigaria a empresa a magoar uma parcela de seu
o . . ~ T . .
patrimonio, recolhendo imposto sobre ‘lucro que ndo existiu’ e, assim, prejudicando
suas atividades produtivas, desrespeitando seu direito de propriedade e tendendo a

leva-la a insolvéncia.

Para que levasse em conta o principio da capacidade contributiva, as aliquotas do
IRPJ deveriam ser progressivas, o que, todavia, ndo se da na pratica. A legislacdo fixa
aliquota tnica de 15% (quinze por cento) sobre o lucro percebido no periodo de apuragdo.

Mesmo que, a partir de determinado lucro havido, a lei fixe adicional de 10% (dez
por cento), ndo atende ao critério da progressividade e ao principio constitucional da

capacidade contributiva.

2.2.1. Aspecto temporal:

O aspecto material do imposto de renda € caracterizado pela aquisi¢cdo de renda ou
proventos de qualquer natureza, incidindo em aumento patrimonial da pessoa fisica ou
juridica (lucro), como acima explanado.

Na regra matriz de incidéncia tributaria, esse fato ou comportamento (aumento de
patrimodnio) esta ligado a um condicionante de tempo, critério temporal. O aspecto temporal é

o momento em que se da a ocorréncia do fato gerador, nascendo a obrigacdo tributaria.
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O critério temporal da obrigacdo tributaria principal surge com normas que

explicitam a constituigdo da propria situacdo configuradora do fato gerador, destacando-se,

entre os artigos do Cdodigo Tributario Nacional, como ensina Mariz de Oliveira (2008, p.435):

- a obrigagao tributaria principal surge com a ocorréncia do respectivo fato gerador e
extingue-se juntamente com a extingdo do crédito dela decorrente (artigo 113,
paragrafo 1°);

- o fato gerador da obrigacdo principal, por sua vez, ¢ a situacdo necessaria e
suficiente a sua ocorréncia (artigo 114);

- salvo disposi¢do de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e
existentes seus efeitos, (i) tratando-se de situacdo de fato, desde que se verifiquem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe
sd0 proprios, ou, (ii) tratando-se de situag@o juridica, desde 0 momento em que
esteja definitivamente constituida, nos termos do direito aplicavel (artigo 116);

- quando o fato gerador for situacdo juridica representada por ato ou negécio juridico
condicional, considera-se ocorrido pelo implemento da respectiva condi¢do, se
suspensiva e, desde logo, se resolutoria (artigo 117);

- a lei pode fixar expressamente a data de ocorréncia do fato gerador, quanto aos
tributos que sejam langados por periodos certos de tempo (paragrafo 2° do artigo

114).

Somente apos a formagdo completa da situacdo que constitui a hipdtese de

incidéncia do imposto de renda, pode-se identificar seu respectivo elemento temporal, razao

pela qual se da a importancia das normas mencionadas acima’.

’

E necessario que tais fatos, atos e negodcios, que tém como consequéncia o

acréscimo patrimonial, sejam de fato e de direito, produzindo os efeitos pretendidos pela

norma tributaria.

Em virtude da aplicacdo dos principios constitucionais, especialmente da

universalidade e progressividade, o calculo do imposto e sua incidéncia serdo periddicos (fato

gerador e base de calculo), motivo que leva a lei ordindria determinar o momento de

encerramento do periodo-base para sua cobranga, seu elemento temporal.

® Op. Cit., p. 493.
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O fato gerador so se sustenta, considerado como “situacdo necessaria e suficiente
a sua ocorréncia”, como disposto no artigo 114 ja citado, no encerramento do periodo-base,
sendo que sem isso ndo ha a situagdo necessaria e suficiente. Até o final do periodo-base algo
pode modificar a situag@o patrimonial do contribuinte e, por logica, enquanto o periodo-base,
determinado pela lei, ndo for encerrado, ndo tera constituido a situagdo disposta no artigo.

O imposto de renda das pessoas juridicas passou por inumeras modificacoes
quanto ao aspecto temporal. Durante muito tempo, a pessoa juridica era livre para fixar a data
de encerramento do exercicio social e a respectiva duragdo, devendo apenas fechar qualquer
periodo em qualquer data do ano anterior ao exercicio financeiro da Unido em que o imposto
era devido®.

Com a inflagdo e abusos na manipulacdo dessa liberdade, a lei comegou a fixar o
periodo-base em uma determinada data.

A Lei 7450/85, em seu artigo 16, dizia que o periodo-base de incidéncia para
apuracdo do imposto de renda das pessoas juridicas seria de 1° de janeiro a 31 de dezembro,
exceto nos casos em que determinava periodos semestrais. Ja o artigo 38 estipulava que a
autoridade tributaria poderia proceder a fiscalizacdo do contribuinte durante o periodo-base ou
antes do término da ocorréncia do fato gerador do imposto.

Atualmente, disciplina a Lei 9.430/97 em seu artigo 1° que, a partir do ano-
calendario de 1997, o IRPJ serd determinado com base no lucro real, presumido ou arbitrado,
por periodos de apuragdo trimestrais, encerrados no dia 31 de marco, 30 de junho, 30 de
setembro e 31 de dezembro de cada ano-calendario. O fato gerador do IRPJ ocorre no ultimo
dia de encerramento de cada trimestre. A lei ordinaria apenas fixa os periodos de apuracgio,

necessitando observar os principios da generalidade, universalidade e progressividade.

® Ibid., p. 495.
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O contribuinte tem a opc¢do de escolher o periodo anual para tributagdo, ainda que
a regra geral da lei seja de periodos-base trimestrais. A escolha depende das circunstancias
reais de cada pessoa juridica, em razdo de sua atividade e dos elementos circunstanciais
existentes em cada ano.

De maneira geral, o que deve ser considerado na escolha do regime a adotar sera,
no regime trimestral, a vantagem do desembolso para recolhimento do imposto trimestral, e,
no regime anual, o recolhimento deve ser feito mensalmente, salvo se comprovado prejuizo
fiscal do 1° de janeiro até o ultimo dia de cada més.

No regime trimestral, caso as retengdes de imposto de renda na fonte sejam
compensaveis com o imposto periddico, o saldo credor pode ser mais rapidamente restituido
ou compensado com o imposto de renda ou outros tributos federais devidos. No regime anual,
a restituicdo ou compensagao so6 sera possivel no ano-base seguinte.

No regime trimestral, ¢ necessaria a demonstragdo de quatro encerramentos
financeiros, uma em cada trimestre, sendo que no anual a lei exige apenas um levantamento
de demonstragdes financeiras no ano. Além disso, no regime anual, existe possibilidade maior
de controle dos impactos das ocorréncias perante o imposto de renda, pois os prejuizos do ano
todo sdo inteiramente absorvidos na mesma ‘“massa de mutacdo patrimonial anual”. E no
regime trimestral, os prejuizos de um trimestre sdo compensaveis nos seguintes com
condigoes e limitagoes legais7.

Entre outras diferengas do regime anual e trimestral, ha situacdes especiais que
ensejam ao acontecimento do fato gerador antes do periodo escolhido. S@o algumas excecdes
como encerramento da liquidagdo da pessoa juridica extinta ¢ a fusdo, incorporagdo ou cisdo

de pessoa juridica, que vai de 1° de janeiro até a data do evento.

7 Ibid., p. 497.
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2.2.2. Aspecto espacial:

O aspecto espacial do imposto de renda esta ligado ao local da sua tributagdo. Em
sua hipotese de incidéncia ¢ irrelevante a localizagdo e a fonte de origem da renda, bem como
descrito no paragrafo 1° do artigo 43 do Cddigo Tributario Nacional, “a incidéncia do imposto
independe da denominagdo da receita ou do rendimento, da localizagdo, condigdo juridica ou
da nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepgao”.

Assim, como ensina Mariz de Oliveira, os pardgrafos adicionados ao artigo
mencionado eliminaram “qualquer duvida quanto a validade da tributagdo em bases mundiais
e, por consequéncia, o resguardo que passaram a ter, no CTN, as disposi¢cdes das leis
ordinarias do IRPJ que j& tratavam da incidéncia do imposto sobre rendas obtidas no
exterior”.

Isto porque, havia o entendimento, nio acolhido pela jurisprudéncia, de que®:

- o artigo 101 do Codigo Tributario prescreve que a vigéncia da lei tributaria no
espaco e no tempo se rege pelas normas juridicas de carater geral;

- parte das normas gerais sobre o assunto consta da LICCB, como ¢ reconhecido
unanimemente quando se trata de vigéncia temporal, devendo, portanto, ser
reconhecido também quanto a vigéncia no espago;

- o artigo 9° da LICCB determina que as obrigagdes sdo regidas pela lei do pais em
que se constituirem;

- ocorrendo a constitui¢do da obrigagdo tributaria no local onde tiverem sido
geradas, qualquer norma da lei brasileira somente pode alcangar fatos geradores

ocorridos dentro do territério nacional.
O entendimento doutrinario e jurisprudencial sempre foi no sentido de admitir a
possibilidade de a lei ordindria prescrever livremente sobre o aspecto espacial, adotando,
portanto, o exposto no paragrafo acima citado, contrario ao prescrito na Lei de Introdugéo ao

Codigo Civil Brasileiro.

® Ibid., p. 585.
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Tal entendimento se torna possivel porque o fato gerador do imposto de renda ¢ o

aumento patrimonial, aquisicdo de renda ou proventos de qualquer natureza que, de fato,
caracterizem aumento do conjunto patrimonial do contribuinte. Assim, o patriménio, como
universalidade juridica, ndo tem localizagdo, estd onde se apresenta o contribuinte que lhe da

e A .9 .. . . ., . . .
subsisténcia’, por ser o sujeito passivo da regra matriz da hipdtese de incidéncia.

Ha dois critérios adotados, a fonte de pagamento, no qual podem ser alcangados
pela tributacdo todos os valores definidos como renda ou proventos originados de qualquer
fonte situada no territorio nacional (lei brasileira), e o critério da residéncia ou domicilio, no
qual podem ser alvo da tributacdo os valores obtidos em qualquer parte do mundo, por
residentes ou domiciliados no Brasil, ou ainda, ndo residentes ou domiciliados, desde que a

fonte pagadora esteja estabelecida em territorio nacional, sujeita a lei brasileira.

Em tempos remotos, antes de 1995, era adotado o critério da fonte de producao,
apenas as rendas e proventos gerados em territorio nacional estariam sujeitos a tributagdo do

imposto de renda.

Os maiores entraves ocasionados no aspecto espacial sdo em torno das pessoas
juridicas sediadas no Brasil, pois podem estar estabelecidas em dois ou mais paises, o que ¢é

concebido pelo crescimento economico e grande globalizagdo de produtos e servigos.

A renda ou proventos que a matriz no Brasil, ou outro estabelecimento da mesma
pessoa juridica situado no pais, obtenha do exterior sdo tributados pelo imposto de renda

brasileiro, desde que a disponibilidade juridica e econdomica tenham sido observadas.

Se a renda ou proventos obtidos pela pessoa juridica esta localizada em outra

jurisdicdo tributaria, sendo filial, sucursal, divisdo e etc. da pessoa juridica brasileira,

? Ibid., p. 586.



21
representando sua parte indissociavel, sdo tributados pela lei brasileira assim que

definitivamente disponiveis econdmica e juridicamente.

Os entraves visualizados surgem quando a pessoa juridica brasileira apenas tem
alguma participacdo na pessoa juridica do exterior, ndo tem grande participacdo no seu
capital. Para tributagdo dessa categoria, deve ser respeitado, incondicionalmente, 0 momento
da efetiva disponibilizagdo pela da renda ou proventos da empresa situada em territorio

nacional.

Sobre a tributagdo em bases universais de empresas controladas e coligadas de
brasileiras no exterior, trataremos nos proximos capitulos. E importante ressaltar que o
aspecto espacial da tributagdo do imposto de renda, como construido na legislacdo, deve
respeitar também os tratados internacionais para evitar a dupla tributacdo. Outro problema
observado quando ha tributacdo em bases universais, ja que todos os paises querem arrecadar

receitas dos contribuintes localizados em suas jurisdigdes.

3. CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LiQUIDO
3.1. Aspectos gerais
A Contribui¢do Social Sobre o Lucro Liquido (CSLL) foi elencada pela
Constituicdo Federal de 88 em seu artigo 195, e instituida pela Lei n® 7.689/88,
posteriormente alterada pelas Leis n°® 7.856/89 e 8.034/90. O artigo 149 da Constituigdo
prescreve que “Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais, de
intervengdo no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas,

como instrumento de sua atuagdo nas respectivas areas”.
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Por financiarem diretamente a seguridade social, as contribui¢des s6 podem ter

como sujeito ativo a entidade responsavel pelo orcamento arrecadado com a contribuicdo. Em

julgamento do Supremo Tribunal Federal, ficou decidido que a Unido poderia arrecadar a

CSLL e repassar os recursos ao Instituto Nacional do Seguro Social (sujeito ativo responsavel

pela seguridade) 12" A Unido, ficando possibilitada de repassar ao INSS a verba arrecadada,
remete a Autarquia apenas o necessario para cobrir o déficit orgamentario.

No mesmo sentido, o artigo 195 da Constituicdo, afirma que a seguridade social

sera financiada por toda a sociedade, com recursos provenientes dos Municipios, Estados,

Distrito Federal e Unido, trazendo em seu inciso [ as seguintes contribuigoes:

I — do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidente sobre: (a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico. Mesmo sem

vinculo empregaticio; (b) a receita ou faturamento; (c) o lucro.

Os incisos I e II foram alterados pela Emenda Constitucional 20/1998 e, agora, o
ambito constitucional das contribuigdes ndao esta bem definido, dependendo do que a lei
ordinaria estabelecer, principalmente quanto da entidade equiparada a empresa e as defini¢cdes
de receita, faturamento e lucro''.

A Contribui¢do Social surgiu como forma de reequilibrio das finangas da Unido
apos a descentralizacdo dos recursos, decorrente da ampliagdo dos repasses da Unido aos
Fundos de Participacdo dos Estados e Municipios, pelo constituinte de 88.

A CSLL ¢ encarada como um adicional ao IRPJ, pois s@o aplicadas as mesmas

normas, ou seja, além do imposto sobre o ganho patrimonial, a pessoa juridica também deve

10 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, 342 Edigdo, p.429.
11 .
Ibid., p.428.
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recolher Contribui¢do Social sobre seu lucro, antes do provisionamento para recolhimento de
IRPJ".

Para base de calculo disposta no artigo 2° da Lei mencionada, seu §1° descreve:

§1° Para efeito do disposto neste artigo:

a) sera considerado o resultado do periodo-base encerrado em 31 de dezembro de
cada ano;

b) no caso de incorporagdo, fusdo, cisdo ou encerramento de atividades, a base de
calculo ¢ o resultado apurado no respectivo balanco;

¢) o resultado do periodo-base, apurado com observancia da legislagdo comercial,
sera ajustado pela: 1) exclusdo do resultado positivo da avaliagdo de investimentos
pelo valor de patrimonio liquido; 2) exclus@o dos lucros e dividendos derivados de
investimentos avaliados pelo custo de aquisi¢do, que tenham sido computados como
receita; 3) exclusdo do lucro decorrente de exportagdes incentivadas, de que trata o
art. 1°, §2°, do Decreto-lei n. 2413 de 88 [...]; 4) adi¢@o do resultado negativo da

avaliagdo de investimentos pelo valor de patrimonio liquido.

A Lei 8.981/95, alterando a legislagdo tributaria Federal, ¢ com as modificacdes
trazidas pela Lei 9.065/95, esclarece, no artigo 57, que sdo aplicadas a contribuicdo social
sobre o Iucro (Lei n. 7.689/88) as mesmas normas de apuragdo e de pagamento estabelecidas
para o imposto de renda das pessoas juridicas. A aliquota ¢ de 15% (quinze por cento) para
pessoas juridicas de seguro privado e capitalizacdo (bancos, corretoras e assemelhados) e de
9% (nove por cento) para demais pessoas juridicas.

A Magna Carta de 88 ndo traz a definicdo do que seria lucro, para apuragdo da
Contribui¢@o, porém, ndo pode, tampouco, o legislador definir de maneira que melhor lhe
agradar.

Encontramos a definicdo de lucro na Lei das Sociedades Anonimas (Lei
6.404/76), que, em seu artigo 191, estabelece ser “lucro liquido do exercicio ¢ o resultado que

remanescer depois de deduzidas as participagdes de que trato o art. 190”. Por sua vez, o artigo

"2 Lei 7.689/88, art. 22. A base de célculo da contribuigdo é o valor do resultado do exercicio, antes da provisdo
para o Imposto de Renda.
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190 prescreve que “as participacdes estatutarias de empregados, administradores e partes
beneficiarias serdo determinadas, sucessivamente e nessa ordem, com base nos lucros que
remanescerem depois de deduzidas a participag@o anteriormente calculada”.

Fica claro que o lucro ¢é o resultado positivo, obtido apds o desconto das despesas
necessarias a atividade empresarial, revelando um acréscimo patrimonial, disponibilidade de
riqueza nova'’. Nao ha diferenca entre lucro e renda, pois os dois significam acréscimo na
capacidade econoémica do contribuinte.

Entretanto, mesmo que a CSLL tenha a mesma hipdtese de incidéncia, ndo se
cogita de bis in idem ou bitributacdo. Primeiro porque os tributos sdo arrecadados pelo mesmo
ente politico, a Unido, e o bis in idem pressupdes que dois entes distintos estdo cobrando pelo
mesmo tributo. Segundo porque a destinagdo dada a contribuicdo, qual seja o custeio da
seguridade social, difere da destinagdo do imposto de renda, que nem se quer tem destinagdo
especifica, somente a obtencdo de receita.

Da maneira pela qual a Constitui¢do Federal tratou as Contribui¢des Sociais, elas
s6 podem obedecer ao regime juridico tributario, aos principios que orientam a tributacdo.
Como assevera o brilhante professor Carrazza, (2012, p. 655) as contribui¢des disciplinadas no
artigo 149 da Constituicdo sdo verdadeiros tributos e, conforme sua hipdtese de incidéncia e
base de calculo, revestem natureza de imposto ou de taxa.

No mesmo sentido, temos a licdo de Greco (2002, p. 38):

Quando a Constituigdo atribui a competéncia a Unido, para instituir contribuicdo de
intervencdo no dominio econOmico, contribui¢des sociais ou no interesse de
categorias profissionais, ndo estd enumerando fatos geradores (materialidades de
hipéteses de incidéncia), mas qualificando fins a serem buscados com sua
institui¢@o. (...) A ideia de causa ndo € a ideia informadora da contribui¢do. A ideia

informadora ¢ a ideia de fim, de resultado, de objetivo.

1 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, 282
Edi¢do, p. 893-894, nota de rodapé 132.
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A tao sonhada reforma tributaria teve pontapé inicial em 1995, quando o entdo
Presidente requereu que os Ministérios apresentassem propostas para o capitulo constitucional
da “Ordem Econdmica”. Em 1997, o Ministério da Fazenda apresentou proposta para
distribuicdo das receitas tributarias, prevendo a extingdo da CSLL. Em 1998 também foi
apresentada proposta para o fim da CSLL, agregando sua aliquota ao Imposto de Renda. O
Secretario da Receita Federal, em 1999, classificou a CSLL como “lixo tributario”, tendo sido
estabelecida unicamente para se obter o equilibrio nas receitas tributarias distribuidas'®.

A Constituicdo Federal ndo apontou qual seria a regra-matriz dessas
contribui¢des, apenas indicou a sua finalidade, como o custeio da seguridade social. O
produto da sua arrecadagdo deve sempre ser destinado a finalidade prevista. Embora tenham
roupagem de impostos, deles se distanciam por terem vinculadas suas arrecadacdes a

destinacdo social.

4. IRPJ E CSLL DE EMPRESAS COLIGADAS E CONTROLADAS DE
BRASILEIRAS NO EXTERIOR
4.1. Diferenca entre coligadas e controladas
A Lei n°® 6.404/76, Lei das Sociedades Andnimas, estabelece, no artigo 243, §1°,
que “sdo coligadas as sociedades nas quais as investidoras tenham influéncia significativa”
(Redacdo alterada pela Lei n® 11.941/09).
Anteriormente, a Lei da S.A, definia sociedade coligada como aquela em que uma
empresa detinha 10% (dez por cento) ou mais do capital social de outra, sem controla-la. Nao

existe mais um percentual minimo, definido por lei, mas ¢ considerado que toda participacao

" LEISTER, Margareth. Contribuigdes Sociais em Debate. Contribuigdo Social Sobre o Lucro Liquido. Leme: JH
Mizuno, 2003, p. 188.
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societaria acima de 20% (vinte por cento) ¢ significativa para caracteriza-las como coligada,
conforme disposto no §5° do referido artigo.

Ou seja, basta que uma empresa detenha ou exer¢a o poder de participar nas
decisdes da politica financeira ou operacional da investida, sem controla-la. Também o
Codigo Civil, em seu artigo 1.098, disciplina que “diz-se coligada ou filiada a sociedade de
cujo capital outra sociedade participa com dez por cento ou mais, do capital da outra, sem
controla-la”.

J4 as sociedades controladas, por defini¢cdo do Codigo Civil, sdo:

Atrt. 1.098. E controlada:

I — 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;

II — a sociedade cujo controle, referido no inciso antecedente, esteja em poder de
outra, mediante agdes ou quotas possuidas por sociedades ou sociedades por esta ja

controladas.

A Lei da S.A., por sua vez, no mesmo artigo 243, §2°, define a sociedade
controlada como “a sociedade na qual a controladora, diretamente ou por meio de outras
controladas, ¢ titular de direitos de socios que lhe assegurem, de modo permanente,
preponderancia nas deliberagdes sociais ¢ o poder de eleger a maioria dos administradores”.

Uma sociedade que de forma direta ou indireta, tem o poder de conduzir outra
sociedade, considerando a quantidade de agdes votantes, tera nesta uma controlada'>. A
distingdo do conceito de controlada para coligada ¢ bastante clara, pois a coligada ¢
autossuficiente, sem, por 6bvio, ser controlada.

O proprio Codigo Tributario Nacional institui, no artigo 110, que:

A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o conteudo e o alcance de institutos,

conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela

!> http://www.sindafsp.org.br/arquivos/ControladasColigadas.pdf.
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Constituicdo Federal, pelas Constituigdes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do

Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.

Desse modo, ndo pode a legislacdo tributaria, alterar ou ampliar esses conceitos e
estabelecer obrigagdes tributarias, em respeito a seguranca juridica. Como exemplo, citamos o
descrito no artigo “Controladas, coligadas e o Direito Tributario”, de Tarsis Nametala Sarlo
Jorge, sobre a negativa da expedicdo de Certiddo Negativa de Débitos (CND) para sociedade
empresarial que esteja coligada a outra que tenha débitos inscritos na Receita Federal ou ja em
processo de execucdo pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, violando direito da

~ 7 ~ . .1 , . 1
empresa que ndo é controlada e ndo possui responsabilidades sobre a 4rea fiscal da coligada'®.

4.2. Historico da Legislacdo Brasileira.

Até 1995 o Brasil adotava o regime da territorialidade no sistema tributario,
apenas os rendimentos auferidos no pais poderiam ser tributados. Ndo havia legislacdo
especifica para cobranca de IRPJ ¢ CSLL de empresas controladas ou coligadas as brasileiras
no exterior.

O Regulamento do Imposto de Renda de 1994 previa, em seu artigo 337, que “o
lucro proveniente de atividades exercidas parte no Pais e parte no exterior somente sera
tributado na parte produzida no Pais”.

Em novo cenario econdmico, com o sucesso do Plano Real, abertura comercial e
privatizacdo de empresas publicas, as empresas nacionais comecaram a se expandir para

. . .17
mercados internacionais .

'8 http://www.sindafsp.org.br/arquivos/ControladasColigadas.pdf.

7 PEREIRA, Roberto Codorniz Leite. PEREIRA, Roberto Codorniz Leite. O Regime Brasileiro de Tributagdo de
Lucros Auferidos por Controladas e Coligadas no Exterior: Um estudo empirico sobre as suas causas e efeitos.
Sdo Paulo. 2012, p. 70.
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Com a globalizagao, foi se alterando o conceito de Estado-nagdo presente durante
séculos. Os ordenamentos juridicos dos Estados se confrontavam por vezes nas relagdes
internacionais. Até entdo, na esfera tributaria, os elementos utilizados para tributacdo se
fixavam em povo e territorio, elementos da soberania.

Em vista da crise da visdo de Estado-nacdo e a necessidade da nova
contextualizacdo da soberania em face a globalizagdo, houve a necessidade de um Estado que
ultrapasse suas fronteiras. Greco (2003 Apud PEREIRA 2012) explicita que “compreender a
legislacdo interna ndo € apenas verificar sua adequacdo formal ou material a uma norma
superior, mas também verificar a sua adequagao funcional ao contexto ‘glocal’ (global/local)
que visa regular”.

Na medida em que as operagdes econdOmicas internacionais avangavam,
impulsionadas pelos mercados liberalizados, aumento de investimento estrangeiro, grupos
empresariais multinacionais, formagdo de redes internacionais de producgdo, entre outros,
passou a ser mais facil destinar os rendimentos em outras jurisdi¢des fiscais e mais dificil
alcangar a capacidade contributiva do sujeito passivo, ja que havia deslocamento de suas
bases imponiveis.

Em consequéncia, surgiu a concorréncia fiscal lesiva, oportunizada pela existéncia
de paraisos fiscais e locais com regimes fiscais privilegiados. A crescente mobilidade de
pessoas e capital provoca a repercussao inevitavel da politica fiscal de um pais nos demais e
faz com que qualquer medida tributdria adotada por um Estado seja justificada por outra
medida tributaria de outro Estado.

Assim, visando a eficdcia das leis tributdrias nacionais, comeg¢am a surgir normas

de tributagdo, aplicadas dentro de cada territorio, que tenham efeito global. Como ensina
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Pereira (2012, p. 67), os Estados Unidos foi o primeiro pais que projetou o regime de
transparéncia fiscal internacional pelo Controlled Foreign Corporation (CFC rules).

Conforme destaca Greco e Rocha (2012), o modelo norte-americano tem por
finalidade evitar que as empresas desloquem suas receitas para paises com tributacdo
favorecida, como instrumento para evitar a tributacdo pelo pais de residéncia da empresa
controladora. Sdo utilizados como regimes excepcionais de controle de evasdo fiscal ou
planejamento fiscal abusivo, ndo como regra como acontece no Brasil.

Os rendimentos internacionais seriam remetidos a tributa¢do no pais de origem do
investidor da empresa controladora automaticamente, mesmo que ainda nao estivessem sido
disponibilizados econdmica ou juridicamente pela empresa controlada ou coligada'®.

Os bancos brasileiros ja exibiam maior grau de internacionalizagdo, com
subsidiarias alocadas, principalmente, em paraisos fiscais, possibilitando que seus clientes
remetessem seus rendimentos a tais locais, com regime tributario mais favoravel. Enquanto
isso, organizagdes como a OCDE tentavam combater a concorréncia fiscal danosa'”.

O movimento de combate as concorréncias fiscais lesivas levou o Ministério da
Fazenda a planejar nova politica tributaria em relacdo aos rendimentos auferidos no exterior
por controladas ou coligadas de empresas brasileiras, surgindo a primeira lei sobre o tema, Lei
n° 9.249/95.

A Lei 9.249, de 26 de dezembro de 1995, alterava a legislacdo do imposto de
renda e da contribui¢do social sobre o lucro liquido da pessoa juridica. No contexto historico
do projeto de lei proposto, pelo entdo Ministro da Fazenda Pedro Malan, o Brasil se

reestruturava economicamente ap6s longo periodo de superinflagio.

%0 regime de tributacdo que permite que os rendimentos auferidos no exterior sejam tributados mesmo que
ndo tenha ocorrido a efetiva disponibilizagdo, é chamado de regime de antidiferimento (disponibilizagdo
automatica). J4 aquele que permite a tributagdo apenas apds a disponibilizagdo dos rendimentos, quando
fgfetivamente distribuidos as controladas ou coligadas, é chamado de regime de diferimento.

Id.
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A norma juridica referida trouxe inumeros debates e pressdo do setor empresarial

contra a tributa¢do dos lucros das controladas e coligadas brasileiras no exterior. A Receita

Federal do Brasil, por sua vez, considerava que a Lei era um marco na modernizagdo do nosso

sistema tributario. Veja-se a exposi¢do de motivos n° 325 do Ministério da Fazenda, com os
objetivos a época:

As regras de tributagdo dos rendimentos auferidos fora do Pais constam dos arts. 25
a 27. O Projeto alcanga unicamente os lucros, permitindo a compensac¢do do imposto
de renda que sobre eles houver incidido no exterior, ¢ determinando a
obrigatoriedade de apuracdo do imposto com base no lucro real, para as pessoas
juridicas que obtiverem lucros no exterior. Adota-se, com a tributacdo de renda
auferida fora do Pais, medida tendente a combater a elisdo e o planejamento fiscais,
uma vez que o sistema atual - baseado na territorialidade da renda - propicia que as
empresas passem a alocar lucros e filiais ou subsidiarias situadas em "paraisos
fiscais". Intenta-se, ainda, harmonizar o tratamento tributario dos rendimentos,
equalizando a tributagdo das pessoas juridicas a das pessoas fisicas, cujos
rendimentos externos ja estdo sujeitos ao imposto de renda na forma da legislagdo

em vigor.

Nota-se que o objetivo da politica tributaria (antielisiva) era controlar
planejamentos tributarios internacionais, aplicando, indiscriminadamente, a regra
antidiferimento, em relacdo a todos os paises, sendo ou ndo de tributagcdo favorecida e a todos
os rendimentos.

O Brasil se posiciona na contramao dos outros paises, que adotaram politicas de
tributagdo dos rendimentos passivos de controladas ou coligadas localizadas em paraisos
fiscais. O regime se aplicava a todas as pessoas juridicas, residentes no Brasil, que possuissem
participag@o societaria em empresas residentes no exterior e a todas as filiais e sucursais, sem

T . . . . ~ , « 20
distingdo do rendimento auferido, ficando clara a exclusiva inten¢ao arrecadatoria™.

*° |bid., p. 81.
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Preocupada com os desdobramentos ocasionados pela aprovacao da Lei e com o
risco de invalidade juridica, ja4 que seu alcance era bastante amplo, foi instituida pela Receita
Federal a Instru¢cdo Normativa SRF n° 38/1996.

Tal Instrugdo estabeleceu que os rendimentos e ganhos de capital das controladas
e coligadas de brasileiras no exterior seriam tributados apenas quando houvesse a efetiva
disponibilizagdo econdmica ou juridica dos mesmos.

Posteriormente, em cendrio econdmico mais avancado em que se tentava a
privatizacdo das empresas publicas, trazendo a concorréncia de mercado e retirando o
monopolio do Estado, foi editada a Lei 9.532/97, que estabelecia possibilidades concretas de
disponibilizagdo de capital e era considerada a efetiva transferéncia dos lucros para a
controlada ou coligada no Brasil. O artigo 1° da Lei enumerava varias hipoteses para
consideragdo da disponibilidade, entre elas a alinea b do paragrafo 1° do artigo prescrevia que,
no caso de controlada ou coligada situada no exterior, os lucros seriam considerados
disponibilizados no Brasil na data do pagamento ou do crédito em conta representativa da
obrigacdo da empresa no exterior. A alinea a do paragrafo 2° considerava creditado o lucro
quando ocorresse a transferéncia de seu valor para qualquer conta representativa da
controlada ou coligada domiciliada no Brasil.

Em decorréncia de uma crise econdmica mundial, a época, o governo necessitava
equilibrar seu orgamento, reduzindo despesas e retirando incentivos fiscais. Pereira (2012, p.

88) explicando sobre o assunto, declara:

Apds a submissdo do projeto de conversdo em lei da medida provisoéria a analise
parlamentar, ¢ interessante observar que foram apresentadas 319 emendas
parlamentares no total o que indica, em principio, forte oposi¢cdo de parte
consideravel dos membros do Congresso Nacional ao projeto de lei de conversdo.
As emendas se opuseram, fundamentalmente: ao corte de beneficios fiscais,
principalmente aqueles destinados a Sudam, Sudene e ZFM, as limitagdes a

dedutibilidade fiscal de IRPF nas Declaragdes de Ajuste Anual, a proposta de
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criagdo de um adicional do IRPF e a imposi¢do de requisitos para o reconhecimento
de imunidade (instituigdes de educagdo ou de assisténcia social) e de isengdes

(instituigdes de carater filantropico).

Apenas uma emenda foi proposta com a intengdo de evitar a bitributacdo de lucros
auferidos no exterior e respeitar os tratados internacionais sobre a matéria, que foi rejeita sob
a justificativa de que os tratados e convencdes prevalecem sobre as leis do pais. Entretanto,
atualmente, esse ¢ um dos grandes problemas enfrentados pelo regime de tributagdo universal,
que, muitas vezes, desrespeita os tratados firmados.

Além disso, a Lei previa que, para ter direito ao crédito do imposto de renda pago
no exterior e ndo sofrer a tributagdo também pelo governo brasileiro era necessario que os
lucros fossem repatriados em até dois anos, ou a pessoa juridica seria bitributada quando nao
houvessem tratados para evitar tal situacdo. Havia a crenga que isso estimularia fortemente a
repatriagdo dos lucros obtidos no exterior.

Em 2001, surgiu a Lei Complementar n® 104, sofisticando a fiscalizagdo e o
combate a elisdo fiscal. Entre outros pontos, a LC previa a norma geral antielisiva e a criagao
de dispositivo legal para estabelecer o momento e as condigdes que se dariam a
disponibilidade economica dos lucros obtidos no exterior.

Com a inclusido do paragrafo 2° do artigo 43 do Codigo Tributario Nacional®!, a
intengdo era coibir as técnicas de elisdo fiscal onde o contribuinte adotava métodos para
evitar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato gerador, aperfeicoar os meios de controle e

fiscalizacdo e aumentar as receitas arrecadadas. O principal objetivo de repressdo ao

L Art. 43, §22 Na hipdtese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecera as condigdes e
0 momento em que se dard sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo.
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planejamento tributario era tido como objetivo social, o aumento do saldrio minimo, que
chegaria a R$ 180,00 (cento e oitenta reais) 2,

O combate a elisdo realizado pela LC possibilitava o aumento da arrecadacgdo
tributaria sem que fosse necessaria a instituicdo de novos tributos ou majoragdo da base de
calculo ou aliquota, alterando previamente o Cdodigo Tributario para depois voltar a regra da
disponibiliza¢do automatica dos lucros obtidos no exterior.

Logo apos a LC n°® 104/2001, veio a Medida Provisoria n® 2.158-35/2001 junto
com a Instru¢do Normativa SRF n°® 213/2002. No mesmo modelo previsto pela Lei n°
9.249/95, a MP previa que os lucros obtidos no exterior seriam considerados disponibilizados
na data do balango em que tivessem sido apurados, ou seja, 31 de dezembro de cada ano, para
as controlada ou coligada no Brasil, ¢ os lucros auferidos até 31 de dezembro de 2001 seriam
considerados disponibilizados em 31 de dezembro de 2002.

Por fim, foi editada a Lei n° 12.973/14, conversdo da Medida Provisoria 627/13,
alterando a legislacdo tributaria relativa ao IRPJ e a CSLL das pessoas juridicas com relagdo
aos lucros auferidos por controladas e coligadas no exterior e revogando o Regime Tributario
de Transi¢ao — RTT.

Com vetos a onze trechos do projeto aprovado, ficou acatado como
‘disponibilizados’ os lucros obtidos no exterior na data do balango do qual tiverem sido
apurados. Essa regra, porém, sofreu algumas alteracdes, sendo considerada a data do balanco
para as controladas, localizadas em paises com tributagdo favorecida ou ndo, e, para as
coligadas, a data do pagamento ou do crédito distribuido para coligada brasileira, desde que
(i) ndo tribute seus lucros a aliquota nominal inferior a 20%; (ii) ndo esteja localizada em pais

ou em dependéncia com tributagdo favorecida ou ndo seja beneficiada de regime fiscal

>0p. Cit., p. 95-96.
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privilegiado; (iii) ndo seja controlada, direta ou indiretamente, por pessoa juridica localizada
em pais com tributacdo favorecida; e (iv) tenha renda auferida mediante a exploragdo de
atividade econdmica propria igual ou superior a 80% da sua renda total.

A Medida Provisoria 2.158-35/2001 foi alvo da ADIn 2.588-1/DF pela enorme
discussdo sobre sua constitucionalidade a respeito do momento em que se considerariam
disponiveis os lucros obtidos por controladas e coligadas no exterior, tendo a Lei 12.973/14 se

adaptado as discussdes trazidas.

4.3. Tratados Internacionais Contra Bitributacdo

Na esfera da tributagdo da renda, assim como em todo o campo do Direito, sdo
observadas as fontes para producdo normativa. Podem ser normas internas do ordenamento
juridico ou normas contidas nos acordos internacionais que se refiram ao exercicio da
atividade dos Estados em matéria tributaria.

Com o crescente aperfeicoamento da legislacdo em bases universais, tributando a
renda e os lucros das empresas podem ocorrer a aplicagdo conjunta, & mesma hipotese, de
disposi¢des de varios paises, levando a dupla tributacdo. Segundo Uckmar et al. (2012, p. 35),
os métodos adotados pelos varios paises para evitar a dupla tributacdo internacional podem

variar bastante, conforme as caracteristicas de cada sistema fiscal. Podem ser:

i) Método da isengao dos rendimentos auferidos no exterior (denominado
exemption method);
i) Método do crédito de imposto ou da imputacdo (denominado foreign

tax credit method);

i) Me¢étodo da dedugio do imposto estrangeiro do rendimento tributavel;
iv) Método da aliquota reduzida para rendimentos produzidos no exterior;
V) Meétodo da isengdo com progressao.

Apesar de todos os métodos existentes, ndo € possivel eliminar totalmente a dupla

tributacdo. Essa tributacdo tem grande importincia sobre o comércio internacional e a
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atividade das empresas, tendo em vista o 6nus suportado pelo contribuinte. Visando evitar
esses conflitos de tributagdo, teve inicio a celebracdo de Convengdes Internacionais, com
declaracdes de vontade bilateral. Sdo Tratados Internacionais com critérios para resolucdo dos
conflitos.

Em busca de um modelo para o regime de transparéncia fiscal internacional, a
OCDE instituiu conveng@o modelo que foi adotada pelo Brasil. O paragrafo 1° do artigo 7° da

convencao sobre o lucro das empresas (business profits) tem a seguinte redacgao:

Art. 7°.

§1°. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante s6 sdo tributaveis nesse
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 na forma indicada, seus lucros serdo tributaveis no outro Estado, mas

unicamente na medida em que forem atribuiveis a esse estabelecimento permanente.

Constata-se entdo, que, como disposto, compete exclusivamente ao Estado em que
esta situada a empresa controlada ou coligada, tributar a renda ou proventos advindos de suas
atividades, ndo podendo outro Estado exercer a competéncia tributidria. A Unica excecdo
possivel se da se ao contribuinte que possuir um estabelecimento permanente nesse outro
Estado, devendo sua competéncia tributaria ser limitada ao lucro desse estabelecimento que
esta dentro do seu Estado.

Fica claro que, qualquer legislagdo tributaria que ultrapasse esse limite territorial
de competéncia, invadindo a soberania de outro Estado, ¢ contraria ao disposto no artigo 7° da
convengdo modelo.

Entre outros artigos, o artigo 10°, §5° da convenc¢do modelo, expressa que um
Estado ndo podera sujeitar os lucros ndo distribuidos da sociedade, situada em outro Estado, a

um imposto sobre lucros nao distribuidos. Assegura-se a tributagdo dos lucros e dividendos da
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pessoa juridica desde que tenham sido, efetivamente, disponibilizados economica e
juridicamente.

A OCDE considera que as regras tributarias de transparéncia fiscal ndo contrariam
as previsoes contidas nas convengdes internacionais, ndo conflitam com a aplicacdo das regras
do tratado. Alguns doutrinadores consideram que tal interpretacdo ndo seria aplicada ao
Brasil, ja que suas normas tém grande abrangéncia, sendo mais que uma regra antielisiva.
Pode-se dizer que o regime de transparéncia fiscal internacional choca-se com o disposto no
paragrafo 1° artigo 7° da convencdo modelo, entre outros artigos.

A OCDE objetivava viabilizar a utilizacdo de medidas antielisivas para protecao
da arrecadagdo de seus paises membros. No entanto, a celebragdo de tratados destinados a
evitar a dupla tributacdo, inspirados em sua convencdo modelo, antecipou-se a adocdo de
regras de transparéncia fiscal internacional, sendo que a OCDE defendeu a legitimidade dos
tratados, sua compatibilidade com os mecanismos de protecdo das bases imponiveis
nacionais.

Tal defesa ndo obsta as recomendacdes da OCDE de que as normas antielisivas
devem ser aplicadas com a finalidade exclusiva de coibir os abusos, especialmente em relacdo
as empresas residentes em paraisos fiscais ou com tributacao favorecida.

As autoridades fiscais brasileiras insistiam em sustentar que o nosso regime, unico
no mundo que submete ao imposto de renda e a contribuigdo social sobre o lucro liquido no
Brasil, junto das pessoas juridicas brasileiras, todos os lucros apurados, mas ainda nao
distribuidos, por sociedades controladas ou coligadas no exterior, eram compativeis com 0s
tratados internacionais contra a dupla tributagao.

Esse entendimento decorria de uma interpretacdo fazendaria formada pela

Instrugdo Normativa da Receita Federal n® 213/2002 (dispde sobre a tributagdo dos lucros,
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rendimentos e ganhos de capitais auferidos no exterior pelas pessoas juridicas), segundo a
qual as normas dispostas no artigo 25 da Lei n® 9.249/95 c/c artigo 74 da MP 2.158-35/01
apenas incidiria sobre a imagem do lucro da sociedade estrangeira refletido no “espelho”, ndo
sobre o lucro da sociedade estrangeira. A Solugdo de Consulta Interna COSIT 18, de 2013,
afirma que o Brasil ndo esta tributando os lucros da sociedade domiciliada no exterior, e sim
os lucros auferidos pelos proprios socios brasileiros; e a legislacdo brasileira permite a
empresa investidora no Brasil o direito de compensar o imposto pago no exterior, eliminando
a dupla tributacdo, independentemente da existéncia de tratado.

Desse modo, o Fisco esquivava-se do contido no artigo 7 da convengao modelo da
OCDE. Essa regra de competéncia tributaria surgiu, pela primeira vez, no Modelo Bilateral de
Convengdo Tributaria da Liga das Nagdes, o Modelo de Londres em 1946. Tinha como
objetivo, em matéria de controladas e coligadas, impedir que o Estado das controladoras
tomasse por consideracdo, por qualquer forma, os lucros das controladas ou coligadas
estrangeiras como base de calculo dos seus proprios tributos incidentes sobre as controladoras
e coligadas.

Além disso, necessario salientar que o direito de compensagdo do imposto pago
no exterior ¢ uma mera ilusdo da realidade, pois sua neutralidade deduz uma igualdade de
sistemas e de niveis de tributacdo da renda. Enquanto no Brasil os lucros s@o tributados em
34% (25% de IRPJ e 9% de CSLL), hd paises que praticam aliquotas mais baixas ou
concedem beneficios fiscais de redu¢do de imposto e o Estado brasileiro se apropria dessa
diferenga. Ainda ha casos de retencdo na fonte sobre os dividendos quando distribuidos.

No julgamento do Recurso Especial 1.325.709/RJ, o Superior Tribunal de Justica
decidiu que os Tratados Internacionais firmados pelo Brasil prevaleciam sobre a legislacao

brasileira:
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4. O poder estatal de arrecadar tributos tem por fonte exclusiva o sistema tributario,
que abarca ndo apenas a norma regulatoria editada pelo 6rgdo competente, mas
também todos os demais elementos normativos do ordenamento, inclusive os
ideolodgicos, os sociais, os historicos e os operacionais; ainda que uma norma seja
editada, a sua efetividade dependera de harmonizar-se com as demais concepgdes do
sistema: a compatibilidade com a hierarquia internormativa, os principios juridicos
gerais e constitucionais, as ilustragdes doutrinarias e as ligdes da jurisprudéncia dos
Tribunais, dentre outras. 5. A jurisprudéncia desta Corte Superior orienta que as
disposi¢des dos Tratados Internacionais Tributarios prevalecem sobre as normas de
Direto Interno, em razdo da sua especificidade. Inteligéncia do art. 98 do CTN.

Precedente: RESP 1.61.467-RS, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJe 01.62012.

O artigo 98 do Codigo Tributario, dispondo sobre a aplicagdo dos Tratados,
explicita que “os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modificam a legislacao
tributaria interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha”.

Seguindo o estabelecido na lei, o REsp 161.467/RS (acima citado como
precedente) foi decidido no sentindo de conferir igualdade aos Tratados Internacionais em
relag@o as Leis Ordinarias, situando-os no mesmo plano normativo. Nao hé hierarquia das leis
internas ou externas, coexistem harmonicamente. Esta prescrito que o artigo 98 deve ser
interpretado a luz do principio da especialidade, ndo havendo revoga¢do ou derrogagdo da
norma interna pela norma internacional, apenas suspensdo da eficdcia. H4 limitacdo da
eficacia normativa, de modo que a norma interna apenas perde a sua aplicabilidade no caso
especifico, ndo perde sua existéncia ou validade em relacdo ao sistema normativo interno.

Isto posto, fica claro que os Tratados Internacionais devem ser obedecidos por
figurarem na regra de serem especiais em relacdo as normas internas, € norma especial revoga
norma geral. A convencdo modelo da OCDE ¢ utilizada por varios paises, inclusive pelo
Brasil e, por imposi¢do da Convencdo de Viena, da qual o Brasil também ¢é signatario, um
Estado ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar o nao

cumprimento de um Tratado, em referéncia ao principio da boa-fé.
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4.4. Posicao do STF

4.4.1. ADI 2.588-1/DF

Ap6s 12 (doze) anos de espera, em 10.04.2013 foi julgada a ADI 2.588-1/DF, que

tratava da inconstitucionalidade do §2° do artigo 43 do Codigo Tributario e do art. 74 da

Medida Provisoria 2.158-35/01.

A Medida Provisoria 2.158-35, que altera a legislagdo sobre o imposto de renda,

dispondo sobre a tributagdo em bases universais trouxe, no artigo 74:

opinides:

Para fim de determinagdo da base de calculo do imposto de renda e da CSLL, nos
termos do art. 25 da Lei 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do art. 21 desta
Medida Provisoria, os lucros auferidos por controladas ou coligadas 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.

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 hipdteses de disponibilizagdo
previstas na legislagdo em vigor. (Revogado pela Lei 12.973, de 13 de maio de

2014).

O Plenario da Suprema Corte, no julgamento da ADI, se dividiu em quatro

1.1.  Inconstitucionalidade incondicional, ja que o dia 31 de dezembro de cada ano
esta dissociado de qualquer ato juridico ou econdmico necessario ao pagamento de
participag@o nos lucros;

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

1.3.  Inconstitucionalidade condicional, afastada a aplicabilidade dos textos
impugnados apenas em relacdo as empresas coligadas, porquanto as empresas
nacionais controladoras teriam plena disponibilidade juridica e econdmica dos

lucros auferidos pela empresa estrangeira controlada;
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1.4.  Inconstitucionalidade condicional, afastada a aplicabilidade do texto
impugnado para as empresas controladas ou coligadas sediadas em paises de
tributagdo normal, com o objetivo de preservar a fungdo antievasiva da

normatizagao.

Nota-se que houve uma grande divergéncia entre os aspectos das normas que
seriam legais ou ndo, com apenas uma das opinides atribuindo constitucionalidade total a
norma. Ao passo que as outras trés opinides se dividiam entre a inconstitucionalidade total,
pelo aspecto temporal da norma, inconstitucionalidade parcial, devendo a disponibilidade
automatica incidir apenas sobre as empresas controladas, e inconstitucionalidade parcial,
devendo a norma incidir apenas sobre as empresas coligadas e controladas situadas em
paraisos fiscais ou em locais com tributacao favorecida.

Esse foi o primeiro momento de debate sobre a validade do regime brasileiro de
tributacdo em bases universais, proposto pela Confederagdo Nacional da Industria (CNI). Em
sintese, a CNI questionou a constitucionalidade dos dispositivos mencionados, ferindo o
julgamento ja realizado pelo Supremo do artigo 35° da Lei 7.713/88, que foi declarado
inconstitucional e viola o conceito de renda.

Também foi aduzido que a Medida Proviséria 2.158-35, determinando a
tributagdo pelo imposto de renda da pessoa juridica e da contribui¢do social sobre o lucro
liquido auferido por empresas controladas e coligadas no exterior, independentemente da
disponibilizacdo dos lucros as controladas ou coligadas no Brasil, infringe o artigo 62 da
Constituicao Federal por completa falta de urgéncia para justificar seu emprego.

Viola os artigos 153, III e 195, I da Constituicdo Federal por exigir imposto e
contribuicdo sobre situagdo que ndo configura renda ou lucro e desrespeita as alineas a e b do

artigo 150 também da Constituicdo Federal, ja que o paragrafo tnico do artigo 74 da MP
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pretendia tributar lucros acumulados em periodos anteriores a sua edigdo e os relativos ao
mesmo exercicio financeiro em que foi editada.

O julgamento citado na ADI, do artigo 35 da Lei 7.713/88, refere-se ao Recurso
Extraordinario 172.058/SC, julgado em 30.06.1995 pela 2¢ Turma do Tribunal. O artigo 35 da
referida Lei, dispde que “o s6cio quotista, o acionista ou titular da empresa individual ficara
sujeito ao imposto de renda na fonte, a aliquota de oito por cento, calculado com base no lucro
liquido apurado pelas pessoas juridicas na data do encerramento do periodo-base”.

O Tribunal julgou que a alusdo “o acionista” ¢ inconstitucional e as expressoes “o
titular de empresa individual” e “o socio cotista” sdo constitucionais, salvo se, no caso do
socio cotista, o contrato social estipule que ndo depende “do assentimento de cada sécio a
destinacio do lucro liquido a outra finalidade que ndo a de distribuicio” .

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio, discorreu que a lei ordinaria ndo poderia
dispor sobre o fato gerador do imposto de renda, ja que a Constituigdo Federal no artigo 146,
II, a, estabelece que compete a lei complementar a definicdo dos fatos geradores, bases de
calculo e contribuintes dos impostos discriminados na Constituigao.

Naquela época, o artigo 43 ndo tinha seus paragrafos 1° e 2°, acrescidos pela Lei
Complementar 104/2001, dispondo apenas que o imposto “sobre a renda e proventos de
qualquer natureza tem como fato gerador a aquisi¢do da disponibilidade econdomica ou
juridica”.

Assim, o artigo 35 da Lei 7.713/88 dispensava a aquisi¢do da disponibilidade
econdémica ou juridica. Buscou-se elucidar se a defini¢do do fato gerador do artigo 43 do

Codigo Tributario Nacional, aquisicdo da disponibilidade econdmica ou juridica da renda ou

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario (RE) n2 172.058. Autora: Laminados Araucaria
LTDA. Ministro-relator: Marco Aurélio.
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proventos, acomoda o imposto de renda na fonte do socio cotista, acionista ou titular de
empresa individual, no lucro apurado pelas empresas na data encerramento do periodo-base.

Deve-se ater a expressao “aquisicdo da disponibilidade”, faculdade de dispor dos
bens que se encontram desimpedidos, desembaragados, passiveis de serem transferidos,
direito de consumir a coisa. Assim, impossivel dizer que ha aquisi¢do da disponibilidade na
data do balanco da pessoa juridica, nem em relacdo ao socio cotista, acionista ou titular de
empresa individual, nem em relagdo as empresas brasileiras que possuem coligadas ou
controladas no exterior.

Os lucros apurados das pessoas juridicas integram o patrimdnio desta e ndo sdo
automaticamente distribuidos. A defini¢do de disponibilidade econdmica, presente no voto do
Ministro Marco Aurélio, no RE 172.058/SC, ¢ revelada como o poder do titular, efetivamente,
tomar, usar e alienar bem ou direito. Ja a disponibilidade juridica seria quando o titular,
embora ainda ndo tenha recebido fisicamente a coisa ou direito, fizer uso ou tirar proveitos,
porque a lei ou o contrato The permitem.

Por fim, no julgamento do RE 172.058/SC ficou decidida a inconstitucionalidade
do artigo 35 da Lei 7.713/88 quanto ao acionista e o s6cio cotista, se o contrato estipular que
ndo depende do assentimento de cada socio a destinacdo do lucro, pois o artigo 35 estaria
modificando a hipotese de incidéncia do imposto de renda estabelecida no artigo 43 do
Codigo Tributario Nacional.

Seis anos mais tarde, antes de editar a Medida Provisoria 2.158/01, o legislativo
decretou a Lei Complementar 104/2001 em 10 de janeiro de 2001. Com receio de que
houvesse nova invalidade da norma juridica, preferiu acrescentar os paragrafos 1° e 2° ao

artigo 43 do Codigo Tributario para, posteriormente, lancar a Medida Provisoria.
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Ainda que fosse possivel dar elasticidade ao conceito de renda, o artigo 74 da
Medida Provisoria seria inconstitucional em relagdo as empresas coligadas, pois ndo ha
relacdo de controle, e sim mera participagcdo societaria da coligada no Brasil, ndo havendo
disponibilidade econdmica ou juridica antes da distribuicdo dos dividendos®*. Reside ai, a
inconstitucionalidade do paragrafo 2° do artigo 43.

Nas informacgdes apresentadas pelo Presidente da Republica, aduziu que nao
existe ofensa aos artigos 153, Il e 195, I, ¢, da Constituigdo Federal, ja que as referidas
normas respeitaram o conceito de lucro e renda, exigindo a tributacdo somente quando ha
consumagdo da disponibilidade econdmica ou juridica: “Assim que realizado o balango da
pessoa juridica controlada ou coligada no exterior - e verificada a existéncia de lucro — estes
jé estdo na esfera de disponibilidade da controladora ou coligada no Brasil, que decidira o
destino de tais lucros” .

Declara também que o julgamento do RE 172.058/SC ndo se aplica a espécie e
que a Constitui¢do ndo conceitua renda no artigo 153, III, atribuindo o poder de legislar e
instituir o imposto de renda a Unido a ser exercido mediante lei complementar, que definira o
fato gerador, base de calculo, contribuinte e permitira que a lei ordindria fixe o exato
momento de sua ocorréncia.

Os lucros apurados no exterior configuram renda desde o momento de sua
apuracdo, optando o legislador por atender uma presuncdo dentro de critérios razoaveis sobre
a ocasido em que se tornam disponiveis os lucros, ja que cada pais regula as relagdes
comerciais de acordo com seus interesses e seria impossivel conferir a legislagdo de cada um

para realizar a verificacdo da disponibilidade.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n2 2.588. Autora:
Confederagdo Nacional da Industria. Ministro-relator: Ellen Gracie.
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Ainda explica que tais normas tém como objetivo simplificar a legislagdo
tributaria € combater a evasdo e elisdo fiscal internacional abusiva ou fraude a lei

proporcionada pelos estimulos oferecidos em paraisos fiscais:

Considerando-se que o elemento temporal do fato gerador do IR ¢ o levantamento
do balango contabil e a consequente apuragdo do lucro do exercicio social da
empresa. Impede-se que, por via potestativa da deliberagdo dos proprios
contribuintes em detrimento do interesse publico, venha se tornar bem sucedida a
evasdo fiscal ou a dissimulagdo da ocorréncia do fato gerador do imposto ou da
natureza dos elementos constitutivos da respectiva obrigagdo tributaria ( paragrafo
unico do artigo 116 do CTN, acrescentado pela LC 104/01) ,ou pelo menos, obsta
que se protele, indefinidamente, ou por longo periodo, a distribuicdo de lucros e,

consequentemente, o recolhimento do tributo.

O Procurador-Geral da Republica, em seu parecer, sustentou a inaplicabilidade do
precedente firmado no RE 172.058/SC, pois a regra instituida pela Medida Provisoria atacada
diferencia-se do artigo 35 da Lei 7.713/88, ja que a Medida Provisoria cuida de imposto de
renda de pessoa juridica, regido por sistematica diversa.

Justifica que a regra do paragrafo 2° do artigo 43 do Cddigo Tributario Nacional,
ndo alterou o conceito de renda previsto constitucionalmente, apenas conferiu a lei ordindria a
fixacdo do aspecto temporal em que acontece a disponibilidade economica dos lucros
auferidos no exterior, o que foi consumado pelo artigo 74 da Medida Proviséria em questdo.
Também ndo hé ofensa aos principios da anterioridade e irretroatividade, ja que a norma nao
majorou nem instituiu tributos.

Em seu voto, a Relatora Ministra Eliana Calmon, explanou, inicialmente, que a
alegacdo de ofensa ao artigo 62 da Constitui¢do Federal ndo merece prosperar, pois a Medida
Proviséria em combate opde-se & evasdo fiscal das remessas dos lucros auferidos por

controladas e coligadas brasileiras no exterior para paraisos fiscais.
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No mérito, alega que ndo visualizou a inconstitucionalidade do paragrafo 2°

arguida pela Requerente. Diferentemente, entende que o paragrafo adicionado ao artigo 43 do

Codigo Tributario ndo da liberalidade ao legislador para fixa¢do de fato gerador distinto do

estabelecido no caput do artigo. A lei ordinaria ndo pode ser contraria ao disposto no artigo 43

que preve a aquisicdo da disponibilidade da renda ou proventos para incidéncia do imposto.

. 126
elucida™:

Sobre a questdo do artigo 74 da Medida Provisoria e sua alegagdo de vicio,

O art.153, inciso IIT da Constitui¢do confere a Unido a competéncia para instituir o
imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. O art.146, inciso III do
mesmo texto diz caber a lei complementar o estabelecimento de normas gerais em
matéria de legislacao tributaria, especialmente quanto a defini¢do do fato gerador, da
base de calculo e dos contribuintes dos impostos discriminados na propria
Constituigdo. O Cddigo Tributario Nacional, que faz o papel da lei complementar
aludida no inciso III do art. 146, descreveu no seu art. 43 o fato gerador do imposto
de renda, consistente na aquisicdo da disponibilidade econdmica ou juridica de
renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagdo de
ambos (inciso I), ou consistente na aquisicdo da disponibilidade econdmica ou
juridica de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso I (inciso II). A Lei Complementar n°
104/2001 acrescentou a esse art. 43 os paragrafos primeiro e segundo. O paragrafo
segundo, que mais de perto diz respeito ao problema vertente, remeteu a lei o
estabelecimento das condi¢oes ¢ do momento em que se dara a disponibilidade das
receitas e dos rendimentos oriundos do exterior, para fins de incidéncia do imposto
sobre a renda. Na esteira dessa disposi¢do, a Medida Provisoria n® 2.158-35/2001,
no seu art. 74, disp0s que, para fins de determinagido da base de calculo do imposto
de renda e da contribuigdo sobre o lucro liquido, "(...) 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 (...)". A medida provisoria, assim, estabeleceu 0 momento em que se
considera verificada a aquisicdo da disponibilidade de renda — no caso, lucros
auferidos por empresa controlada ou coligada situada no exterior. Este momento ¢ a
data do balango, no qual tais lucros tiverem sido apurados. 4.1 — Julgo necessario

distinguir entre as duas categorias que a MP englobou no mesmo artigo: coligadas e
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controladas. A hipotese de aquisi¢do de disponibilidade criada pela medida
provisoria, ao que me parece, traduz parcialmente uma fic¢do legal, que ndo se
coaduna com o entendimento firmado por esta Corte a respeito do que seja aquisi¢@o

de disponibilidade econémica ou juridica de renda.

Remetendo ao julgamento ja apresentado do RE 172.058/SC, lembrou o
sedimentado entendimento sobre a aquisicdo da disponibilidade economica e juridica de
renda, e que, compartilhando o entendimento de outros doutrinadores, a regra-matriz de
incidéncia do imposto de renda ndo ¢ a aquisi¢cdo da renda ou proventos de qualquer natureza,
mas a aquisi¢do da disponibilidade economica ou juridica de renda ou proventos.

Entende, entdo, que no caso das empresas controladoras situadas no Brasil, em
relacdo aos lucros auferidos pelas empresas controladas no exterior, a aquisicdo da
disponibilidade juridica se d4, verdadeiramente, no momento da apuracdo no balanco
realizado pela empresa brasileira. Pois, depende exclusivamente da empresa controladora a
disponibilidade dos lucros auferidos pela empresa controlada, que detém o poder de decidir
sobre o destino de tais lucros, ainda que ndo efetivamente remetidos a empresa no Brasil. Por
caracterizar a aquisi¢cdo da disponibilidade juridica apta a dar nascimento a obrigacdo, a
apuracdo de tais lucros, ndo ha nenhuma irregularidade entre o disposto no artigo 74 da
Medida Provisoria e o contido no paragrafo 2° do artigo 43 do Cddigo Tributario ou com os
artigos 146 e 153 da Constitui¢ao Federal.

Somente hé diferenca na situagcdo exposta em relagdo as empresas brasileiras
coligadas de empresas no exterior, ja que, devido a porcentagem de sua participagdo no
capital estrangeiro, ndo ha posi¢do de controle sobre da empresa brasileira e ndo se pode
supor a disponibilidade dos Iucros auferidos no exterior antes de consumada a remessa desses

lucros para a coligada brasileira. Concluiu, sobre as empresas coligadas:

Quanto as empresas coligadas, portanto, por auséncia de qualquer u m dos tipos de

disponibilidade previstos no caput do art. 43 do Cddigo Tributario Nacional,
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considero que o caput do art. 74 da medida provisoria em questdo violou o disposto
no art. 146, inciso III, alinea a da Constituicio Federal, que reservou a lei
complementar a defini¢do de fato gerador, defini¢@o esta que ndo pode ser ampliada

pela legisla¢do ordinaria.

Julgou também que, em relagdo a ofensa dos principios da anterioridade e
irretroatividade nao ha violacdo, uma vez que a Constitui¢do somente proibe a cobranca de
tributos de fatos geradores anteriores a vigéncia da Lei ou no mesmo exercicio financeiro de
sua publicagdo, nos casos de instituicdo de novos tributos ou majoragdo dos ja existentes, o
que ndo ¢ tratado na Medida Provisoria. Ademais, o que a Medida Provisoria trouxe foi a
alteracdo do momento de incidéncia do tributo, passando do momento da sua real remessa ao
pais para o momento da sua apuracgdo no balanco da empresa brasileira.

Por fim, julgou a ag@o parcialmente procedente, declarando inconstitucional a
expressdo "ou coligada" duplamente contida no caput do art. 74 da Medida Proviséria n°
2.158-35/01. Ja para empresas coligadas, seguira vigorando o disposto na Lei n® 9.532/97.

A titulo de curiosidade, o Ministro Marco Aurélio votou pela
inconstitucionalidade total do artigo 74 da Medida Provisdria, entendendo que foi desatendido
o artigo 62 da Constituigdo, “alterando-se substancialmente a matéria relativa ao imposto de
renda quanto a coligadas e controladoras de empresas no exterior, criando-se quadro de
incerteza” *’. Explica que:

Assim, a medida provisoria em questdo é contraria a Constituicdo Federal, ante:

a) aauséncia de relevancia maior da matéria nela versada;

b) a falta do concurso do requisito “urgéncia” no trato do tema em tal via;

¢) acircunstancia de, em questdo de alcance maior a repercutir na vida econémico-
financeira de pessoas juridicas, passados mais de quatro anos da edigdo da
medida, ndo se contar, até aqui, com o crivo do Congresso Nacional, presente o
fato de o artigo 2° da Emenda Constitucional n® 32/2001 longe haver ficado de
colar as medidas provisorias pendentes de apreciagdo, em setembro de 2001, a
indeterminacdo de prazo de validade, ao sabor de conveniéncias de toda
ordem.][...].
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Ainda, como bem destaca o Ministro, a empresa possuidora de personalidade
juridica ndo se confunde com outra, independentemente se for coligada ou controlada. Essas
espécies societarias ndo possuem ligacdo a ponto de que haja grande desordem que confunda
as personalidades no que sdo proprias. Sob varios aspectos, como o da responsabilidade fiscal,
responsabilidade perante outras pessoas juridicas e fisicas e sob os direitos e deveres em geral,
sdo consideradas individualmente, ndo podendo ocorrer a despersonalizacdo, invertendo-se os
valores, para qualquer fim que seja.

O fato gerador do imposto de renda ¢ a aquisicdo da disponibilidade econdmica
ou juridica, acontecimento que ndo pode ser deturpado, em suas palavras, “a ponto de se dizer
que, onde n3o ha disponibilidade econdémica ou juridica, entenda-se ja acontecido o
fendmeno”, como no caso da controlada e coligada quando seu lucro, existente no exterior,
continua no patrimonio da empresa que o apurou. Ndo sendo transferido a empresa no Brasil,
ndo tem como integrar qualquer aporte ao respectivo balanco.

Partindo do pressuposto de que o artigo 74 da Medida Proviséria n® 2.158-35/01 ¢
inconstitucional e contrario ao artigo 43 do Codigo Tributario, ndo tendo havido revogagao
expressa do artigo 1° da Lei n°® 9.532, ¢ ele quem deveria reger sobre o assunto, no caso de
controlada ou coligada consideram disponiveis, para determinacdo do lucro real e incidéncia
do IRPJ e da CSLL, os lucros auferidos na data do pagamento ou do crédito em conta
representativa de obrigacdo da empresa no exterior.

O presente estudo compactua com o entendimento do Ministro Marco Aurélio,
pelas razdes acima mencionadas. A Lei ndo pode confundir um direito ja formalizado com
uma mera expectativa de direito, qual seja a expectativa da aquisicdo de disponibilidade de
renda ou proventos, tendo em vista que essa aquisicdo pode ser obstaculizada por intimeros

fatores, dependendo do pais em que se situa a coligada ou controlada.
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5. CONCLUSOES

A imposi¢do do imposto sobre a renda, com inicio datado do século XV, sempre
teve como fundamento a necessidade arrecadatoria do Estado para sustento dos servicos
publicos indispensaveis, sendo sua principal fonte de recursos.

Nota-se que a interferéncia no patrimonio da pessoa fisica ou juridica, legalizada
pelo exposto no artigo 43 do Codigo Tributario Nacional, nem sempre considera o real
acréscimo patrimonial. O fato gerador do imposto sobre a renda ¢ a aquisicio de
disponibilidade econdmica ou juridica de rendas e proventos de qualquer natureza, porém,
nem todo acréscimo patrimonial pode ser considerado como renda. Afinal, s6 se torna
acréscimo patrimonial aquele que possa ser consumido sem que cause reducdo do patrimonio
principal.

Na tributagdo da renda, ¢ imperioso que os principios a ela inerentes sejam
observados e, em se tratando de pessoas juridicas, para atender ao principio da capacidade
contributiva, a lei deve autorizar as dedu¢des com gastos necessarios a conservacdo do seu
patrimdnio. Havera, entdo, o real aumento quando se der a disponibilidade econdémica ou
juridica da renda, ou seja, incida apenas sobre seu lucro efetivo.

Sobre os lucros auferidos pelas pessoas juridicas ainda incide, entre outras
contribuicdes, a contribuicdo social sobre o lucro liquido, destinada a financiar a previdéncia
social. A Contribui¢ao Social possui fins fiscais e extrafiscais e muito se discute, desde a sua
criagdo, sobre a sua verdadeira natureza, de ser um imposto sobre a renda da pessoa juridica
disfargado de contribuigéo.

Com o crescimento da economia, desenvolvimento nacional e expansdo das
empresas no ambito internacional, O Brasil, buscando se adaptar as novas situa¢des do direito

tributario, resolveu adotar a recomendacdo do uso da transparéncia fiscal internacional,
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utilizando o regime de tributacdo em bases universais que ja estava em pratica em outros
paises.

O regime de transparéncia fiscal internacional surgiu como reacdo dos paises
contra as praticas de elisdo fiscal e planejamento tributario abusivo, envolvendo paraisos
fiscais e paises com regime de tributagdo favorecida, que diminuiram suas bases
arrecadatorias.

Diferentemente do que era praticado, adotou-se politica de antidiferimento na
tributacdo, o que significa que os lucros, renda e proventos de qualquer natureza, auferidos
por empresas controladas ou subsidiarias de brasileiras no exterior, consideram-se
disponibilizados e passiveis de incidéncia do IRPJ e da CSLL no momento da apuragdo do
balango anual.

A legislacdo brasileira passou por inumeras modificagdes. Entre Leis que
buscavam se adaptar ao novo Direito Tributario Internacional o legislador decidiu alterar,
primeiramente, o Cdodigo Tributdrio Nacional, para ndo correr o risco de ter seu trabalho
invalidado. Assim, foram acrescentados os paragrafos 1° e 2° ao artigo 43 do Codigo
Tributario pela Lei Complementar 104/2001, que buscaram satisfazer as condi¢des juridicas
para uma regra antidiferimento ampla e irrestrita na ideia de combate a elisdo fiscal e ao
planejamento tributario abusivo de empresas que tinham domicilio em paraisos fiscais ou em
paises com tributacdo favorecida.

Adveio a Medida Proviséria n® 2.158-35/2001, com seu artigo 74 considerando
disponibilizados os lucros pela sua simples apuragdo no balanco da controladora ou da
coligada situada no Brasil, independentemente de esses lucros efetivamente terem sido

distribuidos e remetidos para a empresa brasileira.
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Tal medida foi confrontada pela A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 2.588 que,
apos doze anos de espera, teve como decisdo o parcial provimento da agdo. Garantindo a
inconstitucionalidade do artigo na parte em que se refere as empresas coligadas. No caso das
coligadas, como ndo ha controle acionario pela coligada brasileira, ndo se pode considerar
existente sequer disponibilidade econdmica ou juridica pela empresa localizada no Brasil em
relagdo aos lucros auferidos pela sua coligada no exterior, cujo destino — como, por exemplo,
reinvestimento na compra de maquinario ou outras hipoteses — estd vinculado a decisdo de
quem detém o controle da sociedade e as limitagdes da propria legislagdo do pais em que esta
sediada a empresa coligada.

A adogdo do artigo 74 na Medida Proviséria explanada também contraria os
Tratados Internacionais firmados pelo Brasil. Na conven¢do modelo da OCDE, os lucros
auferidos por uma empresa em um Estado s6 podem ser tributados nesse Estado, exceto se
mantenha estabelecimento permanente em outro Estado, devendo sua competéncia tributaria
ser limitada ao lucro desse estabelecimento que esta dentro do seu Estado.

O presente estudo compartilha do entendimento de alguns doutrinadores e juristas
no que concerne a constitucionalidade do regime adotado. O artigo 74 da MP mostra-se
totalmente incompativel com a Constituicdo Federal, pelo regime antidiferimento adotado,
atribuindo novo momento de incidéncia ao fato gerador do imposto de renda.

Necessario lembrar que as controladas e coligadas, assim como qualquer outra
sociedade com menor participagdo, mantém suas personalidades juridicas distintas uma das
outras, inclusive distinta da controladora. Nao ha renda através dela, mas percepgdo de renda
de capital que nela foi aplicado. Qualquer disposigdo legal que torne possivel a tributacdo da
renda das empresas situadas fora da competéncia tributaria do Estado se mostra contraria ao

estabelecido nas convengdes, ndo podendo prevalecer.
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Fica claro que o unico objetivo do Fisco brasileiro ¢ aumentar a arrecadagdo
decorrente da amplitude da norma se comparada as praticas internacionais. O legislador
ordinario esquece que o aumento da carga tributaria ndo estimula o aumento do salario nem a
geragdo de emprego, pelo contrario. O objetivo principal ndo era a justica tributaria.

O regime brasileiro de tributagdo no IRPJ e na CSLL de controladas e coligadas
de brasileiras no exterior gera efeitos nocivos a internacionalizagdo das empresas, afetando
sua capacidade competitiva com as outras empresas internacionais. Afeta diretamente nossa
economia. Em prol da arrecadacdo e em detrimento do desenvolvimento economico, o Fisco
adota regime contrario ao contribuinte, ao invés de estabelecer condi¢des que assegurem que
a internacionalizagdo traga beneficios para o pais.

Creio que este trabalho possa fazer com que se reflita mais sobre os intimeros
problemas tributarios do Brasil, especialmente quando tal problema prejudica o
desenvolvimento social, a geracdo de empregos, o fortalecimento da economia ¢ etc. Que a
tdo sonhada reforma tributaria de fato aconteca, contemplando todos os grupos de interesse,
na procura pelo equilibrio entre a arrecadacdo, para aplicacdo nos fins sociais do Estado, e o

crescimento econdmico.
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