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RESUMO

Esta pesquisa bibliogréfica objetiva analisar aspectos da tributacdo pelo imposto sobre a renda
de lucros auferidos por coligadas e controladas localizadas no exterior. O trabalho em questéo
obteve como resultado o estudo e avaliagdo da atual sistematica de tributacdo internacional da
renda no Brasil; consubstanciada no principio da universalidade. De maneira a demonstrar as
falhas desta sistematica, foram apresentados os principios que norteiam a tributacdo da renda,
bem como a sequéncia normativa que regeu as mudancas implantadas na legislacao tributaria
brasileira, conceitos societéarios e contabeis e a ficgcdo juridica criada pela Medida Provisoria n
2.458-35/2001. O primeiro capitulo apresentou os principios da universalidade e da
territorialidade da tributagéo da renda, destacando-se a evolucdo normativa desta tributagdo. O
segundo trabalhou sucintamente os conceitos de sociedades coligadas e controladas, bem
como a tributacdo no método de equivaléncia patrimonial. O terceiro evidenciou os conceitos
de renda e regra-matriz do imposto de renda e o Gltimo capitulo tratou da fic¢do juridica
criada pela Medida Provisoria 2.458-35/2001 e a sua incompatibilidade com o sistema
tributério brasileiro.

Palavras-chave: Direito tributario. Imposto sobre a Renda. Ficgéo juridica.



ABSTRACT

This bibliographic research aims to analyze aspects of taxation for income tax of profits
earned by subsidiaries and affiliates located abroad. The work in question was obtained as a
result of the study and evaluation of the current system of international taxation of income in
Brazil; embodied in the principle of universality. In order to demonstrate the shortcomings of
this method, we presented the principles that govern the taxation of income, as well as the
following rules that governed the changes implemented in the Brazilian tax legislation,
corporate and accounting concepts and the legal fiction created by Provisional Measure No.
2458-35 / 2001. The first chapter presented the principles of universality and territoriality of
income taxation, especially taxation of this normative evolution. The second worked briefly
the concepts of affiliates and subsidiaries as well as taxation on equity method. The third
showed the concepts of income and rule-array of income tax and the last chapter dealt with
the legal fiction created by Provisional 2.458-35/2001 and its incompatibility with the
Brazilian tax system.

Keywords: Tax law. Income Tax. Legal fiction.
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INTRODUCAO

A tributacdo dos lucros auferidos por sociedades coligadas e controladas no
exterior € tema importante no hodierno cenario de desenvolvimento econémico brasileiro. O
crescimento da economia possui papel relevante no aumento da arrecadacdo de impostos, o
que exige o desenvolvimento de um sistema tributario eficaz tanto para arrecadacdo de
tributos quanto para a viabilizacdo de negdcios internacionais. O foco principal da tributagdo
internacional é o Imposto de Renda das Pessoas Juridicas sobre os lucros aferidos no exterior,
pois a sua incidéncia gera relevante carga tributaria para as empresas e os planejamentos
tributérios visam, precipuamente, a sua desoneracdo. O tema ganhou mais importancia no
Brasil apos a edicdo de Lei 9.249/95, a qual universalizou a tributacdo dos lucros auferidos no

exterior.

A evolucdo normativa demonstra a oscilacao entre as leis no que diz respeito ao
momento da tributacdo dos lucros auferidos no exterior. Determinadas normas optaram por
equalizar o momento da disponibilidade dos lucros auferidos por sucursais e filiais, bem como
por controladas e coligadas; outras optaram por tratar diferentemente o momento da
disponibilizacdo destes lucros de um lado por controladas e coligadas; de outro, por filiais e
sucursais. O problema sobrevém no momento da tributacdo do Imposto de Renda de Pessoa
Juridica dos lucros auferidos pelas controladas e coligadas, matéria atualmente disciplinada
pela Medida Proviséria 2.158-35/2001, a qual determina que a disponibilidade dos lucros
ocorre no momento do balanco que os apurou. Dai surge o questionamento da possibilidade
de a lei reputar como fato gerador algo que efetivamente ndo ocorreu, criando uma ficgéo

juridica.

Este trabalho se diferencia dos demais, uma vez que aborda ndo sé conceituacgdes
do direito tributario, como também analisa questfes de direito societario e aspectos contabeis
de extrema importancia para o deslinde da controvérsia gerada na hodierna sistematica de
tributacdo de lucros auferidos por pessoas juridicas brasileiras investidoras de sociedade

sediadas no exterior.

Quem tiver acesso a esta pesquisa aprofundara seu conhecimento, haja vista que o
proposto tema aborda interessantes conceitos de direito tributario e societario, bem como
desdobra interessante andlise de conceitos juridicos que desembocam na conclusdo da
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inconstitucionalidade e ilegalidade da atual sistematica de tributacdo de lucros auferidos no

exterior por pessoas juridicas sediadas no Brasil.

Ha valor deste assunto para a sociedade, uma vez que a incidéncia do Imposto de
Renda das Pessoas Juridicas sobre os lucros aferidos no exterior gera relevante carga
tributéria para as empresas, bem como ser este imposto fonte essencial de arrecadagdo do

Governo brasileiro que impacta diretamente a economia do pais.

Com o objetivo geral - analisar aspectos da tributacdo pelo imposto sobre a renda
de lucros auferidos por coligadas e controladas localizadas no exterior - pretende-se responder
a indagacéo problematica: a atual sistematica de tributagdo pelo Imposto de Renda de Pessoas

Juridicas esta em consonancia com o sistema constitucional brasileiro?

Para esclarecer esta controvérsia, a monografia em méaos estd organizada assim:
no primeiro capitulo, distinguem-se os principios da territorialidade e da universalidade, bem
como explana-se sobre a evolugdo normativa a respeito da tributacdo internacional da renda
no Brasil. No segundo, passa-se para a explicacdo de sociedades controladas e coligadas e 0s
aspectos contabeis das relacdes societarias. No terceiro, segue para a analise doutrinaria do
conceito de renda e dos elementos necessarios a existéncia do fato gerador do Imposto sobre a
Renda. O ultimo capitulo dedica-se a exposicdo da ficcdo juridica intentada pela Medida
Provisodria 2.158-35/2001, cujo dispositivo é alvo de questionamento de constitucionalidade

ainda pendente de julgamento perante a Corte Maior.
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1 BREVE HISTORICO DA TRIBUTACAO INTERNACIONAL DA
RENDA NO BRASIL

A fim de elevar a compreensdo do tema em foco, torna-se necessario aclarar os
vitais principios regentes da tributacdo da renda, especialmente no que se refere a tributacéo
dos lucros auferidos no exterior por pessoas juridicas sediadas no Brasil, quais sejam
principio da territorialidade e principio da universalidade, bem como esclarecer a sequéncia
normativa que diversas vezes alterou a sistematica de tributagdo internacional da renda no

Brasil até padrdes atualmente vigentes.

1.1 Conceituacao dos principios da territorialidade e da universalidade

A conceituagdo dos principios da territorialidade e da universalidade torna-se
necessaria uma vez que sao estes principios que revelam nitidamente a sistemética adotada
pela legislacdo tributéria brasileira quanto a tributacdo internacional da renda, bem como
compdem os elementos de conexdo! que permitem a resolucdo dos conflitos de bitributacéo

internacional.

Ao tratar do principio da territorialidade, refere-se a um elemento de conex&o
material, ou seja, o vinculo entre o sujeito e o territério da fonte produtora da renda, ou ainda
a um elemento de conexdo subjetiva, vinculos relacionados aos atributos do contribuinte.

Neste sentido, leciona Heleno Taveira Torres:?

E o principio da territorialidade que fundamenta o alcance espacial das
normas tributarias sobre os fatos juridicizados pelo ordenamento,
estabelecendo uma reserva de exclusividade para a aplicagdo das leis do
Estado aos fatos ocorridos neste espaco, mediante uma conexdo material
(presenca da fonte de rendimento), promovidos por residentes ou ndo-
residentes; e bem assim aqueles fatos identificados fora do respectivo
territério, mas acolhidos para a tributacdo no ambito interno, por conexao
subjetiva (qualificacdo interna de ‘residente’ atribuida a um dado sujeito).
Desse modo, reconhece-se a legitimidade dos atos internos de langamentos
tributarios, de modo a constituir o respectivo crédito tributario em favor da
fazenda publica, mediante um critério de conexdo pessoal, aplicados apenas
aqueles sujeitos qualificados como ‘residentes’ do respectivo territorio,

1 “O elemento de conexdo é o elemento da previsdo normativa que, determinando a ‘localizacdo’ de uma
situacdo da vida num certo ordenamento tributario, tem como efeito tipico determinar o &mbito de aplicacéo
das leis desse ordenamento a essa mesma situacdo.” XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do
Brasil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 253.

2 TORRES, Heleno Taveira. Principio da Territorialidade e Tributacdo de n&o-residentes no Brasil.
PrestacGes de Servigos no Exterior. Fonte de Producdo e Fonte de Pagamento, in ID (org.). Direito
Internacional Aplicado, Séo Paulo, 2003, p. 71.
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exclusivamente (universalidade ou principio da renda mundial), ou um
critério de conexdo material, pela presenca da fonte de producdo do
rendimento.

Logo, o principio da territorialidade determina que o Estado soberano pode criar
suas leis, prever fatos geradores ocorridos fora de seu territério, contudo ndo pode promover
sua execucdo forgcada no territorio alheio. Neste sentido, leciona Alberto Pinheiro Xavier: “o
principio da territorialidade em sentido formal significa precisamente que as leis tributarias s6

s&o suscetiveis de execugo coerciva no territorio da ordem juridica em que se integram.”3

Contudo, transformacGes na ordem econdmica e a abertura dos mercados
viabilizaram a atuagdo crescente das sociedades brasileiras em nivel internacional, sendo que
essa globalizacdo da economia fez surgir no Brasil a necessidade de tributarem os
rendimentos obtidos por seus naturais ou residentes fora do seu territorio. Em razdo dessa
necessidade, foi introduzido pela Lei 9.249/1995* o principio da universalidade, o qual define
gue a renda interna ou externamente auferida por pessoa juridica devera ser tributada no

territério de seu domicilio.

Para Taciana Alves, o principio da universalidade acrescentou um critério de
conexdo de natureza subjetiva no cenario tributario brasileiro, haja vista que buscou alcancar
pelo Imposto de Renda de Pessoa Juridica os rendimentos auferidos pelas pessoas juridicas,
localizadas fora do territorio brasileiro, por meio de filiais ou sucursais ou com coligadas e

controladas:

Assim, foi com a edicdo da Lei 9.249/95 que o Brasil acrescentou ao
principio da territorialidade, que regia a tributacdo das pessoas juridicas, um
critério de conexao pessoal, baseado no domicilio das pessoas juridicas, para
alcancar os rendimentos por elas produzidos além do territério nacional,
adotando, dessa forma, também para as pessoas juridicas, a chamada
tributagdo da renda mundial.®

Heleno Térres afirma que o critério da universalidade ndo excluiu o critério da

territorialidade, pois entende que sdo critérios complementares para uma tributacdo

3 XAVIER, Alberto Pinheiro. Direito Tributério Internacional do Brasil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p. 25.

4 “Art. 25. Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior serdo computados na determinacéo
do lucro real das pessoas juridicas correspondente ao balanco levantado em 31 de dezembro de cada ano”
(Medida Provisoria 2158-35 de 2001).

5 ALVES, Taciana Stanislau Afonso Bradley Alves. O Principio da Renda Mundial no Direito Brasileiro. In:
TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito Tributario Internacional Aplicado. Sao Paulo: Quartier Latin,
2003, p. 605.
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internacional, em razdo de que ndo deixou de existir a tributacdo pelo critério da

territorialidade.®

Alberto Xavier ndo compartilha do mesmo entendimento: “a Lei 9.249/95 aboliu
o principio da territorialidade no que toca ao imposto de renda das pessoas juridicas.”.” Em
seu entendimento, a implementacdo da tributacdo da renda mundial se sobrepde a tributacao
da renda auferida em territorio nacional, pelo que conclui que o novo dispositivo legal alargou
a hipdtese de incidéncia do imposto sobre a renda, pois 0s proventos de qualquer natureza e 0s

lucros obtidos no exterior passaram a integrar a sua base de calculo.

A adocdo deste critério de tributacdo da renda mundial justificou-se na correcao
das distorcdes geradas pela aplicacdo do critério territorial no atual cenario econémico,
introduzido pela globalizacdo da economia. De fato, pessoas juridicas, sediadas no Brasil e
efetuavam operagdes dentro e fora do pais, estavam em vantagem fiscal, comparadas as
pessoas juridicas com operacgdes dentro do pais apenas, haja vista que parte da sua renda nao
era tributada, conforme previa o artigo 63 da Lei 4.506/1964: “no caso de lucro derivado de
atividade exercida parte no pais e parte no exterior, somente serdo tributados os resultados
produzidos no Pais.” Tal situagdo afrontava diretamente os principios da isonomia e da
capacidade contributiva.

Ademais, além de a universalidade da tributacdo da renda proporcionar a reducéo
da aplicacdo do tratamento desigual aos contribuintes, proporciona também o combate a
problemas derivados da evasdo fiscal internacional, decorrentes das operacOes realizadas por
pessoas juridicas com operacdes em paraisos fiscais. Contudo, inobstante as beneficéncias
ocasionadas pela implementacdo da universalidade da tributacdo da renda, a legislacédo
tributaria brasileira incorreu em algumas inconstitucionalidades ao pretender tributar a renda
auferida por sociedade coligadas e controladas no exterior. Desta forma, importante a analise
da evolucdo normativa referente a tributagdo da renda destas pessoas juridicas, tema do

proximo topico.

6 TORRES, Heleno Taveira. Principio da Territorialidade e Tributacdo de n&o-residentes no Brasil.
PrestacGes de Servigos no Exterior. Fonte de Producdo e Fonte de Pagamento, in ID (org.). Direito
Internacional Aplicado, Séo Paulo. 2003, p. 78.

" XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 436.
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1.2 Breve historico da evolugdo normativa da tributacdo internacional de renda

no Brasil
1.2.1 Lei 9.249 de 26 de dezembro de 1995

O artigo 25 da Lei 9.249/95 introduziu o principio da universalidade da renda no
sistema tributério brasileiro, que atenderia as exigéncias de isonomia entre os contribuintes
que possuem renda exclusivamente no pais e aqueles que a obtém também no exterior.
Mencionado dispositivo determinava que os lucros obtidos por companhias coligadas e
controladas no exterior, bem como por sucursais e filiais, deveriam ser tributados ao final do
ano-calendario em que foram apurados, no momento do levantamento do balango dessas

companhias, in verbis:

Art. 25. Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior
serdo computados na determinagdo do lucro real das pessoas juridicas
correspondente ao balanco levantado em 31 de dezembro de cada ano.
(Medida Provisoria 2158-35, de 2001)§ 1° Os rendimentos e ganhos de
capital auferidos no exterior serdo computados na apuracdo do lucro liquido
das pessoas juridicas com observancia do seguinte:

I - os rendimentos e ganhos de capital serdo convertidos em Reais de acordo
com a taxa de cambio, para venda, na data em que forem contabilizados no
Brasil;

Il - caso a moeda em que for auferido o rendimento ou ganho de capital ndo
tiver cotacdo no Brasil, sera ela convertida em délares norte-americanos e,
em seguida, em Reais;

§ 2° Os lucros auferidos por filiais, sucursais ou controladas, no exterior, de
pessoas juridicas domiciliadas no Brasil serdo computados na apuracdo do
lucro real com observancia do seguinte:

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

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

I11 - se a pessoa juridica se extinguir no curso do exercicio, devera adicionar
ao seu lucro liquido os lucros auferidos por filiais, sucursais ou controladas,
até a data do balango de encerramento;

IV - as demonstracdes financeiras das filiais, sucursais e controladas que
embasarem as demonstragdes em Reais deverdo ser mantidas no Brasil pelo
prazo previsto no art. 173 da Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966.

8 3° Os lucros auferidos no exterior por coligadas de pessoas juridicas
domiciliadas no Brasil serdo computados na apuracdo do lucro real com
observancia do seguinte:

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

Il - os lucros a serem computados na apuracdo do lucro real sdo os apurados
no balanco ou balancos levantados pela coligada no curso do periodo-base
da pessoa juridica;
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I11 - se a pessoa juridica se extinguir no curso do exercicio, devera adicionar
ao seu lucro liquido, para apuracdo do lucro real, sua participacdo nos lucros
da coligada apurados por esta em balancos levantados até a data do balanco
de encerramento da pessoa juridica;

IV - a pessoa juridica deverd conservar em seu poder coépia das
demonstrages financeiras da coligada.

8 4° Os lucros a que se referem os 88 2° e 3° serdo convertidos em Reais pela
taxa de cambio, para venda, do dia das demonstracBes financeiras em que
tenham sido apurados os lucros da filial, sucursal, controlada ou coligada.

8§ 5° Os prejuizos e perdas decorrentes das operagdes referidas neste artigo
ndo serdo compensados com lucros auferidos no Brasil.

§ 6° Os resultados da avaliacdo dos investimentos no exterior, pelo método
da equivaléncia patrimonial, continuardo a ter o tratamento previsto na
legislacdo vigente, sem prejuizo do disposto nos 8§ 1°, 2° e 3°,

Conforme o texto acima, as companhias brasileiras passaram a ser tributadas pelo
Imposto de Renda incidente sobre os lucros auferidos por suas sociedades no exterior, embora
fossem estas de forma direta, como sucursais e filiais, ou de forma indireta, como coligadas
ou controladas, independentemente da distribuicdo efetiva dos lucros, implicacdo da

implementacéo da tributagdo em bases universais.

1.2.2 Instrucéo Normativa SRF 038, de 27 de junho de 1996

Posteriormente, a Secretaria da Receita Federal no Brasil, tendo a vista a
regulamentacdo do artigo 25 da Lei 9.249/1995, editou a Instru¢cdo Normativa SRF 38/1996.

Dentre outras providéncias a referida norma assim dispde em seu artigo 2°:

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

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

8 2° Para efeito do disposto no paragrafo anterior, considera-se:

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

Il - pago o lucro, quando ocorrer:

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

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

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

d) o emprego do valor, em favor da beneficiaria, em qualquer praca,
inclusive no aumento de capital da filial, sucursal, controlada ou coligada,
domiciliada no exterior.
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8 9° Na hipdtese de alienacdo do patriménio da filial ou sucursal, ou da
participacdo societaria em controlada ou coligada, no exterior, os lucros
ainda ndo tributados no Brasil deverdo ser adicionados ao lucro liquido, para
determinacdo do lucro real da alienante no Brasil.

Apos realizar uma comparagdo entre a mencionada Instru¢cdo Normativa e a Lei
9.249/1995, fica evidente que aquela norma ndo limitou a regulamentar a Lei 9.249/1995,
indo além do disposto nesta, uma vez que alterou 0 momento da incidéncia do Imposto de
Renda de Pessoa Juridica para 31 de dezembro do ano-calendario da disponibilizacdo do
lucro, bem como tornou a incidéncia desse imposto dependente de efetiva distribuicdo para a
pessoa juridica matriz controladora ou coligad, do lucro auferido por sua sociedade no

exterior.

1.2.3 Lei 9.532 de 10 de dezembro de 1997

Conseguintemente, foi editada, em 14 de novembro de 1997, a Medida Proviséria
1.602, convertida na Lei 9.532/1997. Esta nova lei trazia a mesma ideia da Instrucdo
Normativa 38/96 e determinava que os lucros obtidos no exterior s6 seriam adicionados ao
lucro liquido da pessoa juridica investidora ap6s serem distribuidos, porém o paragrafo 1° do
artigo 1° criou duas hipoteses referentes ao momento da disponibilizacdo desses lucros no
caso de filiais e sucursais, na data do balanco em que foram apurados; no caso de coligadas e
controladas, na data do pagamento ou crédito em conta, in verbis:

Art. 1° Os lucros auferidos no exterior, por intermédio de filiais, sucursais,
controladas ou coligadas serdo adicionados ao lucro liquido, para
determinacdo do lucro real correspondente ao balanco levantado no dia 31 de
dezembro do ano-calendario em que tiverem sido disponibilizados para a
pessoa juridica domiciliada no Brasil (Medida Provisoria 2158-35 de 2001).
§ 1° Para efeito do disposto neste artigo, os lucros serdo considerados
disponibilizados para a empresa no Brasil:

a) no caso de filial ou sucursal, na data do balan¢co no qual tiverem sido
apurados;

b) no caso de controlada ou coligada, na data do pagamento ou do crédito em
conta representativa de obrigacdo da empresa no exterior.

c) na hipdtese de contratacdo de operacBes de muituo, se a mutuante,
coligada ou controlada, possuir lucros ou reservas de lucros (Incluida pela
Lei 9.959, de 2000);

d) na hipétese de adiantamento de recursos, efetuado pela coligada ou
controlada, por conta de venda futura, cuja liquidacéo, pela remessa do bem
ou servigo vendido, ocorra em prazo superior ao ciclo de producéo do bem
ou servico (Incluida pela Lei 9.959, de 2000);

8 2° Para efeito do disposto na alinea "b" do paragrafo anterior, considera-se:
a) creditado o lucro, quando ocorrer a transferéncia do registro de seu valor
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para qualquer conta representativa de passivo exigivel da controlada ou
coligada domiciliada no exterior;

b) pago o lucro, quando ocorrer:

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

2. a entrega, a qualquer titulo, a representante da beneficiéria;

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

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

Com esta Lel, os lucros auferidos pelas companhias controladas ou coligadas no
exterior passaram a ter a hipétese de incidéncia do Imposto de Renda de Pessoa Juridica na
disponibilizacdo para a sociedade matriz controladora ou coligada. J& para as filiais esta

disponibilizacdo ocorre na data balangco no qual foram auferidos os lucros.

Em razéo da edicdo da Lei 9.532/1997, a Instru¢cdo Normativa 38/1996 passou a
ser interpretativa do novo texto legal, haja vista a compatibilidade entre os dois textos
normativos. Ainda, em razdo da compatibilidade entre os dois textos, ndo ha que se comentar
em revogacdo daquela Instrucdo Normativa, haja vista que esta enumera os fatos que
caracterizam a disponibilizacdo do lucro auferido por companhias no exterior, enquanto a Lei
9.532/1997 define a disponibilizagdo dos lucros auferidos no exterior como fato gerador do
Imposto de Renda de Pessoa Juridica. Contudo, outras alteracGes na legislacdo tributaria
modificaram a harmonia estabelecida pela Lei 9.532/1997 entre a tributacdo de lucros

auferidos no exterior e o conceito de disponibilidade de renda, conforme adiante.

1.2.4 Lei Complementar 104 de 10 de janeiro de 2001

Em continuidade as alteracdes na legislacéo tributaria concernente a incidéncia do
Imposto de Renda de Pessoas Juridicas sobre lucros auferidos no exterior, a Lei
Complementar 104/2001 introduziu dois novos paragrafos ao artigo 43 do Cédigo Tributario
Nacional que delegaram ao legislador ordinério a competéncia para determinar o momento da

disponibilizacdo dos lucros auferidos no exterior, in verbis:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de
qualquer natureza tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade
econdmica ou juridica:
I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinacao de ambos;
Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
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patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

8 10 A incidéncia do imposto independe da denominagdo da receita ou do
rendimento, da localizagdo, condicéo juridica ou nacionalidade da fonte, da
origem e da forma de percepcdo (Paragrafo incluido pela LCP 104 de
10.1.2001).

§ 20 Na hipdtese de receita ou de rendimento oriundo do exterior, a lei
estabelecerd as condi¢des e 0o momento em que se dara sua
disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo
(Paragrafo incluido pela LCP 104 de 10.1.2001) (grifei).

Inobstante o disposto no paragrafo 2° do artigo 43 do Cddigo Tributario Nacional,
a lei ndo pode desconsiderar hipdteses faticas para criar situagdes existentes somente no
mundo juridico, ou seja, no presente caso, 0 ato normativo devera ser sempre restrito ao
significado da palavra “disponibilidade”, a qual ndo admite variacdes quanto a determinacao

de sua ocorréncia. Neste sentido, esclarece Ricardo Mariz de Oliveira:

As disponibilidades que alude o caput do art. 43, das quais participa a
disponibilidade a que se refere 0 § 2° (esta ndo é uma disponibilidade
autdbnoma ou diferente daguelas), ndo se constituem em cria¢Oes autoritarias
da lei, mas, sim, sdo reflexos da realizada fatica (disponibilidade econémica)
ou juridica (disponibilidade juridica) que a lei tributéria encontra na
realidade fenoménica sobre a qual ela atua.

A leitura isolada do paréagrafo 2° do dispositivo em referéncia certamente autoriza
o0 legislador ordinario a conceituar “disponibilidade” da maneira que lhe convier. Contudo, a
técnica de interpretacdo da lei determina que a leitura de tal paragrafo deve ser realizada em

conjunto com a norma regente, como dispde a Lei Complementar 95/1998.8

1.2.5 Medida Provisoria 2.158-35 de 24 de agosto de 2001

Em consonéncia a alteracdo implementada pela Lei Complementar 104/2001, a

Medida Proviséria 2.158-35/2001, em seu artigo 74,° retomou a sistematica de tributagdo

8 Art. 11. As disposicOes normativas serdo redigidas com clareza, precisdo e ordem ldgica, observadas, para esse
propdsito, as seguintes normas:

()

111 - para a obtengdo de ordem légica:

()

c) expressar por meio dos paragrafos os aspectos complementares a norma enunciada no caput do artigo e as
excegdes a regra por este estabelecida;

9 “Art. 74. Para fim de determinac&o da base de calculo do imposto de renda e da CSLL, nos termos do art. 25 da
Lei no 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do art. 21 desta Medida Provis6ria, os lucros auferidos por
controlada ou coligada no exterior serdo considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no
Brasil na data do balango no qual tiverem sido apurados, na forma do regulamento.

Parégrafo Unico. Os lucros apurados por controlada ou coligada no exterior até 31 de dezembro de 2001 seréo
considerados disponibilizados em 31 de dezembro de 2002, salvo se ocorrida, antes desta data, qualquer das
hipoteses de disponibilizacéo previstas na legislagcdo em vigor.”
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introduzida pela Lei 9.249/1995: as companhias brasileiras passaram a ser tributadas pelo
Imposto de Renda incidente sobre os lucros auferidos por suas sociedades coligadas ou

controladas, independentemente da distribuicao efetiva dos lucros.

A disposicdo normativa deste artigo 74 que determinou 0 momento da
disponibilidade dos lucros foi exclusivamente destinado as coligadas e controladas
estrangeiras, excluidas as sucursais e filiais que ja se submetiam, por forca do paragrafo 1°,
alinea “a”, do artigo 1° da Lei 9.532/97, a sistematica semelhante de disponibilizacdo de renda

ora proposto pela Medida Proviséria em comento.

A legislacdo patria, em razdo do permissivo contido no paragrafo 2° do artigo 43,
do Codigo Tributario Nacional, inserido pela Lei Complementar 104/2001, ja comentada,
restou consolidada no sentido de determinar a tributacdo pelo Imposto de Renda de Pessoa
Juridica dos lucros auferidos nos exterior por controladas e coligadas, independentemente de
serem pagos, distribuidos ou creditados a companhia investidora brasileira.

1.2.6 Instrucéo Normativa SRF 213 de 7 de outubro de 2002

A fim de regulamentar as técnicas decorrentes da tributacdo da renda adotada pela
legislagdo patria, a Secretaria da Receita Federal expediu a Instrucdo Normativa em comento.
Contudo, seu artigo 7° 1° trouxe nova hipdtese de tributagio ao determinar que a contrapartida
do ajuste do valor do investimento no exterior pelo método da equivaléncia patrimonial

deveré ser contabilizada na apuracdo do lucro da companhia brasileira.

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

8 1° Os valores relativos ao resultado positivo da equivaléncia patrimonial, ndo tributados no transcorrer do ano-
calendério, deverdo ser considerados no balanco levantado em 31 de dezembro do ano-calendério para fins de
determinacéo do lucro real e da base de calculo da CSLL.

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

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

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

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

Il - optante pelo regime de tributacdo anual que levantar balanco e/ou balancete de suspensdo e/ou reducdo
podera excluir o resultado positivo da equivaléncia patrimonial para fins de determinacéo do imposto de renda
e da CSLL.
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2 ASPECTOS SOCIETARIOS: NOCOES DE SOCIEDADES
CONTROLADAS, COLIGADAS E DOS ASPECTOS CONTABEIS:
METODO DE EQUIVALENCIA PATRIMONIAL

Para melhor elucidacdo das inconstitucionalidades ocasionadas pelas implicagdes
praticas das normas legais a que estdo subordinadas as pessoas juridicas estabelecidas no
Brasil, é de vital importancia abordar brevemente os conceitos de sociedades controladas e
coligadas no exterior, bem como abordar sucintamente o aspecto contébil destas participaces

nas contas de investimentos.

2.1 Das sociedades controladas e coligadas

Extrai-se do artigo 243, § 1°, da Lei 6.404/1976, com a redacdo conferida pela Lei
11.941/2009 o conceito de sociedades coligadas, ou seja, determina mencionado dispositivo
que sdo as sociedades em que a companhia brasileira detém relevante investimento, ou
“influéncia significativa”. As sociedades controladas sdo, por sua vez, sociedades das quais a
companhia brasileira detém, ainda que de forma indireta, um nimero definido de acbes que
Ihe possibilite o exercicio do poder de controle das deliberacfes sociais e de eleicdo da

maioria dos administradores in verbis:

Art. 243. O relatério anual da administracdo deve relacionar o0s
investimentos da companhia em sociedades coligadas e controladas e
mencionar as modificacGes ocorridas durante o exercicio.

8 10 Sdo coligadas as sociedades nas quais a investidora tenha influéncia
significativa (Redacéo dada pela Lei 11.941, de 2009).

8§ 2° Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora, diretamente
ou através de outras controladas, € titular de direitos de s6cio que lhe
assegurem, de modo permanente, preponderancia nas deliberacdes sociais e
0 poder de eleger a maioria dos administradores.

§ 3° A companhia aberta divulgara as informagfes adicionais, sobre
coligadas e controladas, que forem exigidas pela Comissdo de Valores
Mobiliarios.

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

O critério de influéncia significativa referente ao conceito de sociedades
coligadas, a que menciona o paragrafo 1° do mencionado artigo, é oferecido pelos paragrafos

4° e 5° cuja redacdo foi acrescentada pela Lei 11.941/2009, que estipula o seguinte: (i) ha
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influéncia significativa quando a companhia brasileira participa das decisdes politicas
financeiras ou operacionais, sem, contudo, controla-la e, (ii) presume-se a influéncia
significativa quando a companhia brasileira for titular de 20% (vinte por cento) ou mais do

capital votante, porém sem controla-la.

A classificacdo de uma sociedade como coligada ou controlada possui influéncia
direta no estudo do proposto tema, uma vez que este se encontra diretamente relacionado ao
exercicio do poder de controle nas deliberagbes ocorridas nas companhias controladas ou

coligadas.

2.2 Método de equivaléncia patrimonial

As pessoas juridicas que possuem participacdes acionarias em outras sociedades
devem manter na sua contabilidade o valor dessas participacdes, para demonstrar fielmente a
situacdo patrimonial no momento do encerramento do balanco. Existem dois métodos de
contabilizacdo das participagdes societarias nas contas de investimentos: o de custo e de
equivaléncia patrimonial. A legislacdo comercial determina o método utilizado para a
avaliacdo da conta investimento. Dispdem os artigos 183, inciso |11 e 248 da Lei 6.404/1976,

com a redacdo alterada pela Lei 11.941/2009:

Art. 183. No balan¢o, os elementos do ativo serdo avaliados segundo 0s
seguintes critérios:

()

I11 - os investimentos em participacdo no capital social de outras sociedades,
ressalvado o disposto nos artigos 248 a 250, pelo custo de aquisicéo,
deduzido de provisdo para perdas provaveis na realizagdo do seu valor,
guando essa perda estiver comprovada como permanente, e que ndo sera
modificado em razdo do recebimento, sem custo para a companhia, de acdes
ou quotas bonificadas;

Art. 248. No balango patrimonial da companhia, 0s investimentos em
coligadas ou em controladas e em outras sociedades que facam parte de um
mesmo grupo ou estejam sob controle comum serdo avaliados pelo método
da equivaléncia patrimonial, de acordo com as seguintes normas: (Redagéo
dada pela Lei 11.941, de 2009)

(..)

Il - o valor do investimento serd determinado mediante a aplicacéo, sobre o
valor de patriménio liquido referido no nimero anterior, da porcentagem de
participacdo no capital da coligada ou controlada;

(.).

Infere-se dos citados dispositivos o método de equivaléncia patrimonial que é

realizado de forma a aplicar o percentual da participacdo societaria detida sobre o patriménio
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liquido da pessoa juridica investidora. Desta forma, o aumento no patriménio liquido da
pessoa juridica investida ocasiona o aumento do ativo da pessoa juridica investidora.
Referente aos investimentos mantidos no exterior, € possivel inferir que o valor resultante da
equivaléncia patrimonial é composto ndo sO pela participacdo da sociedade investidora nos
resultados referente aos lucros e prejuizos da atividade da controlada ou coligada mas também

de variages cambiais do valor do investimento. Assim, leciona Sérgio ludicibus:

Destaca-se, porém, que o0 ajuste do investimento ao valor de equivaléncia
patrimonial apresenta uma caracteristica especial, tratada no item 21 do
Pronunciamento do Ibracon, como segue:

O ajuste decorrente da comparacdo do valor final em relacdo ao valor
contabil do investimento representara um ajuste a conta de investimentos,
tendo como contrapartida conta de resultado do exercicio, a medida que
corresponda a ganhos ou perda efetivos, relativamente (1) a participacéo da
investidora no resultado do exercicio da coligada ou controlada e nos
acréscimos ou diminui¢des patrimoniais realizados na coligada ou
controlada ou (2) a diferenca entre o valor da moeda nacional registrado na
conta de investimento e a paridade cambial utilizada.

Em razdo de os acréscimos patrimoniais derivados da equivaléncia patrimonial
ndo serem compostos apenas de renda decorrente da exploracdo do capital, essas parcelas
tiveram tratamento singular na legislacdo tributaria brasileira. Sendo assim, o artigo 23 do
Decreto-Lei 1.598/77, com a redacdo alterada pelo artigo 1° inciso I, do Decreto-Lei
1.648/78, determinou que as sociedades que estdo obrigadas a avaliar sua conta investimento
pelo método de equivaléncia patrimonial ndo estdo sujeitas a tributacdo do “ganho” referente

ao aumento patrimonial da sociedade investida:

Art. 23 - A contrapartida do ajuste de que trata o artigo 22, por aumento ou
reducdo no valor de patriménio liquido do investimento, ndo sera computada
na determinacdo do lucro real (Redagdo dada pelo Decreto-lei 1.648, de
1978).

Paragrafo Unico - Ndo serdo computadas na determinacdo do lucro real as
contrapartidas de ajuste do valor do investimento ou da amortizacdo do agio
ou desagio na aquisicdo, nem os ganhos ou perdas de capital derivados de
investimentos em sociedades estrangeiras coligadas ou controladas que nao
funcionem no Pais (Incluido pelo Decreto-lei 1.648, de 1978).

A sistemética adotada nao foi alterada pela adoc¢éo do principio da universalidade
no que se refere a participacdo societaria exercida por companhias brasileiras em sociedades
estrangeiras. De fato, conforme determina o artigo 25, § 6°, da Lei 9.249/95: “os resultados da
avaliacdo dos investimentos no exterior, pelo método da equivaléncia patrimonial,

continuardo a ter o tratamento previsto na legislacao vigente (...)”.
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A Instrucdo Normativa SRF 213, de 7 de outubro de 2002, que regulamentou a
Medida Provisoria 2.158-35/2001, extrapolou a disposicdo da legislacdo do imposto sobre a
renda ao criar hipotese de tributacdo do acréscimo patrimonial na conta de investimento

derivado do método de equivaléncia patrimonial. Seu artigo 7° dispde:

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

8§ 1° Os valores relativos ao resultado positivo da equivaléncia patrimonial,
nao tributados no transcorrer do ano-calendario, deverdo ser considerados no
balanco levantado em 31 de dezembro do ano-calendario para fins de
determinacao do lucro real e da base de céalculo da CSLL.

Mencionada hipotese prevista na referida Instrucdo, mesmo que prevista em lei,
ocasiona dupla tributacéo, pois tem a aptiddo de tributar em duplicidade a mesma renda.!* A
Medida Proviséria estabelece que o lucro apurado pela sociedade estrangeira deve ser
adicionado ao lucro liquido da sociedade investidora, na proporcdo de sua participacdo detida
na sociedade investida. Se a hipotese prevista pela Instrucdo Normativa tivesse respaldo legal,
0 imposto sobre a renda incidiria também sobre a variagdo positiva na conta de investimento,
ou seja, 0 imposto sobre a renda incidiria pela segunda vez sobre 0 mesmo resultado positivo
derivado do investimento no exterior. O resultado positivo da equivaléncia patrimonial ndo
contém somente lucro, porém reservas de lucros acumulados, variacdo cambial e outras

contas que, ao final, somam quantia superior ao proprio lucro liquido do periodo.*?

Sobre esse tema, dispds o artigo 11 da Instrugdo Normativa 38, de 27 de junho de
1996:

Art. 11. A contrapartida do ajuste de investimento no exterior, avaliado pelo
método da equivaléncia patrimonial, ndo serd computada na determinacéo do
lucro real.

Paragrafo Unico. Para efeito do disposto neste artigo, os resultados positivos
decorrentes do referido ajuste, computados no lucro liquido da empresa no
Brasil, poderdo ser dele excluidos, enquanto que os resultados negativos
deverdo ser a ele adicionados, quando da determinacéo do lucro real.

11 COELHO, Sacha Calmon Navarro; DERZI, Misabel Abreu Machado. Tributacdo pelo IRPJ e pela CSLL de
Lucros auferidos por empresas controladas e coligadas no exterior — Inconstitucionalidade do art. 74 da
Medida Proviséria 2.158-35/01. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 130, jul. 2006, p.
143.

12 HIGUCHI, Hiromi et al. Imposto de Renda das Empresas: Interpretacdo e pratica. 33. ed. Sdo Paulo: RT,
2008, p. 121.
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A Secretaria da Receita Federal pretendeu severa mudanca na tributacdo da renda
auferida no exterior ao primeiro expedir a Instrucdo Normativa SRF 38, de 27 de junho de
1996, e seis anos apos expedir a Instrucdo Normativa SRF 213, de 7 de outubro de 2002, com
disposicdes exatamente opostas. Entretanto, a legislacdo referente a tributacdo do resultado
positivo da equivaléncia patrimonial permaneceu inalterada, impedindo que esse resultado
positivo seja contabilizado na apuragdo do lucro real da companhia investidora,

independentemente da disposicao da Instrucdo Normativa SRF 213/2002.
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3 RENDA: CONCEITO CONSTITUCIONAL E A REGRA-MATRIZ DO
IMPOSTO DE RENDA

Para a andlise da questdo tratada pelo artigo 74 da Medida Proviséria 2.158-35/01,
é imprescindivel um estudo do proposto tema quanto aos critérios temporal e material da
regra-matriz do Imposto sobre a Renda, porquanto a referida norma pretendeu altera-los por
meio da norma permissiva contida no artigo 43, § 2° do Cddigo Tributario Nacional,
acrescentado pela Lei Complementar 104/2001, incorrendo em inconstitucionalidades.

3.1 Os critérios temporal e material da regra-matriz sobre o imposto sobre a renda

A regra-matriz de incidéncia é a norma a qual detém a capacidade de instituir o
tributo e de determinar os elementos minimos para possibilitar 0 nascimento da obrigagdo
tributéria. Os critérios material, espacial e temporal sdo dispostos no antecedente normativo;
ja no consequente normativo, estdo dispostos os critérios subjetivos (sujeitos ativo e passivo
da relacdo tributaria) e o quantitativo (base de calculo e aliquota). O material refere-se a uma
conduta descrita por um verbo seguido de um complemento. O espacial define a localizagéo
do fato no espaco e o temporal determina 0 momento em que ocorre o fato juridico tributério.

Nesta linha de raciocinio, Paulo de Barros Carvalho sintetiza:

A regra-matriz de incidéncia tributaria é por exceléncia uma norma de
conduta vertida imediatamente para disciplinar a relacdo do Estado com seus
suditos, tendo em vista contribui¢des pecuniarias. Concretizando-se os fatos
descritos na hipltese, deve ser a consequéncia e esta prescreve uma
obrigacdo patrimonial. Nela, encontraremos um sujeito passivo obrigada a
cumprir uma prestacdo em dinheiro. Eis o dever-ser modalizado.™®

Ao analisar os artigos 153, inciso 11, da Constituicio Federal** e do artigo 43 do
Codigo Tributario Nacional,® infere-se que a materialidade da regra-matriz de incidéncia

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 976.

14 Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

111 - renda e proventos de qualquer natureza;

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

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

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

8 1o A incidéncia do imposto independe da denominacéo da receita ou do rendimento, da localiza¢do, condicéo
juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepcéo (Paragrafo incluido pela LCP 104, de
10.1.2001);

§ 20 Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecera as condi¢fes e 0 momento
em que se dara sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo (Paragrafo
incluido pela LCP 104, de 10.1.2001).
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tributaria do imposto sobre a renda encontra-se fundada na acéo de “auferir renda”. Questdo
central e muito debatida pela doutrina, que se faz oportuna analisar, € saber se o conceito de
“renda” estd ou ndo contido na Carta Politica de 1988 ou se o legislador infraconstitucional é

livre para estabelecer o contetdo e alcance de tal materialidade.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo definiu o conceito de “renda”, porém nédo
concedeu liberdade total ao legislador complementar a fazé-lo. Assim, Hugo de Brito

Machado leciona:

Entender que o legislador pode alterar o conceito de renda é 0 mesmo que
entender que o legislador pode alterar a norma da Constituicdo, na qual o
mesmo esta alocado. Se o legislador pudesse alterar o conceito de renda, sem
violar a Constituicdo, teriamos que fazer uma outra leitura de ser art. 153,
inciso | [sic]. Teriamos de ler esse dispositivo da Constituicdo assim:
Compete a Unido instituir impostos sobre: ‘Il — tudo o que o legislador
entender cabivel.” E isso evidentemente ndo se pode admitir porque seria
destruir totalmente a supremacia constitucional e com ela a partilha das
rendas tributarias e a propria federacéo.*®

Imprescindivel, que a Carta Magna conceitue a “renda” de forma intrinseca, pois,
se assim ndo fosse, seria um texto indcuo.l” De fato, por constituir o sistema tributario
brasileiro de matriz eminentemente constitucional, ndo podera o legislador infraconstitucional
legislar a respeito das obrigacOes tributarias alem dos limites impostos pela lei maior. Com
base nessa argumentacdo, Luis César Souza de Queiroz conclui com base em certos métodos

de investigacdo que o conceito de “renda e proventos de qualquer natureza” é:

Renda e proventos de qualquer natureza (ou renda em sentido amplo ou
simplesmente Renda) € conceito que esta contido em normas constitucionais
relativas ao imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza e que
designa o acréscimo de valor do patriménio, apurado, em certo periodo de
tempo, a partir da combinacdo de todos os fatos que contribuem para o
acréscimo de valor do patrimdnio (fatos-acréscimos) com certos fatos que,
estando relacionados ao atendimento das necessidades vitais basicas ou a
preservacdo da existéncia, com dignidade, tanto da prdpria pessoa quanto de
sua familia, contribuem para o decréscimo de valor do patriménio (fatos-
decréscimos).*® (grifos do original)

A Constituicdo Federal, ao dispor sobre o Imposto sobre a Renda, fixou

6 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional: artigo 1° ao 95. S&o Paulo: RT,
2003, p. 427.

" QUEIROZ, Luis César Souza de. Imposto sobre a Renda: Requisitos para uma tributagdo constitucional. Rio
de Janeiro: Saraiva, 2003, p. 218.

18 |dem, p. 239.



27

claramente o seu conceito, pelo que se pode afirmar pela existéncia de pressuposto conceito

constitucional de renda.

Em sequéncia ao raciocinio tracado, tem-se que o critério temporal da regra-
matriz do imposto sobre a renda é elemento complementar & definicdo de seu fato gerador,
cuja analise € de extrema importancia ao trabalho proposto. O caput do artigo 43 do Cédigo
Tributario Nacional traduz o fato gerador do imposto como a “disponibilidade econémica ou
juridica”. Desta forma, convém analisar 0 momento em que essa “disponibilidade” ocorre,
pois & neste momento em que acontece o fato descrito como “auferir renda”, ocasionando o

nascimento do vinculo juridico entre sujeito ativo e sujeito passivo da obrigacéo tributéria.

A aquisicao de “disponibilidade” significa o direito incondicional de dispor da
renda, ou seja, de exercer o direito de usar, gozar, transferir, aplicar livremente a renda.

Assim, define José Luiz Bulhdes de Pereira:

Adquirir a disponibilidade de renda é obter, alcancar ou passar a ter o poder
de dispor da moeda (ou do valor em moeda do objeto de direitos
patrimoniais).

Poder de dispor é poder de usar livremente, dar aplicacdo ou depender.
Dispor da renda é ter o poder de usar a moeda, bens econémicos ou recursos.
O direito de dispor ¢ um dos elementos de propriedade e assegura ao
proprietario o poder juridico de dar a coisa, objeto de dominio, o destino que
Ihe aprouver — usando-a, consumindo-a, ou transferindo-a a terceiros. O
dinheiro assegura o poder de dispor da moeda. Outros direitos reais
asseguram o poder de dispor de bens econdmicos. Os direitos de crédito ndo
asseguram poder de dispor de bens econémicos. Os direitos de crédito ndo
asseguram poder de dispor da renda, mas de exigir do devedor a pratica do
ato que cria a disponibilidade da renda.

A aquisicdo do poder de dispor pressupde, por conseguinte, a aquisicdo do
direito a renda, e por isso 0 CTN define como contribuinte o titular da
disponibilidade da renda (v. obs. 3 ao 3).%°

Tem-se, portanto, que a incorporacdo do acréscimo patrimonial do investidor
sediado no Brasil se verifica no momento em que este passa a ter a disponibilidade dos lucros
auferidos no exterior, o que nas controladas e coligadas se da apds a deliberacao por distribui-
los.

3.2 Da disponibilidade juridica e econdémica

Os artigos 153, inciso Ill, da Constituicdo Federal e 43 do Cddigo Tributario

19 PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Imposto sobre a Renda: Pessoas Juridicas. Rio de Janeiro: RT, 1979, p. 196.
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Nacional definem como fato gerador do imposto sobre a renda “a aquisicdo de disponibilidade
juridica e econémica”. A diferenca entre essas disponibilidades reside no fato de que na
disponibilidade juridica tem-se o direito ao efetivo valor, ou seja, este valor é creditado ao
contribuinte. Enquanto que na disponibilidade econbmica tem-se o efetivo recebimento do
valor, ou seja, este valor integra o patriménio do contribuinte. Neste sentido, vale o0s

esclarecimentos de Hugo de Brito Machado:

A disponibilidade econémica decorre do recebimento do valor que se vem a
acrescentar o patriménio do contribuinte. J4& a disponibilidade juridica
decorre do simples crédito desse valor, do qual o contribuinte passa a
juridicamente dispor, embora este nao lhe esteja ainda nas méos.?°

Pode-se inferir, portanto, que na disponibilidade juridica ndo ha qualquer
resisténcia ou obstaculo a incorporacdo do lucro auferido pelo contribuinte sediado no Brasil

ao seu patrimonio, podendo, inclusive, dispor daquele da forma que lhe aprouver.

A Lei 9.532/1997 distinguiu essas formas de disponibilidade ao tratar sobre o

tema da tributacdo de lucros auferidos no exterior, in verbis:

Art. 1° Os lucros auferidos no exterior, por intermédio de filiais, sucursais,
controladas ou coligadas serdo adicionados ao lucro liquido, para
determinacdo do lucro real correspondente ao balanco levantado no dia 31 de
dezembro do ano-calendario em que tiverem sido disponibilizados para a
pessoa juridica domiciliada no Brasil.

8 1° Para efeito do disposto neste artigo, os lucros serdo considerados
disponibilizados para a empresa no Brasil:

a) no caso de filial ou sucursal, na data do balan¢co no qual tiverem sido
apurados;

b) no caso de controlada ou coligada, na data do pagamento ou do
crédito em conta representativa de obrigacdo da empresa no exterior.
()

§ 2° Para efeito do disposto na alinea "b" do paragrafo anterior,
considera-se:

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

b) pago o lucro, quando ocorrer:

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

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

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

4. o emprego do valor, em favor da beneficidria, em qualquer pragca,
inclusive no aumento de capital da controlada ou coligada, domiciliada

20 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 315.
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no exterior. (grifei)

Aufere-se do referido dispositivo que, independentemente da forma que se da a
disponibilidade da renda, para a ocorréncia do fato gerador do imposto sobre esta, 0
contribuinte deve possui-la na sua esfera de disposicdo, ausente qualquer obstaculo em sua

decisdo de utiliza-la como bem entender.
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4 FICCAO JURIDICA CRIADA PELO ARTIGO 74 DA MEDIDA
PROVISORIA 2.158-35/2001

O artigo 74 da Medida Provisoria retomou a sistematica criada pela Lei
9.249/1995, pelo que passou a tributar os lucros auferidos por sucursais, filiais, controladas e

coligadas localizadas no exterior, antes diferenciado pela Lei 9.532/1997.

Referido dispositivo os dispor que os lucros auferidos pelas controladas e
coligadas, para a determinacdo da base de célculo do Imposto de Renda e da Contribuicdo
Social Sobre o Lucro Liquido e serdo “considerados” disponibilizados desde o0 momento em
que forem apontados no balanco de encerramento do exercicio daquelas automaticamente
obrigando a companhia brasileira controladora ou coligada a reconhecer tais valores pelo
método da equivaléncia patrimonial e oferecer resultado a tributacéo.

A partir da indigitada norma, a companhia brasileira controladora ou coligada
passou a oferecer a tributacdo ndo apenas a sua renda mas também a mera expectativa desta.
O registro de resultados positivos pela sociedade controlada ou coligada no exterior ndo

implica necessariamente a distribuicdo desses lucros a companhia brasileira.

De fato, enquanto ndo ocorrer a efetiva distribuicdo de dividendos a controladora
ou coligada brasileira — entendida como disponibilidade econdmica — ou o seu creditamento
no balango da companhia situada no exterior — disponibilidade juridica — ndo h& que se
debater acerca da ocorréncia do fato juridico renda, a qual é ensejadora do surgimento da

obrigacao tributaria.

O mencionado dispositivo acabou por criar uma ficcdo juridica ao pretender
tributar fato dissociado do conceito de disponibilidade econémica ou juridica. Na mesma
linha, entende Gabriel Lacerda Troianelli:?

A segunda hipétese, qual seja, a pretensdo de tributar um suposto lucro
auferido pela empresa no Brasil, ainda que ndo tenha sido a esta distribuido
pela empresa no exterior, se desdobra nas outras seguintes hipoteses: ou se
desconsidera a personalidade juridica da empresa no exterior, se presumindo
gue o lucro desta tenha sido auferido pela empresa brasileira; ou se pretende,
por ficcdo, considerar disponibilizado para empresa brasileira o lucro

2L TROIANELLI, Gabriel Lacerda. Tributagdo de Lucros no Exterior em face da Convencédo Celebrada
segundo o Modelo da OCDE, in VALDIR DE OLIVEIRA ROCHA (org), Grandes questfes atuais do
Direito Tributério. Sdo Paulo: Moderna, 2002, p. 88.
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auferido pela empresa no exterior, mas ainda néo distribuido.

Sobre ficgdes juridicas no ordenamento juridico tributario, José Artur Lima
Gongcalves leciona:

Todas — e ndo menos que todas — as normas juridicas que pretendam, por
meio de ficcdo, imputar os efeitos do fato imponivel a evento fenoménico
que ndo se caracteriza como tal, ou manipular o conteido patrimonial da
obrigacdo tributaria, ou alcancar particular ndo incluido na categoria de
contribuinte (entendido este como o destinatario constitucional da carga
tributéria), deverdo, simplesmente, ser descritas como normas invalidas,
alheias ao sistema constitucional, incompativeis com o subsistema
constitucional tributario. %

Assim, para que o lucro auferido por companhias controladas ou coligadas no
exterior seja tributado pelo Imposto de Renda ou pela Contribuicdo Social sobre o Lucro
Liquido, necessario que aquele esteja disponivel ao contribuinte, a fim de que seja
enguadrado como renda, conforme delineada pela Carta Magna e pelo artigo 43 do Cédigo
Tributario Nacional.

Entretanto, assim ndo entende o fisco que insiste por defender a sistematica
esculpida pelo artigo 74 da Medida Provisoria 2.158-35/2001 por entender, em sintese, que o
paragrafo 1° do artigo 43 do Cddigo Tributario Nacional conferiu a possibilidade de lei fixar o
momento da ocorréncia do fato gerador decorrentes do exterior; que a hipdtese tratada pelo
paragrafo Unico do artigo 74 da mencionada medida provisoria € hipdtese de disponibilidade

juridica, conforme preceitua o artigo 43 do Cédigo Tributario Nacional.

Ainda que a previsdo normativa contida no artigo 74 da Medida Provisoria 2.158-
35/2001 contenha carater antielisivo, ndo é possivel permitir ao fisco tributar valores ainda
indisponiveis a titulo de renda auferida, devendo o fisco buscar outras medidas de controle a

fim de impedir a préatica de ilicitos.?*

Tendo em vista a patente ilegalidade e inconstitucionalidade contida na norma

22 GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a Renda: Pressupostos constitucionais. Sdo Paulo: Moderna,
1997, p. 158.

23 BOITEUX, Fernando Netto. As Sociedades Coligadas e Controladoras, Controladas e a Tributacdo dos Lucros
obtidos no Exterior. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 105, julho 2004. Dialética, p. 20.

24 SHOUERI, Luis Eduardo. Transparéncia Fiscal internacional, proporcionalidade e disponibilidade:
consideragdes acerca do art. 74 da Medida Provisoria 2.158-35. Revista Dialética de Direito Tributario. n.
142, julho 2007. Dialética, p. 47.
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supracitada, esta se tornou objeto de questionamento da Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade

2.588 ainda pendente de julgamento perante o Supremo Tribunal Federal.
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CONCLUSAO

Obteve-se como resultado nesta pesquisa a comprovacdo da ilegalidade e da
inconstitucionalidade da atual sistemética de tributacdo da renda auferida no exterior por
coligadas e controladoras sediadas no Brasil, haja vista que esta acabou por violar conceitos
juridicos de renda, disponibilidade econémica e juridica, além de ndo observar a
independéncia e a personalidade juridica autbnoma das sociedades controladas e coligadas.
Porquanto, a Medida Provisoria 2.158-35/2001 aplicou as controladas e coligadas a mesma
sistematica de tributacdo dada as sucursais e filiais pela Lei 9.532/1997, resgatando a regra
primitiva estabelecida pela Lei 9.249/1995, a qual n&o distinguia sucursais, filiais,
controladas, coligadas no que diz respeito a disponibilidade dos lucros auferidos no exterior;
bem como, desconsiderou gque o fato gerador do imposto sobre a renda das pessoas juridicas
controladoras sediadas no Brasil ocorre pela “distribuicdo” dos lucros em assembleia,

verificados por meio do levantamento do balango mercantil.

A disponibilidade econémica da renda pela empresa controladora, no que diz
respeito aos lucros auferidos por empresa controlada no exterior, ocorre quando aquela possui
acesso atual e direto ao lucro, ou seja, quando ele for efetivamente distribuido a ela. Contudo,
a confusdo reside na disponibilidade juridica desses lucros. O Fisco defende a tese de que a
disponibilidade juridica baseia-se no poder decisorio da controladora sobre os lucros auferidos
por controlada no exterior, ou seja, baseia-se no fato de que a controladora possui o poder de

decidir o destino aos lucros obtidos pelas controladas ou coligadas.

A mencionada tese defendida pelo Fisco fragiliza-se quando € decido que o lucro
sera reinvestido na sociedade estrangeira. Neste caso, a companhia brasileira néo
experimentara de acréscimo patrimonial, fato tributavel pelo Imposto de Renda de Pessoa
Juridica. Ocorrera apenas uma valorizacdo do investimento pelo método de equivaléncia
patrimonial, o que ndo pode ser tributado conforme determinado pelo artigo 23 do Decreto-

Lei 1.598/77 com a redacdo alterada pelo artigo 1°, inciso I, do Decreto-Lei 1.648/78.

O acréscimo pelo método da equivaléncia patrimonial é isento do Imposto de
Renda de Pessoa Juridica, haja vista que nela esta incluida a variagdo cambial, dentre outros
motivos. A tributacdo pelo método de equivaléncia patrimonial torna-se desastrosa nas

situacOes de valorizagdo da taxa de cambio, uma vez que a sociedade controladora terd que
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recolher o Imposto de Renda de Pessoa Juridica sobre valores que ndo sdo efetivos ganhos

financeiros, mas tdo somente variacdo cambial.

Recomenda-se, independentemente do que vier a decidir o Egrégio Supremo
Tribunal Federal na Agéo Direta de Inconstitucionalidade 2588, que a questéo seja enfrentada
pelo legislador pétrio, no sentido de criar normas que permitam tratamento isondmico as
pessoas juridicas brasileiras que operam somente dentro dos limites do territorio e as que
operam fora dos limites territoriais, contudo a norma deve observar as determinacdes
constitucionais , a fim de formar um sistema tributario harménico ao sistema constitucional,

como ocorrera quando da vigéncia da Lei 9.532/1997.

Este trabalho pode ter continuidade por meio de pesquisas doutrinarias e
jurisprudenciais acerca da inaplicabilidade do artigo 74 da Medida Provisoria 2.158-35/2001,
com vistas a impedir a perpetuacdo das inconstitucionalidades operadas por esta respectiva
legislacdo. A continuidade da pesquisa acerca deste contencioso € relevante para garantir a
sociedade brasileira e suas empresas 0 emprego de tratamento isonémico, sem incorrer em

violacdes de preceitos constitucionais e institutos de direito privado.

A sistematica de tributacdo no que diz respeito as controladas ou coligadas deve
ser diferenciada das sociedades filiais e sucursais. De fato, essas sociedades ndo possuem
qualquer lagco de dependéncia com a pessoa juridica brasileira. Ademais, o fato gerador do
imposto sobre a renda dessas sociedades ocorre pela distribuicdo dos lucros em assembleia,
verificado por meio do levantamento do balan¢co mercantil. Essa distribui¢cdo ocorre quando
ha acesso atual e direto ao lucro.

O objetivo geral foi cumprido na medida em que demonstram-se as violagfes aos
conceitos juridicos de renda, disponibilidade econémica e juridica bem como a inobservancia
da atual sistemética de tributacdo da renda auferida por coligadas e controladas no exterior da
independéncia que ha e da personalidade juridica autbnoma destas sociedades, além de
desconstituir as alegac6es do Fisco, as quais defendem a tese de que a disponibilidade juridica
baseia-se no poder decisério da controladora sobre os lucros auferidos por controlada no
exterior, ou seja, fundamenta-se no fato de que a controladora possui o0 poder de decidir o
destino aos lucros obtidos pelas controladas ou coligadas.
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