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I - Introito

Dista de ser simples o exame da tributa-
¢do no Brasil. A tdnica prevalecente é a da
complexidade. Trata-se de caracteristica ima-
nente ao nosso sistema tributério, que gera, de
um lado, inseguranca e altos custos para os
contribuintes que pretendem manter-se em
conformidade com as suas obrigagdes tributd-
rias e respectivos deveres instrumentais, e, de
outro, dificuldades para as empresas brasilei-
ras competirem no plano internacional.

Os primeiros desafios exsurgem do mo-
delo de federagdo escolhido pelo legislador
constituinte. Dentre os entes tributantes temos,
além da Uniao, os Estados membros, os Muni-
cipios e o Distrito Federal, a colorir com matri-
zes proprias e peculiares a reparti¢do de com-
peténcia tributdria impositiva, necessdria para
garantir-lhes autonomia. Se colocarmos sob foco as incidéncias so-
bre o consumo, identificaremos distintos tributos, criados e adminis-
trados por diferentes entes tributantes, em cendrio propicio as mais
acirradas disputas tributdrias e a crescente inseguranca juridica. Daf
o porqué de o sistema tributario brasileiro ter ganhado a reputacio
de ser um dos mais complexos do mundo, notadamente em razio do
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seu imposto sobre valor adicionado, conforme pertinente aponta-
mento de Vitor Tanzi.

No que tange a tributacfio sobre a renda, insiste-se na busca de
solugdes dissonantes das melhores praticas internacionais, cunhadas
ap6s longo processo de aprendizado histérico. Nossas solu¢des para
esse imposto - nio raro - sio tinicas no mundo. E o que sucede com
a legislacio de precos de transferéncia, subcapitalizac@o, tributacio
de lucros auferidos por coligadas e controladas no exterior, juros so-
bre capital proprio etc.

Como ensina David Rosenbloom, os sistemas tributarios refle-
tem a histdria, a cultura, os valores e as necessidades de seus paises?.
A evolugdo legislativa da tributagio dos lucros auferidos no exterior
revela precisamente a linha de raciocinio que tem norteado o legisla-
dor tributdrio: a preferéncia por um sistema que promova maior ar-
recadacdo, simplicidade e praticidade, a um que guarde consonéncia
com o principio da capacidade contributiva, que respeite as garantias
dos contribuintes, que gere justica tributiria ou que fomente a inter-
nacionalizagdo das empresas brasileiras. O que interessa € atender os
interesses do Fisco!

Nesse cendrio, as modificacdes introduzidas pela Lei n° 12.973,
de 13 de maio de 2014 longe de trazerem solugdes satisfatdrias a
questdo dos lucros auferidos no exterior, limitaram-se a cunhar re-
gras de cariter meramente arrecadatdrio, que ndo se harmonizam
com os padrdes internacionalmente aceitos, nem permitem o ade-
quado desenvolvimento da empresa nacional.

A partir do resultado do julgamento da ADIn n° 2.588/DF pelo
Supremo Tribunal Federal e, fundamentalmente, do que néo foi de-
cidido naquela ocasido, confirmou-se a postura peculiar do Brasil
em tributar a renda independentemente de efetiva distribui¢do dos
lucros ou situagdes de abuso precisamente delimitadas pela lei, exce-

! Comentirios conclusivos ao Coléquio Internacional do NEF.

2 Cf. ROSENBLOOM, H. David. “Where’s the pony? Reflections on the making of
international tax policy”. Bulletin for International Taxation. Amsterda: IBFD,
2009, p. 535.

*  Fazemos o registro de que este artigo, pelo tema que nos foi conferido pelo editor,
terd como foco as alteragdes promovidas pela Lei n° 12.973/2014 em nosso ordena-
mento juridico, embora estejamos cientes de que algumas das principais inovagdes
e criticas jd poderiam ser realizadas durante a vigéncia da Medida Proviséria n°
627/2013.
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to nos casos de coligadas localizadas em pafses sem tributagio favo-
recida (que ndo sejam parafsos fiscais), cuja tributagio foi reconhe-
cida como inconstitucional.

Nesse intento, houve um esforco do legislador em aproximar o
novo regime juridico da tributacdo dos lucros auferidos por controla-
das e coligadas no exterior a legislacdo “CFC” (Controlled Foreign
Corporation), na tentativa de se justificar a tributacdo, nas demais
situagdes em que ndo houve expresso afastamento pela Corte Supre-
ma, de algo que renda (disponivel) ndo é. Podemos citar, exemplifi-
cativamente, a positivagio do conceito de renda ativa, a diferencia-
¢do de tratamentos para empresas situadas em paises de subtributa-
¢do ou paraiso fiscal etc. Mera mascara, que esconde inequivoca
preocupacgio de gerar receitas imediatas aos cofres piblicos, mas
que, como se vera, causa distor¢des sistémicas e apenas em tese
prestigia a arrecadacdo tributdria. Ndo hd, na nova dic¢io legal, uma
clara e precisa distingdo entre situagdes normais, em que ha genuino
exercicio da atividade empresarial, e aquelas excepcionais que, mun-
do afora, ensejam a aplicacdo de normas “CFC”, por conterem o
elemento “abusivo”.

Tais aspectos serdo abordados adiante, mas registre-se, por
oportuno, que insistimos em permanecer na contramio do mundo,
em ndo incentivar a competitividade das empresas nacionais, em nio
compreender o contexto em que o Brasil estd inserido internacional-
mente e o papel que exerce nele®. Novamente, com o argumento de
tornar a legislacdo mais simples e a arrecadagdo mais eficiente, ig-
noram-se diretrizes fundamentais do Texto Constitucional, sempre
em prejuizo do contribuinte.

Embora seja prematuro fazer afirmacGes peremptérias sobre as
normas juridicas veiculadas pela Lei n° 12.973/2014, nosso propési-
to, neste artigo, € o de discorrer sobre os contornos do novo regime
juridico da tributacdo dos resultados auferidos no exterior e os seus
limites positivos, examinando as perspectivas da tributa¢io da renda
das pessoas juridicas em bases universais no sistema tributério bra-
sileiro.

4

Nesse sentido, a palestra proferida por Luis Eduardo Schoueri, por ocasido do
XXMI Congresso brasileiro de Direito Tributério, realizado pelo Instituto Geraldo
Ataliba - Idepe, publicada na Revista de Direito Tributdrio n° 111. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 2010, pp. 140-146.
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II - A Evolugéiio do Tema - o Contexto da Publicacio da
Lei n® 12.973/2014

Desde a primeira tentativa da Unido, sob a égide da Constitui-
cdo Federal de 1988, de tributar a renda das pessoas juridicas em
bases universais (world-wide-income) com a publica¢do da Lei n°
0.249/1995°, o tema tem gerado intensos debates na doutrina, com 08
correspondentes efeitos na jurisprudéncia. Embora este néo seja o
espaco para reproduzi-los, é inevitdvel uma breve digressdo sobre o
tratamento fiscal da matéria, que n3o tem sido linear, para que se
compreenda o contexto no qual as alteragdes da Lei n° 12.973/2014
foram instituidas. -

Com o advento da Lei n° 9.249/1995, pretendeu-se introduzir o
principio da universalidade na tributacdo sobre a renda das pessoas
juridicas. Passou-se a exigir que os lucros auferidos por controladas
e coligadas no exterior fossem computados na apuragdo do lucro
real, proporcionalmente 2 participagdo da pessoa juridica residente
ou domiciliada no pafs em seu capital. Ndo obstante, olvidou o legis-
lador que o Cédigo Tributario Nacional exige, em seu art. 43, a dis-
ponibilidade, juridica ou econdmica, da renda para sua tributagao.

Por esse mesmo motivo, ndo lograram €xito nem a Instrugdo
Normativa n° 38/1996, que previu o “diferimento” da tributagdo para
0 momento em que os lucros auferidos por empresas estrangeiras
fossem colocados 2 disposi¢do da controladora ou coligada brasilei-
ra, e nem a Lei n° 9.532/1997, que atribuiu caréter legal as dic¢des
contidas naquele ato normativo.

O cendrio juridico somente se tornou propicio a pretensdo de se
tributar a renda em bases universais com a introdugdo do pardgrafo
2° a0 art. 43 do CTN pela Lei Complementar n° 104/2001, que pres-
creveu caber a lei ordindria estabelecer as condi¢des € 0 momento
em que se dar4 a disponibilidade de receitas e rendimentos oriundos
do exterior. O dispositivo, entretanto, deve ser lido com cautela. N3o

5 Emrigor, a primeira tentativa para a tributagdo em bases universais pelo IRPJ se deu
com a edigdio dos Decretos-leis n° 2.397/1997 e n® 2.413/ 1988, revogados dois meses
ap6s a edicio do dltimo pelo Decreto-lei n° 2.429/1988, o qual restabeleceu o prin-
cipio da territorialidade. Sobre o encadeamento normativo do tema até a MP n°
627/2013, cf. BARRETO, Paulo Ayres. “Tributag¢io dos resuitados auferidos no ex-
terior”. In: BARRETO, Aires Fernandino (coord.). Direito Tributdrio contempord-
neo - estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Sio Paulo: Malheiros, 2011, pp.
562-563.
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¢ demais lembrar que referido pardgrafo deve ser compreendido, in-
terpretado e aplicado dentro do contexto do caput desse dispositivo,
de modo que o legislador n#o € livre para eleger qualquer fendmeno
como meio ou momento de disponibilizagio de renda’. Ha um claro
limite: a existéncia de um acréscimo patrimonial, disponivel ao seu
titular’. Sobre o tema, ensina Paulo de Barros Carvalho que “renda
é, sempre e necessariamente, renda disponivel, pelo que tributar ren-
da indisponivel importaria ultrapassar os limites postos pelo legisla-
dor do Cédigo Tributério, para efeito de criar a regra-matriz da exa-
¢do”®. Destarte, a defini¢do do critério temporal da regra-matriz de
incidéncia tributdria ndo pode infirmar a base de cédlculo e a materia-
lidade do imposto.

No entanto, a modificagio do CTN abriu espago para que a
Unifo, novamente, pudesse buscar a tributago de lucros de contro-
ladas e coligadas no exterior independentemente de sua efetiva dis-
ponibilizagdo, com a edicdo da Medida Provisdria n°® 2.158-35/2001,
contendo, em seu art. 74, previsdo normativa que restabelece o mes-
mo teor daquela inserta na Lei n° 9.249/1995. Por fim, passou-se a
prever a incidéncia do imposto de renda sobre o resultado positivo de
equivaléncia patrimonial, por meio da Instru¢do Normativa SRF n°
213/2002.

Diante do cenério descrito, a Confederagdo Nacional da Induis-
tria (CNI) ajuizou uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn
n° 2.588/DF) para questionar a constitucionalidade daquele disposi-
tivo legal. E assim se iniciou uma acirrada discussfo nos tribunais

¢ Por todos, cf. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. “A disponibilidade ficta de lucros de

coligadas ou controladas no exterior”. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.):
Grandes questdes atuais do Direito Tributdrio. 6° volume. Sdo Paulo: Dialética,
2002, pp. 405-408.
Relativamente a esta matéria, tivemos a oportunidade de manifestar nossa opinido:
“O espago para atuagio do legislador ordindrio nesta matéria € sobremodo limitado,
razdo pela qual a pretensa delegacfo fica de todo esvaziada. Poderd optar dnica e
exclusivamente o legislador ordindrio por prever a incidéncia do imposto: a) no exa-
to instante em que a renda estiver disponivel; ou b) em algum momento 16gica e
cronologicamente posterior ao da efetiva disponibilizagdo.” (Cf. BARRETO, Paulo
Ayres. “Imposto sobre a renda e os lucros auferidos no exterior”. In: ROCHA, Val-
dir de Oliveira (coord.). Grandes questdes atuais do Direito Tributdrio. 6° volume.
Séo Paulo: Dialética, 2002, p. 340)
Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: linguagem e método. 3*edr
¢éio. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 675.
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que perduraria mais de uma década e acumularia débitos tributarios
que somariam mais de R$ 43,5 bilhdes’.

Também no dmbito académico, o tema foi enfrentado a partir
de uma perspectiva constitucional, questionando-se se a tributagdo
de disponibilidade ficta da renda estaria em consonincia com o con-
ceito constitucional de renda e a sua defini¢do constante no art. 43
do CTN!. Além disso, sob uma perspectiva a infraconstitucional,
contestou-se a ideia trazida pela Instruciio Normativa n° 213/2002 de
que o Método de Equivaléncia Patrimonial (MEP) teria o conddo de
apontar disponibilidade de renda", bem como a compatibilidade do
art. 74 da MP n° 2.158 com os tratados internacionais que visam
evitar a dupla tributagio'.

A espera por uma posi¢io definitiva sobre o tema perdurou 12
anos. Entretanto, o julgamento da ADIn n° 2.588 trouxe mais duivi-
das do que certezas. O Pretério Excelso pouco definiu sobre os limi-
tes a serem observados: decidiu, naquela ocasido, que o art. 74 da
MP n° 2.158 seria inconstitucional para coligadas sediadas em paises
sem tributagéo favorecidas ou que ndo sejam paraisos fiscais, en-
quanto que seria constitucional para controladas sediadas em paises
com tributagio favorecida ou que sejam paraisos fiscais. Nao houve
um posicionamento acerca das situagdes mais frequentes de investi-
mentos em sociedades estrangeiras, tampouco foi objeto de delibera-
¢do pela Corte Suprema a questdo das controladas e coligadas situa-
das em paises com os quais o Brasil tenha firmado acordos de bitri-
butacdo. Sequer houve uma manifestagio objetiva sobre a possibili-
dade de tributagio do resultado de equivaléncia patrimonial, que foi
enfrentado apenas tangencialmente naquele julgamento.

Noticia publicada no jornal Valor Econémico em 8.4.2013.
Sobre o assunto, ¢f. BARRETO, Paulo Ayres. “A tributagfo, por empresas brasilei-
ras, dos lucros auferidos no exterior por suas controladas ou coligadas”. In: RO-
CHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questdes atuais do Direito Tributdrio.
17° volume. Sdo Paulo: Dialética, 2013, pp. 218-234.

Por todos, cf. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de renda.
Sd0 Paulo: Quartier Latin, 2008, pp. 729-772.

Por todos, cf. XAVIER, Alberto. “A tributagio dos lucros de controladas e coligadas
de empresas brasileiras no exterior e os tratados contra a dupla tributagdo”. In:
BARRETO, Aires Fernandino (coord.). Direito Tributdrio contempordneo - estu-
dos em homenagem a Geraldo Ataliba. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, pp. 53-85.
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Foi nesse contexto de inseguranca e inquietages dos empresd-
rios que a Lei n° 12.973/2014 foi publicada, buscando entdo preen-
cher essas lacunas e impor novas diretrizes para a tributago dos lu-
cros no exterior. O que se viu, contudo, ndo foi uma medida legisla-
tiva que visasse fomentar a seguranga juridica e a internacionaliza-
¢do das empresas brasileiras, a corresponder aos anseios dos contri-
buintes e a introduzir uma legislagdo “CFC” que diferenciasse situa-
¢des normais daquelas prejudiciais ao desenvolvimento econdmico
do pais. Pelo contrério, teve-se medida que leva em consideragdo um
Unico interesse: o da prépria Administragdo Tributéria.

Passaremos, ainda que em breves linhas, a perquirir os novos

contornos da tributagio do resultado de coligadas e controladas no
exterior.

III - As Alteracoes Promovidas pela Lei n° 12.973/2014 e a sua
nao Caracterizacdo como uma Legislacdo “CFC”

Em linhas gerais, duas foram as principais propostas da Lei n°
12.973/2014 sobre o tema: de um lado, garantir a arrecadagdo da-
quelas situagdes que anteriormente eram abarcadas pelo art. 74 da
MP n° 2.158/2001 e que ndo foram expressamente declaradas in-
constitucionais no julgamento da ADIn 2.588/DF; de outro, conferir
uma base legal 2 tributagiio da renda com base nos ajustes do valor
do investimento pelo Método de Equivaléncia Patrimonial, antes
prevista apenas na Instrucio Normativa n° 213/2002.

A partir da decisdo do Supremo Tribunal Federal e, principal-
mente, da dualidade criada no voto do Ministro Joaquim Barbosa, a
novel legislacio buscou trazer conceitos de outros ordenamentos ju-
ridicos para justificar as novas regras a partir de um pretenso cariter
antiabusivo, mas que, por sua orientagdo nitidamente arrecadatoria,
continua sendo absolutamente diferente do que se pratica no mundo
inteiro.

No tocante as coligadas sediadas no exterior, fora dos chama-
dos “paraisos fiscais”, a Lei n° 12.973/2014 segue o caminho trilha-
do pela Corte Suprema no julgamento da ADIn 2.588/DF, tributando
os lucros por elas auferidos quando tiverem sido efetivamente dispo-

nibilizados para a pessoa juridica domiciliada no Brasil. Determina,
ainda, a observéncia de trés condi¢cdes para que se considere que
uma empresa coligada esteja fora de paraiso fiscal ou pais de trib
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tagio favorecida: (i) ndo estar sujeita a regime de subtributacdo, as-
sim entendido aquele que tributa os lucros da pessoa juridica domi-
ciliada no exterior a aliquota nominal inferior a 20%; (ii) néo estar
localizada em jurisdigdo com tributagéo favorecida ou ser beneficid-
ria de regime fiscal privilegiado; (iii) ndo ser controlada, direta ou
indiretamente, por pessoa juridica em pais de tributacio favorecida
ou submetida aos referidos regimes fiscais.

Havendo o descumprimento de qualquer uma dessas condigoes,
seus lucros serdo considerados disponiveis jd na data de apuragao,
como ocorria sob a vigéncia da MP n° 2.158/2001, independente-
mente de o investimento ser ativo ou passivo; se a investidora tem
imediata disponibilidade sobre seus resultados; se emprega milhares
de pessoas ou nenhuma; ou se consiste em denso complexo parque
industrial ou mera empresa de papel.

Em relacéo s empresas controladas, a Lei n° 12.973/2014 im-
pde o computo na determinagdo do lucro real € na base de célculo da
CSLL das parcelas do ajuste do valor do investimento em controla-
da, direta ou indireta, equivalente aos lucros auferidos no perfodo. O
método escolhido pelo legislador para concretizar a tributagdo des-
ses lucros ainda nfio disponibilizados merece criticas, como sera ex-
posto abaixo, mas registre-se, desde logo, que revela a clara intengdo
de conferir uma base legal a tributagdo do resultado positivo obtido
pelo Método de Equivaléncia Patrimonial, e induzir o intérprete ao
entendimento de que n#o sdo os lucros das empresas controladas no
exterior que sdo tributados, mas o seu reflexo no patrimdnio da con-
troladora, buscando com isso afastar o alcance dos acordos de bitri-
butacio.

A legislacio diferencia, também para as controladas, a situagao
de estarem ou ndo sediadas em paraisos fiscais. Para esta dltima hi-
pétese, haveria a possibilidade de se considerar de forma consolida-
da os seus resultados para fins de apuracdo do IRPJ e da CSLL da
controladora sediada no Brasil, enquanto que nos demais casos a
apuragio deverd ser realizada de forma individualizada, registrando-
se contabilmente o resultado de cada controlada direta e indireta,
proporcionalmente 2 sua participagdo em cada uma delas.

Nesse ponto € que se nota, com maior intensidade, a tentativa
do legislador de se aproximar das legislagdes “CFC”, pois se utili-
zam como critérios néio apenas aqueles trés elencados para as coliga-
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das, como também outros dois: possuir renda ativa'® prépria igual ou
superior a 80% da sua renda total, e ndo estar sediada em pafs que
nio mantenha com o Brasil acordo ou cldusula especifica em tratado
para troca de informagdes para fins tributdrios, o que corresponde
com a crescente preocupacido da OCDE com os parafsos fiscais, cen-
trada no grau de cooperagdo no combate ao sigilo e a opacidade em
matéria de informagdes.

No entanto, estamos convencidos de que a nova legislacio so-
bre lucros auferidos no exterior ndo pode ser considerada propria-
mente uma legislacio “CFC”, ji que esta possui como trago tipico o
cardter excepcional de sua aplicacdo, de forma a evitar casos especi-
ficos de abuso.

Um breve exame no Direito comparado indica que nossas re-
gras de tributacdo dos lucros auferidos no exterior sdo diferentes do
padrdo internacionalmente aceito e das melhores préticas adotadas
nos demais paises. Consoante aponta Heleno Taveira Torres, ha di-
versos testes que sdo utilizados no Direito comparado para identifi-
car as hipoteses em que devem ser aplicadas as regras “CFC”,

“O primeiro € o da confrontacio das aliquotas vigentes em
ambos os ordenamentos, de tal sorte que a aliquota do pafs
de localizacdo da CFC nio seja inferior a uma dada propor-
¢do em relacdo aquela do pafs de residéncia do controlador
(90%, 75%, etc.). O teste do escopo social serve para verifi-
car se a sociedade exerce um fim negocial legitimo (business
purpose) ou presta-se apenas como um meio de economia de
tributos. O terceiro € o teste da cotagdo em bolsa, para ex-
cluir a aplicagdo das medidas. O teste mais frequente € o da
‘distribuicdio aceitdvel’, satisfeito quando um percentual
preestabelecido de rendimento disponivel para distribuicao é
recebido dentro de um prazo razodvel (18 meses, em média).
Um outro teste € o da data contdbil, a qual as autoridades
atribuem um vinculo de participa¢do pelo periodo de tempo

13

“Art. 84. Para fins do disposto nesta Lei, considera-se:

I - renda ativa prépria - aquela obtida diretamente pela pessoa juridica mediante a
exploragdo de atividade econdmica prépria, excluidas as receitas decorrentes de:
a) royalties; b) juros; c) dividendos; d) participag¢bes societdrias; e) aluguéis;
f) ganhos de capital, salvo na alienagio de participagbes societdrias ou ativos de
cardter permanente adquiridos hd mais de 2 (dois) anos; g) aplica¢des financeiras;
e h) intermediagdo financeira.”
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que o sujeito manteve-se vinculado a sociedade. E, por fim,
o teste de minimis, que ndo ¢ mais do que um teto minimo
aceitavel de distribui¢Bes em face do volume de investimen-
tos e dentro de um dado periodo de tempo.”*

Em regra, algumas legislacdes estrangeiras conferem maior re-
levancia ao fato de a sociedade intermedidria estar localizada em ter-
ritério de baixa tributacdo (jurisdictional approach), enquanto outras
atribuem preponderancia & natureza do rendimento (transactional
approach), muito embora hoje, influenciadas reciprocamente com
vistas a aperfeicoar seus mecanismos, € dificil encontrar uma que
opere exclusivamente sob um desses modelos'. -

Nos paises europeus, predomina-se o critério objetivo, depen-
dendo da conjugagio de alguns requisitos para que se apliquem as
normas CFC, tais como: (i) participagdo de residente em pessoa ju-
ridica nio residente, em posigdo que caracterize controle societario;
(ii) natureza passiva dos investimentos; e (iii) domicilio tributdrio da
empresa nio residente em pafs com tributagdo favorecida'®. Mesmo
os Estados Unidos da América, que tradicionalmente se valeram do
critério subjetivo (sendo decisivamente importante a participa¢do
societdria na empresa do exterior), ndo ignoram a natureza do rendi-
mento, tributando apenas rendas passivas, salvo algumas excegdes'”.

Eis porque Alberto Xavier afirma que a tendéncia predominan-
te & de as legislagdes “CFC” atingirem os rendimentos passivos au-
feridos por sociedades controladas instaladas em territ6rio de baixa
tributagéo’®.

Nzo € o que ocorre no Brasil. Em relacdo as controladas, per-
maneceu a tributacio indistinta dos lucros auferidos no exterior, in-
dependentemente de estarem sediadas ou ndo em parafso fiscal, de

14 cf, TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributdrio Internacional. Planejamento tri-
butdrio e operagbes transnacionais. Sdo Paulo: RT, 2001, pp. 127-128.

15 Cf. XAVIER, Alberto. “A tributagio dos lucros de controladas e coligadas de em-
presas brasileiras no exterior e os tratados contra a dupla tributagio”. In: BARRE-
TO, Aires Fernandino (coord.). Direito Tributdrio contempordneo - estudos em
homenagem a Geraldo Ataliba. S3o Paulo: Malheiros, 2011, pp. 60-61.

1 Cf. UCKMAR, Victor et al. Manual de Direito Tributdrio Internacional. S3o Pau-
lo: Dialética, 2012, p. 391.

7 Cf. ISENBERGH, Joseph. International taxation. 3* edigdo. Nova York: Founda-
tion Press, 2010, pp. 191-192.

% Cf. XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional do Brasil. 7* edigéo. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 287.
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efetivamente existirem e exercerem alguma atividade, de haver um
propésito empresarial nelas, ou de reter ou distribuir seus rendimen-
tos. Os pretensos critérios “CFC” adotados na legislac@o brasileira
prestam-se, pois, unicamente a determinar a forma de céiculo da
tributa¢do dos lucros auferidos por controladas estrangeiras, se con-
solidada ou individual. O modelo de legislacio “CFC” pretendido
pelo legisiador brasileiro permanece, assim como era sob a Vigéncia ﬂ
da MP n° 2.158, tinico no mundo*!

E curioso notar que, em relagiio A utilizacio da quantidade de _
renda ativa da empresa estrangeira como pardmetro para a aplicacio
das regras “CFC” a totalidade de seus resultados, somente se encon-
tra regime semelhante ao nosso no Direito chinés, com a exce¢do de
que nesse se exige que a maior parte da renda seja passiva para apli-
car as regras excepcionais antiabuso, e ndo somente 20%%. Seja
como for, cabe reconhecer que o modelo brasileiro tritha caminho
radicalmente oposto ao dos paises-membros da OCDE.

Mesmo em relagdo ao tratamento conferido especificamente-as
coligadas no exterior sediadas em paises de tributagio favorecida ou
que sejam paraisos fiscais, ndo hd outros testes que permitam iden-
tificar se, de fato, existe um abuso que justifique a tributacdo da to-
talidade de seus lucros antes de sua efetiva distribuig@o. '

E forcoso reconhecer que, embora sejam empregados dlversos
pardmetros que efetivamente sdo utilizados em legislagdes “CFC?
de outros paises, ndo hd em nosso sistema legitimas regras “CFC”
que justifiquem a ficgéo de distribuicdo de lucros: as normas da Lei
n® 12.973 ndo se aplicam somente em casos excepcionais ou abusi-
vos; ndo fazem uma verdadeira distingdo em razdo do tipo de inves-
timento, suas condi¢des ou o pais em que a empresa estd situada;:
ainda, nfo diferenciam situacdes juridicas saudaveis daquelas preju-

19 Nio merece Teparo, nesse sentido, o comentario feito por Jacques Malherbe sobre o
Direito brasileiro, ainda sob a vigéncia da MP n° 2.158/2001: “Since 2002, Brazil,
which belonged to the group of countries without a CFC legislation, has adopted a.
legislation in which would practically reach further than any other system, by con-
sidering profits realized by a controlled or related company abroad as being-at-the
disposal of the controlling or related company in Brazil at the date of balance sheet.”
(Cf. MALHERBE, Jacques. “Controlled foreign corporations in the EU after.Cad-
bury Schweppes”. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Direito Tributdrio Inter-
nacional aplicado. Volume V. S@o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 677)

2 Cf. MILLER, Angharad; e OATS, Lynne. Principles of international taxatzon 4
edicfio. Londres: Bloomsbury, 2014, pp. 479-482.
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diciais. Torna-se absolutamente equivocada a interpretagio da nova
legislagdo como se regras “CFC” fossem.

Sob essa perspectiva, € evidente o viés exclusivamente arreca-
daté6rio da Lei n® 12.973/2014: excetuando-se a situacdo de coligadas
sediadas em paises de tributagdo normal, caso em que o Supremo
Tribunal Federal declarou inconstitucional a tributagfio dos lucros
antes da efetiva distribui¢do, tributam-se os lucros em sua data de
apuragio, garantindo-se a0 maximo possivel a arrecadagio que se
desejou com a edi¢io da Medida Provisoria n° 2.158/2001. No entan-
to, se de um lado permite boas margens de arrecadagdo imediata, de
outro, promove efeitos danosos a médio e longo prazos. Ao impor
que empresas brasileiras deverdo pagar antecipadamente tributos so-
bre os lucros de suas coligadas e controladas, diretas e indiretas, fez
com que suportassem custos aos quais nenhuma empresa estrangeira
se sujeita ao exercer suas atividades para além das fronteiras do ter-
ritério de seu Estado.

A consequéncia é imediata: redugdo de competitividade das
empresas nacionais, que perderdo espago no cendrio internacional,
vendo reduzirem-se as possibilidades de ombrear-se em condi¢oes
de paridade com os demais players de mercado, em um contexto de
acirrada competi¢do. Ao obstar a internacionaliza¢o das empresas
brasileiras, reduz-se o produto interno bruto do pais* e, igualmente,
diminuem-se suas taxas de crescimento e de lucratividade. O resul-
tado inexoravel é uma menor arrecadac@o tributéria futura. Em ou-
tras palavras, eventuais incrementos pontuais da arrecada¢do no
curto prazo serdo eliminados pelos nefastos efeitos do tratamento
tributdrio da matéria em médio e longo prazo. O pafs perde econo-
micamente.

A busca pela racionalizacdo da Administra¢io Tributdria e pela
otimizacdo da arrecadagdo tributdria ndo € ilegitima. Pelo contrdrio,
deve ser um fim a ser buscado pelo Estado. O que ndo ¢ admissivel
em nosso sistema € que, em prol da arrecadagdo, ignorem-se os de-
mais vetores do sistema juridico. Principalmente se essa arrecadagéo

2l NFo foi outra a concluséo do estudo de Bernard Appy, que por seis anos foi Secret-
rio de Politica Econdmica do Ministério da Fazenda. Cf. APPY, Bernard; ROSAS,
Marcos; e MESSIAS; Lorreine. “Impactos do modelo brasileiro de tributagdo do
lucro de subsididrias estrangeiras sobre a competitividade das empresas brasileiras”.
Revista brasileira de comércio exterior n° 113. Rio de Janeiro: Funcex, 2012, pp. 14
e ss.
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venha a proporcionar futuramente efeitos perniciosos na economia
e na prépria arrecadago tributéria.

E exatamente essa visdo centrada unicamente na arrecadagao ~
imediata, sem preocupacdes sistémicas, que se identifica no trata-
mento da matéria pela Lei n® 12.973/2014. Basta verificar, também,
as hipéteses e condi¢des da “postergacdo” do pagamento, previstas
no art. 90, aplicédveis exclusivamente as situagdes em que nio houve
um posicionamento definitivo pelo STF (coligadas sediadas em pai-
ses com tributagdo favorecida ou que sejam paraisos fiscais e contro-
ladas sediadas fora de tais jurisdi¢des), permitindo a dilui¢do do
pagamento em até oito anos. E interessante perceber que, em compa-
ra¢do a MP n° 627/2013, houve uma redugio da parcela inicial a ser
paga no primeiro ano (que passou de 25% a 12,5%) e um aumento
no prazo final de pagamento (que antes era de até cinco anos).

Todas essas favordveis condi¢Ges de pagamento por um dnico
preco: a entrega de declaracdo que represente confissio de divida e
constitui¢do do crédito tributdrio, que dificulte a discussdo adminis-
trativa ou judicial da duvidosa constitucionalidade do novo regime
de tributagio dos lucros auferidos no exterior. Garante-se, assim, ar-
recadagio tributdria em detrimento da coerente aplicagio das nor-
mas constitucionais.

IV - A Tributaciio dos Ajustes Positivos do Investimento pelo
Método de Equivaléncia Patrimonial
Até o advento da Lei n° 12.973/2014, muito se debateu, no 4m-

bito académico e jurisprudencial, sobre a possibilidade de se tributar
os lucros auferidos no exterior por empresas coligadas e controladas
apurados com base nos resultados positivos de equivaléncia patrimo-
nial, como determinava o art. 7° da Instru¢io Normativa n° 213/2002,
editada sob o pretenso argumento de regular o art. 74 da Medida
Proviséria n°® 2.158/2001.
Sobre 0 tema, sustentamos em outras oportunidades que o re- .
sultado de equivaléncia patrimonial da empresa brasileira jamais k
poderia ser considerado lucro disponibilizado, tendo em vista que (i)
contém outros elementos além do lucro, como a variagdo cambial,
corre¢édo monetdria e reservas; (ii) a legislagdo expressamente ex-
clufa da tributagdio o resultado de equivaléncia patrimonial; e (iii)
possibilita a tributagdo diante de situagdes em que o lucro € zero e
mesmo em situagdes que a controlada ou coligada apure prejuizos.
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Destaque-se que esse mesmo entendimento prevaleceu na juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justica que, nas oportunidades
em que foi instado a se manifestar sobre o tema, reconheceu a ilega-
lidade do art. 7°, pardgrafo 1° da IN n° 213/2002, na medida em que
este inovou em relacdo i lei federal2. Em recente julgamento, 0 Mi-
nistro Ari Pargendler entendeu que tanto o art. 25, pardgrafo 6°, da
Lei n° 9.249/1995 quanto o art. 23 do Decreto-lei n® 1.598/1977 se-
riam normas complementares a integrar o niicleo da norma do art. 74
da MP 1° 2.158/2001, ndo se alterando, portanto, o regime juridico
entdio em vigor, no qual o Método de Equivaléncia Patrimonial era
neutro do ponto de vista fiscal®. - '
Também no Supremo Tribunal Federal a tributagio dos resulta-
dos de avaliacio dos investimentos ndo foi acolhida. No julgamento
da ADIn 2.588/DF, a grande maioria dos Ministros refutou, implici-
ta ou explicitamente, a tributagdo dos resultados de equivaléncia pa-
trimonial. Propugnaram pela aplicagdo do método apenas os Minis-
tros Nelson Jobim, Cezar Peluso e Ayres Britto. Tal fato levou o
Ministro Dias Toffoli a propor, nos debates orais do julgamento, fos-
se reconhecida a inconstitucionalidade da aplicagio desse resultado.
Esse cendrio modificou-se, no entanto, com a edi¢do da Lei n°
12.973/2014. Ao examinar o teor de seus enunciados, depara-se o
intérprete com uma redagdo curiosa. Se, de um lado, houve a clara
intencdo de conferir-se uma base legal a tributago da renda, funda-
da nos ajustes do valor do investimento pelo Método de Equivaléncia
Patrimonial, prescrevendo ser a parcela do ajuste do valor do inves-
timento em controlada que deverd ser computada na determinagdo
do lucro real e na base de cilculo da CSLL da controladora, de outro,
houve por bem o legislador reduzir a amplitude dessa tributagao,
especificando que apenas serd computada a parcela referente aos lu-
cros auferidos no periodo.

Assim, numa primeira aproximagdo com a novel legislagio, ¢
possivel sustentar que, embora continue a utilizar os ajustes pelo Mé-
todo de Equivaléncia Patrimonial como parmetro para determina-

2 Cite-se, verbi gratia, o Recurso Especial n° 1.211.882/RJ, Segunda Turma, Rel.
Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 14.4.2011, e o Recurso Especial n°
1.236.779/PR, Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 31.8.2011.

2 Recurso Especial n° 1.325.709/RJ, Primeira Turma, Relator Ministro Napoledo Nu-
nes Maia Filho, DJe de 20.5.2014.
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¢do da base de célculo do IRPJ e da CSLL, sua dicgdo retira a possi- se da por pronta e acabada, carecendo de sentido sua reabertura em
bilidade de se tributar resultados positivos que ndo se refiram espe- nivel infraconstitucional”?*. A lei ordindria ndo podera alcancar si-
cificamente ao lucro passivel de distribuicdo, excluindo-se da tribu- tua¢do em que ndo haja acréscimo patrimonial ou sua efetiva dispo-
ta¢do outros elementos como reservas, corregcOes monetdrias, ganho g nibilidade, em sentido radicalmente oposto & norma constitucional.
decorrente da variagio de percentual de participacdo societdria etc. , Por fim, é bastante discutivel a existéncia de elemento de cone-
A exclusdo da varia¢io cambial nfo seria, em rigor, necessaria, mas xfio legitimo a justificar essa tributacdo. Nesse sentido, esclarece He-
foi expressamente prevista no texto legal com o escopo de encerrar leno Taveira Torres que “a defini¢do do principio de conexdo (terri-
as disputas com os contribuintes nos tribunais e, a0 mesmo tempo, ' torialidade ou universalidade) ndo pode prescindir da determinagdo
ndo permitir também a dedug@o de sua variagio negativa. ‘ dos critérios de conexio que servirdo para vincular o sujeito ao orde-
Entretanto, ndo foi sem propésito a redacdo dos enunciados da ‘ namento juridico”®. Sob o aspecto material, a fonte efetiva da renda
Lei n° 12.973. A nova legislag@o buscou legitimar a tributacio das ' localiza-se fora da jurisdig@o brasileira; e, sob o aspecto pessoal, a
controladas indiretas, de modo que ela passe a ser possivel pela es- controlada indireta ndo € residente, nacional ou domiciliada no terri-
crituragdo, de forma individualizada, dos seus resultados pela em- torio nacional.
presa brasileira (art. 76), sem que seja necessdria a sua distribuicio Embora seja verdadeiro que, em alguns ordenamentos, exista a
dos referidos lucros, ou, ainda, a eventual consolidagio ao nivel da . possibilidade de tributagdo das controladas indiretas, tal hipétese €
controlada direta estrangeira, que s6 € permitida mediante o cumpri- ~ sempre restrita aos casos em que a legislagdo “CFC” daqueles pai-
mento de uma série de condicdes, prev1stas em seu art. 78. o ~ ses determine que a empresa controlada (direta) € transparente para
O problema que exsurge, aqui, € que tal pretensio vai alem fins fiscais e, ainda assim, possui um escopo bastante limitado.
daquilo que foi permitido pelo Supremo Tribunal Federal, no julga- Anota, com rigor, Alberto Xavier que:
mento da ADIn n° 2.588/DF. Se naquela ocasifio se consentiu coma - , “E certo que algumas legislagdes CFC propriamente ditas
tributacdo das controladas diretas sediadas em paraisos fiscais, disso permitem que o pais da sociedade controladora inclua na sua
ndo decorreu qualquer permissdo para se tributar resultados pos1t1— ‘ base tributdvel rendimentos auferidos por controladas indi-
vos de controladas indiretas. ‘ retas. Deve, porém, ter-se presente que tais legislacdes t€m
Tal pretenso encontra, a nosso ver, Gbices intransponiveis em por objeto apenas certas classes de rendimentos, os ‘rendi-
nosso ordenamento juridico. Inicialmente, a mera contabiliza¢io do , mentos passivos’, € ndo, como a lei brasileira, ‘lucros’ em
Meétodo de Equivaléncia Patrimonial nio confere qualquer disponi- , ~ sentido técnico, os quais pela sua prépria natureza s6 podem
bilidade a controladora brasileira sobre um eventual lucro de uma ascender até a sociedade controladora por meio de distribui-
empresa controlada indireta, que no maximo representa uma expec- , ¢Oes as controladas intermédias.”?®
tativa de renda para a controlada direta. ' , Novamente, trilha o Brasil um caminho diferente do resto do
E mesmo com a distribui¢do dos lucros para a controlada dire- ' mundo, impondo Gbices a internacionalizagdo das empresas nacio-

ta, hd de se considerar que esses poderfio ser neutralizados por pre- , nais. No apenas tributa lucros de controladas indiretas 2 mingua de
juizos decorrentes de outras controladas daquela empresa. Alcangar “
os resultados das controladas indiretas, antes mesmo de sua efetiva

. . .~ . - 3 24 iroi ; ; A adics 5
dlStrlbUI(;aO e de sua consohdagao pela sua controladora no exterior, Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 25* edigdo. Sdo

Paulo: Saraiva, 2013, p. 229.

implica desbordar o conceito constitucional de renda e a sua defini-- ‘ % Cf. TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacdo internacional sobre as rendas de

¢do constante do art. 43, caput, do CTN. Tal pretensido escapa do : empresa. 2° edi¢do. Sdo Paulo: RT, 2001, pp. 118 e ss.

espectro de competéncia do legislador infraconstitucional. Como en- 7 Cf. XAVIE.R,.Alberto. “A.tributagﬁo dos lucros de controlqdas e ~coligaclz:\s de em-
. « . . . e g presas brasileiras no exterior e os tratados contra a dupla tributagdo”. In: BARRE-

sina Paulo de Barros Carvalho, “uma vez cristalizada a hmltagao dof TO, Aires Fernandino (coord.). Direito Tributdrio contempordneo - estudos em

poder legiferante, pelo seu legitimo agente (o constituinte), a matéri homenagem a Geraldo Ataliba. So Paulo: Malheiros, 2011, p. 76.
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uma legislacdo que seja verdadeiramente “CFC”, como também al-
canga a renda passiva e ativa daquelas empresas, sem qualquer dis-
tingao.

Por fim, também € questiondvel a limitacio temporal a possibi-
lidade de consolidagdo vertical dos resultados obtidos nas empresas
controladas, determinando que a consolidacio das parcelas do ajuste
do valor do investimento em controlada, direta ou indireta, podera
ser feita somente até o ano-calendario de 2022.

Com efeito, a consolidagdo vertical ndo se trata, sob qualquer
perspectiva que a analise, de um beneficio fiscal, mas do reconheci-
mento, no Direito Tributério brasileiro, de que nio hd uma participa-
¢do direta da controladora no Brasil nos resultados da coligada ou da
controlada indireta. Nesse passo, a consolidagfio das parcelas de
ajuste em controladas diretas e indiretas ndo € um favor, mas um
mandamento necessario de uma tributacio que pretende alcangar
efetivamente a renda das empresas. :

Tolher que a empresa controlada intermedidria possa consoli-
dar a apurag@o dos lucros e dos prejuizos de cada uma de suas con-
troladas € permitir que se tribute, a titulo de imposto de renda, algo
que renda ndo §, isto & um lucro que ndo estd disponivel para a
controladora brasileira e que poderd nunca vir a pertencer-lhe.

V - A Prevaléncia dos Tratadoes Internacionais que visam evitar
a Dupla Tributacao e a Impossibilidade de se tributar os '
Lucros Auferidos no Exterior pelo Método Aditivo, em Virtude
do Art. 7° da Convencido Modelo da OCDE
Com o processo continuo e crescente de integragéo dos merca-
dos mundiais, em cendrio de intensa globalizac#o, crescimento das
corporacdes e forte concorréncia internacional entre os paises na
busca por novos mercados e atracio de investimentos externos, tem-
se que a celebracdo de tratados internacionais em matéria tributaria
ndo configura mais mera opg¢éo, mas necessidade imperiosa dos E
tados no contexto internacional, para conferir seguranga e condi¢oes
que permitam empresas estrangeiras investirem e realizarem neg
cios em seus territorios. o
Nesse cendrio, os tratados em matéria tributdria sdo meios pe-
los quais Estados soberanos se esforcam, usualmente em bases bila
terais, para harmonizar as regras de suas leis tributdrias internas,
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estabelecendo limites a partir dos quais leis nacionais ndo se apli-
cam?’.

Por meio dos tratados internacionais que visam evitar a dupla
tributagdo da renda, o Brasil obrigou-se espontaneamente perante
outros Estados de Direito a néo exigir, no todo ou em parte, tributos
a eles reservados. E esse o caso dos lucros. Conforme art. 7°, paré-
grafo 1°, da Convencdo Modelo da OCDE, “os lucros de uma empre-
sa de um Estado Contratante s6 podem ser tributados nesse Estado
(...)". Exceg¢do sdo os lucros apurados por estabelecimento perma-

nente situado em outro Estado Contratante, os quais serdo tributa-
dos, na parte em que oriundos desse estabelecimento.

Como relata Philip Baker, esse dispositivo possui um longo his-
térico e reflete o consenso internacional de que, em regra, at€ que
uma empresa de um dos Estados contratantes possua um estabeleci-
mento permanente em outro Estado (art. 5° da Convenc¢do Modelo da
OCDE), ele nio deveri ser considerado como um participante na
vida econdmica desse Estado, ndo sendo, portanto, a-ele conferido o
direito de tributar seus lucros?.

Parece-nos correto asseverar, com apoio em Klaus Vogel, que
h4 no art. 7°, pardgrafo 1° duas normas juridicas: (i) se uma empresa
residente de um dos Estados contratantes exerca uma atividade e
dela auferir lucros, entdo apenas o Estado de residéncia daquela em-
presa poderd tributi-los (regra geral); e (ii) se uma empresa exercer
suas atividades no outro Estado por meio de um estabelecimento
permanente af situado, entdo esse Estado (e ndo o Estado de residén-
cia) podera tributar seus lucros, mas unicamente na medida em que
forem imputdveis ao estabelecimento permanente (regra de excegio)™.
Nio € demais lembrar que esse mesmo raciocinio conduziu o voto do
Ministro Ari Pargendler no Recurso Especial n° 1.325.709/RJ, no
qual afastou a tributagéo, no Brasil, dos lucros apurados por empre-

¥ Cf. ROSENBLOOM, H. David. “Where’s the pony? Reflections on the making of
international tax policy”. Bulletin for International Taxation. Amsterdd: IBFD,
2009, pp. 535-536.

% Cf. BAKER, Philip. Double taxation conventions: a manual on the OECD model
tax convention on income and on capital. 2* edi¢do. Londres: Sweet & Maxwell,
1994, pp. 7-4.

»® Cf. VOGEL, Klaus. On double taxation conventions. 3* edi¢do. Londres: Kluwer
Law International, 1997, p. 404.
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sas controladas com sede em paises que celebraram tratados interna-
cionais com o Estado brasileiro.

Destarte, ndo se tratando de estabelecimentos permanentes,
mas de empresas dotadas de personalidade juridica prépria, sejam
elas coligadas ou controladas, deve-se aplicar a regra geral, que con-
tém, na feliz expressdo de Alberto Xavier, uma “norma de reconhe-
cimento de competéncia exclusiva” do pais em que se encontra do-
miciliada a sociedade controlada®.

Trata-se do “corac¢do” dos tratados internacionais que visam
evitar a dupla tributagdo. Com efeito, é a competéncia exclusiva pre-
vista no art. 7° que permite atingir a finalidade dos tratados: impedir
a bitributagio da renda. Nio fosse ela, ambos os Estados contratan-
tes poderiam tributé-la, incorrendo em invasdo de soberania, com o
que os tratados perderiam sua razdo de ser. Ter-se-iam, assim, duas
oneracdes fiscais: uma na origem do lucro e outra na titularidade do
sdcio, que € justamente o que os tratados visam evitar.

Ressalte-se que, conforme os comentdrios da OCDE ao art. 7°,
pardgrafo 1° dos tratados, o domicilio do sécio ndo constitui ele-
mento de conexo habil para fundamentar a tributagdo do lucro da
controlada ou coligada estrangeira, por ndo interferir na economia
do outro Estado contratante. O elemento de conexdo relevante, no
caso, € a fonte efetiva da renda.

A nio observincia da competéncia exclusiva do art. 7° para se
atingir os lucros apurados no exterior implicaria a desconsideragdo
da personalidade juridica e, portanto, uma violagdo a uma outra
cldusula dos tratados, qual seja, o art. 3° da Convengdo Modelo da
OCDE, que define o conceito de “pessoa”. Segundo essa clausula,
um Estado Contratante nio pode desconsiderar a personalidade juri-
dica outorgada pelo ordenamento juridico do outro Estado Contra-
tante, uma vez observado o conceito de “pessoa” do tratado.

Feitas essas consideragGes, 0 momento € oportuno para se ana-
lisar a compatibilidade das regras introduzidas pela Lei n°
12.973/2014 com os tratados internacionais em matéria tributaria.
Como se viu, excetuando-se as hipdteses em que os lucros advém de

3 Cf XAVIER, Alberto. “A tributagio dos lucros de controladas e coligadas de em- -

presas brasileiras no exterior e os tratados contra a dupla tributagio”. In: BARRE-
TO, Aires Fernandino (coord.). Direito Tributdrio contempordneo - estudos em
homenagem a Geraldo Ataliba. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 65.
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coligadas que cumpram os requisitos do art. 81, isto €, que ndo se
sujeitern a regimes de subtributacio ou estejam situadas fora de pa-
rafso fiscal e, ainda, que ndo sejam controladas direta ou indireta-
mente por pessoa juridica nessas condi¢des, os resultados positivos
de empresas investidas situadas no exterior, que impliquem variacéo
positiva do valor do investimento, deverdo ser adicionados ao lucro
liquido das empresas investidoras sediadas no Brasil na data de sua
apuragcdo.

Logo se v& ser absolutamente equivocada a interpretacdo de
que a nova legisla¢do ndo alcanga os lucros das controladas e coliga-
das no exterior, mas apenas o seu reflexo no patrimdnio da investi-
dora, pelos resultados positivos da equivaléncia patrimonial. Trata-
se de mero jogo de palavras, em tentativa de se camuflar uma tribu-
tagdo sobre os lucros de empresas no exterior, que conflita com o art.
7° dos tratados internacionais para evitar a dupla tributagio.

Afinal, poder-se-ia sustentar que, de acordo com a legislacio
novel, o que se computa na base de cdlculo do IRPJ e da CSLL néo
é o lucro, mas a parcela do ajuste do valor do investimento, equiva-
lente ao lucro, das controladas diretas e indiretas ou os resultados
das coligadas, equivalente aos seus lucros ou prejuizos, desde que
estejam situadas em “paraiso fiscal”.

No entanto, esse raciocinio nio subsiste a uma andlise atenta
dos enunciados prescritivos da Lei n® 12.973/2014. Ao operacionali-
zar a pretensa tributagfo da varia¢do positiva da equivaléncia patri-
monial, a legislacdo se utiliza, assim como fazia a MP n° 2.158/2001,
do “método aditivo” segundo o qual as empresas investidoras deve-
rdo “adicionar ao lucro liquido” os resultados positivos apurados das
empresas investidas, circunscrevendo-se a parcela da variagao refe-
rente aos lucros. A nosso ver, trata-se do reconhecimento de que as
novas regras de tributa¢io dos lucros auferidos no exterior tributam,
verdadeiramente, os lucros das empresas coligadas e controladas no
exterior e ndo rendimentos da empresa brasileira, representados pela
variagdo positiva do investimento (cuja inconstitucionalidade decor-
reria, neste caso, do transbordamento do conceito de renda positiva-
do, seja na Constituigdo Federal ou no CTN): se os resultados posi-
tivos dos investimentos pela equivaléncia patrimonial devem ser
adicionados ao lucro liquido da empresa sediada no pais, € porque
ndo se tratam de lucros brasileiros. O que se tributa, pois, € o lucro
da empresa estrangeira que, por ndo fazer parte do lucro da empresa
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brasileira, €, por determinacdo legal, adicionado ao lucro liquido
desta, como se dela fosse (ficgao).

Nesse passo, € forcoso reconhecer que a aplicacdo das novas
regras de tributagdo sobre os resultados de coligadas e controladas
no exterior nfo serd possivel nos casos em que houver sido celebrado
tratado internacional, pois haveria plena dissondncia entre o conted-
do deste e dos dispositivos da Lei n® 12.973/2014. Esse conflito de
normas - € bom que se diga com todas as letras - resolve-se em favor
da aplicagio dos tratados. Conquanto haja dissondncia doutrindria
ora prevalecendo o critério da hierarquia, segundo o qual as normas
dos tratados devem prevalecer sobre as normas internas, em outras
oportunidades o critério da especialidade ou, ainda, a invocacdo de
uma supranacionalidade dos tratados, o certo € que sempre se predi-
ca pela prevaléncia dos tratados. Adotando-se qualquer uma dessas
posturas doutrindrias, a conclusio que se alcanca € a impossibilida-
de de tributar-se, dentro do Ambito dos tratados internacionais, lu-
cros auferidos no exterior sem que haja a efetiva distribuicdo 2 em-
presa brasileira, mesmo pelo método aditivo.

Sobre o tema, Alberto Xavier € enfatico:

“Infringiria, por isso, frontalmente, os tratados qualquer ten-:-
tativa de aplicagdo de preceito legal que determinasse a adi-
¢80 a base de célculo do imposto (lucro liquido da sociedade
brasileira, contribuinte de um Estado) dos lucros proprios da
sociedade controlada domiciliada em outro Estado contra-
tante, pois tal significaria o Brasil arrogar-se uma competén-
cia tributdria cumulativa, quanto o tratado € expresso em
atribuir ao Estado de domicilio da controlada ou coligada no:
exterior uma competéncia tributdria exclusiva.”* “

Tampouco € relevante o fato de que sdo as empresas brasileiras
no pais que tém seus resultados afetados pelo imposto, arcando, des-
tarte, com o seu 6nus. Como observa Luis Eduardo Schoueri, “o es-:
copo do art. 7° ndo € subjetivo (as empresas), mas objetivo (os lucros
das empresas)”®. Resta claro que o enunciado desse artigo, portanto,

3L Cf. XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional do Brasil. 7" edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 380.

3 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. “Lucros no exterior e acordos de bitributagio: refle-
x0es sobre a Solugdo de Consulta Interna n° 18/2013”. Revista Dialética de Direito
Tributdrio n° 219. Sdo Paulo: Dialética, 2013, p. 74. ‘
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impde verdadeiro 6bice ao cdlculo do Imposto de Renda brasileiro
sobre os lucros de empresa localizada no exterior, dotada de perso-
nalidade juridica prépria, mesmo que o Onus tributdrio recaia sobre
a empresa nacional.

Em resumo, as diversas perspectivas possiveis para se analisar
o tema retiram quaisquer ddvidas sobre o dever de obediéncia do
legislador brasileiro aos tratados internacionais quando dispuserem
sobre a tributacdo dos lucros de empresas que guardem elemento de
conexio com seu territério, principalmente quando se constata que a
legislacéo brasileira nfo é verdadeiramente uma legislagdo “CFC”%.

Estamos convencidos de que permanece plenamente aplicavel
o entendimento esposado pelo Superior Tribunal de Justica sobre a
questdo, no julgamento do Recurso Especial n® 1.325.709/RJ, tam-
bém para o regramento conferido pela Lei n° 12.973/2014. Naquela
ocasifo, o0 Ministro Napoledo Nunes Maia Filho sustentou que a sis-
temdtica adotada Publica, de adi¢do do lucro obtido por empresas
controladas no Exterior para computo do lucro real da empresa con-
troladora, implica a tributagdo daquele mesmo lucro, em evidente
contraste com o convencionado nos tratados internacionais contra a
bitributagdo, e infringe, destarte, o principio da boa-fé nas relagdes
exteriores.

Convém, neste ponto, recordar a adverténcia de Luciano Ama-
ro, no sentido de que aquilo que o legislador ndo puder fazer direta-
mente, ele igualmente nio o podera fazer de modo indireto, median-
te utiliza¢do das presungdes ou fic¢des**. Assim, ndo pode a legisla-
¢do brasileira tributar os lucros das empresas investidas, uma vez
que tal atitude representa nitido desrespeito dos tratados internacio-
nais celebrados pelo Brasil, justificado pelo uso de uma ficgéo, se-
gundo a qual se considera que o simples reflexo no ajuste de investi-
mento pela equivaléncia patrimonial representa uma renda disponi-
vel.

Mesmo em relagdo a aplicaggo da legislagio “CFC” em casos que, em principio,
estariam acobertados por tratados internacionais, hd, na doutrina internacional, um
intenso debate académico sobre a compatibilidade de tais legisla¢des com os dispo-
sitivos dos tratados. Sobre o tema, cf. LANG, Michael. “CFC regulations and double
taxation treaties”. Bulletin - tax treaty monitor. Amsterdd: IBFD, fevereiro de 2003,
pp. 51-58.

¥ Cf. AMARO, Luciano. Direito Tributdrio brasileiro. 16" edi¢do. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2010, p. 301.
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Se 0 Brasil firmou tratados contra a dupla tributa¢io com on- | Referida modificacio foi introduzida com o intuito de opera-
tros paises, sua finalidade e a boa-fé das partes devem ser respeita- cionalizar a tributacdo dos lucros auferidos pelas controladas indire-
das, sobretudo pelo Direito interno. O Supremo Tribunal Federal, ng tas. Assim, evita-se que, por meio da consolidagdo vertical ao nivel
Recurso Extraordinario n® 460.320/PR, em que o Ministro Gﬂmar da controlada no exterior, os resultados positivos de uma controlada
Mendes houve por bem ressaltar que: indireta sejam compensados com prejuizos de outras empresas sob

*“(...) o Estado Constitucional Cooperativo demanda a man seu controle. Ademais, tal modificacdo impede que, caso a controla-
tencdo da boa-fé e da segurancga dos compromissos intern: da direta no exterior nio utilize o Método de Equivaléncia Patrimo-
cionais, ainda que, em face da legislagio infraconstituciona nial, os resultados de suas controladas diretas e indiretas ndo sejam
principalmente quanto ao direito tributério, que envolve g alcangados no Brasil. E dizer: assegura a nova fonte de receita da
rantias fundamentais dos contribuintes e cujo descumpr Unido, em substitui¢do aquela perdida no julgamento da ADIn 2.588
mento coloca em risco os beneficios de cooperagio culdado- (sobre os lucros ndo distribuidos de empresas coligadas fora de pa-
samente articulada no cendrio internacional.” rafsos fiscais).

Nesse sentido, preleciona José Souto Maior Borges que “a tn Surge, em contrapartida, uma elevag¢io no grau de complexida-
ca hip6tese em que o ordenamento constitucional d4 ensejo a aplic de do sistema tributdrio, tendo em vista que, por vezes, proceder a
¢do preferencial da lei ocorre quando o STF proclama a inconstity discriminag¢io individualizada da participagfo da empresa brasileira
cionalidade do tratado™. Firmado um tratado pelo Brasil, somente em cada controlada indireta, sobre ser custoso, poderd exigir um es-
em duas hipédteses ele pode deixar de ser aplicado: se denunciado ou forco hercileo por parte do contribuinte para o seu cumprimento,
se declarado inconstitucional pelo Pret6rio Excelso. Ausentes essa; principalmente se houver mais de uma empresa intermedidria entre
hipéteses, a aplicagdo do tratado se impde. elas. De outro lado, tampouco serd simples para a Administracdo
Tributéria fiscalizar o seu cumprimento e verificar a exatiddo das
informacdes fornecidas, aumentando-se os custos administrativos.

Diante desse cendrio, cabe ponderarmos: esse aumento de
complexidade e dos custos operacionais do sistema tributdrio - para
referir a terminologia de Cedric Sandford™ -, elevando a carga tribu-
taria total do sistema, justifica-se em nosso ordenamento juridico?

A resposta € negativa. Parece-nos que legislador ordinério olvi-
dou-se da necessidade de correla¢do entre o campo de competéncia
para se exigir deveres instrumentais e o campo de competéncia tri-
butdria de um determinado ente politico”. Deveras, o “interesse da
arrecadagio ou da fiscalizacdo dos tributos”, limite positivo para a
imposi¢iio de deveres instrumentais, previsto no art. 113, paragrafo
2° do CTN, ndo se confunde com o mero interesse subjetivo do ente
piblico que o institui. O aumento de complexidade e de custos de

VI - Os Deveres Instrumentais Exigidos pelo Art. 76 da-
Lei n® 12.973/2014

Nio €, entretanto, apenas sob o enfoque do Direito Tribut
material que a Lei n° 12.973/2014 merece criticas: igualmente. pro;
blematico apresenta-se o dever instrumental exigido em seu art. 76.
Diferentemente do regime juridico anterior, ndo se limitou o legisl
dor a exigir a contabilizacio dos resultados consolidados de cada
empresa investida, mas imp6s o registro, de forma individualizad
no balanco da controladora brasileira, da variacio do valor do inve
timento equivalente aos lucros ou prejuizos auferidos pelas suas co
troladas diretas e indiretas, observada a propor¢do de sua particip
¢do em cada uma delas. Em outras palavras, os resultados positivos
de cada controlada indireta, independentemente de quantas pesso
juridicas intermedidrias existam entre ela e a controladora, dey er
ser contabilizados no balango da empresa controladora brasileira.

3% No original: “The public and private costs taken together may be referred to as tax

operating costs”. Cf. SANDFORD, Cedric; GODWIN, Michael; e HARDWICK,
Peter. Administrative and compliance costs of taxation. Bath: Fiscal Publications,
1989, p. 22.

¥ Cf. CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 26
edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 358.

% Cf. BORGES, José Souto Maior. Curso de Direito Comunitdrio. 2* edi¢io. Saoi
lo: Saraiva, 2009, p. 499.
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conformidade causado pela instituicdo de deveres instrumentais so-
mente € admissivel em nosso sistema caso tais deveres sejam neces-
sdrios para instrumentalizar uma obrigacdo tributdria de possivel
ocorréncia®. Se eles sdo preordenados a facilitar o conhecimento, o
controle e a arrecadagdo da importincia devida como tributo®, &
imperioso que o ente que os exigir detenha competéncia tributaria
para instituir o tributo que seré fiscalizado.
Como bem observa Aires Barreto:
“Destarte, os deveres instrumentais, além de estarem condi-
cionados a existéncia de uma obrigag¢do tributdria anterior a
cargo do contribuinte, necessitam, para serem legitimamente
criados e exigidos, estar correlacionados a uma obrigagdo
principal compreendida no campo tributével da pessoa poli-
tica, conforme rigidamente demarcado no Texto Constitu-
cional.”*
Afastada a constitucionalidade da tributacdo das controladas
indiretas, como se viu acima, passa a ser questiondvel a razoabilida-
de da instituicdo de um novo dever instrumental que vise justamente
a instrumentalizar tal exacdo. Com efeito, se os deveres instrumen-
tais devem ser aptos a realizagfio de suas finalidades, no poderdo
ser demasiadamente custosos aos administrados, ultrapassando o
minimo necessdrio para assegurar o cumprimento da obrigagdo tri-
butdria que buscam instrumentalizar.
Se ndo ha espago para que a tributacdo das controladas indire=
tas seja legitimamente instrumentalizada, por extravasar o espectro
de competéncia tributdria da Unido, entdo quaisquer deveres que se-
jam instituidos com o escopo de operacionalizar a tributacio dos
lucros auferidos no exterior somente poderdo justificar-se em nosso
sistema na medida em que forem imprescindiveis para auxiliar a sua
arrecadagdo ou fiscalizacdo, na parte em que a legislagio estiver em
consondncia com o texto constitucional. ‘
De nossa parte, estamos convencidos de que a sistem4tica de
contabiliza¢io dos resultados de coligadas e controladas sob a égide

*® Cf. LAPATZA, José Juan Ferreiro. “Relacién juridico-tributaria - la obrigacién tri-

butaria”. Revista de Direito Tributdrio n° 41. Sdo Paulo: RT, 1987, p. 11. ,
Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 25* edicdo. S3o -
Paulo: Saraiva, 2013, pp. 359-289. '

Cf. BARRETO, Aires Fernandino. Curso de Direito Tributdrio municipal. S3o Pau-
lo: Saraiva, 2009, p. 124,
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da legislacdo pretérita, de forma individualizada somente para as
controladas e coligadas diretas, € suficiente para assegurar o cum-
primento das demais disposi¢cGes da Lei n° 12.973/2014 que ndo
afrontam as balizas constitucionais estabelecidas. Submeter as em-
presas brasileiras a uma complexa e custosa forma de contabilizagido
dos resultados de controladas diretas e indiretas, nessas circunstan-
cias, apenas em prol do interesse fiscalizatorio, significa aumentar,
desnecessariamente, os custos da atividade empresarial em nosso
pafs, e prejudicar ainda mais o grau de competitividade das empre-
sas brasileiras no cendrio internacional.

VII - Consideracoes Finais

A partir da andlise dos enunciados da Lei n° 12.973/2014, vé-se
que o legislador brasileiro ndo aproveitou uma excelente oportunida-
de para refletir sobre o sistema tributario que se deseja para o pais.
Pelo contririo, objetivando a simplicidade, a praticidade e a garantia
de bons niveis de arrecadaco imediata, optou por regime juridico
que implica grande complexidade e onerosidade ao contribuinte, que
ndo trata desigualmente os desiguais na razdo direta de suas desi-
gualdades, n3o atrai riquezas do exterior, ndo potencializa aquelas
geradas no pafs, ndo incentiva a competitividade das empresas na-
cionais no mercado internacional, ¢ que, paradoxalmente, atinge o
proprio interesse arrecadatdrio no médio e longo prazo.

Nao obstante a nova legislacdo da tributacio dos resultados de
coligadas e controladas no exterior avance ao excluir a variacdo
cambial e as demais parcelas estranhas aos lucros que potencialmen-
te influenciam o patriménio liquido das empresas investidas domici-
liadas no exterior da base de célculo do IRPJ e da CSLL, ndo se pode
deixar de notar que ela mesma causa novas distor¢des e complexida-
des sistémicas.

Exemplos ndo faltam: incorpora conceitos de outros ordena-
mentos, utilizados internacionalmente nas legislagtes “CFC” de di-
versos paises, mas continua a conferir 4 matéria tratamento absolu-
tamente diferente do restante do mundo; ndo consegue distinguir,
em muitos casos, situagdes abusivas de legitimos investimentos no
exterior: busca tributar diretamente o lucro de controladas indiretas,
sem que haja disponibilidade ou elemento de conexdo que legitime
essa pretensdo; gera enorme inseguranca juridica e desconfianga das
empresas estrangeiras, que sdo surpreendidas com o descumprimen-
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to pelas préprias autoridades fiscais dos acordos internacionais cele-
brados pelo Brasil; impde maior complexidade e custos de conformi-
dade para as empresas brasileiras, pela imposi¢io do registro indivi-
dualizado do resultado contébil de cada controlada indireta na varia-
¢do do valor de investimento da controladora, observada a proporgéo
de sua participa¢io em cada uma; entre outros.

Diante desse cendrio, embora seja prematuro proceder a uma
avaliagdo definitiva das alteragdes promovidas pela Lei n°
12.973/2014, parece-nos que, mais preocupado em manter a0 maxi-
mo possivel o nivel de arrecadagio tributdria, com a perda da tribu-
tacdo dos lucros de empresas coligadas que néo estejam em parafsos
fiscais antes de sua efetiva distribui¢do, ndo houve um esforco por
parte do legislador em buscar oferecer solugdes efetivas para os ind-
meros problemas da legislacdo anterior, apontados em mais de uma
década de debates académicos, decisdes dos tribunais superiores e
reivindicacSes do setor produtivo. ,

Permanecemos longe de alcancar uma solugio que promova; a
um sé tempo, justiga fiscal e a inser¢io das empresas brasileiras no-
mercado internacional. Nosso sistema, sobre ser complexo, € tnico
no mundo, impondo intimeros custos operacionais (tributdrios e de
conformidade) s empresa nacionais que nenhuma outra jurisdi¢io
impde. Ainda urge, portanto, a positivacdo de uma auténtica legisla
¢do “CFC”, sem exageros ou medidas inconstitucionais, em conso
néncia com o tratamento da matéria aplicada mundo afora; a redu
¢do do nivel de inseguranga juridica em nosso ordenamento; a ado-
¢do de medidas que fomentem a competitividade internacional das_
empresas brasileiras; e, finalmente, a obediéncia de nossos legisla
dores as balizas constitucionais. Enquanto isso ndo ocorre, permane:
cem-se abertas as portas para mais longos anos de debates no Pode:
Judicidrio e atrasos no desenvolvimento da economia nacional.
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1 - Delimitacao da Abordagem

No ano de 2010, o Supremo Tribunal Fede-
ral, reafirmando a sua jurisprudéncia, no con-
trole abstrato de constitucionalidade das leis,
invalidou diversas leis estaduais e distritais que
concediam beneficios fiscais sem obedecerem
ao regramento constitucional sobre a matéria.
Muitos problemas surgiram a partir da prolagio
destas decisdes, tanto para o Fisco quanto para os
contribuintes, os quais néo representam objeto do presente trabalho.

A verdade € que o posicionamento do Pretério Excelso ndo im-
pediu que diversos Estados prosseguissem na adocdo de conduta
violadora da Constitui¢io Federal, concedendo novos beneficios ou
mantendo os outorgados de maneira inconstitucional.

Para solucionar este problema, tem-se defendido a elaboracio
de uma simula com efeito vinculante, proposta ora em tramitagdo na
Corte Maior.

O presente estudo versa sobre o cabimento da elaboragdo de
uma simula com efeito vinculante para coibir a chamada “guerra
fiscal”. O principal objetivo aqui visado € o de investigar a possibili-
dade de utilizagdo desse instituto na situagio epigrafada, conside-
rando os pressupostos previstos pelo art. 103-A da Constitui¢do Fe-
deral, para o exercicio desta competéncia normativa pelo Poder Judi-
cidrio.

Nio se busca, destarte, analisar a conveniéncia ou a oportuni-
dade da adogio deste procedimento. A andlise serd restrita ao plano
técnico-juridico, baseando-se tio somente no plano constitucional.

2 - Os Grandes Sistemas de Direito

No mundo ocidental ha basicamente dois grandes tipos de sis-
temas juridicos: o romano-germinico (continental europeu) e o
common law. O primeiro se formou na Europa Continental a partir




