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Consultor Tributario: MP 627/13 € mais um caso de ficcdo
inconstitucional

Ao Condorcet Rezende, aquele abrago.

No inicio da minha carreira profissional, ainda estagiario, comecel a frequentar,
levado pelo professor Alberto Xavier, os almogos promovidos pela Associacéo
Brasileirade Direito Financeiro (ABDF) no Rio de Janeiro. Nagueles eventos,
advogados, autoridades, académicos, enfim, os ditos operadores do direito tributéario,
eram chamados a proferir breves pal estras sobre determinados temas, seguidas de
debates. O almoco era uma excelente oportunidade de aprendizado e de convivio
social com colegas de profissdo. Nunca me esgqueco do papel de lideranca do
professor Condorcet Rezende. Sempre bem humorado, com um sorriso no rosto,

RoserTo Dugue

simplificava para os jovens os complexos assuntos em debate e, principa mente, nos bt

Advogado

brindava com uma perspectiva histérica sobre os temas em discusséo. Quando um

assunto “novo” surgia, Condorcet Rezende nos contava “ causos’ sobre problemas anélogos (ou por
vezes idénticos) que ja se debatiam, por exemplo, no &mbito da Diretoria do Imposto de Renda (DIR)
nos primoérdios da EraVargas. A dimensdo histérica do direito tributério era uma grande novidade com
gue nos deliciavamos.

N&o pude deixar de recordar essas memorias ao longo do |11 Congresso Internacional de Direito
Tributério do Rio de Janeiro, realizado pela ABDF na semana passada, muito justamente em
homenagem a Condorcet Rezende. O Congresso foi um dos “eventos teste” para o Congresso da
International Fiscal Association (IFA), que serano Rio de Janeiro em 2017, organizacdo daqual a
ABDF é arepresentante no Brasil desde a sua fundagdo. Com mais de 600 inscritos, em trés dias
memoravels, representantes de todos os “credos’ debateram, no mais alto nivel, inimeros temas do
direito tributario. Alguns atualissimos, sobretudo no plano internacional[1], outros que ha muito se
repetem, sem solugdo, no plano interno[2].

Logo na conferéncia de abertura, Agostinho Tavolaro, Presidente Honorario da ABDF, tragcou um
histérico dos 65 anos da institui¢co que foi fundada em 1949 por tributaristas de escol como Gilberto de
Ulhda Canto, Rubens Gomes de Sousa e Tito Rezende. A intervencéo de Tavolaro foi emocionante, pois
ilustrada por um dbum de retratos dessas personalidades e de outros profissionais que também militaram
no direito tributario. Eram fotografias tiradas em col 6quios, seminérios, congressos e almogos-debates
realizados pela ABDF ao longo de todos esses anos. Muitos foram reconhecidos; nas fotos mais
recentes, muitos dos presentes se reconheceram, e as imagens, que seguiram sendo projetadas,
proporcionaram um momento inesquecivel de celebracdo da memoria.

Memoria da historia de uma instituicdo umbilicalmente ligada a historia do direito tributario brasileiro.
Em seu seio foram gestados, sob a lideranca de Gomes de Sousa e Ulhbéa Canto, a Emenda
Constitucional 18, de 1° de dezembro de 1965, e o Codigo Tributario Naciona (CTN), Lei 5.172, de 25
de outubro de 1966, pilares do nosso direito tributario positivo. Podemos ousar dizer que o direito
tributario tal como conhecemos e reconhecemos hasceu no Brasil naquele momento, eis que, até entéo,
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era visto como um simples brago do direito financeiro e orgamentario.

Foi sob ainspiracéo de Gomes de Sousa e Ulhéa Canto que proferimos nossa palestra a respeito do
cenario atual e futuro da tributagdo dos lucros obtidos por sociedades controladas no exterior. E por isso
mesmo iniciamos a exposicéo pelo artigo 43 do CTN — lel complementar disciplinadora do fato gerador
dos impostos rel acionados da Constitui o — que € categorico em apenas permitir a tributacéo pelo
imposto de renda de acréscimos patrimoniais econdmica ou juridicamente disponiveis3]. A lei ordinaria
gue prevejaaincidéncia do imposto de renda sobre aquilo que ndo configure um acréscimo patrimonial
disponivel serainconstitucional. Esse foi o caminho tragado pelo artigo 74 daMP 2.158-35/01 e parece
ser também, lamentavelmente, o caminho escolhido uma vez mais pelo Poder Executivo na Medida
Provisoria 627/2013[4].

As pretensdes do Fisco procuram amparo no paragrafo 2° do artigo 43 do CTN, acrescentado pela Lei
Complementar 104/2001, nos termos do qual “na hipétese de receita ou de rendimento oriundos do
exterior, alel estabelecera as condigdes e omomento em gue se dara sua disponibilidade, parafins de
incidéncia do imposto referido neste artigo”.

Sucede, porém, que o paragrafo 2° do artigo 43 do CTN n&o pode ser interpretado desgarrado de seu
caput, fora do contexto em que seinsere. A autorizacao para estabel ecer “ condicdes e momento” néo é
autorizacao para estabel ecer presuncdes ou ficgbes. O acréscimo patrimonial em que arenda se traduz ha
de estar previamente disponivel parao seu titular para poder ser validamente tributado. O poder de
dispor pressupde titularidade.

Estando tracados pelo caput do artigo 43 do CTN os contornos do fato gerador, a autorizagéo contida no
parégrafo 2° limita-se a permitir que o legislador ordinario diga em que condicdes e que momento se
pode considerar ter havido a aquisi¢ao datitularidade sobre o lucro da sociedade controlada estrangeira,
condicéo sine qua non do poder de disposi¢éo. Ou segja, pode alei ordinaria dizer em que momento
temporal nas diversas fases do processo de “ disponibilizagdo”, o lucro auferido através de participacoes
societarias no exterior sera reputado como disponibilizado. Nunca, jamais, alei ordinaria poder, sem
incidir em inconstitucionalidade, dizer que ha disponibilidade enquanto titularidade n&o houver.

Trata-se, na verdade, da cléssica problematica da utilizagdo indevida do recurso aficgéo legal para
contornar normas imperativas de grau hierérquico superior, questdo magistralmente estudada por
Gilberto de Ulhda Canto[5]. Nesse estudo, 0 autor comega por observar que tanto as presungdes quanto
as ficgdes fazem parte do mesmo processo gnoseol égico figurativo, pois em ambas chega-se auma
realidade legal que n&o coincide com a realidade fenomenol 6gica conhecida através dos meios de
percepcao direta. Na presuncéo toma-se como sendo verdade de todos os casos aquilo que é a verdade da
generalidade dos casos iguais, em virtude de umale de frequéncia ou de resultados conhecidos, ou em
decorréncia da previsdo |6gica do desfecho. Naficgéo, para efeitos pragmaticos a norma atribui a
determinado fato, coisa, pessoa ou situacdo caracteristicas ou natureza que no mundo real ndo existem,
nem podem existir, enquanto na presuncdo a regra € estabel ecida dentro dos limites da realidade possivel
inferida de fatos semel hantes ja ocorridos e que, portanto, s80 ndo sd possiveis como provaveis.

Aplicando esses ensinamentos ao caso do artigo 74 da MP 2.158-35/01, pode-se concluir que a
afirmagao segundo a qual os lucros de controladas no exterior se reputam disponibilizados no momento
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da sua apuragdo reveste a natureza de umaficgao legal, pois equipara a uma determinada realidade — a
disponibilidade de lucros — uma outra— a apuragdo do lucro — que consabidamente ndo tem aquele
efeito.[6]

O mesmo se digada MP 627/13, que prevé sistematica andloga, mas, agora, aindamais grave. Com
efeito, na sistematica anterior, sob a égide da Instrucdo Normativa 213/02, o objeto da tributacéo (ilegal,
diga-se de passagem)[ 7] era o resultado positivo da equivaléncia patrimonial, capturado na relagéo com
as controladas diretas e que equivaleriaao “lucro” potencialmente distribuivel. A discussdo juridica
centrava-se na (in)existéncia de disponibilidade sobre tal resultado quando meramente apurado pela
controlada. Ja na nova sistematica, a tributacéo incide sobre os resultados positivos de todas as
controladas, inclusive e especialmente das indiretas. Como ndo ha possibilidade de compensacédo de
perdas na cadeia ascendente de participagdes, operando-se a tributacéo per saltum, ndo se pode mais
falar em tributacdo antecipada de um resultado potencialmente distribuivel. E isso simplesmente porque
agueles resultados indiretos nunca chegaréo as méaos da controladora no Brasil. O fluxo dos lucros das
controladas indiretas esté sendo desviado de seu curso natural.

Por isso que afirmamos que no sistema da MP 627/2013, & discussdo da auséncia de disponibilidade,
antecedera a discussdo a respeito da efetiva existéncia de um acréscimo patrimonial. Os limites postos
pelo artigo 43 do CTN est&o sendo ultrapassados por mais uma inconstitucional ficgéo legal de
acréscimo patrimonia disponivel.

Temos acompanhado o processo de aprovacéo da Medida Provisoria 627/2013 e lamentamos muito que,
nessa matéria de lucros no exterior, tenha predominado o interesse arrecadatério. Teriasido um
excelente momento para construir-se uma nova legislacéo para disciplinar a questdo, que respeitasse 0s
acordos internacionais e ndo tolhesse a competitividade das nossas multinacionais no exterior.
Competitividade essa ndo so das empresas nacionais, mas também de empresas brasileiras controladas
por estrangeiros que, dada a relevancia do Brasil no continente, naturalmente o escolheriam como

plataf orma de investimentos nos demais paises da regido, trazendo para nés o centro de imputacdo
juridico-econdmica dos resultados regionais[ 8].

Infelizmente as alteragdes promovidas pelo relator até agora ndo foram profundas o bastante para
aperfeicoar o sistema. As emendas acolhidas visaram apenas reduzir o custo da tributagdo prevendo-se,
por exemplo, (i) afaculdade de consolidacéo de parcelas do gjuste do valor do investimento em
controlada direta ou indireta no exterior, até 2022, em certas situacfes (artigo 73); (ii) adeducéo de um
crédito presumido de 9% relativo ainvestimentos em pessoas juridicas no exterior que realizem as
atividades de fabricacdo de bebidas, de fabricacdo de produtos alimenticios e de construcéo de edificios
e obras de infraestrutura (artigo 83, paragrafo 10); e (iii) afaculdade de pagamento em até 8 anos do
imposto de renda e da CSLL incidentes sobre os resultados de certas controladas e coligadas no exterior,
com “entrada” de 12,5% e parcelas subsequentes com aincidéncia de juros ataxa Libor (artigo 86).[9]

Tais medidas ndo passam de paliativos para reduzir os custos com atributagéo, mas n&o transmitem
gualquer seguranca juridica para os investidores. As “bondades’ poderéo ser contornadas pelo Executivo
em proximas medidas provisorias, sempre que precise saciar seu apetite arrecadatério. Evidentemente
esse ndo € o melhor caminho, pois enquanto o puro interesse por arrecadacdo presidir alégica deste
sistema, ndo havera paz e alitigiosidade prosseguira por mais anos e anos a fio, afastando investidores,
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gerando inseguranca juridica e falta de confianga no pais.[10]

O sistema de tributac&o de lucros de controladas no exterior que “nasceu torto” seguira “crescendo
torto”, perdendo-se uma excel ente oportunidade de “endireité-10”.

* k%

Parabéns paraa ABDF. Um brinde aos seus 65 anos, um brinde ao Rio de Janeiro e aquele fraterna
abraco ao nosso Condorcet.

[1] Referimo-nos, por exemplo, aos painéis dedicados aos temas “ Base Erosion Profit Shifting” (BEPS),
novas regras de precos de transferéncia e regras de subcapitalizagéo.

[2] N&o podemos deixar de citar o painel sobre conflitos de competéncia no ISS onde foi até motivo de
ironia a eternizagao das discussoes a respeito do local da ocorréncia do fato gerador e as permanentes
tentativas de caracterizacdo de certas atividades que ndo envolvem um facere como servicgos tributaveis.

[3]“(...) ‘renda €, paraefeitosfiscals, 0 acréscimo patrimonial liquido verificado entre duas datas
predeterminadas. Nesta Ultima frase, a palavra-chave € ‘acréscimo’: com efeito, a caracteristica
fundamental darenda(....) € ade configurar uma aguisi¢éo de riqueza nova gue vem aumentar o
patrimonio que a produziu e que pode ser consumida ou reinvestida sem o reduzir”, Rubens Gomes de
Sousa, in Pareceres— |, Imposto de Renda, S&o Paulo, 1975, p. 66 e ss

[4] Nos termos da redagéo original do art. 72 daMP 627/2013, “a pessoa juridica controladora
domiciliada no Brasil ou a ela equiparada, nos termos do art. 79, deveraregistrar em subcontas da conta
de investimentos em controlada direta no exterior, de formaindividualizada, o resultado contabil na
variacdo do valor do investimento equivalente aos lucros ou prejuizos auferidos pela propria controlada
direta e suas controladas, direta ou indiretamente, no Brasil ou no exterior, relativo ao ano-calendario em
gue foram apurados em balanco, observada a proporc¢ao de sua participacéo em cada controlada’,
acrescentando o art. 73 que “a parcela do gjuste do valor do investimento em controlada, direta ou
indireta, domiciliada no exterior equivalente aos lucros por ela auferidos antes do imposto sobre arenda,
devera ser computada na determinacdo do lucro real e na base de célculo da Contribuic¢éo Social sobre o
Lucro Liguido — CSLL da pessoa juridica controladora domiciliada no Brasil , observado o disposto no
art. 72",

[5] Presuncdes no Direito Tributério, in Ives Gandra da Silva Martins (org.), Cadernos de Pesquisas
Tributarias n.° 9 (1984), 1 ss.

[6] Cfr. Alberto Xavier, Direito Tributério Internacional do Brasil (72 ed.), 2010, p. 4009.
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[7] O art. 25, 8§ 6° da Lei 9.249/95 é categdrico em prever que a neutralidade tributéria da equivaléncia
patrimonial também se aplica aos resultados da avaliacéo dos investimentos no exterior. A ilegalidade da
IN 213/02 jafoi reconhecida pelo STJno RESP n.° 1.211.882/RJ (Rel. Min. Mauro Campbell Marques)e
mai s recentemente no voto do Ministro Ari Pargendler proferido no RESP n.° 1.325.709/RJ (cfr.
http://www.conjur.com.br/2014-mar-26/stj-suspende-j ulgamento-tri butacao-| ucro-control adas-exterior)

[8] Como bem chamou atencdo o Dr. André Martins de Andrade em nosso painel.

[9] Referimo-nos aos artigos da MP 627/2013 constantes da Ultima versdo aprovada pela Comissio
Mista da Camara dos Deputados e do Senado Federal. Cfr.
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/lgetPDF.asp?=147274& tp=1

[10] Essas questdes foram magistralmente abordadas pelo Professor peruano Andrés Valle, vice-
presidente da IFA, em sua conferéncia de aberturado 111 Congresso Internacional de Direito Tributario
do Rio de Janeiro.
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