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Consultor Tributario: Tributacdo de controladastem que ser definida
no Congresso

O Supremo Tribunal Federal tem carregado ao longo dos ultimos anos o pesado fardo
de suprir ainércia do Poder Legidativo e por freios na voracidade arrecadatéria do
poder executivo. Tal como Sisifo, personagem da mitologia grega, o STF rola
montanha acima a pesada pedra da solucéo juridica adequada a Constitui¢éo. Para
isso, expde suas entranhas nos acirrados debates, abrindo ao publico o saudavel, mas
por vezes incompreendido contraditorio. Tal como Sisifo, quando atinge seu objetivo,
a pedra chega ao topo da montanha, em um atimo, vé seu arduo trabalho ser sabotado,
novas medidas sdo rapidamente engendradas para desfazer aguilo que se conquistou,
e a pesada pedra rola montanha abaixo em diregéo ao chao. E o ciclo, umavez mais,
serenicia RoserTo Dugue

EsTRADA
Advogado

A guest&o da tributac&o dos lucros de sociedades controladas no exterior € um
exemplo paradigmatico de “ sabotagem arrecadatéria’ perpetrada pelo poder executivo. Ve amos.

No ultimo dia 10 de fevereiro, foi publicado o acordéao do julgamento da Acéo Diretade
Inconstitucionalidade 2.588/DF, que havia sido encerrado em 10 de abril de 2013. Dez meses depois da
conclusdo do julgamento e hd mais de onze anos do seu inicio[1], o STF torna publico os fundamentos
dos votos dos ministros que participaram do julgamento, reveladores de uma complexa divergéncia de
opinides, impeditiva da proclamagdo de um resultado vinculante em relacdo a todas as hipoteses de
aplicacdo das normas contestadas, 0 artigo 74 e seu parégrafo Unico da MP 2.158-35/2001.

A guestdo juridica em discussdo relacionava-se com 0s aspectos essenciais do fato gerador do imposto
de renda, tal como previsto pelo artigo 43 do Cédigo Tributario Naciona (CTN), que, como se sabe,
filiou-se a corrente doutrinaria liderada, entre nés, por Rubens Gomes de Sousa, que consagra 0 conceito
de renda como um acréscimo patrimonial juridica ou economicamente disponivel.[2]

Nas palavras do mestre: “*Renda’ é, para efeitos fiscais, 0 acréscimo patrimonial liquido verificado entre
duas datas predeterminadas. Nesta Ultima frase, a palavra-chave é ‘acréscimo’: com efeito, a
caracteristicafundamental darenda(....) € ade configurar uma aquisi¢do de riqueza nova que vem
aumentar o patrimonio que a produziu e que pode ser consumida ou reinvestida sem o reduzir”.[3]

Em face dos elementos essenciais do conceito de renda formulado pelalei complementar, alei ordinaria
SO esta autorizada a gravar acréscimos patrimoniais (primeiro elemento), mas ndo basta a simples
existéncia de um “acréscimo” ao patrimonio do contribuinte para permitir sua tributacdo, esta so sera
possivel se 0 mesmo estiver disponivel para o contribuinte (segundo elemento), seja do ponto de vista
econémico (realizacdo em termos financeiros), seja do ponto de vistajuridico (titularidade juridica).

O cerne da questdo em discusséo na ADI 2.588 estava em saber se 0 artigo 74 daMP 2.158-35/2001
guando estabelece que “os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior seréo considerados
disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil, na data do balango no qual tiverem sido
apurados, naforma do regulamento” € compativel com os limites estabelecidos pelo artigo 43 do CTN,
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especialmente a luz do paragrafo 2° acrescentado pelaLei Complementar 104, de 2000, segundo o qual
“na hipotese de receita ou de rendimentos oriundos do exterior, alel estabelecera as condigcdes e 0
momento em que se dara a sua disponibilidade, parafins de incidéncia do imposto referido neste artigo”.

Ao longo dos mais de dez anos que a questdo esteve em debate na Suprema Corte houve uma mutagéo
dos argumentos de defesa do sistema de tributacéo automatica dos lucros de controladas e coligadas no
exterior pretendido pelo poder executivo.[4]

A linha de argumentac&o que ao fim ganhou forga sustenta que o resultado positivo da avaliacéo dos
investimentos pelo Método da Equivaléncia Patrimonial (MEP), consagrado na legislacéo societaria
(artigo 248 da Lei 6.404/76) corresponderia ao acréscimo patrimonial exigido pelo artigo 43 do CTN e
gue sua disponibilidade seria econdmica, resultante da contabilizacéo pelo regime de competéncia.

A estalinha de argumentacéo da Fazenda, acolhida e capitaneada pelo entdo ministro Nelson Jobim, no
gue foi acompanhado na ADI 2.588 pelos entdo ministros Eros Grau, Cezar Peluso, Ayres de Britto €,

em parte, pela ministra Ellen Gracie[5], contrapde-se a posi¢ao sustentada pelos ministros Marco
Aurélio, Sepulveda Pertence, Ricardo Lewandovski, Celso de Méello e Joaquim Barbosa para quem “a
utilidade do MEP a avaliagdo do quadro patrimonial da empresa é insuficiente para afastar o requisito
constitucional da disponibilidade juridica da renda proveniente da participacéo de lucros cuja expectativa
é de futura distribuicéo”[6].

O voto do Ministro Joaquim Barbosa ndo deixa de reconhecer que a questédo do MEP € um “tema arido”,
mas a forma direta por ele abordada e, fundamental mente, avessa as minucias contdbeis e focada nos
aspectos juridicos, pde as claras o carater de ficcdo da assimilagdo do resultado positivo de equivaléncia
aum acréscimo patrimonial disponivel:

“E, a0 meu sentir, €incorreta a utilizagdo do MEP para suprir essa dissociagéo entre 0 marco
escolhido para tributacéo e a disponibilidade juridica da renda proveniente dos lucros
distribuidos (...)

Lembro que a Constituicdo permite ainstituicéo de imposto sobre arenda e proventos de
gualquer natureza (art. 153, 111 da Constitui¢&o), ndo sobre a perspectiva de renda, nem sobre
a probabilidade de acréscimo patrimonial. (...)

Evidentemente a possibilidade de deliberar pela distribuicdo ndo equivale ao proprio ato de
alocar os lucros aos seus pretendentes, isto €, a possibilidade de ordenar o pagamento néo
significa necessariamente que esse pagamento foi ou sera ordenado. (....).

De modo semelhante, se a pessoa juridica controlada pode legitimamente optar por ndo
distribuir lucros, a circunstancia de a empresa controladora ou coligada nacional se submeter
ao MEP néo autoriza que 0pcao seja desconsiderada em prol da arrecadacdo como um
fim em st mesmo”.[7]

Daleitura dos votos proferidos, pode-se constatar que houve um amplo e profundo debate sobre se 0
resultado positivo de equivaléncia patrimonial relativo a investimentos em controladas e coligadas no
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exterior poderia ser objeto de tributacdo pelo imposto de renda brasileiro, junto a pessoa juridica
controladora ou coligadalocal. A respostafoi positiva para agueles que consideraram que esse resultado
€ um acréscimo patrimonial disponivel e negativa para aqueles que consideraram que esse resultado néo
chega sequer a ser um acréscimo patrimonial real e efetivo e, por maioria de razdo, indisponivel parao
contribuinte.[8]

Meses depois do encerramento do julgamento da ADI 2.588 o poder executivo editou aMP 627, de 11
de novembro de 2013, que revoga o artigo 74 daMP 2.158-35/2001 e dispde sobre um novo regime de
tributacdo de lucros de empresas situadas em outros paises, agora segundo um novo modelo, aindamais
brutal.

Na nova sisteméatica da MP 627 ja ndo mais se tributa o resultado de equivaléncia patrimonial das
sociedades controladas diretas, mas sim, conforme o artigo 72, “ o resultado contébil na variagdo do valor
do investimento equival ente aos lucros ou prejuizos auferidos pela propria controlada direta e suas
controladas, direta ou indiretamente, no Brasil ou no exterior”.

Passaram, assim, a ser agora tributaveis no Brasil, independentemente de distribuicdo, os lucros
auferidos por todas as sociedades estrangeiras controladas, diretas e indiretas, e ndo mais o resultado de
equivaléncia patrimonial, apenas registravel nas controladas diretas.

A voracidade arrecadatdria do Fisco brasileiro desconsidera as cadeias de participacéo societéria e atinge
diretamente os lucros de toda e qualquer pessoa juridica situada em quaisquer dos degraus da cadeia de
participagbes. Assim, por exemplo, numa cadeia de participagdes em que uma controlada direta (A) tem
lucros de 50 unidades de valor; uma controlada indireta (B), detida por A, tem, prejuizos de 100; e outra
controlada indireta (C), detida por B, tem lucros de 150, no model o proposto pelo executivo o Fisco
brasileiro iratributar 200 (0s 50 de A e 0s 150 de C), ndo sendo autorizada a deducéo das perdas de B.
Sucede, porém, que os lucros potencial mente distribuiveis ao contribuinte brasileiro nunca excederéo a
100 unidades, haja vista 0 necessario abatimento das perdas na linha reta ascendente da cadeia de
participagoes.

Janéo se pode maisfalar em enxergar no resultado positivo do MEP um acréscimo patrimonial
disponivel, porque ndo se estd mais atributar tal resultado, mas algo completamente distinto que € o
lucro de terceiros, pessoas juridicas controladas indiretas situadas em todo e qualquer nivel da cadeiade
participagdes de controle.

O STF passou anos discutindo se o resultado de equivaléncia patrimonial era base adequada de
tributacdo. Talvez diante da divisdo de opinides, e sem querer arriscar sair-se derrotado, o executivo
revoga o artigo 74 da MP 2.158-35/2001 e cria um regime ainda mais esdrixul o, na contramao de todos
0s paises civilizados que apoiam ainternacionalizacéo das suas empresas multinacionais.

O Brasil é unico pais no mundo que adotatal sistema como regra geral de tributacdo. E sabem por qué?
“ Segundo uma fonte graduada do governo ouvida pelo Valor, seria 6timo que o Brasil

pudesse isentar de tributos as empresas que investem no exterior, como fazem paises
europeus e 0 Japdo, ou estabel ecer o regime de caixa, exigindo o tributo somente quando o
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lucro é remetido a matriz, como faz os Estados Unidos. Mas o Brasil tem “ suas restri¢oes
orcamentarias, financeiras e precisa arrecadar”, diz afonte”.[9]

Exemplos numéricos do estrago causado pelo atual regime, recentemente divulgados pelaimprensa,
confirmam o interesse puramente arrecadatorio:

“Uma controladora brasileira com subsidiaria no Reino Unido, por exemplo, que tiver lucros
apenas reconhecidos (registrados no balanco) no Brasil de R$ 100 milhdes, pagaria R$ 23
milhdes de IR local, mais R$ 11 milhdes do imposto no Brasil (34%). JA uma controladora
francesa, também com subsididria no Reino Unido, que tivesse R$ 77 milhdes de dividendos
ef etivamente recebidos na Franca, pagaria o mesmo IR local e apenas R$ 1,28 milhdes de
imposto na Franca (33,33% sobre 5% do total).

Em uma outra hipédtese, se a Espanha, por exemplo, concede beneficio fiscal e cobra so 14%
de IR para atrair empresas de um determinado setor, uma companhia espanhola ou
subsidiaria de outro pais europeu pode aproveitar-se dele de formaintegral. Jaabrasileira
pagaria ainda ao Brasil a diferenca em relacéo a aliquota nacional de 34%, ou sgja, 20% para
0 Fisco brasileiro. “Assim ndo da para competir”, diz umafonte”.[10]

Imaginem agora |eitores como ser& pior com 0 novo sistema, em gue os efeitos das perdas na cadeia de
controle foram total e absolutamente desprezados.

A solucdo da quest&o esta nas méos do Congresso Nacional. A MP 627 esta sendo apreciada por uma
Comisséo Mista, integrada por representantes do Senado Federal e da Camara dos Deputados. Diversas
emendas foram apresentadas e o relatorio também se dedicou ao tema.

Ao longo dessa semana terdo sido realizadas audiéncias publicas, destinadas a debater a MP 627 e uma
das questdes mais importantes sera a tributacéo dos lucros de controladas e coligadas no exterior. Na
data de publicacéo dessa colunajatera sido realizada a primeira audiéncia publica, agendada paraa
dltimaterca-feira (25/2), e a segunda estara sendo realizada nesta quarta (26/2).[11]

Esperamos que as audiéncias sejam de valia para demonstrar aos congressistas que 0 tema € sério e
estratégico para o futuro das empresas nacionais. Ou o sistema se modifica de formaracional, seguindo
os moldes dos paises desenvolvidos, e as multinacionais brasileiras tero forca e competitividade na
busca de novos mercados, ou ficatudo como esta e os litigios se eternizar&o nas costas do Supremo,
prolongando uma situacdo de gravissimainseguranca juridica. Com a palavra, os nobres parlamentares.

[1] O julgamento da ADI 2.588 iniciou-se em 5 de fevereiro de 2003. A agéo foi propostaem 21 de
dezembro de 2001.

[2] “Art. 43. O imposto, de competéncia da Uni&o, sobre arenda e proventos de qualquer natureza tem
como fato gerador a aquisicao da disponibilidade econémica ou juridica: | —de renda, assim entendido
0 produto do capital, do trabalho ou da combinacéo de ambos; |1 — de proventos de qual quer natureza,
assim entendidos 0s acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.” (grifos Nossos)
[3] Cfr. Pareceres— I, Imposto de Renda, S&o Paulo, 1975, p. 66 e ss.
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[4] Sobre as diversas linhas de argumentagéo, cfr. Alberto Xavier, Direito Tributario Internacional do
Brasil, 72ed., Rio de Janeiro, 2010, p. 400 e ss.

[5] ParaaMinistra Ellen Gracie a disponibilidade apenas existiria em relagéo as controladas em raz&o de
um “direito potestativo” do controlador a sua distribuicdo. Veja-se 0 seguinte trecho do voto: “A
disponibilidade dos lucros auferidos pela empresa controlada, assim, depende Unica e exclusivamente da
empresa controladora, que detém o poder decisorio sobre o destino desses lucros, ainda que ndo
remetidos efetivamente, concretamente pela empresa controlada, situada no exterior, para controladora
localizada no Brasil”. (pag. 10).

[6] Cfr. voto do Ministro Joaquim Barbosa, pag. 14.

[7] Pags. 13 e 14.

[8] Conguanto na ADI 2.588 tenha havido empate no que concerne a questdo do MEP, o certo € que no
caso EMBRACO (RE n.° 541.090), julgado naguela mesma assentada, o resultado foi favoravel a
tributacdo do resultado positivo de equivaléncia patrimonial por apertada maioria (5 x 4) e sem eficécia
erga omnes. Participaram daguel e julgamento os Ministros Gilmar Mendes, Teori Zavascki, Rosa
Weber, Carmén LUcia e Dias Toffoli, que votaram pela constitucionalidade, e Celso de Méello, Marco
Aurélio, Lewandovski e Joaquim Barbosa que votaram pela inconstitucionalidade.

[9] Vaor Econdmico. Caderno Legislacdo e Tributos (Rio), sexta-feira e fim de semana 21, 22 e 23 de
fevereiro de 2014, p. EL.

[10] Vaor Econdmico. Caderno Legislacéo e Tributos (Rio), quinta-feira 20 de fevereiro de 2014, p. E1.
[11] http://legis.senado.leg.br/comissoes/comissan?3& codcol =1739
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