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Gabriel Prata: Novasregrasdetributacdo derenda no exterior

Segundo consta do seu predmbulo, a Medida Provisdrian® 1.171/23 tem por finalidade a"tributacdo da
renda auferlda por pessoas fisicas residentes no pais em aplicacdes financeiras, entidades controladas e
" alares da tabela mensal do Imposto sobre a Renda da Pessoa

OPINIAO

Como contraponto a perda arrecadatoria gerada pel o aumento

dafaixadeisencédo, a medida eleva a cargatributéria e determina aincidéncia do | RPF sobre
rendimentos no exterior, ainda que ndo detidos diretamente pela pessoa fisica, mediante aliquotas
progressivas de 0% (até R$ 6.000 anuais), 15% (até 50 mil anuais) e 22,5% (sobre a parcela que exceder
R$ 50 mil anuais).

Uma alteracdo significativa é que o imposto em questdo passa a ser apurado e recolhido anualmente, e
n&o mais pelo carné-ledo. Ou sgja, caso convertidaem lei, as regras previstas na MP aplicar-se-&0 a
partir de 1° de janeiro de 2024, e o tributo devido sera recolhido quando da apresentacdo da Declaracéo
de Ajuste Anual no exercicio seguinte.

O primeiro ponto que desperta atencéo e seguramente vai suscitar polémica é a tributacéo de rendas
auferidas por entidades controladas por pessoa fisica residente no pais, ainda que situadas em paises que
ndo sejam classificados como paraisos fiscais ou constituidas na forma de regimes fiscais privilegiados.
A novalegislacdo institui modelo de Tributacdo em Bases Universais para as pessoas fisicas, de modo
gue o lucro auferido pelas estruturas offshore passam a ser tributados automaticamente pelo IRPF. Tal
regime jaé aplicavel a pessoas juridicas ha alguns anos e atualmente disciplinado pelaLe n° 12973/14,
gue ingtituiu a tributacdo de lucros de controladas e coligadas no exterior por pessoa juridica residente
no pais.
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O conceito de entidade controlada empregado na redacdo do artigo 4° da MP € bastante amplo, na
medida em que abrange sociedades e entidades personificadas ou ndo (como fundos de investimento e
fundacdes), das quais a pessoa fisica possua direta ou indiretamente o controle. Considera-se como
controle indireto a existéncia de arranjos societarios que assegure ao controlador a preponderancia nas
deliberacfes societérias ou poder para eleger e destituir a maioria de seus administradores; ou, ainda,
possuir direta ou indiretamente, i soladamente ou em conjunto com pessoas vinculadas (familiares, por
exemplo), mais de 50% de participacéo no capital social ou seu equivalente, ou nos direitos aos lucros e
ativos em caso de liquidacéo.

Segundo as justificativas do projeto da MP, a medida vei cula uma espécie de regra CFC (Controlled
Foreign Company), que implica atributacdo automética de lucros auferidos por controladas no exterior
por pessoas fisicas, a pretexto de evitar o "diferimento” do recolhimento do imposto por seus
controladores. Para tanto, veicula dois critérios de atrac8o das normas: 1) o jurisdicional, que vinculaa
sua aplicacdo a entidades situadas em paraisos fiscais ou detentoras de regimes fiscais privilegiados; e 2)
o critério de renda passiva, que permite a aplicacdo da regra a estruturas que apurem renda ativa propria
inferior a80 %.

Sobre esse segundo critério, o artigo 4°, 85° da MP, reproduzindo disposi¢éo semelhante do 84 daLei n°
12.973/14, cuidou de definir o conceito de renda passiva de forma negativa e denotativa. E dizer, define
renda ativa como "aquela obtida diretamente pela pessoa juridica mediante a exploracdo de atividade
econdmica propria’, paraem seguida excluir de tal conotagdo 0s seguintes rendimentos: a) royalties; b)
juros; ¢) dividendos, d) participacdes societarias; €) aluguéis, f) ganhos de capital, exceto na alienacdo
de participacOes societérias ou ativos de cardter permanente adquiridos ha mais de dois anos; g)
aplicagdes financeiras; e h) intermediac&o financeira.

Parafins de sujei¢céo ao IPRF no Brasil, 0 86° desse mesmo dispositivo determina que os lucros das
controladas ser&o apurados em balancgo préprio, de formaindividualizada, com a observancia dos
principios contébeis e da legislacdo — em que pese nesse ponto deixe e frisar qual alegislacéo de
referéncia, se abrasileira ou do pais em que situada a controlada. Feito isso, os lucros seréo computados
na Declaracdo de Ajuste Anual da pessoa fisica na proporcdo de sua participacdo no capital social —

ou equivalente — da controlada no exterior.

De outro lado, a MP passa a permitir trés hipoteses de deducéo na apuragdo do lucro e do proprio
imposto a ser recolhido: 1) prejuizos apurados pela controlada em balanco préprio, referentes a periodos
posteriores a MP; 2) parcela dos lucros e dividendos de suas investidas no Pais; 3) imposto sobre arenda
pago no exterior pela controlada e suas investidas, incidente sobre o lucro computado na base do |RPF,
até o limite do imposto devido no pais.

Ainda sobre as controladas, o artigo 6° da M P determina que a variagdo cambial do principal aplicado
nas controladas passa a compor o ganho de capital percebido pela pessoa fisica, quando da liquidagéo,
baixa, alienacéo do investimento ou reducdo de capital. Ou seja, a mera variagao cambial, por si, ndo
esta sujeita a tributacéo, enquanto ndo liquidado ou realizado o ativo ou investimento.
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Algumas premissas da legislagéo, no entanto, h&o de ser questionadas: em primeiro lugar, fica evidente
gue a MP né&o pretendeu apenas impor ou aumentar a tributacéo sobre entidades situadas em paraisos
fiscals ou detentora de regimes fiscais privilegiados, como visto acima. Tampouco procurou combater o
uso de empresas-casca (shell companies) que sdo desprovidas de regul aridade fiscal e contébil e
promovem a distribuic¢éo disfarcadas de dividendos por meio, por exemplo, do uso de recursos da
controlada para custeio de despesas da pessoa fisica controladora.

Valelembrar que atributacdo automética dos lucros de controladas (e coligadas) estrangeiras por
pessoas juridicas no Brasil, instituida pelo artigo 74 daMP n° 2.158-35/2001, foi objeto da ADI 2588,
julgada pelo Supremo Tribunal Federal, quando restou inconclusivo o julgamento em alguns pontos
importantes, notadamente no caso de controladas situadas em paises de tributacZo regular. E possivel
gue, aprovada a MP, o tema volte a pauta dos tribunais, principal mente em situagdes em que a tributagéo
automatica de lucros de controladas por pessoas fisicas, que tradicional mente recolhem imposto pelo
regime de caixa, pode gerar distor¢es. Bastaimaginar a situagdo de ativos da estrutura offshore,
contabilizados a valor justo, que tenham variagdo positiva gerando um lucro no seu balango, ainda que
ndo passivel de liquidacao.

Outra questdo relevante diz respeito as controladas situadas em paises com o0s quais o Brasil possuli
acordo para evitar a bitributagdo. Nesse ponto, relembre-se que a jurisprudéncia pétria[1], inclusive do
Carf (confira-se a propdsito o interessante artigo de Sérgio André Rocha e Thais de Laurentiis publicado
nesta ConJur [2]), reconhece que os tratados que versdo sobre matéria tributéria prevalecem sobre a
legislacéo interna, por forca do artigo 98 do CTN (norma de bloqueio). Nessas situagdes, a tributacdo de
lucros de empresas néo residentes que ndo tenham sido distribuidos ou disponibilizados feriria o
Principio da Residéncia (ou Estabelecimento Permanente), geralmente veiculado no artigo 7° dos
referidos acordos, nos moldes da convencdo modelo da OCDE.

Outro ponto importante foi a regulamentacéo do trust, o que pela primeira ocorreraem nivel legal em
caso de conversdo daMP [3]. A definic&o trazida na M P parece se aproximar daguela versada na
Convencéo de Haia sobre trusts, do qual o Brasil ndo € signatario.

Tal ingtituto, que tem origem no direito anglo-sax&o, se caracteriza em funcéo de uma obrigacéo
instituida por alguém (settlor ou instituidor), pela qual outrem (trustee ou administrador do trust) fica
investido de um direito de propriedade em cardter de confianca (fiddcia), em beneficio de um terceiro (
beneficiary ou beneficiario) ou para um proposito especifico (purpose) [4]. Em outras palavras, os ativos
e bens transferidos ao trustee constituem uma espécie de fundo separado, independente em relagdo ao
Seu patrimoénio, e que so seratransferido ao beneficios depois de implementadas as condicdes
estipuladas pelo instituidor (como o seu falecimento, por exempl o).
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De modo geral, a MP estabel ece um regime de transparénciafiscal parao trust, ao considerar que 0s
bens ou direitos que Ihe foram vertidos permanecem sob a titularidade do instituidor apos a sua
instituicéo, e somente passara a titularidade do beneficiario no momento da distribuicdo dos ativos ou do
falecimento do instituidor. Interessante notar que o atual tratamento fiscal estd em contrariedade com a
legislacdo do RERCT (Regime Especia de Regularizagdo Cambial e Tributéria), instituido pela

Lei n®13.254/16, que enxergava o beneficiério como verdadeiro titular dos ativos [5]. Nota-se, ainda,
um descompasso com a recente Resposta a Consulta Tributéria 25343/2022, recentemente publicada,
que considera o beneficiario o "titular dos direitos sobre o trust” parafinsde ITCMD [6].

Daforma como regido atualmente, torna-se dificil conciliar o regime fiscal em quest&o, sobretudo no
caso dos trusts de carater irrevogavel, em que o instituidor deixa de ter qualquer disponibilidade juridica
ou econdmica sobre os rendimentos dos bens e direitos dos trusts, com aregrado artigo 43 do CTN.
Sobre essa possivel distingdo dos trusts entre revogaveis e irrevogaveis, o Projeto dlegaque aideiateria
sido "simplificar asregras do projeto” e "ndo abrir espaco para diferentes inter pretactes’ ou
planejamentos tributérios. Em suma, preferiu-se a simplificacdo dos critérios de transparéncia a
observancia ao conceito de renda para efeito de incidéncia do imposto.

Por fim, a MP permitiu aqueles contribuintes que queiram amenizar eventuais impactos causados pela
nova carga tributaria a atualizagdo dos seus bens e direitos pelo valor de mercado em 31 de dezembro de
2022, com a condicdo de que a diferenca sgja tributada pela aliquota de 10%, desde que recolhida ainda
em 2023 (artigo 10°). Para as participactes em entidades controladas, tal opcéo seria estendida, ainda,
para o periodo de 1° de janeiro a 31 de dezembro de 2023, com o pagamento da mesma aliquota de 10%
em 2024.

E certo que hd um longo caminho até a eventual conversio da medida provisériaem lei e asua
regulamentacdo. Como visto acima, algumas questdes controversas merecem e devem ser devidamente
debatidas no Parlamento. Do contrério, caso aprovada nos moldes atuais, tais temas, como tem se
tornado praxe, provavel mente seréo objeto de disputas entre contribuintes e Fisco e teréo de ser
enderecadas pelo Poder Judiciario. Aguardem-se, pois, 0S proximaos passos.

[1] REsp n°1.325.709/RJ, relator ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em
24/4/2014, DJe de 20/5/2014.

[2] Lucros de controladas no exterior, tratados internacionais e seu debate atual no Carf.
https.//www.conjur.com.br/2022-ago- 10/direto-carf-lucros-control adas-exterior-tratados-debate-carf

[3] O instituto foi timidamente tratado pelo Rerct e IN
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[4] Subjazem a esse conceito a0 menos duas relagdes juridicas: uma primeira, que implicana
transferéncia, pelo trustor ou settlor, datitularidade dos ativos para o trustee, segundo deveres por
aguel es expressamente previstos no instrumento instituidor; e uma segunda, que diz respeito aos deveres
impostos e aceitos ao trustee no que tange ao beneficiario. Essa segunda relacdo da ensgjo, inclusive, a
um direito de agdo que pode ser evocado pelo beneficiario a fim de verem cumpridos os termos do
instrumento instituidor do trust ou dos deveres legais do trustee, caso este deixe de observa-los.

[5] Confira-se, sobre o tema, 0 nosso artigo: O tratamento do trust no Brasil e aLei de Regularizacdo de
Ativos no Exterior. REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO CONTEMPORANEDO, v. 1, p. 291-311,
2016.

[6] RESPOSTA A CONSULTA TRIBUTARIA 25343/2022, de 31 de margo de 2023.

Publicada no Diario Eletronico em 04/04/2023

Ementa

ITCMD — Doagdo — Trust instituido no exterior — Beneficiario residente no Estado de S&o Paulo.

|. O ITCMD incide sobre atransmissdo de qualquer bem ou direito havido por doagéo.

I1. Exceto na hipotese em que aingtituicdo do trust instrumentalize algum pagamento devido ao
beneficiario, este passa a ser titular de direito sobre o trust no momento de sua indicagdo, de forma
gratuita e por liberalidade, aperfeicoando-se a doagéo.

[11. O ITCMD relativo a doacéo de direitos realizada por doador com domicilio no exterior a donatério
residente neste Estado deve ser recolhido ao Estado de Sao Paulo.
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