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Se utilizarmos o primeiro principio de justica social de Rawls ou o conceito
de autonomia publica para Habermas para aferirmos o quao justa ou
legitima é a sociedade brasileira atual, verificaremos que o grau de justica é
minimo. [...] Se analisarmos a sociedade brasileira atual a luz do segundo
principio de justica de Rawls, a injustica sera ainda mais gritante (GODOI,
1999, p. 102).

RESUMO

Intensos questionamentos ecoam de forma recorrente no universo juridico acerca da
tributagdo dos lucros logrados no exterior por empresas brasileiras, indagacdes
estas que se agigantaram apos a Lei n°. 9.249, de 26 de dezembro de 1995. Este
estudo pretende investigar as alteragdes ocorridas na Legislagdo brasileira acerca
da questdo, e os implicativos aspectos constitucionais decorrentes da Medida
Proviséria n°. 2.158-35/01, analisando os principais desafios, consensos e dissensos
alusivos a matéria.
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ABSTRACT

Intense questions echo of recurring form in the juridical universe concerning the
profits taxation achieved abroad for Brazilian companies, inquiries these that made
biggered after the Law n°. 9.249, of 26 of December 1995. This study intends to
investigate the alterations occurred in the Brazilian Legislation concerning the matter,
and important current constitutional aspects of the Temporary Measure n°.
2.158-35/01, analyzing the main challenges, consensus and disagree allusive to the
matter.
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1 INTRODUGCAO

Intensos questionamentos ecoam de forma recorrente no universo juridico
acerca da tributagdo dos lucros logrados no exterior por empresas brasileiras,
indagacdes estas que se agigantaram apods a Lei n°. 9.249, de 26 de dezembro de
1995. Este estudo pretende investigar as alteragbes ocorridas na Legislagdo
brasileira acerca da questéo, e os implicativos aspectos constitucionais decorrentes
da Medida Provisoria n°. 2.158-35/01, alusiva a vexata quaestio.

A priori, no Brasil aplicava-se o “principio da territorialidade”: tributava-se
apenas os lucros e rendimentos decorrentes das atividades desenvolvidas no ambito
interno, atendendo-se ao comando do Art. 337 do Regulamento do Imposto de
Renda — RIR/94, objeto do Decreto n°. 1041, de 11 de janeiro de 1994, verbis:

Art. 337 — O lucro proveniente de atividades exercidas parte no Pais e parte
no exterior somente sera tributado na parte produzida no Pais (Lei n°.
4.506/64, Art. 63, e Decreto-lei n°. 2.429/88, Art. 11).

[..]

Destarte, na compreensdo do referido dispositivo legal, os resultados
alcancados no exterior deveriam ser isentos na apuracédo da base de calculo de IR e
da Contribuicdo Social Sobre o Lucro (CSLL).

As indagacbes e celeumas a partir de entdo advindas serdo objeto de uma

retrospectiva da legislagao brasileira elaborada a seguir.

2 REVISITANDO A LEI N°. 9.249/95

A posteriori, sobre os lucros, rendimentos ou ganhos de capital somados por
pessoa juridica em qualquer pratica no exterior, passou-se a incidir o IR, aplicando-
se, portanto, o “principio da universalidade”, por forca do Art. 25 da Lei n°. 9.249/95,

a seguir transcrito in totum:



Art. 25 — Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior
serdo completados na determinacdo do lucro real das pessoas juridicas
correspondente ao balango levantado em 31 de dezembro de cada ano.

§ 1° - Os rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior serdo
computados na apuragdo do lucro liquido das pessoas juridicas com
observancia do seguinte:

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

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

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

| - as filiais, sucursais e controladas deverao demonstrar a apuragao dos
lucros que auferirem em cada um de seus exercicios fiscais, segundo as
normas da legislagéo brasileira.

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

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

IV - as demonstragbes financeiras das filiais, sucursais e controladas que
embasarem as demonstragoes em Reais deverdao ser mantidas no Brasil
pelo prazo previsto no art. 173 da Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966.

§ 3° Os lucros auferidos no exterior por coligadas de pessoas juridicas
domiciliadas no Brasil serao computados na apuragdo do lucro real com
observancia do seguinte:

| - os lucros realizados pela coligada serdo adicionados ao lucro liquido, na
propor¢ao da participagao da pessoa juridica no capital da coligada;

Il - os lucros a serem computados na apuragdo do lucro real sdo os
apurados no balango ou balangos levantados pela coligada no curso do
periodo-base da pessoa juridica;

Il - se a pessoa juridica se extinguir no curso do exercicio, devera adicionar
ao seu lucro liquido, para apuracdo do lucro real, sua participagdo nos
lucros da coligada apurados por esta em balangos levantados até a data do
balan¢o de encerramento da pessoa juridica;

IV - a pessoa juridica devera conservar em seu poder copia das
demonstragdes financeiras da coligada.

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

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

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

Fato € que se manteve a exclusdo dos lucros, rendimentos e ganhos de
capital no que se refere a CSLL, ante a auséncia de preceito legal em sentido

reverso.



Aludida isengao explica-se em razdo de que mencionados resultados (lucros
ou prejuizos) constituem ajustes contabeis ao investimento, que traduz a variagao
patrimonial da coligada ou controlada. Destarte, improprio trata-los como lucro ou
prejuizo alcangado pela controladora.

Digna de nota, indagacao suscitada no sentido de que os lucros auferidos no
exterior por coligadas ou controladas deveriam ser somados para fins de apuragao
do lucro real em 31 de dezembro de cada ano-calendario, independentemente de
serem ou nao distribuidos ao socio ou acionista no Brasil.

Doutrinadores existem, entre aqueles citados mais adiante neste trabalho,
0s quais alegam que referida tributacdo soa descabida, haja vista que viola
integralmente a concepgao constitucional de renda presente no Art. 43 do Cddigo
Tributario Nacional (CTN):

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

| - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinagado de ambos;

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

Portanto, a principio, essa corrente indica que nao se deveria cogitar sobre
disponibilidade econémica ou juridica de renda, antes de o contribuinte receber
efetivamente o lucro auferido no exterior. Lei Complementar buscou alterar esse

cenario, nos termos do Art. 146 da Constituicido Federal:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagbes constitucionais ao poder de tributar;

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos
impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de célculo e contribuintes;

b) obrigacao, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;

c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas.



Assim sendo, foi admitida a tributagdo dos lucros conquistados no exterior,
no momento de sua geragao ao arrepio do Art. 43 do CTN.

Xavier (2004, p. 362), assim preleciona:

Assim, as pessoas juridicas domiciliadas no Pais que detenham
participacbes em controladas ou coligadas no exterior terdo seus resultados
tributaveis acrescido por lucros em relagao aos quais nao tém ainda plena
disponibilidade econémica ou juridica, o que contraria o texto do Cdédigo
Tributario Nacional que, ao definir em seu art. 43 o fato gerador do imposto
de renda, delimitou a sua hipotese de incidéncia aquelas situagbes em que
o contribuinte tenha adquirido a disponibilidade econémica ou juridica de
renda e proventos de qualquer natureza. Conseqlientemente, ndo podia o
legislador ordinario incluir na definicdo dos elementos que irdao constituir a
renda do contribuinte para compor a base de calculo do imposto, qualquer
situacdo que contrarie aquela regra, isto €, que ndo se caracterize como
renda disponivel, econémica ou juridicamente.

Tal alteragao tornou-se objeto do RE 172078-SC, com veredictum favoravel
ao Contribuinte.

Na certeza de que se o contribuinte debatesse a matéria judicialmente teria
consideraveis chances, a Secretaria da Receita Federal (SRF), em 27/06/96, editou
a IN n°. 38, determinando que o lucro advindo de atividades no exterior apenas seria
tributado por ocasido da efetiva “disponibilidade”.

A teor da IN/SRF os lucros serdo tidos como disponibilizados para a

empresa no Brasil:

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

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

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

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

b) pago o lucro, quando ocorrer:

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

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

3. aremessa, em favor da beneficiaria, para o Brasil ou para qualquer outra
praca;

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



A IN/SRF n°. 38/96 buscou a constitucionalizacdo da tributagdo dos lucros

auferidos no exterior, em circunstancias nao tracadas pela Lei n°. 9.249/95.

Ocorre, porém, que nao foi feliz nesse intento, haja vista que aquela nao

trazia em seu bojo o conceito do que era lucro disponibilizado.

Exsurge caloroso debate indagando se seria razoavel que uma simples IN a

fizesse, desafiando, a principio, o Art. 150, | da CF:

verbis:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelecga;

[..]

No tocante a essa incégnita, Carrazza (2007, p. 159-161), assim preceitua:

Nao é por outro motivo que se tem sustentado que em nosso ordenamento
juridico vige, mais do que o principio da legalidade tributaria, o principio da
estrita legalidade. Alias, hoje mais do que nunca, como logo veremos,
juristas de tomo tém feito empenho no sentido de que os tributos s6 podem
ser criados ou aumentados por meio de lei ordinaria.

Para afugentarmos, desde ja, possiveis duvidas, € bom dizermos que criar
tributo € descrever abstratamente sua hipotese de incidéncia, seu sujeito
ativo, seu sujeito passivo, sua base de calculo e sua aliquota. Em suma: é
editar, pormenorizamente, a norma juridica tributaria. Esta norma por
injungdo do principio da legalidade, repitamos, ha que ser sempre veiculada
por meio de lei ordinaria.

[...]

O tributo pois, deve nascer da lei (editada, por 6bvio, pela pessoa politica
competente).

Tal lei deve conter todos os elementos e supostos da norma juridica
tributaria (hipotese de incidéncia do tributo, seus sujeitos ativo e passivo e
suas bases de calculo e aliquotas), ndo se discutindo de forma alguma, a
delegacdo, ao Poder Executivo, da faculdade de defini-los, ainda que em
parte.

Tem-se ainda, na mesma esteira, licdo de Machado (2006, p. 183-184),

No Brasil tais principios residem na Constituicdo Federal, e o principio da
legalidade (art. 150, item |), certamente o mais importante deles, impede


http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=7&page=/docs.php?docid=cf88&artigo=150

que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios exijam tributos
que nao tenham sido estabelecidos por lei.

S6 mediante lei é possivel a criagdo e a majoracao de tributo. Nao mediante
decreto, ou portaria, ou instru¢do normativa, ou qualquer ato normativo que
nao seja lei, em sentido proprio, restrito [...].

Novamente, oportuna a licdo de Xavier (2006, p. 363-364):

Com a renuncia a tributagdo imediata dos lucros acumulados no exterior
antes de 'disponibilizados' e com a fixagdo do momento temporal da sua
tributacdo por ocasido de sua 'disponibilizacao’ pretendeu-se compatibilizar
o regime de tributagdo dos lucros de controladas ou coligadas no exterior
com o requisito da 'disponibilidade econémica ou juridica da renda’
constante do art. 43 do Cédigo Tributario Nacional.

Sucede, porém, que essa inovacgao por via de mero ato administrativo nao
assentava em qualquer base legal, pois - como atras se viu - a Lei n°
9.249/95 néao continha a previsao expressa de incidéncia do imposto sobre
lucros distribuidos ou 'disponibilizados'.

A instrugdo normativa n° 38/96 deu origem a uma situagdo de profunda
ambiguidade e incerteza, pois, por um lado, recusava a aplicagdo do unico
sistema legalmente vigente (o da adicdo automatica ao lucro liquido) e por
outro lado, criava um novo fato gerador - a 'disponibilizagdo’ do lucro - sem
lei que o previsse.

3 O ANIMO DA LEI N°. 9.532/95

A previsdo expressa acerca de quando o lucro deveria ser compreendido

como disponibilizado, encontrou assento na Lei n°. 9.532/95, a saber:

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

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

Para efeito do disposto na alinea "b", considera-se lucro disponibilizado pela
coligada ou controlada:

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

b) pago o lucro, quando ocorrer:

1-0 crédito do valor em conta bancaria, em favor da controladora ou
coligada no Brasil;

2-a entrega, a qualquer titulo, a representante da beneficiaria;

3-a remessa, em favor da beneficiaria, para o Brasil ou para qualquer outra
praca;
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4-0 emprego do valor, em favor da beneficiaria, em qualquer praga,
inclusive no aumento de capital da controlada ou coligada, domiciliada no
exterior.

Uma das relevantes correntes doutrinarias sustenta que tais dispositivos
reforcaram a teoria de que os lucros alcangados no exterior em 1996 e 1997 nao
deveriam sofrer tributagdo no Brasil por inexisténcia de disposigao legal a respeito. E

O que preconiza, uma vez mais, Xavier (2006, p. 372):

Das consideragbes precedentes pode concluir-se que os dividendos
distribuidos por sociedades residentes no exterior a conta de lucros
acumulados dos anos de 1996 a 1997 nao se sujeitam a tributagdo no
Brasil, face a auséncia de lei determinando tal hipétese de incidéncia.
Somente com o advento da Lei n°® 9.532/97 (que passou a produzir efeitos ,
no que concerne ao regime de tributagdo dos lucros no exterior, a partir de
1° de janeiro de 1998, conforme dispde o seu art. 81, inciso IlI) é que a
hipétese de incidéncia de imposto de renda sobre lucros 'disponibilizados' a
pessoas juridicas residentes no Brasil, por controladas ou coligadas no
exterior, passou a ser validamente prevista em lei

4 O ADVENTO DA LEI N° 9.959/00 E DA LEI COMPLEMENTAR N°. 104/01 —
ALTERAGAO DO ART. 43 DO CTN

Duas possibilidades de disponibilizagdo dos lucros alcangados no exterior
foram previstas pela Lei n°. 9.959, de 27/01/2000:

a) na hipoétese de contratagdo de operagdes de mutuo, se a mutuante,
coligada ou controlada, possuir lucros ou reservas de lucros;

b) na hipétese de adiantamento de recursos, efetuado pela coligada ou
controlada, por conta de venda futura, cuja liquidagéo, pela remessa do
bem ou servigo vendido, ocorra em prazo superior ao ciclo de produgéo do
bem ou servico.

Por sua vez, muitas disposicbes do CTN, inclusive o Art. 43, foram
modificadas pela Lei Complementar 104, de 10/01/2001:


http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?home=federal&secao=2&secao=2&page=index.php?PID=147

Art. 43 -. [...]

§ 1° A incidéncia do imposto independe da denominacdo da receita ou do
rendimento, da localizagdo, condicao juridica ou nacionalidade da fonte, da
origem e da forma de percepcéo.

§ 2° Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei
estabelecera as condicbes e o momento em que se dara sua
disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo.

Nesse contexto, parece verificar-se a intengdo de se preencher o hiato
legado pelas Leis n°s. 9.249/95, 9.532/97 e 9.959/00, com a reelaboragéo do Art. 43
do CTN, prevendo-se por meio de uma Lei Complementar que uma lei ordinaria teria
o condao de definir em que instante e em que situacdes efetiva-se a disponibilidade
dos rendimentos auferidos no exterior para efeito de incidéncia de IR. Assim, a
previsdo faltante nas leis pretéritas, consumou-se com o advento da Lei

Complementar n°. 104/01.

5 O ESPIRITO DA MEDIDA PROVISORIA 1.858-6/99, ATUAL MP 2.158-35/01

Consoante disposi¢do da MP 1.858-6, com vigéncia a partir de 27/09/99, os
rendimentos, ganhos de capital e lucros advindos de atividades no exterior,
sofreriam tributacéo pela CSLL.

Lado outro, a MP 2.158-35, de 24/08/01, previu que os lucros auferidos no
exterior por coligada ou controlada seriam tidos como disponibilizados na data do
balanco no qual foram apurados.

Preconiza quanto aos lucros apurados até 31/12/2001, que se entendem
disponibilizados em 31/12/2002, independentemente de ter ocorrido ou ndo de forma
efetiva sua distribuigcao.

Novamente a MP 2.158-35/01 pareceu suscitar o debate ocorrido por
ocasiao do advento da Lei n°. 9.249/95: a pretensao do legislativo de fazer incidir IR
e CSLL, aquilo que nao traduz real aumento patrimonial da sociedade, violando o
conceito de renda ditado pelo Art. 43 do CTN e de lucro, preconizado no Art. 195 da
CF.

Oliveira (2001, p. 114-115) ensina:
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Destarte, a regra inserida na Medida Proviséria n° 2.158-34 é francamente
invalida, por instituir uma ficgdo de renda adquirida onde renda nao existe e
onde, por consequéncia, muito menos pode existir, ainda que minimamente,
disponibilidade de renda.

A regra dessa medida proviséria ndo apenas entra em choque com a
totalidade do ordenamento juridico, que a repele implacavelmente, como
também nao se subsume a propria previsao do § 2° do art. 43 do CTN, que
se limita a dar ao legislador comum a possibilidade de definir como e
quando ocorre a aquisi¢gao de disponibilidade de rendas e proventos obtidos
no exterior, desde que, a toda evidéncia, respeite os limites da realidade
factual e juridica em que as normas atuam e também observe os limites do
poder de tributar.

Pedreira (1979, p. 196), também preleciona:

A aquisi¢do do direito a renda ndo se confunde, todavia, com a aquisi¢do da
disponibilidade da renda: aquisicdo de direito é o fato juridico de a pessoa
ocupar a posicéo de sujeito ativo e de o direito aderir & pessoa que ocupa
essa posicao; enquanto que a aquisicdo da disponibilidade de renda é o
fato econdmico de a pessoa obter o poder de dispor do objeto do poder
adquirido.

Essa divergéncia foi apreciada pelo Poder Judiciario em caso semelhante
(RE 172058), porém, nao exatamente igual, no qual o STF concluiu que, até que o
lucro ndo seja realmente distribuido para o sécio ou acionista, ndo se pode cogitar
de fato gerador do IR. Assim sendo, o contribuinte tem se apropriado desse

precedente para alegar que referida cobranga é eivada de inconstitucionalidade.

6 O SENTIDO DA INSTRUGAO NORMATIVA N°. 213/02

A IN n°. 213, de 07/10/2002 da SRF, instituiu a forma de tratamento fiscal de
ganhos de capital, lucros e rendimentos havidos no exterior, tornando sem efeito,
destarte, a IN n°. 38/96.

Dispbés em seu Art. 7°, sobre a tributacdo dos resultados positivos de
equivaléncia patrimonial em investimentos no exterior, para efeito de investigar o

quantum do lucro real e base de calculo da CSLL, o que implica no entendimento de
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que a possivel variacdo cambial de aplicacbes no exterior adquiriu caracteristica de
receita tributavel.

Acerca da definicdo de equivaléncia patrimonial, faz-se oportuna a ligao de
Godoi (2002, p. 8), verbis:

A equivaléncia patrimonial € um método de avaliagdo de investimentos
permanentes que toma por pardmetro o valor do patrimbnio liquido da
sociedade investida ao longo do tempo. A legislagdo comercial brasileira
determina que as sociedades devem obrigatoriamente seguir esse método
de avaliagdo nos casos de investimentos “relevantes” em sociedades
controladas e em determinadas sociedades coligadas. As diferengas entre o
valor do patriménio liquido da sociedade investida (multiplicado pela
percentagem de participagdo no capital da coligada ou controlada) entre um
ano e outro refletem imediatamente no resultado da sociedade investidora,
independentemente de haver efetiva distribuicdo de dividendos.

Segundo a sistematica estabelecida pela referida Instrugdo Normativa (art.
8°). Os lucros produzidos pelos investimentos ndo submetidos pela Lei das
Sociedades por A¢des ao método da equivaléncia patrimonial continuarédo a
ser tributados pelo imposto brasileiro somente na medida em que ocorrer
sua disponibilizagdo (crédito ou pagamento do lucro) para a sociedade
investidora.

Vale observar que o mencionado dispositivo contrapoe-se ao § 6° do Art. 25
da Lei n° 9.249/95, segundo o qual, ndo cabe tributar-se resultado positivo de
equivaléncia patrimonial, uma vez que ha entendimentos no sentido de que este nao
se confunde com lucro da controladora.

Gongalves (2003, p. 334), nesse sentido propde:

ndo é constitucionalmente legitimo o preceito legal que determina a
consideragao, no computo da base de calculo do imposto sobre a renda de
pessoa juridica domiciliada no Brasil, dos lucros auferidos no exterior por
suas controladas e coligadas, antes de sua efetiva disponibilizag&o.

Lado outro, diverso é o entendimento de Boiteux (2004, p. 27), o qual admite

que o Art. 74 da MP n°. 2.158-35, é legitimo e constitucional:

a norma do artigo 74 da MP n° 2J58-35 é perfeitamente legitima. O autor
chega a essa conclusao partindo de uma distingdo entre as pessoas fisicas,
tributadas pelo regime de caixa, e as pessoas juridicas, tributadas pelo
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regime de competéncia, ou pela chamada teoria do balanco. A partir dai, ele
conclui:

Todo e qualquer aumento patrimonial que se reflita no balanco pode ser
tributado, sendo indiferente para tanto a existéncia, ou ndo, de um ato da
fonte pagadora que coloque o rendimento a sua disposicdo. Basta a
disponibilidade juridica ou virtual, na expressado preferida por Bulhdes
Pedreira. (grifo nosso)

Maciel (2007), por sua vez, destaca com énfase peculiar os efervescentes
embates ocorridos acerca dos termos “disponibilidade econémica ou juridica”
pertinentes a matéria em foco.

Neste diapasao, faz alusdo a Alcides Jorge Costa, que conceitua o que é

“Disponivel” como

tudo aquilo de que se pode dispor. E entre as diversas acepgdes de dispor,
as que podem aplicar-se a renda sdo: empregar, aproveitar, servir-se,
utilizar-se, langar mao de, usar (COSTA, 1987, p. 105).

A mesma autora faz homenagem a Pedreira (1979, p. 197-200) que assim

enfrenta a matéria:

Disponibilidade juridica é a presumida por forga de lei, que define como fato
gerador do imposto a aquisi¢ao virtual, e ndo efetiva, do poder de dispor da
renda. A disponibilidade é virtual quando ja ocorreram todas as condigbes
necessarias para que se torne efetiva.

A designacéo dessa modalidade de disponibilidade como ‘juridica’ - embora
possa ser justificada com o argumento de que é disponibilidade presumida,
ou por forga de lei - ndo é feliz, porque contribui para difundir a idéia errada
de que se trata de uma ‘disponibilidade de direito’ e ndo de renda; ou seja,
que requer apenas a aquisicdo do ‘direito de receber a renda sem
aquisicao do ‘poder de dispor’ da renda.

A aquisicdo da disponibilidade efetiva da renda é o fato econémico da
aquisicéo do poder de dispor da moeda. Em regra, esse fato econémico é o
ultimo do processo de aquisicdo da renda, que compreende fatos juridicos e
fatos econdémicos. Por isso, muitas vezes, antes de ocorrer esse fato
econdmico a pessoa juridica ja adquiriu virtualmente a disponibilidade da
renda. Virtual é aquilo que tem todas as condicbes necessarias para que
venha a se realizar, ou se torne efetivo. Existe disponibilidade virtual da
renda quando ja ocorreram todos os fatos que s&o requisitos essenciais
para que a pessoa juridica venha a obter o poder de dispor da moeda.
Nesses casos, a disponibilidade econémica, embora ainda nao exista, pode
ser presumida, ou considerada - para efeitos praticos - como existente.

A conceituacdo da disponibilidade virtual como fato gerador da obrigagao
tributaria explica-se porque o tributo é cobrado em funcdo da capacidade
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contributiva das pessoas, manifestada por fatos econbmicos. A
disponibilidade juridica, embora preceda o efetivo recebimento do
rendimento, tem a mesma significagdo deste como sinal de capacidade
contributiva.

Na mesma obra, referida doutrinadora cita Oswaldo Othon de Pontes
Saraiva Filho (2002 apud MACIEL, 2007, p. 98-99), que se manifesta plenamente
convicto da constitucionalidade do Art. 74 da MP 2.158-35/2001, senao vejamos:

Os objetivos basicos do principio do world-wide income taxation, que o
preceptivo ao Art. 74 da Medida Proviséria n°. 2.158-35, de 24/08/01, veio a
atender, ndao sao arrecadatérios, mas sim, sdo os de simplificar a
legislagao tributaria e combater a evaséo ou a elisdo fiscal internacional
abusiva ou com fraude a lei, geradas, sobretudo, pelas chamadas empresas
de papel e pelos estimulos fiscais oferecidos pelos chamados paraisos
fiscais.

[...]

A realidade é que inviabilizaria, ou pelo menos dificultaria muito o alcance
da meta originariamente perseguida pelo nosso pais, caso se considere que
o fato gerador da parcela de lucros das empresas controladoras ou
coligadas domiciliadas no Brasil s6 ocorreria com a efetiva distribuicao
dos lucros, auferidos no exterior pelas empresas controladas ou coligadas,
para as empresas brasileiras caracterizada essa distribuicdo pelo
pagamento, crédito, entrega, emprego ou remessa ou determinagdo da
empresa nesse sentido); e ndo no momento da apuragédo desse lucro. Dai
ter instituido o Art. 74 da Medida Proviséria n°. 2.158-35/2001, inspirado
pelo paragrafo unico do Art. 116 do CTN, uma espécie de praesumptio
juris et de iure de aquisi¢cao de disponibilidade de renda.

Para o legislador, entretanto, aludida distingdo é insignificante havendo
disponibilidade de renda, seja ela juridica, seja econdmica, haja vista que entendeu
no Art. 74 epigrafado que podera haver tributagao.

O Professor Godoi (2002, p.8) entende que aludido artigo foi inserido
irrefletidamente no sistema brasileiro ao instituir o Regime de Transparéncia Fiscal
Internacional (TPI).

Propde reformas necessarias e pontuais, verbia gratia:

a) o regime de TFl deve aplicar-se somente a situagdes em que a
sociedade residente no Brasil, direta ou indiretamente, isoladamente ou em
conjunto com outras sociedades do mesmo grupo, possua mais de 50% do
capital votante da sociedade estrangeira;



14

b) o regime de TFI deve aplicar-se somente a determinados tipos de
rendimentos passivos (juros, royalties, dividendos, rendas imobiliarias) ou
entdo, em se determinando a inclusdo no regime de todos os rendimentos
da sociedade, devem ser criadas excegdes para, por exemplo, os casos em
que os rendimentos provém de atividades comerciais ou industriais
genuinamente exercidas no pais em que se localiza a entidade estrangeira
CH

c) o regime deve aplicar-se somente quando a entidade estrangeira esteja
localizada em um paraiso fiscal ou desfrute de um regime fiscal privilegiado.

Em sequéncia, o homenageado Mestre assevera:

Se promovidas tais reformas, acreditamos que o Supremo Tribunal Federal
considerara valido o regime de transparéncia fiscal internacional, pois este
se qualificaria como um mecanismo de fic¢do juridica idoneo e necessario
para se coibir a perversa pratica de planejamentos tributarios que criam
empresas em paraisos fiscais ou regimes privilegiados com vistas a
transferir-lhnes ativos e assim desviar-lhes as rendas passivas
posteriormente geradas que se subtraem a ftributacdo pelo imposto
brasileiro.

7 A MP N°. 2.158-35/2001 NO AMBITO DO STF

No que pertine a MP em epigrafe, em 2001 a Confederagdo Nacional da
Industria interp6s Acéo Direta de Inconstitucionalidade de n° 2588, tendo por objeto
a decretacao de sua ilegitimidade.

Em 2003, a Relatora Min. Ellen Gracie Northefleet proferiu voto pela
procedéncia parcial do pedido.

Rejeitou a preliminar e declarou a inconstitucionalidade da expressao “ou
coligada”, duplamente contida no caput do art. 74 da prefalada MP.

Em 2004, o Min. Nelson Jobin, em voto de impressionantes 75 laudas de
conteudo profundo e denso, posicionou-se pela improcedéncia da agao dando
interpretacéo conforme a Constitui¢ao.

Este foi acompanhado pelo Ministro Eros Grau, que em 2004 também votou
pela improcedéncia do pedido.

Em 2006, os Ministros Marco Aurélio e Sepulveda Pertence posicionaram-se

pela procedéncia da ADI, seguidos em 2007 pelo Min. Ricardo Lewandovoski.
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Instalado o impasse, hoje, praticamente em grau de empate, aguardam-se
os demais pronunciamentos, com posicbes e fundamentacbes naturalmente
imprevisiveis que emanaram dos Ministros Carlos Ayres de Britto, Joaquim Barbosa,
Cezar Peluzo e Celso de Melo.

Digno de nota, o voto do Min. Nelson Jobin, suso mencionado.

Inicialmente, rejeitou as preliminares, acompanhando a RELATORA no que
toca a Inconstitucionalidade formal e a falta de pertinéncia.

Consoante ensina Godoi (2006, p. 112), o Ministro analisou
minudentemente, o “pano de fundo ou o contexto socioecondémico no qual se insere
a norma em questdo”. Explora as técnicas de desvio para os chamados paraisos

ficais, bem como faz alusao

a tipos de contratos por meio dos quais as empresas investidoras utilizam
os lucros auferidos no exterior sem que haja sua transferéncia formal.
Também se fez mengdo ao longo histérico mundial das legislagbes de
transparéncia.

No meérito, perquiriu pontos nodais da vexata quaestio, cuidando do Método
da Equivaléncia Patrimonial (MEP), perpassando pelo Sistema Tributario Anterior.
Prosseguiu destacando o Sistema de Tributagdo em bases universais, pontuando o
que pertine a matéria também no Direito Comparado.

Debate de maneira exaurivel o tema, tragando de forma minudente
iluminadas consideracbes acerca das diversas Leis, MP's e Instrugbes que
historicamente selaram o trajeto que desembocou finalmente na celeuma ora em
pauta.

Em seu tépico n° “3”, navega em aguas profundas ao expor sobre “A
constitucionalidade do Modelo”, em que discute acerca da “Disponibilidade
Econbémica e Financeira”, do “Regime de Caixa e Regime de Competéncia”,
“Acréscimo Patrimonial”’, “Conceito de Renda”, “Balango Fiscal” e “Balango Contabil”.

Em seguida faz uma rica alusdo ao RE 172058, estabelecendo interessante
paralelo entre ele e o objeto debatido nesta oportunidade.

Finalmente, ressalta que a MP 2158/2001 coaduna-se plenamente com a

regra do ar. 150, lll, “b”, e justifica:
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E que o acréscimo patrimonial ocorrido no ano de 2001, até seu Gltimo dia,
somente sera considerado no lucro liquido de 2002, ja que a
disponibilizagao apenas ocorrera em 31.12.2002.

Portanto, com um ano de diferenga do fato gerador.

Por derradeiro, conclui o Ministro que a alteracdo promovida pela LC 104/01
e MP 2.158/01 respeitou os principios constitucionais, cumpriu a jurisprudéncia e
atendeu a nocéao do direito tributario internacional e do direito comercial.

Conclui ressalvando ser preciso aplicar ao caso a interpretacdo conforme a

Constituicao

no sentido de entender que somente estdo submetidas ao regime da
Medida Provisoéria, ora sob exame, aquelas empresas sujeitas ao Método de
Equivaléncia Patrimonial (MEP), na linha da argumentacdo aqui
desenvolvida.

8 CONCLUSAO

Ao término deste estudo acerca dos “consensos e dissensos em torno do
polémico art. 74 da MP 2.158-35/2001 e sua concepgéo constitucional’, verifica-se
que plurais sdo os caminhos que podem ser adotados pela Suprema Corte Brasileira
ao tentar demarcar essa arena ainda tdo nebulosa e movedica que possui adeptos
em todas as direcdes.

A direita, estdo aqueles que profetizam o risco de uma implacavel carga
confiscatéria que podera advir da efetiva consagracdo da MP 2.158-35/2001. A
esquerda, os que visualizam, em caso desta ser julgada inconstitucional, um portal
franqueado a evasao e a elisdo fiscal, um passaporte permanente para os paraisos
fiscais com a consequente ruina do sistema atual.

Porém, buscando o ponto de equilibrio ou o “justo-meio” Aristotélico, parece
soar razoavel, ante sua singular perspicacia, a proposta do Prof. Marciano Seabra
Godoi ja descrita neste trabalho (pags. 11-12), no sentido de que, adotados os
critérios especiais ali descritos, podera, sim, viger no pais o Regime da
Transparéncia Fiscal Internacional com o conddo de promover a igualdade e a

justi¢a social sob 0 manto do tdo decantado Direito Tributario.
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