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Resumo

A aplicagdo concomitante das regras de pregos de transferéncia e de ren-
dimentos auferidos no exterior pode suscitar um conflito consubstanciado
por uma dupla tributacao sobre o lucro das empresas brasileiras. Com sub-
sidio nas teorias elaboradas pelos financistas, o estudo investiga o conceito
de renda positivado no Cédigo Tributario Nacional, com especial destaque
para suas duas especiais perspectivas: o momento de aquisi¢ao e a titulari-
dade da disponibilidade da renda. Tais premissas permitem delinear a na-
tureza da renda e suas perspectivas no ambito de ambas as disciplinas le-
gais. Com esse quadro, o estudo analisa os contornos do conflito e sua pos-
sivel solucao.
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feridos no exterior, dupla tributagio, momento de aquisi¢ao, disponibili-

dade.

Abstract

The concurrent application of transfer pricing and controlled foreign
corporations - CFC - rules may cause a double taxation conflict over
Brazilian companies. With subsidies from finance theories which inspired
the National Tax Code, the study examines the Brazilian legal concept of
income and its two special perspectives: the acquisition moment and the
ownership of the availability of the income. These premises give the
opportunity to settle the income nature and its perspectives in both legal
disciplines. With this picture, the study analyses the boundaries of the
conflict and its possible solution.
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ment, availability.
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1 - Introducao

O tema da tributa¢do internacional no Brasil ganhou foélego com a publica-
¢ao das Leis n 9.249/1995 e 9.430/1996. A primeira introduziu no Pais a univer-
salidade da tributagao da renda das pessoas juridicas ao prever que os lucros aufe-
ridos no exterior pelas filiais, sucursais, controladas ou coligadas das empresas bra-
sileiras sejam considerados na apuragao global do lucro a ser tributado no Brasil
pelas respectivas matrizes, controladoras e coligadas. A segunda, por sua vez, trouxe
para o Pais as regras de controle sobre a disciplina dos pregos de transferéncia. A
adogao dessas iniciativas, contudo, exige cuidados para que a confluéncia de am-
bos os estatutos nao imponha um duplo 6nus sobre a mesma matéria tributavel.

Diante disso, investigaremos um possivel conflito que as regras brasileiras de
precos de transferéncia e de rendimentos auferidos no exterior podem proporcio-
nar. Trata-se de uma dupla tributa¢do em face da incidéncia concomitante do im-
posto de renda e da contribui¢ao social sobre o lucro liquido numa mesma parcela
do lucro real. Com efeito, o controle dos precos de transferéncia exige que, na apu-
racao do lucro real, o lucro liquido seja ajustado pela adi¢io das diferengas encon-
tradas entre os pregos praticados e os precos parametros calculados nas operagoes
efetuadas entre a empresa brasileira e as pessoas a ela vinculadas no exterior. Mas,
essas diferencas constituem lucros transferidos para a empresa no exterior os quais,
segundo a legislacao que trata da tributagao dos rendimentos auferidos no exterior,
deverao ser tributados na matriz, controladora ou coligada no Brasil, também na
forma de adig¢do ao lucro liquido para se chegar ao lucro real. Entdo, a empresa
brasileira sofre dupla tributagao sobre o mesmo lucro. Primeiro, porque transferiu
o0 lucro para o exterior através da manipulagao dos precos de transferéncia. Segun-
do, porque sua filial, sucursal, controlada ou coligada no exterior apurou o lucro
em decorréncia daquela transferéncia.

Assim, porque a matéria tributavel (o lucro) conflitante constitui renda e por-
que uma melhor clareza sobre a noc¢ao desse conceito pode ser ttil para a desco-
berta dos contornos do conflito e para a dedu¢ao de uma adequada solugao, inicia-
remos com uma breve incursdo nessa intrincada formulac¢ao. Destarte, relataremos
as teorias sobre a conceituagio da renda elaboradas pelos financistas e verificare-
mos sua influéncia no conceito positivado em nosso Coédigo Tributario Nacional -
CTN. Passaremos depois a examinar o que se pode extrair da ideia de disponibili-
dade da renda que o Cédigo houve por bem privilegiar. Nesse item, concederemos
especial atencdo ao que denominamos momento de aquisi¢ao e titularidade da dis-
ponibilidade porque sdo as perspectivas que levaremos para a andlise do conflito
objeto do estudo. A partir dessas premissas, identificaremos a natureza da renda e
as perspectivas de sua disponibilidade tanto na matéria dos precos de transferén-
cia quanto dos rendimentos auferidos no exterior. Com esse quadro delineado,
focaremos, por fim, na exploragio do conflito entre as regras brasileiras de precos
de transferéncia e de rendimentos auferidos no exterior e sua possivel solucao.

A possibilidade de ocorrer o conflito aqui tratado nao é uma novidade. De
fato, tal hipdtese ja foi algumas vezes relatada'. Contudo, o conflito foi analisado a

' Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. “Aplicagao concomitante da legislagao de precos de transferéncia

e da tributagio do lucro em bases mundiais”. In: TORRES, Heleno Taveira (org.). Direito Tributdrio
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partir de abordagens diferentes, como a ofensa a capacidade contributiva?, a ne-
cessidade de coeréncia sistémica do ordenamento juridico e a rejei¢do a discrimi-
nacoes injustificadas’. Nao se deixa de reconhecer sua importancia e pertinéncia.
Nao obstante, o foco aqui é outro, pois, repita-se, concentra-se nas seguintes abor-
dagens: na natureza da renda conflitante e em sua disponibilidade. Por sua vez, esta
altima, a disponibilidade, sera investigada sob duas perspectivas: o momento de
sua aquisi¢ao e sua titularidade.

2 - O Conceito de Renda
O conceito de renda tem raizes profundamente marcadas na teoria econémi-
ca. Com efeito, desde os fisiocratas, praticamente todos os grandes economistas da
histéria se ocuparam do assunto, passando por Adam Smith, David Ricardo, Jean
B. Say, Thomas Robert Malthus, John Stuart Mill, Alfred Marshall, Irving Fisher e
Giuseppe Ugo Papi, entre outros. Diante de tantas respeitaveis opinioes, Garcia
Belsunce, em sua cldssica obra sobre o tema, buscou identificar os elementos co-
muns que delas podiam se extrair, reunindo-os no seguinte conceito genérico*:
“Rédito es la riqueza nueva, material o inmaterial, que deriva de una fuente
productiva, que puede ser periédica y consumible y que se expresa en mo-
neda, en especie o en los bienes o servicios finales que pueden adquirirse
con la conversion del metélico o bienes recibidos como renta inmediata.”
No entanto, esse conceito, concebido no ambito da ciéncia econdmica, ganhou
outros ingredientes quando, no decorrer do século XIX, a renda comegou a se fir-
mar como forma preferida de cobranga de impostos por sua aptidao para a exte-
rioriza¢ao da capacidade contributiva e para a eficiéncia da arrecadagao®. Foram os
estudiosos da ciéncia das finangas que, ao perceberem a insuficiéncia ou limitagao
dos conceitos econémicos para os fins praticos da imposicao tributaria, desenvol-
veram novas formulagdes para o conceito de renda.
Uma primeira corrente deu origem, a partir das ligdes dos economistas, a teo-
ria da renda-produto, considerando a renda como um produto derivado do capi-

Internacional Aplicado. Vol II1. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, pp. 239-254; SCHOUERI, Luis

Eduardo. Precos de transferéncia no Direito brasileiro. 2* ed. rev. e atual. Sao Paulo: Dialética, 2006, pp.

110-118; e FERRAZ, Diogo. “O possivel conflito entre os precos de transferéncia e a legislagao CFC”.

Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 121. Sao Paulo: Dialética, 2005, pp. 22-33.

Cf. FERRAZ, Diogo. “O possivel conflito entre os precos de transferéncia e a legislagio CFC”. Op.

cit., p. 32.

*  Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio Internacional Aplicado. Op. cit., 2005, pp. 247-254.

*  Cf. BELSUNCE, Garcia. El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario. Buenos Aires:
Depalma, 1967, pp. 84-85.

> Com base nos relatos histéricos e assumindo que a criagao do imposto de renda s6 ocorreu de fato
quando se buscou atingir a totalidade da renda, em sua dimensao horizontal, podemos afirmar que
o imposto foi criado no Reino Unido em 1799, na Itdlia em 1864, na Prassia em 1851, nos Estados
Unidos em 1913, na Franga em 1914 e no Brasil em 1922. Cf. GROSSFELD, Bernhard; e BRYCE,
James D. “A brief comparative history of the origins of the income tax in Great Britain, Germany
and the United States”. The American Journal of Tax Policy. Vol. 2, 1983, pp. 214, 233 e 250; ARDANT,
Gabriel. Histoire de 'impét. Livre I11: du XVIIIe au XIXe siécle. Paris: Fayard, 1972, pp. 406, 415; e
CORREA, Walter Barbosa. “Subsidios para o estudo da histéria legislativa do imposto de renda no
Brasil”. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Estudos sobre o imposto de renda (em memoria de
Henry Tilbery). Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1994, p. 259.
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tal, com distintas nuangas e particularidades. Esse conceito é comumente rotulado
na literatura como teoria da fonte e tem como defini¢ao sintética mais conhecida
a que trata a renda como “o produto periédico de uma fonte permanente”. Nova-
mente, Garcia Belsunce procurou reunir seus elementos comuns num conceito ge-
nérico, que assim formulou®:
“Rédito es la riqueza nueva material (periédica o susceptible de serlo) que
fluye de una fuente productiva durable y que se expresa en términos mo-
netarios.”

Outros financistas, porém, independentes das ideias iniciais da economia,
desenvolveram a teoria do incremento ou o acréscimo patrimonial, procurando dar
ao conceito maior amplitude em sua base, para incluir nele hipéteses que, de ou-
tra maneira, escapariam ao estreito critério da teoria da renda-produto. Garcia
Belsunce assim redigiu o conceito genérico’:

“Rédito es todo ingreso neto en bienes materiales, inmateriales o servicios
valuables en dinero, periédico, transitorio o accidental, de cardcter onero-
so o gratuito, que importe un incremento neto del patrimonio de un indi-
viduo en un periodo determinado de tiempo, esté acumulado o haya sido
consumido y que se exprese en términos monetarios.”

Diante da complexidade do tema, muitos autores se eximem de tentar iden-
tificar no conceito positivado no artigo 43 do CTN a adesao a qualquer dessas teo-
rias. Mas, se existiu pretensio de adesdo a alguma daquelas teorias, ela nao foi su-
ficientemente explicita, de tal sorte que se possa sem uma interpretagio histérica
chegar a uma conclusao sobre qual a teoria eleita pelo CTN.

E necessario, portanto, uma regressao aos textos mais conceituados sobre as
verdadeiras inten¢es perpetradas nos dispositivos do CTN. Para isso, ndo vemos
melhor caminho do que procura-las nas palavras do relator das comissoes respon-
saveis pela elaboracao do préprio CTN, o ilustre Rubens Gomes de Sousa. Efeti-
vamente, ja em 19508, este saudoso tributarista demonstrava uma certa rejei¢do a
teoria da fonte ao reconhecer que tal critério teria perdido terreno nas legislacoes
e que o abandono da investigacao da fonte em favor da tributacao de todo o acrés-
cimo patrimonial num periodo determinado podia ser coadunado, em doutrina,
com a superacao da “teoria das fontes” (Quellentheorie) pela “teoria das faculdades”
(Vermagenstheorie)®.

Posteriormente, ao discorrer sobre o tema do conceito de renda num parecer
de 1970', o autor divulgou detalhes sobre a elaboracido do artigo 43 que se revela-
ram de suma importancia para esta investigacao. Neste parecer, ele afirma que, em

¢ Cf. BELSUNCE, Garcia. El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario. Op. cit., p. 132.
7 BELSUNCE, Garcia. El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario. Op. cit., p. 186.

8 Cf. SOUSA, Rubens Gomes de. “O fato gerador do imposto de renda”. Estudos de Direito Tributdrio.
Sao Paulo: Saraiva, 1950, pp. 175-176.

A tradugao para o verndculo é do préprio Rubens Gomes de Sousa em nota de rodapé n® 38. Cf.
SOUSA, Rubens Gomes de. “O fato gerador do imposto de renda”. Op. cit., p. 176.

Cf. SOUSA, Rubens Gomes de. “Imposto de Renda: despesas nao dedutiveis pelas pessoas juridi-
cas. Seu tratamento fiscal como lucros distribuidos no que se refere a prépria sociedade e a seus
sécios ou acionistas”. Pareceres-1: Imposto de Renda. Edi¢ao Péstuma. Sao Paulo: Ibet e Resenha Tri-
butéria, 1975, pp. 59-95.
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estudos precedentes ao inicio de seus trabalhos nas comissoes de elaboragiao do
CTN, havia sustentado a conclusio de que “renda (na acepgao fiscal do termo) é a
soma algébrica de todos os rendimentos tributéveis e de todas as despesas deduti-
veis, respectivamente realizadas e incorridas no espaco de tempo fixado pela lei
para sua apuracao periédica” e que “renda é, para efeitos fiscais, o acréscimo patri-
monial liquido verificado entre duas datas predeterminadas”. Para ele, “nesta tlti-
ma frase, a palavra chave é acréscimo” e a caracteristica fundamental da renda seria
a de “configurar uma aquisi¢io de riqueza nova que vem aumentar o patrimoénio
que a produziu e que pode ser consumida ou reinvestida sem o reduzir”''.

Percebe-se assim que o autor, antes mesmo de ser nomeado, em 1953'2, como
relator da comissao encarregada de redigir o primeiro Projeto do CTN, ja defen-
dia, para efeitos fiscais, o conceito de renda segundo a teoria do acréscimo patri-
monial. Dizemos isto a despeito de Garcia Belsunce té-lo incluido como entre os
adeptos do conceito legalista da renda, o que, segundo este autor, retrata a prefe-
réncia de alguns justributaristas latino-americanos pela conceituacao da renda se-
gundo as necessidades fiscais e as normas legislativas que devem servi-las de ins-
trumento, aceitando a autonomia mais ampla do Direito Tributario para consagrar
o conceito mais adequado ao funcionamento encondémico-social do imposto'®. De
fato, ainda que as opinides de Rubens Gomes de Sousa possam, por alguns, ser mais
bem classificadas como legalistas, nao resta davida de que as revelagdes transcritas
do mencionado parecer, fundadas na teoria do acréscimo patrimonial, como se
verd, inspiraram o C'TN.

Continuando no parecer, Rubens Gomes de Sousa relata que no texto fixado
no primeiro Projeto o imposto teria como fato gerador “a aquisi¢ao de riqueza nova
produzida pelo capital, pelo trabalho ou pela combinagiao de ambos”. E que a co-
missao elaboradora, ao justificar o dispositivo, ateve-se especialmente ao elemen-
to da defini¢ao que falava em “riqueza nova”, cuja qualificativa “produzida” pro-
porcionava uma ligacao entre a percep¢ao do ganho e a exploragido do patrimo-
nio. Nisso, estariam implicitos os trés fundamentos do conceito de renda: a prove-
niéncia de uma fonte patrimonial permanente, o carater periédico ou regular do
ganho e a aplicagdo da atividade do titular na exploracao da fonte'. Assim, o en-
tendimento dessa comissao era o de que a produgao de riqueza nova deveria estar
associada aos fundamentos da teoria da fonte, o que, em principio, parece ser uma
contradi¢gido com a premissa de que os estudos precedentes de Rubens Gomes de
Sousa, que haviam enunciado afirmativas muito mais préximas a teoria do acrés-
cimo patrimonial, teriam sido os inspiradores do primeiro Projeto.

Essa aparente contradi¢do fica esclarecida quando, na sequéncia do parecer,
Rubens Gomes de Sousa relata que a outra comissdo, para a qual também foi no-

SOUSA, Rubens Gomes de. “Imposto de Renda: despesas nio dedutiveis pelas pessoas juridicas.
Seu tratamento fiscal como lucros distribuidos no que se refere a prépria sociedade e a seus sécios
ou acionistas”. Op. cit., pp. 66-67.

12 Jbidem, p. 67.

% Cf. BELSUNCE, Garcia. El concepto de rédito en la doctrina y en el Derecho Tributario. Op. cit., pp. 193-194.
11 Cf. SOUSA, Rubens Gomes de. “Imposto de Renda: despesas nao dedutiveis pelas pessoas juridi-
cas. Seu tratamento fiscal como lucros distribuidos no que se refere a prépria sociedade e a seus
sécios ou acionistas”. Op. cit., pp. 67-68.
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meado relator e que finalmente teve por resultado a elaboracao do CTN, voltou a
acentuar, como “elemento essencial a conceituagao fiscal de renda, o fato de se tratar
de um ganho representativo de um acréscimo patrimonial, ainda que nio necessa-
riamente periédico, mas desde que destacavel do capital produtor sem redugio ou
consumo deste”!”. Assim, ao admitir acréscimos patrimoniais nio necessariamen-
te periédicos, a comissao estaria confirmando a conceituagido da renda numa pla-
taforma mais ampla do que a teoria da fonte permite. E, continua o autor, “embo-
ra ndo tenham sido publicados os trabalhos da comissdao no tocante ao CTN (...)
posso, como relator que fui da comissao, dar testemunho de que o art. 43 (...) ins-
pirou-se nos meus trabalhos citados (...) no sentido de que o elemento definidor
da renda ¢ a sua disponibilidade pelo respectivo titular”. Para o autor, “a comissao
considerou dispensavel a mengao expressa de tratar-se de riqueza nova”. O “requi-
sito de tratar-se de riqueza nova esta implicito” no conceito de disponibilidade
porque, por este conceito, entende-se que “a renda sé pode ser consumida sem
redugao do capital produtor”®.

Ora, entao, Rubens Gomes de Sousa identificou entre a riqueza nova produ-
zida e a disponibilidade uma relacao do tipo contetido-continente. Ou seja, se ha
uma riqueza nova produzida é porque existe disponibilidade. Mas, a riqueza nova
com a qualificativa produzida era justamente a sustentagio que se fazia para uma
eventual adesdo a teoria da fonte. Por isso, s6 podemos concluir que, para os inte-
grantes da comissao elaboradora do c6digo, a teoria da fonte também estava in-
cluida no seu conceito de renda que, de conformidade com a premissa dos estu-
dos precedentes de Rubens Gomes de Sousa, aderia a teoria do acréscimo patri-
monial. Isto fica mais evidente quando, na sequéncia do parecer, Rubens Gomes
de Sousa relata que a comissao “julgou mais adequado (...) dar énfase ao requisito
da aquisi¢ao da disponibilidade”. E fez questao de deixar claro que

“nem por isso, repito, o requisito da riqueza nova foi repudiado; ndo sé esta
implicito no conceito da disponibilidade, como ja disse, como esta também
expresso no art. 43 n. I, onde se diz que a renda é um produto do capital,
trabalho ou da combinagao de ambos, e no art. 43 n. 11, onde se diz que os
proventos de qualquer natureza sio os acréscimos patrimoniais nao com-
preendidos no inciso anterior”!’.

Portanto, por ter como premissa os estudos de Rubens Gomes de Sousa que,
como vimos, privilegiam as ideias da teoria do acréscimo patrimonial, entendemos
que essa teoria é a mais adequada para explicar o conceito de renda positivado no
CTN. Ela esta permeada em ambos os incisos do artigo 43. De fato, ainda no mes-
mo parecer, Rubens Gomes de Sousa afirma que “vale sublinhar que essa redacao
do inciso IT implica que também a renda, de que trata o inciso I, é um acréscimo
patrimonial, como ja estd dito pela palavra produto constante desse inciso”'®. Des-
tarte, por considerarmos que o conceito de renda que prevalece no Direito brasi-

1% Ibidem, pp. 68-69.

16" Ibidem, pp. 69-70.

Cf. SOUSA, Rubens Gomes de. “Imposto de Renda: despesas nao dedutiveis pelas pessoas juridi-
cas. Seu tratamento fiscal como lucros distribuidos no que se refere a prépria sociedade e a seus
socios ou acionistas”. Op. cit., p. 70.

18 Ibidem.
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leiro tem por fundamento a teoria do acréscimo patrimonial, cumpre-nos agora
entender um pouco melhor as proposi¢oes dessa teoria. Porém, considerando os
objetivos deste trabalho, faremos aqui apenas um breve relato™.

O conceito de renda elaborado pela teoria do acréscimo patrimonial tem ori-
gem nas ideias de renda psiquica, sensagoes, satisfagdes ou utilidades. Estas ideias,
as quais podem ser agregadas no termo “satisfacoes”’, significam que o financia-
mento do Estado deve ser suportado segundo um critério pessoal que a elas se re-
fira. Em outras palavras, as satisfacbes pessoais devem constituir um critério justo
para a tributagao. Essa afirmacao tem como pressuposto uma busca pela maxima
eficiéncia econdmica. Com efeito, quem tem satisfacao pode ter habilidade para a
producao, mas ja ndo tem mais estimulo. A tributagio atuaria, entio, para corrigir
essa deficiéncia. Trata-se de tributar o bem satisfacao, cujo valor individual ¢ ine-
xoravel, mas que no plano socioecondémico provoca uma perda, o desestimulo a
produgao, que deve moralmente ser reparada.

Essas satisfagbes podem ser definidas como sensagdes de prazer que uma pes-
soa obtém com o consumo de bens e servicos ou com a acumulagao de riquezas?'.
E o fluxo de consciéncia ativado nessa pessoa ao concretizar o consumo ou a acu-
mulacdo. Mas, a valoracao desse fluxo é uma questao subjetiva e abstrata. Portan-
to, € necessario o recurso a uma grandeza mensuravel. Em virtude dessa busca por
objetividade, escolheu-se, desta forma, para tal medida, a renda monetéria. Ha
nessa escolha, contudo, algumas perdas porque a mesma pessoa pode ter niveis de
satisfacao diferentes se consumir o mesmo bem em circunstincias diferentes ou
porque pessoas diferentes podem ter niveis de satisfagao diferentes se consumirem
0 mesmo bem nas mesmas circunstincias. Ainda assim, a inexatiddo da grandeza
monetéria é aceita em nome de uma medida administrativamente viavel da ren-
da®.

Por conseguinte, a renda num determinado periodo é medida como a soma,
em valor monetario, entre o consumo de bens e servigos e o acréscimo de patrimé-
nio verificados nesse mesmo periodo. Para consecu¢io dessa renda contribuem
todos os fluxos monetarios e demais beneficios (que possam também ser avaliados
em termos monetarios) que ingressem na esfera patrimonial da pessoa durante o
periodo considerado. Desse modo, concorrem para a realiza¢ao da renda as remu-
neragoes recebidas em troca dos fatores de produgao, as doagoes e os ganhos even-
tuais, os acréscimos nos valores dos ativos e a renda imputada®. A conceituagao da
renda nesses termos foi historicamente elaborada a partir da colaboragdo dos es-

Para uma visio aprofundada recomendamos a excelente obra de HOLMES, Kevin. The concept of
income. A multi-disciplinary analysis. The Netherlands: IBFD, 2000.

Kevin Holmes também trata esses termos como genéricos e sinénimos. Ibidem, p. 35.

21 HOLMES, Kevin. The concept of income. A multi-disciplinary analysis. Op. cit., p. 54.

2 Ibidem, pp. 46-47.

#  Considera-se renda imputada todos os beneficios (satisfagdes), que possam ser monetariamente
avaliados, auferidos por uma pessoa em consequéncia do uso de seus préprios bens e servigos. Cf.
HOLMES, Kevin. The concept of income. A multi-disciplinary analysis. Op. cit., p. 522. Assim, por exem-
plo, é renda imputada o correspondente em aluguel do valor do uso do imével préprio, o corres-
pondente em preco do valor do uso dos beneficios gerados pelas criagoes animais e cultivos vege-
tais na prépria residéncia e o correspondente em preco do valor do uso dos servigos prestados pelo
proéprio automével.

20
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tudos dos financistas Georg Schanz, Robert Haig e Henry Simons, por isso ela é
conhecida na literatura como modelo Schanz-Haig-Simons - SHS - de renda*.

E importante notar os dois momentos de medi¢ao da renda. No primeiro
momento, ocorrem os fluxos monetarios e demais beneficios que ingressam na es-
fera patrimonial da pessoa e que depois concorrerdo para o segundo momento.
Kevin Holmes trata o primeiro momento como acréscimo de poder econdmico e o
identifica com o ponto de medi¢io da renda nas teorias de Schanz e Haig®. No
segundo momento, ocorre a satisfagao na forma de consumo ou de acréscimo pa-
trimonial. Para Holmes, esse momento é o ponto de medi¢ao da renda na teoria
de Simons®. E legitima a aferi¢io da renda em qualquer dos dois momentos. En-
tretanto, deve-se tomar cuidado para corretamente situar o momento dessa aferi-
¢do. E comum a prética de equivocos terminolégicos que acabam por confundir a
leitura que identifica corretamente a natureza stricto sensu € o momento de medi-
¢ao da renda que se esta tratando.

A renda conceituada segundo o modelo SHS é, assim, o pardmetro ideal de
renda a quem nosso CTN escolheu aderir. Em virtude da remissao a lei comple-
mentar estabelecida no artigo 143, 111, “a”, da Constitui¢ao, podemos considera-
la nosso conceito constitucional de renda. Entretanto, a amplitude desse conceito
revela que a tributac¢do sobre a renda expressa no modelo SHS é praticamente in-
viavel e politicamente nao desejada?’. Opera-se, entao, um sopesamento de prin-
cipios na elaboragao da lei tributaria®. Em virtude desse sopesamento, a renda a
ser tributada sofre uma significativa redu¢ao em relacao a renda idealmente con-
ceituada.

No ambito das empresas, o modelo SHS ¢é aplicado considerando o consumo
como os lucros distribuidos e o acréscimo de patriménio como o lucro mantido na
empresa depois da distribuigao dos lucros aos socios. A contabilidade, ao apurar o
lucro antes da distribuicdo, estara, na verdade, apenas antecipando o momento da
apuracio da renda®. Entretanto, essa antecipa¢do nao tem o conddo de transpor-
tar a medigio para aquele primeiro momento a pouco referido. E uma simples
antecipagao no momento contdbil. Como sabemos, a contabilidade retine, no mo-
mento da apuracio, todos os fatos contabeis que se combinaram para a obtengao
do lucro. Portanto, a apuragdo do lucro feita pela contabilidade atua num momen-
to posterior aquele primeiro momento em que os fluxos monetarios e demais be-
neficios ingressaram na esfera patrimonial da empresa. E conveniente manter o
sentido mais comumente encontrado de que o lucro apurado pela contabilidade
representa o acréscimo patrimonial, ou seja, a renda medida no segundo momen-
to. Contudo, fica, aqui, a ressalva de que esse segundo momento, que correspon-
de a satisfacao com o consumo dos lucros distribuidos e com o acréscimo do patri-
monio da empresa, em tese, s6 ocorrera ap6s a distribuicao de lucros.

2 Ibidem, p. 57.

% HOLMES, Kevin. The concept of income. A multi-disciplinary analysis. Op. cit., p. 69.

% Jbidem.

7 Tal é o caso de se tentar tributar a renda imputada nos exemplos mencionados anteriormente. A
tributagao seria de praticabilidade absolutamente inviavel e nao necessariamente desejada.

% Cf. GREGORIO, Ricardo Marozzi. Pregos de transferéncia - Arm’s length e praticabilidade. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2011, pp. 216-219.

2 Cf. HOLMES, Kevin. The concept of income. A multi-disciplinary analysis. Op. cit., pp. 117-118.
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Por outro lado, os ajustes efetuados pela lei tributaria, para do lucro contabil
se chegar ao lucro tributavel, sao outras manifestagoes do mencionado sopesamento
de principios que normalmente afastam o lucro tributavel do conceito ideal de ren-
da. A bem da verdade, a prépria definicao contabil de lucro ja assume algumas
premissas que afastam o lucro contédbil do conceito de renda segundo o modelo
SHS®. Por isso, ha também ajustes que atuam no sentido contrdrio, ou seja, para
aproximar o lucro tributavel do conceito ideal de renda.

Apesar desses desvios, o conceito ideal formulado no modelo SHS, o qual,
repetimos, tem aceitagio constitucional, é essencial para que se conhe¢gam os limi-
tes do legislador ordinario e dos aplicadores da legislagdo tributaria na laboragao
dos diversos aspectos da tributagao sobre a renda. Sua atuagio devera ter por pres-
suposto a ideia de que o mandamento constitucional estard sempre por exigir a
tributagao da renda conforme o desenho daquele modelo. Qualquer desvio terd que
estar amparado por uma correta fundamentag¢do argumentativa que demonstre a
prevaléncia de outros principios constitucionalmente justificados®'. E com esse re-
ferencial que prosseguiremos, portanto, na investigagao proposta neste trabalho.

3 - A Disponibilidade da Renda

Ainda sobre a defini¢io legal positivada no CTN, o artigo 43 referiu-se expres-
samente a “aquisi¢do da disponibilidade econémica ou juridica”. Portanto, o con-
tetdo dessa expressao é também fundamental para a correta compreensdo do fe-
noémeno tributario em discussao. Comecemos, entao, pela polémica distingao en-
tre disponibilidade econémica e juridica. Essa, talvez, seja uma das controvérsias
mais improficuas do nosso Direito Tributario. Quanto mais tentamos entender o
assunto, mais agregamos desconfianga sobre a utilidade dessa distingao.

Se, como fizemos na identificagdo da teoria sobre conceito de renda na qual
se inspirou o Cédigo, tentarmos nos socorrer diretamente dos textos de Rubens Go-
mes de Sousa, enfrentaremos dificuldades que nao nos conduzirao a uma distin-
¢do conclusiva. Realmente, o insigne autor, em sua ja mencionada obra de 1950,
dizia que “o fato gerador do imposto de renda serd sempre, com efeito, o apareci-
mento de uma relagao de propriedade ou de posse entre um rendimento e o con-
tribuinte”*?. Em seguida, sem falar em disponibilidade juridica, afirma que seria
suficiente, para os fins daquele trabalho, “indicar que o fato gerador do imposto
de renda, no sistema brasileiro, consiste na disponibilidade econémica”*. Essa
defini¢do, portanto, dispensava a ideia de disponibilidade juridica. Como bem
explicou Brandao Machado®, Rubens Gomes de Sousa estava nessa época influen-
ciado pela doutrina alema da propriedade econémica, concebida por Enno Becker
e trazida para o Direito argentino por Dino Jarach, que dispensava o reconhecimen-
to da propriedade juridica da renda para fins tributarios.

% Cf. HOLMES, Kevin. The concept of income. A multi-disciplinary analysis. Op. cit., pp. 146-147.

' Cf. GREGORIO, Ricardo Marozzi. Pregos de transferéncia - Arm’s length e praticabilidade. Op. cit., pp.
219-226.

2 Cf. SOUSA, Rubens Gomes de. “O fato gerador do imposto de renda”. Op. cit., p. 174.

- Ibidem, p. 175.

¥ Cf. MACHADO, Brandio. “Breve exame critico do art. 43 do CTN”. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva (coord.). Imposto de Renda: conceitos, principios e comentdrios. 2* ed. Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 102.
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Sem embargo, com o desenvolvimento dos trabalhos das comissdes encarre-
gadas da elaboracao do CTN, a ideia da disponibilidade econémica foi considera-
da incompativel com a regulamentacio estritamente juridica do assunto se cons-
tasse em texto de lei*. De fato, outros resquicios da doutrina da propriedade eco-
noémica que constavam dos projetos preliminares acabaram expulsos do texto final
do Cédigo®®. Mesmo assim, aquela doutrina manteve sua influéncia no resultado
final do artigo 43 ao perfilhar a disponibilidade econémica ao lado da disponibili-
dade juridica.

Ja com essa realidade inserida em nosso sistema tributdrio, no também ja
mencionado parecer de 1970, Rubens Gomes de Sousa langa mao do que, segun-
do ele, representava o entendimento de todos os autores que trataram do assunto:
“disponibilidade econdmica corresponde a rendimento (ou provento) realizado, isto
¢, dinheiro em caixa” e “disponibilidade juridica corresponde a rendimento (ou
provento) adquirido, isto €, ao qual o beneficiario tem titulo juridico que lhe per-
mite obter a respectiva realiza¢do em dinheiro™’. Portanto, a disponibilidade eco-
némica corresponderia ao que na terminologia anglo-americana se conhece como
realized basis, enquanto que a disponibilidade juridica corresponderia ao accrual
basis. Contudo, em outro parecer do mesmo ano, o autor parece ter dado uma re-
viravolta em suas concepgoes ao conceituar a disponibilidade econdémica como a
produgdo de um acréscimo patrimonial e a disponibilidade juridica como a sepa-
ragao da renda de sua fonte produtora®™. Assim, na primeira acep¢ao de Rubens
Gomes de Sousa, a disponibilidade juridica antepoe-se a econdmica, mas na segun-
da, pospoe-se a ela*. Em outras palavras, nesta segunda acep¢ao, o autor conside-
rou a disponibilidade econdémica correspondendo ao accrual basis, opondo-se a dis-
ponibilidade juridica (renda separada), que corresponderia ao realized basis. Logo,
houve uma inversao de posicao.

Destarte, se o proprio relator das comissoes responsaveis pela elaboracao do
CTN parece ter oscilado no seu entendimento sobre a distingao entre disponibili-
dade economica e juridica, podemos desconfiar da utilidade desses conceitos. Neste
sentido, concordamos com Luciano Amaro quando afirma que, quer se trate de
renda ja recebida, quer se trate de renda apenas produzida, estaremos sempre dian-
te de um fato economico e juridico®. A exigéncia da escolha de um signo presun-

% Ibidem, p. 104.

% Ibidem, p. 105.

Cf. SOUSA, Rubens Gomes de. “Imposto de Renda: despesas nao dedutiveis pelas pessoas juridi-
cas. Seu tratamento fiscal como lucros distribuidos no que se refere a prépria sociedade e a seus
socios ou acionistas”. Op. cit., pp. 70-71.

* Cf. “Imposto de Renda: A¢oes gratuitas provenientes da capitalizagdo, seja da corre¢do monetaria
do ato imobilizado da sociedade emitente, seja do seu lucro operacional. Sua redistribui¢ao, pela
sociedade beneficiada, a seus sécios ou acionistas, pessoas fisicas ou juridicas e, sucessivamente, por
estas a seus proprios s6cios ou acionistas. Nao incidéncia do imposto sobre essas redistribuicoes”.
SOUSA, Rubens Gomes de. “Imposto de Renda: despesas nao dedutiveis pelas pessoas juridicas.
Seu tratamento fiscal como lucros distribuidos no que se refere a prépria sociedade e a seus sécios
ou acionistas”. Op. cit., pp. 117-118.

Cf. AMARO, Luciano. “Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza”. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva (coord.). O fato gerador do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza.
Sao Paulo: Resenha Tributédria/Ceeu, 1986, p. 389.

10 Ibidem, p. 391.
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tivo de riqueza demonstra o cardter sempre econoémico do fato gerador. Por outro
lado, a necessaria apreensao desse fato pela lei, controversamente, denota seu ca-
rater sempre juridico. Com efeito, o que ocorre é que a renda pode ser tributada
desde o momento em que, tendo sido produzida, se incorpore ao patriménio do
titular. E isto independe de a agregacao ter se dado em dinheiro, bens ou crédi-
tos*'. Heleno Taveira Torres, por sua vez, entende que nao € apropriado falar numa
disponibilidade econémica contraposta a uma disponibilidade juridica porque
ambas sdo plenamente juridicas. Como renda, para o Direito, ambas sdo a mesma
coisa, sendo a disponibilidade juridica adotada em funcao do regime de compe-
téncia, ex vi legis**. Consequentemente, se a distingdo entre economica e juridica nao
tem finalidade, podemos concluir que ela é dispensavel.

Resta, entao, averiguar a importancia da expressao “aquisi¢ao da disponibili-
dade”. Neste sentido, convém avaliar a expressdao segundo a natureza stricto sensu
da renda e fazer uma dupla abordagem na perspectiva dessa aquisi¢ao da disponi-
bilidade. Temos, assim, a perspectiva do momento da aquisi¢io e a perspectiva da
titularidade da disponibilidade.

Para os propositos deste trabalho, basta fazer, por enquanto, a analise da renda
enquanto acréscimo do patriménio. Para isso, sao fundamentais as ligdes de Bran-
dao Machado que, amparado no Direito Civil, recorda que o patrimoénio é uma
universalidade. E a universalidade é sempre de direitos, ou seja, no patrimonio s6
ha direitos. Nado existe a propriedade de um bem, o que existe é um direito real de
propriedade sobre um bem. Da mesma forma, o crédito corresponde a um direito
pessoal de crédito*®. Portanto, a rigor, o patrimonio nao é o conjunto de bens de
uma pessoa, mas um conjunto de direitos subjetivos reais e pessoais que diz respeito
a uma pessoa (fisica ou juridica). Essa no¢ao é importante porque, quando se fala
em acréscimo de patrimdnio, deve-se ter em conta que tal acréscimo representa um
aumento dos direitos de uma pessoa.

Assim, por exemplo, quando uma pessoa detém uma participagio societaria,
ela detém um direito que integra o patrimdnio (conjunto de direitos) dessa pessoa.
Mas, a sociedade na qual aquela pessoa detém participacao possui outro patrimé-
nio, ou seja, outro conjunto de direitos. Por isso, se esta sociedade auferir lucro num
determinado periodo, este lucro, que representa um acréscimo de direitos, enquan-
to nao distribuido, estard contido no conjunto de direitos da sociedade. Em outras
palavras, estara contido no patrimonio da sociedade. Neste sentido, nao cabera falar
em disponibilidade no ambito da pessoa que ¢é sécia, mas somente em disponibili-
dade da sociedade. Neste caso, s6 quem podera dispor daquele direito (na verda-
de, o acréscimo de direitos que é representado pelo lucro) é a sociedade. O sdcio,
porque nao tem o dominio sobre o patriménio alheio, nao tem o poder de dispor,
ou seja, ainda ndo adquiriu a disponibilidade. Alberto Xavier fala que o sécio terd
somente um “direito expectativo”*.

- Ibidem, p. 392.

2 Cf. TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagdo internacional sobre as rendas das empresas. 2* ed., rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 325.

# Cf. MACHADO, Brandao. “Breve exame critico do art. 43 do CTN”. Op. cit., pp. 100-101.

“ Cf. XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional do Brasil. 6* ed. atual. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 456.
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Mesmo numa situagao em que a pessoa detenha o controle societario de uma
sociedade, ndo ha que se falar em disponibilidade, porque isso dependera sempre
de um ato de gestao em que as razdes minoritarias devam sempre ser consideradas.
Inclusive, no caso de sociedades abertas, os artigos 116 € 117 da Lei n° 6.404/1976*
protegem os acionistas minoritarios, os empregados e a comunidade em que atua
a sociedade das decisdes que lhes possam ser prejudiciais. Por sua vez, o artigo 132,
II, da mesma Lei, impede qualquer automaticidade da aquisi¢ao da disponibilida-
de porque ¢ a assembleia dos acionistas que deve deliberar sobre a destinagao dos
lucros e a distribui¢ao de dividendos*®. Portanto, é de todo apropriado reputar o
lucro ainda nao distribuido como disponivel somente para a prépria sociedade. S6
esta tera “adquirido a disponibilidade” da renda. Consequentemente, s6 a socie-
dade podera ser sujeito passivo de eventual tributacao sobre a renda imposta pelo
legislador ordindrio.

Esse entendimento foi confirmado também pelo Supremo Tribunal Federal -
STF - quando julgou inconstitucional a tributagio pelo Imposto sobre o Lucro Li-
quido previsto no artigo 35 da Lei n® 7.713, de 22 de dezembro de 1988. Neste
caso, o Plenario do STF alegou que os lucros da sociedade niao poderiam ser sub-
metidos a tributacdo na pessoa dos seus sécios enquanto nio fossem efetivamente
distribuidos. Portanto, enquanto a disponibilidade daqueles lucros ndo fosse adqui-
rida pelos sécios’.

Situagao distinta estd presente nos acréscimos (ou decréscimos) de direitos
verificados no valor de mercado das participagoes societarias. Estes poderdo ou nao
refletir os lucros (ou as perdas) da sociedade. Com efeito, ndo é impossivel que,
mesmo que uma sociedade retenha lucros, as previsdes mercadolégicas futuras
possam refletir uma situacao negativa que faca com que o valor de suas agoes se
mantenha em niveis abaixo dos histéricos. Neste caso, enquanto a sociedade esta
numa situagdo passivel de tributacdo, seus sécios nao estdo. Por outro lado, seria
possivel também que a sociedade estivesse acumulando prejuizos, mas que o mer-
cado vislumbrasse perspectiva futura para seus negécios, o que poderia refletir em
acréscimos nos valores de suas agdes. Aqui, seria legitima a tributagio desses acrés-
cimos na pessoa dos socios, mesmo que eles ndo tivessem sido ainda realizados, se
a lei ordindria previsse a tributagao na base acrescida (accrual basis). Isto porque eles
teriam adquirido a disponibilidade sobre os direitos que representam tais acrésci-
mos desde o momento em que outros investidores se propoem a comprar suas par-
ticipagoes societarias pelos valores que o mercado atribui.

Alias, a renda tributada na base accrual ja corresponderia a outra natureza,
diferente do acréscimo patrimonial de que aqui se analisa. Tratar-se-ia de acrésci-
mo no valor de item do ativo, que é uma renda cuja natureza esta identificada com
o primeiro momento de medigao da renda no modelo SHS. E é importante deixar
isso bem claro. Em regra, a valorizagao de itens de um determinado patrimoénio ja
esta disponivel a pessoa que o detém desde o momento em que se pode aferir essa
valorizacao. Essa afirmativa é constatada pelo fato de que um titulo pode ser dado

% Lei das Sociedades Anonimas.
Cf. TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagdo internacional sobre as rendas das empresas. Op. cit., p. 309.

7 Recurso Extraordinario n°® 172.058-1/SC, julgado em 30.6.1995.
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como garantia de empréstimo considerando em seu valor o acréscimo ainda nao
realizado. Ja hd disponibilidade desse acréscimo. Portanto, nada impede que a lei
ordinaria resolva tributar a valorizagio desses itens, num determinado periodo de
tempo, segundo a base accrual. O nosso conceito legal de renda, que segue o mo-
delo SHS, inclusive, recomenda essa base. Entretanto, o legislador normalmente
escolhe a base realizada (realized). Essa escolha pode estar fundamentada em ou-
tros principios constitucionais, como a praticabilidade da tributagao. Isto é diferente
de o legislador ordinario tributar, numa pessoa, um valor equivalente ao correspon-
dente em renda que representa a valoriza¢ao de item do patriménio que pertence
a outra pessoa. Neste caso, nao estara tributando a renda da primeira pessoa, mas
um fato econdémico de outra natureza.

Cumpre enfatizar, por conseguinte, o momento da aquisicio da disponibili-
dade da renda na forma de acréscimo no valor de item do ativo. Como dissemos,
esse momento ocorre ja quando se afere a valorizacao do item do ativo. Entretan-
to, a renda dessa natureza, valoriza¢iao do item do ativo, ndo interessard na inves-
tigacdo proposta para este trabalho. O que nos importa é a renda cuja natureza esta
identificada com o segundo momento de medigiao da renda no modelo SHS. Por-
tanto, importa, aqui, concluir que o momento da aquisi¢ao da disponibilidade da
renda na forma de acréscimo patrimonial é o 4timo de tempo em que ocorre a
apuracao do acréscimo dos direitos que se incorporaram ao patrimoénio da pessoa
num determinado periodo. Neste momento, a pessoa ja podera dispor de todos os
direitos que constituiram o acréscimo do patrimoénio desse periodo, ou seja, a ren-
da do periodo.

Quanto a perspectiva da titularidade da disponibilidade da renda, tanto na
forma de acréscimo no valor de item do ativo, quanto na forma de acréscimo pa-
trimonial, restou claro, com os exemplos mencionados, que ela pertence a pessoa
a quem diz respeito o patrimonio.

Em suma, a verificacdo da aquisi¢ao da disponibilidade é fundamental por-
que representa o momento a partir do qual a pessoa titular da renda podera dis-
por dos direitos que constituam o acréscimo do patrimoénio. Nao devemos esque-
cer que nesse momento se configura aquela satisfacio que justifica a tributacao. E
é por isso que ja se pode tributar a renda. Por outro lado, deve-se ter em conta que
a tributag¢do s6 pode se refletir nesse acréscimo patrimonial (que representa a ren-
da) e nao sobre o patriménio (que pode ser objeto de outro imposto, mas nao do
imposto sobre a renda). O legislador ordinério sé6 estara autorizado a impor a tri-
butacao a partir do momento da aquisigao e sobre a pessoa titular da disponibili-
dade. Por sua vez, ¢ indiferente a referéncia ao carater econémico ou juridico des-
sa disponibilidade. O que importa é que a previsao legal descrita na regra-matriz
de incidéncia do tributo considere a hipétese tributaria tendo sequéncia cronol6-
gica posterior ou idéntica aquele momento e o critério pessoal incidindo sobre
aquela pessoa.

4 - A Renda nos Precos de Transferéncia

O controle dos pregos de transferéncia ¢ efetuado através do mecanismo de
ajustes que prevé a computagdo de adigoes ao lucro liquido apurado na contabili-
dade das pessoas juridicas. Neste sentido, as regras que exercem esse controle tra-
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tam de limitar as dedugbes nas operagdes de importagio e de exigir receitas mini-
mas nas operagdes de exportagao com relagio as transagoes efetuadas entre uma
empresa situada no Brasil e as pessoas fisicas ou juridicas no exterior vinculadas a
esta empresa*®. Com isso, os excessos deduzidos nas importagoes e os residuos nao
computados nas exportagdes configurarao as mencionadas adi¢oes ao lucro liqui-
do apurado. Trata-se, entdo, de elemento componente da aferi¢io do lucro real,
que é uma das bases de cdlculo prevista na regra-matriz de incidéncia do tributo.
Portanto, quando o legislador exige que ajustes sejam efetuados no lucro liquido
definido pela contabilidade, ele estd promovendo altera¢oes no conceito contabil
de renda para conformar a base de célculo do tributo.

Como ja dissemos, é comum que o legislador afaste o lucro tributavel do lu-
cro contabil. A constitucionalidade desta iniciativa estara sujeita a correta funda-
mentac¢do argumentativa*®. Normalmente, os ajustes afastarao o lucro tributdvel do
conceito ideal de renda porque, em regra, o lucro contabil é quem mais se aproxi-
ma deste conceito. Todavia, havera situagdes em que os ajustes a serem efetuados
no lucro contabil atuarao no sentido inverso, para aproximar este do conceito ideal
de renda. E o que ocorre no ajuste primario determinado pelo controle dos precos
de transferéncia.

Se os ajustes provocados pelas regras dos precos de transferéncia tratam des-
sa aproximagdo com a renda ideal e se eles atuam na forma de adigoes é porque
devem, de fato, tratar-se de renda, no sentido de satisfacao, da empresa (pessoa
juridica). Como vimos, a renda da empresa se mede pelo lucro contabil antes da
distribuicao de lucros. O lucro retido representa o acréscimo de patrimonio, a dis-
tribui¢ao de lucro, o consumo. Cabe indagar, entdo, que satisfagdo é aquela que
ainda resta ser incluida? A nosso ver, quando uma empresa transfere o lucro para
uma empresa relacionada no exterior mediante a pratica dos pregos de transferén-
cia, mesmo que involuntariamente, ela terd usufruido satisfacao na forma de con-
sumo. E trata-se de uma forma implicita de consumo, diferentemente daquela que
ocorre quando a empresa distribui os lucros por meio dos dividendos, que o mo-
delo SHS trata explicitamente como consumo. Aquele poderd nao estar refletido
na contabilidade, mas, mesmo assim, terd provocado satisfacao. O ajuste dos pre-
cos de transferéncia teria, entdo, a natureza de renda consumida.

Por isso, € necessaria a corre¢ao do lucro contabil que nao foi apropriadamente
aferido porque as empresas relacionadas, ao transferirem lucro por meio da prati-
ca dos precos de transferéncia, distorcem a apurac¢io contdbil®. Em tais situagoes,
essas empresas promovem uma distribuicao implicita dos lucros mediante a mani-
pulacao dos pregos de transferéncia de uma ou varias transagoes. Neste sentido,

% As operagoes de importagao e exportagao tratadas na legislacao dos pregos de transferéncia devem

ser entendidas num sentido amplo, para incluir ndo sé as operagoes que tratam de mercadorias,
mas todos os bens, servigos e direitos. Os royalties e as transferéncias de tecnologia, por sua vez, tém
tratamento diferenciado na legislagdo brasileira e nao sao incluidos nas regras dos pregos de trans-
feréncia. Cf. GREGORIO, Ricardo Marozzi. Pregos de transferéncia - Arm’s length e praticabilidade. Op.
cit., p. 161.

# Cf. GREGORIO, Ricardo Marozzi. Pregos de transferéncia - Arm’s length e praticabilidade. Op. cit., pp.
219-226.

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio Internacional Aplicado. Op. cit., 2006, p. 11.
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ocorre a satisfacdo na forma de um consumo implicito em cada uma dessas transa-
¢oes. Este consumo precisa ser mensurado e refletido na contabilidade para que esta
reproduza mais corretamente a renda constitucionalmente definida segundo o
modelo SHS. Neste contexto, aparece o arm’s length como o padrao capaz de aferir
o valor representativo daquele consumo porque dimensiona adequadamente o lu-
cro transferido em cada transagao®'.

A questao que agora importa € saber sobre a aquisicdo da disponibilidade
dessa renda consumida. Com efeito, o momento de aquisi¢do da disponibilidade
parece estar vinculado a satisfacao expressa pelo consumo. Logo, seria o momen-
to em que a empresa brasileira transfere o lucro. Mas nao ha apenas um momen-
to, ha varios momentos. Cada transagdo, na qual ha a manipulacao do prego de
transferéncia, concorre para aquela satisfagao. Portanto, € legitima a escolha da
hipétese tributaria em momento cronologicamente posterior a essas aquisigoes de
disponibilidade da renda. E o que faz a legislagio dos pregos de transferéncia ao
exigir a adigdo ao lucro contabil do lucro transferido sob a forma de pre¢o mani-
pulado nas transagoes ocorridas no periodo anual que se encerra.

Por outro lado, nao restam davidas sobre a titularidade da disponibilidade da
renda. No caso em que estamos tratando, da renda consumida como consequéncia
da transferéncia de lucros pela manipulagio dos pregos, fica claro que o titular da
disponibilidade da renda tributada pela lei brasileira é a empresa brasileira vincu-
lada a pessoa no exterior para a qual foi transferido o lucro, pois é aquela quem
detém o patriménio acrescido pela renda que foi posteriormente consumida.

5 - A Renda Auferida no Exterior

Com a entrada em vigor do artigo 25 da Lei n® 9.249/1995, o Brasil passou a
adotar o principio da universalidade da renda, ao exigir que se tributem os lucros
auferidos no exterior pelas filiais, sucursais, controladas ou coligadas das empre-
sas brasileiras. Apdés uma turbuléncia legislativa®®, restou estabelecido que esse dis-
positivo somente permitiria a tributagao daqueles lucros depois que os mesmos
fossem disponibilizados as matrizes, controladoras ou coligadas situadas no Bra-
sil. Posteriormente, o artigo 74 da Medida Proviséria n® 2.158-35/2001 alterou a
sistematica, para o caso das controladas ou coligadas, ao prever a tributagao dos
lucros auferidos no exterior antes e independentemente de qualquer distribuicao.
De forma ampliada em relagio ao que se faz no exterior’, implantou no sistema

5! Para uma visao mais aprofundada sobre a ado¢ao do padrao arm’s length e sua compatibilizagao com
o principio da praticabilidade no regime brasileiro, cf. GREGORIO, Ricardo Marozzi. Pre¢os de trans-
feréncia - Arm’s length e praticabilidade. Op. cit., pp. 42-169.

Essa turbuléncia se deu com a transformagao do contetido que constava na prépria Lei n® 9.249/
1995, na IN/SRF n° 38/1996 e na Lei n° 9.532/1997, e ji tinha como pano de fundo a tentativa de
se tributar os lucros auferidos no exterior pelas Controlled Foreign Corporations - CFC - mediante o
principio da transparéncia fiscal. Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. “Imposto de renda e os lucros au-
feridos no exterior”. In: ROCHA, Valdir de Oliveira. Grandes questoes atuais do Direito Tributdrio. Vol.
7. Sao Paulo: Dialética, 2003, pp. 303-313.

No exterior, o principio da transparéncia fiscal normalmente s6 implica tributagao dos lucros que
provenham das CFC e, mesmo assim, se verificados o atendimento de alguns critérios objetivos.
Ibidem, pp. 306-313.
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brasileiro a modalidade de tributagdo dos lucros auferidos no exterior segundo o
principio da transparéncia fiscal.

A constitucionalidade do artigo 74 da MP n° 2.158-35/2001 vem sendo dis-
cutida no STF pela A¢do Direta de Inconstitucionalidade - ADI - n® 2.588. Diante
disso, parece oportuno estudarmos a aquisi¢ao da disponibilidade da renda aufe-
rida no exterior nas duas hipéteses: caso se reconheca a procedéncia da ADI, em
que a tributagdo das controladas ou coligadas voltara a ser s6 permitida no perio-
do da distribuicao dos lucros, ou caso nao se reconheca a procedéncia da ADI, em
que a tributagao das controladas ou coligadas ocorrera no periodo em que ocorrer
a data do balango no exterior em que os lucros forem apurados.

Considerando a primeira hipétese, a tributagio dos lucros disponibilizados
pelas filiais, sucursais, controladas ou coligadas no exterior, da mesma forma que
o controle dos precos de transferéncia, também sera efetuada por intermédio das
adicoes ao lucro liquido apurado na contabilidade das empresas. Contudo, ja nao
é tao tranquilo afirmar, como se fez para o controle dos pregos de transferéncia,
que o ajuste a ser efetuado no lucro contdbil atuarad para aproxima-lo do conceito
ideal de renda. Com efeito, como bem demonstrou Luis Eduardo Schoueri, com
apoio nas ideias de Klaus Vogel, apesar de a pratica internacional vir dando prefe-
réncia a tributagao pelo principio da universalidade, existem argumentos s6lidos,
tanto sob a ética da eficiéncia, como pelo prisma da justica, leia-se igualdade, para
justificar a tributagdo segundo o principio da fonte do rendimento®. Diante disso,
mesmo que a intencao da ado¢ao do principio da universalidade tenha sido a de
fomentar a igualdade e, consequentemente, se aproximar do conceito ideal de ren-
da, constatamos que a atuagao nio se deu neste sentido. Portanto, para que se jus-
tifique a tributacdo segundo a universalidade, ela devera estar corretamente fun-
damentada por outro principio constitucional.

Nao nos cabe aqui investigar a correta argumentacao deste sopesamento. Mas,
enquanto admitida, serd também oportuno registrar a natureza da renda escolhi-
da pelo legislador. A nosso ver, o lucro auferido no exterior, uma vez disponibili-
zado para a pessoa juridica residente no Brasil, contribuird para o acréscimo do seu
patriménio. Somente existird renda nessa pessoa juridica se ao final do periodo for
apurado um efetivo acréscimo em seu patrimonio, o que proporcionara a satisfa-
¢ao, que, por fim, evidenciard a prépria renda. A natureza da renda sera, portan-
to, de acréscimo patrimonial.

Consoante o que ja analisamos, o momento da aquisi¢ao da disponibilidade
da renda na forma de acréscimo patrimonial ocorrerd, neste caso, com a apuragao
do lucro pela empresa residente. O momento da aquisi¢ao ocorrerd, entao, no
mesmo tempo da apuracao do lucro a ser efetivamente tributado. Configura-se,
assim, legitima a escolha da hipétese tributaria em momento cronologicamente
idéntico a aquisi¢ao da disponibilidade da renda consubstanciada no ajuste.

» Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. “Principios no Direito Tributdrio Internacional: territorialidade,
universalidade e fonte”. In: FERRAZ, Roberto C. B. (org.). Principios e limites da tributagdo. Sao Pau-
lo: Quartier Latin, 2005, pp. 356-366; ¢ GREGORIO, Ricardo Marozzi. “Um regime para a tribu-
tagdo internacional: perspectivas para o Brasil”. Direito Tributdrio atual n° 24. Sao Paulo: Dialética,
2010, pp. 467-472.
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A identificagao do titular da disponibilidade da renda ndo apresenta qualquer
dificuldade tendo em vista que, conforme ja nos pronunciamos, a renda na forma
de acréscimo patrimonial pertence a pessoa a quem diz respeito o patrimonio.
Portanto, na hipétese em que estamos tratando, que parte da premissa de que os
lucros auferidos no exterior ja teriam sido distribuidos, a titularidade da disponi-
bilidade ¢ da pessoa juridica residente no Brasil.

Considerando a outra hipétese, a tributagio dos lucros auferidos no exterior
por controladas ou coligadas antes e independentemente de distribuicdo, nao ha
diferencas em relacao as reflexdes que se fez sobre o atastamento do conceito ideal
de renda. Entretanto, a tarefa de tentar identificar a natureza da renda escolhida
pelo legislador nessa sistematica ja encontra sérios problemas.

Quando abordamos o exemplo da pessoa que detém uma participagao socie-
taria no item que trata da disponibilidade da renda, concluimos que era de todo
apropriado reputar disponivel somente a sociedade o lucro ainda nao distribuido.
Por isso, s6 a sociedade teria adquirido a disponibilidade da renda. O sécio, por-
que nao tinha o dominio sobre o patrimoénio alheio, ndo tinha o poder de dispor,
ou seja, ainda ndo havia adquirido a disponibilidade. Tais reflex6es caem como uma
luva para o caso em que estamos tratando nessa hipétese. Como nao ha distribui-
¢do para a pessoa juridica situada no Brasil, ndo ha que se falar na possibilidade
de ela ter adquirido disponibilidade. O acréscimo patrimonial, com a correspon-
dente satisfacao, s6 ocorreu na controlada ou coligada no exterior. Nao é possivel
considerar disponibilizado o lucro para a controladora ou coligada no Brasil, como
quer fazer o artigo 74 da MP n° 2.158-35/2001, sem que ele, de fato, tenha ingres-
sado no patrimonio dessa pessoa juridica. Como dissemos, o que estd sendo tribu-
tado é um fato econémico de outra natureza, mas, nio, a renda da empresa resi-
dente no Brasil®.

Nao ha que se falar, neste caso, como fizemos para o controle dos precos de
transferéncia, em renda consumida. La a situacdo era outra. A manipulacao dos
precos nas transagoes com pessoas vinculadas faz com que a empresa brasileira
usufrua satisfacio na forma de consumo, mesmo que implicita. Mas, aqui, nao da
para considerar que a pessoa juridica no Brasil tenha realizado alguma forma de
consumo.

Por tudo isso, a luz dos fundamentos que iluminaram a conceituacao da ren-
da, nao é possivel identificar uma natureza de renda na escolha efetuada pelo le-
gislador para tributar os lucros auferidos no exterior por controladas ou coligadas
antes e independentemente de qualquer distribui¢ao. Destarte, nao ha também
qualquer possibilidade de se vislumbrar momento de aquisicao ou titularidade da
disponibilidade de uma renda que nio se conhega como tal.

% Caso seja declarada a constitucionalidade desta hipétese, pelos motivos ja expostos, haverd que se
conviver com a realidade de que a lei tributa na empresa residente, sob o manto da “renda”, fato
econdmico de natureza conceitual distinta. Nada obstante, apesar dos diferentes sistemas juridico-
tributdrios, nao ¢ de se duvidar que os demais paises que impuseram a tributagio dos lucros que
provenham das CFCs, mesmo em menor amplitude, tenham se socorrido de aberragoes juridicas
semelhantes.
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6 - O Conflito e sua Solucao

Feito esse passeio pela conceituagio da renda, sua disponibilidade e a forma
em que ela se apresenta nas disciplinas do controle dos pregos de transferéncia e
dos lucros auferidos no exterior, é chegada a hora de tratarmos do tema que efeti-
vamente motivou este trabalho, qual seja, o possivel conflito entre as regras brasi-
leiras de precos de transferéncia e de rendimentos auferidos no exterior.

A legislagao de precos de transferéncia, tanto na hip6tese em que limita os
custos praticados nas operagoes de importagio, quanto na hipdtese em que exige
o reconhecimento de uma receita minima nas operagoes de exportagao, exige a
adigdo da renda transferida pela empresa situada no Brasil. Igualmente, a legisla-
¢ao que trata dos rendimentos auferidos no exterior tributa na matriz, controlado-
ra ou coligada situada no Brasil os lucros apurados pela filial, sucursal, controlada
ou coligada situada no exterior, independentemente da efetiva distribui¢ao desses
lucros. Em algumas situagdes, entretanto, esses mandamentos legais poderao pro-
vocar uma dupla tributagao do lucro.

Para explicar essa dupla tributacdo, vamos nos socorrer do mesmo exemplo
ilustrado no estudo divulgado por Diogo Ferraz®. Imagine-se uma empresa brasi-
leira A que detenha 80% do capital social de uma empresa B situada no exterior.
Esta empresa B serd, entao, uma controlada da empresa A. De acordo com o pre-
visto na legislacao de precos de transferéncia, ha uma vinculagio entre as empre-
sas, e qualquer transagao efetuada entre elas deverd se submeter aos pregos para-
metros impostos pelos métodos de controle do prego praticado. Vamos, entao, su-
por que a empresa A contrata um servico da empresa B pelo valor de 100 mil reais.
Apesar disso, os métodos de controle apontam um pre¢o parametro maximo de 60
mil reais. Por conseguinte, ao final do tltimo periodo de apuragio no ano em que
o servigo foi prestado, a empresa A terd que promover um ajuste no lucro contabi-
lizado para refletir uma adigao de 40 mil reais referentes a diferenca entre o prego
praticado e o preco parametro. A legislacao que controla os precos de transferén-
cia considera que essa transagio deve ser ajustada para contemplar o parametro
maximo estabelecido. Como ja dissemos, esse mecanismo de ajuste considera que
arenda transferida foi consumida pela empresa brasileira. Em outras palavras, “os
40 mil reais foram consumidos pela empresa A”.

Vamos supor agora que, no mesmo periodo previsto pela legislagio brasilei-
ra para a apuracao do imposto, a empresa B s6 tenha prestado esse servigo e que,
para fins de praticidade, nao tenha incorrido em qualquer custo para presta-lo.
Neste caso, a empresa B apurard o lucro contabil equivalente ao valor recebido pelo
servigo, ou seja, 100 mil reais. Tanto pelas regras atuais, em que prevalece o artigo
74 da MP n° 2.158-35/2001, quanto na hipétese em que tenha realmente havido a
distribui¢do de lucros naquele periodo, a empresa A terd que, ao final do periodo
de apuracao, adicionar ao seu lucro contabil o valor de 80 mil reais (80% de 100
mil reais).

Ora, por esse exemplo sintético ¢é facil constatar que alguma coisa estd erra-
da. Com efeito, a empresa B apurou seu lucro considerando a transacao efetuada

% Cf. FERRAZ, Diogo. “O possivel conflito entre os precos de transferéncia e a legislacao CFC”. Op.
cit., pp- 27-32.
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pelo prego praticado. Por isso, os lucros que para ela foram transferidos estao re-
fletidos em sua contabilidade. Por outro lado, por for¢a das regras de precos de
transferéncia, a empresa A teve que converter a transagao para o prego parametro,
de modo que a renda que ela havia transferido teve que ser adicionada na apura-
¢do do lucro tributavel. Nao obstante isso, as regras de rendimentos auferidos no
exterior também exigiram que os lucros transferidos refletidos na contabilidade da
empresa B retornassem a empresa A para que nela fossem tributados. Acontece que,
se nao for feito na empresa B o chamado “ajuste correlativo”™, parte dos lucros
tributados na empresa A, pelas regras de rendimentos auferidos no exterior, ja te-
riam sido alcangados pelas regras dos precos de transferéncia.

Esclarecendo. No exemplo mencionado, os 40 mil reais considerados pelas
regras de precos de transferéncia e os 80 mil reais concernentes as regras de ren-
dimentos auferidos no exterior serdo tributados na empresa A. Esta empresa sera,
portanto, tributada em 120 mil reais. Se houvesse o “ajuste correlativo” na empre-
sa B, somente o prego “arm’s length” do servigo prestado, ou seja, 60 mil reais, é
que seria o lucro apurado pela contabilidade desta empresa. Entdo, apenas 48 mil
reais (80% de 60 mil reais), segundo as regras de rendimentos auferidos no exte-
rior, deveriam ser adicionados ao lucro contabil da empresa A. Isto, se somado aos
40 mil reais considerados pelas regras de pregos de transferéncia, resultaria numa
tributacao total na empresa A no valor de 88 mil reais. Por conseguinte, a falta do
“ajuste correlativo” na empresa B conduz a um acréscimo no lucro tributavel da
empresa A equivalente a 32 mil reais (120 mil reais menos 88 mil reais)™.

Como ja antecipamos, esse acréscimo configura uma dupla tributagdo. E isto
ocorre porque atinge a uma mesma riqueza®. Os 32 mil reais (80% de 40 mil reais)
correspondem a participacgao da empresa A no lucro que ela havia transferido pra-
ticando precos superiores aos parametros exigidos pelo controle dos precos de
transferéncia. Entdo, a dupla tributagao incidiu exatamente sobre a parcela do lu-
cro consumido pela empresa A. Portanto, nem todo o lucro transferido pela em-
presa A foi duplamente tributado. Os 20% que cabiam aos demais s6cios da em-
presa B sofreram tributacio na empresa A apenas através das regras de precos de
transferéncia. Consequentemente, a riqueza que sofreu dupla tributagao foi somen-
te aquela pertinente a empresa A.

7 O ajuste correlativo é o compromisso estatuido no pardgrafo 2° do artigo 9° dos acordos de bitri-
butaciao que seguem as Convengdes-Modelo da OCDE e da ONU. Segundo esse compromisso, o
pais signatdrio procedera a um ajuste, chamado “correlativo”, excluindo da base tributivel da em-
presa por ele jurisdicionada, a parcela do lucro que tenha sido transferido de empresa relacionada
situada no outro pais signatédrio e que tenha sofrido o chamado ajuste “primario” em consonéincia
com os métodos definidos para a observancia do padrao arm’s length. Nada obstante, mesmo que
numa situagao concreta o ajuste primario feito por uma empresa brasileira tenha observado este
padrio, o Brasil nao inseriu tal compromisso em sua rede de acordos, o que faz pressupor que é
muito dificil que algum pais concorde em fazer o ajuste correlativo sabendo que nao havera a con-
trapartida em situagoes semelhantes. Cf. GREGORIO, Ricardo Marozzi. Precos de transferéncia - Arm’s
length e praticabilidade. Op. cit., pp. 237-238.

A nosso ver, ao analisar seu proprio exemplo na perspectiva do conflito, Diogo Ferraz pareceu es-
quecer-se de atribuir somente 80% do total do lucro auferido pela empresa B. Por isso, chegou a
uma conclusao, diferente da nossa, de que havia uma “supertributagio” no valor de 40 mil reais.
Cf. FERRAZ, Diogo. “O possivel conflito entre os precos de transferéncia e a legislagio CFC”. Op.
cit., p. 32.

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio Internacional Aplicado. Op. cit., 2005, p. 240.
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Com a dupla tributagdo visualizada, fagamos agora uma descrigao analitica do
contflito consubstanciado nesse exemplo a partir do referencial teérico preliminar-
mente apresentado.

Em primeiro lugar, consideremos a andlise da renda duplamente tributada sob
o ponto de vista das regras de controle dos precos de transferéncia. Dissemos que
essas regras refletem no ajuste do lucro contabil a renda que foi consumida como
consequéncia da transferéncia de lucros pela manipulagio dos pregos. Preceitua-
mos também que o momento de aquisi¢ao da disponibilidade é o momento do
consumo da renda, que, por sua vez, coincide com o momento da transferéncia do
lucro. E, além disso, que a titularidade da disponibilidade é da pessoa juridica si-
tuada no Brasil.

Assim, a empresa A adquiriu a disponibilidade dos 32 mil reais, objeto do
conflito de dupla tributagao, logo no momento da transferéncia do lucro para a
empresa B. Mas, esse lucro foi transferido através da manipulagao do preco de uma
prestacao de servico. Ora, sabemos que o principio contabil da competéncia exige
que se considere realizada a receita de uma operacao de venda de mercadoria ou
prestagdo de servico no momento de sua efetivacao, independentemente do rece-
bimento do valor transacionado. Portanto, impde-se concluir que a empresa A ad-
quiriu a disponibilidade dos 32 mil reais no momento em que se efetivou a presta-
¢ao do servigo pela empresa B.

Em segundo lugar, consideremos a analise da renda duplamente tributada sob
o ponto de vista das regras que dispdem sobre os rendimentos auferidos no exte-
rior na hipétese em que seja reconhecida a procedéncia da ADI n® 2.588, ou seja,
a hipétese em que os lucros auferidos pelas filiais, sucursais, controladas ou coli-
gadas s6 possam ser tributados no Brasil quando disponibilizados. Nesta hipote-
se, mostramos que o ajuste do lucro contabil exprime a renda na modalidade acrés-
cimo patrimonial. E, também, que o momento da aquisi¢ao da disponibilidade des-
sa renda ocorre no mesmo tempo da apuragao do lucro e que a titularidade dessa
disponibilidade é da pessoa juridica residente no Brasil.

Com essas perspectivas, a empresa A adquirird a disponibilidade dos 32 mil
reais somente no momento em que efetuar a apuragao do lucro do periodo conta-
bil em que a empresa B distribuir os 32 mil reais para a empresa A. Ou seja, este
periodo nao necessariamente serd o mesmo da prestagio do servigo. Na verdade,
a distribui¢ao do lucro podera ocorrer muito depois, ou mesmo nem ocorrer. En-
tretanto, com certeza, neste altimo caso nao se configuraria a dupla tributacao de
que aqui tratamos.

Por ultimo, consideremos agora a analise da renda duplamente tributada sob
o ponto de vista das regras que dispéem sobre os rendimentos auferidos no exte-
rior na hipétese em que nio seja reconhecida a procedéncia da ADI n® 2.588, ou
seja, a hipotese em que os lucros auferidos pelas controladas ou coligadas possam
ser tributados no Brasil antes e independentemente de qualquer distribuigao. Lem-
bramos que, nesta hipétese, nao logramos identificar uma natureza de renda para
a escolha efetuada pelo legislador. Por conseguinte, também nao pudemos avan-
car para as consideracoes de momento da aquisi¢ao ou titularidade da disponibili-
dade. Este quadro, portanto, nos impede de prosseguir com a analise porque resta
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claro que, se a hipétese nao tributa algo que seja renda, descabe qualquer conside-
ragao sobre uma segunda tributagao.

Finalizada, entdo, a descrigao analitica, resta agora concluirmos que a aquisi-
¢ao da disponibilidade dos 32 mil reais pela empresa A ocorre em momento ante-
rior no caso da renda tributada pelas regras de controle dos precos de transferén-
cia. Com efeito, a prestacdo do servigo foi o momento inicial de todo o processo.
Depois desse momento, seguiu-se a apuracao do lucro pela empresa B, a distribui-
¢do (ou nao) desse lucro para a empresa A, a apuragio contabil do lucro pela em-
presa A, a adi¢ao da renda transferida ao lucro contabil da empresa A e a adicao
do lucro distribuido (ou nao) ao lucro contdbil da empresa A.

Com a constatacao de que a aquisi¢ao da disponibilidade da renda transferi-
da ocorreu com a prestagio do servigo, é imperioso dizer que a tributagao efetua-
da pelas regras de controle dos precos de transferéncia é a primeira que alcanga
esse signo presuntivo de riqueza. Destarte, a nosso ver, o conflito se resolve repul-
sando uma nova tributagdo que posteriormente atue sobre a mesma riqueza. No
nosso exemplo, isso equivaleria dizer que os 32 mil reais devem ser tributados pe-
las regras que controlam os precos de transferéncia em detrimento da tributacao
que também se propoe sobre a mesma riqueza pelas regras que atuam sobre os ren-
dimentos auferidos no exterior. E essa solu¢do pode servir para quaisquer que se-
jam as hipéteses que consideramos, ou seja, com ou sem o reconhecimento da pro-
cedéncia da ADI n® 2.588.

E interessante notar que Lufs Eduardo Schoueri chega também a conclusio
de que os ajustes de precos de transferéncia devem prevalecer sobre os ajustes das
regras CFC. Para isso, argumenta que os lucros objetos de dupla tributa¢ao nao
teriam sido auferidos no exterior, mas no Pais. Por conseguinte, ndo ha fundamento
juridico para a aplicacio das regras CFC sobre esses lucros, ja que elas preveem
expressamente sua incidéncia sobre “os lucros, rendimentos e ganhos de capital
auferidos no exterior”®.

Em nossa opinido, trata-se de ver o mesmo aspecto sob um angulo diferente.
Realmente, no nosso exemplo, o lucro s6 foi transferido para a empresa B porque
ele havia sido produzido no Brasil. Foi essa circunstancia que permitiu a lei dos
precos de transferéncia avocar a tributacao sobre a correspondente renda transfe-
rida. Depois, quando a lei dos rendimentos auferidos no exterior impoe tributa-
¢do sobre o lucro resultante da transferéncia, ela alcanca, na parte desse lucro que
pertence a empresa A, a mesma riqueza ja tributada pela lei dos precos de transfe-
réncia. Portanto, aquela lei alcan¢a uma parte do lucro produzido na empresa A.
Como a lei dos rendimentos auferidos no exterior se propde a tributar o lucro pro-
duzido na empresa B, essa tributagao carece de legitimidade.

Uma vez constatado que o conflito deve ser resolvido pelo afastamento da
incidéncia das regras que atuam sobre os rendimentos auferidos no exterior, a so-
lucao técnica do conflito exigira uma corre¢ao na forma de exclusao no ajuste do
lucro liquido contabilmente apurado pela pessoa juridica brasileira. No nosso exem-
plo, isto equivalerad a considerar uma exclusao de 32 mil reais no ajuste que calcu-

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio Internacional Aplicado. Op. cit., 2005, p. 246.
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la o lucro real da empresa A®'. Nao obstante, serd sempre prudente verificar se no
pais de residéncia da empresa vinculada no exterior foi feito algum “ajuste corre-
lativo”®. Com efeito, essa atitude podera ja ter aliviado a dupla tributagdo que a
lei brasileira de pregos de transferéncia possa ter provocado naquele pais. Isto fa-
ria com que a corre¢ao que aqui se propoe acabasse por retornar o problema da
dupla tributagdo, o qual ja teria sido resolvido, ou pelo menos atenuado, com o
mencionado “ajuste correlativo”.

7 - Conclusao

Com este estudo, procuramos produzir uma andlise original da dupla tribu-
tagdo decorrente do conflito que pode ser proporcionado pela atuagio simultanea
das regras brasileiras de precos de transferéncia e de rendimentos auferidos no
exterior.

Para isso, identificamos que o sentido do conceito de renda positivado em
nosso CTN, que tem peso constitucional, aderiu a teoria do acréscimo patrimonial.
Essa adesao implica reconhecer que a renda tributavel possui diferentes naturezas
stricto sensu e que ela pode ser medida em dois momentos distintos conforme se
refira aos fluxos monetérios e demais beneficios que ingressam na esfera patrimo-
nial da pessoa ou as satisfagoes pessoais com o consumo ou com o acréscimo patri-
monial verificados num determinado periodo.

Além disso, identificamos também que ha duas perspectivas importantes que
podem ser deduzidas da ideia, também positivada pelo CTN, de disponibilidade
da renda. Tratam-se do momento da aquisicao e da titularidade da disponibilida-
de. Por outro lado, a distin¢ao entre disponibilidade juridica e disponibilidade eco-
némica faz pouco sentido e pode ser desprezada.

Com apoio nessas premissas, pudemos, entao, conhecer a natureza, o momen-
to de aquisi¢io e a titularidade da disponibilidade da renda contemplada, tanto
pelas regras dos pregos de transferéncia, quanto dos rendimentos auferidos no
exterior. Esse conhecimento pdde, por fim, propiciar um referencial teérico segu-
ro para examinar criteriosamente, com amparo num exemplo numérico, o confli-
to e propor a solu¢dao que pareceu mais adequada.

O resultado a que chegamos com essa metodologia indica que o problema da
dupla tributacao deve ser resolvido com a prevaléncia da tributacao da renda trans-
ferida pelas regras de controle dos precos de transferéncia. Essa preponderancia é
valida tanto para a hip6tese de a ADI n® 2.588, que julga a constitucionalidade do
artigo 74 da MP n°® 2.158-35/2001, ser considerada procedente, quando a tributa-
¢ao das controladas ou coligadas voltara a ser s6 permitida no periodo da distri-

" Devido ao mesmo esquecimento ja relatado, Diogo Ferraz propoe a dedugao no valor de 40 mil
reais. Cf. FERRAZ, Diogo. “O possivel conflito entre os precos de transferéncia e a legislacao CFC”.
Op. cit., p. 33.

8 Apesar de o Brasil nao incluir o “ajuste correlativo” em seus acordos de bitributa¢do, as diretrizes
sobre precos de transferéncia da OCDE sugerem que eles possam até estar previstos unilateralmente
na legislacao de alguns paises para aliviar a dupla tributagiao de empresas de bona fide. Cf. OCDE.
Transfer pricing guidelines for multinational enterprises and tax administrations. Paris: OCDE, 2001, pp.
IV-11.
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buigao dos lucros, quanto para a hipétese de ela ser considerada improcedente,
quando a tributacdo das controladas ou coligadas continuard ocorrendo em rela-
¢do ao periodo em que se insere a data do balango no exterior em que os lucros
forem apurados.

Neste sentido, a melhor solucio que podemos propor é que se inclua uma
previsao legislativa para a exclusdo da parcela duplamente tributada no ajuste para
obtencado do lucro real a partir do lucro liquido contabilmente apurado pela pes-
soa juridica brasileira. Essa exclusao devera ser promovida toda vez que forem efe-
tuadas adi¢bes provenientes de lucros auferidos no exterior oriundos de renda
transferida tributada pelas regras de controle dos precos de transferéncia.

As consideragdes aqui expostas servem tanto para a apuragao do lucro real a
ser tributado pelo imposto de renda quanto para a base de calculo da contribuigio
social sobre o lucro liquido das empresas que incidam na concomitancia legislativa
que possa gerar o conflito suscitado.



