RDTI Atual 06 IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO
Revista Direito Tributario Internacional Atual
e-ISSN 2595-7155

EVOLUCAO LEGISLATIVA E
JURISPRUDENCIAL DA TRIBUTACAO
BRASILEIRA DOS LUCROS,
RENDIMENTOS E GANHOS DE
CAPITAL AUFERIDOS NO EXTERIOR

LEGISLATIVE AND JURISPRUDENTIAL DEVELOPMENT IN
BRAZIL OF THE TAXATION OF PROFITS, GAINS AND CAPITAL
GAINS EARNED ABROAD

Gabriel Bez-Batti

Mestre (LLM) em Direito Tributdrio Internacional pela WU Vienna e Pds-graduado em Direito
Empresarial pela FGV. Advogado no Rio de Janeiro. E-mail: gbatti@bdelaw.com.br

Recebido em: 02-10-2019
Aprovado em: 04-11-2019

DOI: http://dx.doi.org/10.46801/2595-7155-rdtia-n6-6

RESUMO

O artigo é uma pesquisa empirica da evolugdo legislativa e jurisprudencial da tributacdo dos lucros,
rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior. A partir da anélise do histérico das legislacdes e das
decisdes proferidas no &mbito do Judiciario e dos tribunais administrativos, objetiva-se desvendar a politica
tributaria escolhida pelo Brasil no tocante a matéria, além de apurar a conduta fiscalista dos tribunais
administrativos e a aplicacdo dos tratados tributarios pelos Tribunais Superiores. A ideia é apresentar ao leitor
o caminho que foi desbravado até a promulgacdo da Lei n. 12.973/2014, que também tratou do tema, e com base
nos dados prever como essa questao sera decidida pelo Judiciario, mormente no tocante aos temas que ainda
nao foram objeto de deliberacdo vinculante, como a constitucionalidade da tributacdo em bases universais e
também a aplicacdo dos tratados tributarios para afastar a tributagdo, no Brasil, dos lucros apurados no

exterior.

PALAVRAS - CHAVE: LUCROS NO EXTERIOR, TRATADOS TRIBUTARIOS, LEI N. 12.973/2014, BASES
UNIVERSAIS
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ABSTRACT

The article is an empirical research on legislative and jurisprudential development of the taxation of profits,
gains and capital gains earned abroad. The objective is to analyze the background of the laws and the decisions
ruled by the Judiciary and the administrative courts in order to unveil the Brazilian tax policy as regards this
matter, and to settle both the tax position of the administrative courts and the application of the tax treaties
by the Judiciary. The idea is to present the development of the legislation until the promulgation of Law n.
12,973/2014 and predict how the taxation of foreign profits, income and capital gains will be ruled by the

judiciary.

KEYWORDS: CECRULES, TAX TREATIES, LAW N. 12,973/2014, WORLDWIDE INCOME

1. CONSIDERAGOES INTRODUTORIAS

O Brasil ndo é um celeiro de multinacionais. De fato, poucas empresas com esse ambito de
atuacgdo sdo residentes no Pais. As multinacionais que sdo residentes no Brasil, como
qualguer empreendimento com essa caracteristica, constituem subsidiarias em locais
diversos, levando em conta, na sua escolha, a carga tributaria do local onde sera realizado
o investimento, além da infraestrutura, da logistica, e de todos os outros beneficios
oferecidos pelo pais em que se pretende constituir essas empresas.

O fato de o Brasil ndo possuir muitas multinacionais resultou em uma certa demora até
qgue se decidisse tributar, de uma vez por todas, as empresas residentes em suas bases
mundiais. A legislacdo patria veio consagrar o principio da universalidade em meados da
década de 1990, com a publicacdo da Lei n. 9.249/1995. De fato, até a edicdo da Lei n.
9.249/1995, o Brasil utilizava um sistema territorial para a tributagdo das pessoas juridicas,
de modo que fatos econémicos ocorridos fora do territério brasileiro ndo se sujeitavam a
incidéncia do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas.

Desde entao, a legislacdo foi se modificando até a edicdo do art. 74 da MP n. 2158-35/2001 e,
mais recentemente, da Lei n. 12.973/2014, que determinou a incidéncia do IRPJ e da CSLL
sobre os lucros de controladas e de coligadas no exterior, considerando-os disponibilizados
na data do balan¢o em que foram apurados.

O sistema perverso do Brasil, que manda adicionar ao resultado da empresa brasileira os
lucros auferidos no exterior sem levar em conta o local onde a subsidiaria esta localizada,
seja jurisdicdo de tributacdo normal ou de pouca ou nenhuma tributacao, resultou em
diversos questionamentos realizados pelos contribuintes, sobretudo quanto a
constitucionalidade dessa sistematica de tributagao.

144
BEZ-BATTI, Gabriel. Evolucado Legislativa e Jurisprudencial da Tributagéo Brasileira dos Lucros, Rendimentos e Ganhos de Capital
Auferidos no Exterior. Revista Direito Tributario Internacional Atual n° 06 p. 143-167. Sdo Paulo: IBDT, 2° semestre de 2019.



RDTI Atual 06 IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO
Revista Direito Tributario Internacional Atual
e-ISSN 2595-7155

Enquanto o STF se debrucava — durante um grande periodo, diga-se de passagem — acerca
da constitucionalidade da regra de apuracao dos lucros no exterior, o CARF analisava a
compatibilidade dessa tributacdo com os tratados tributarios. Ocorre que o STF ndo
encerrou a questao, sobretudo no tocante a afericdo da constitucionalidade da regra de
tributacdo quanto as controladas localizadas em pais com tributagdo normal, e também o
CARF, a mingua de decisdo vinculante proferida pelos Tribunais Superiores sobre a
aplicacao dos tratados tributarios, posicionou-se de forma tao distante sobre a funcio e a
prestabilidade desses acordos que a inseguranca juridica do contribuinte reside,
paradoxalmente, na certeza de que o Judiciario ira reverter de uma vez por todas o
entendimento esdrixulo do érgdo administrativo.

O objetivo deste artigo ndo é depreender um juizo de valor sobre o tema em anélise, mas,
com base em uma pesquisa empirica, demonstrar ao leitor a evolucdo legislativa e
jurisprudencial da questao, a fim de que se entenda o pano de fundo do legislador e do
aplicador da lei em cada passo tomado na trajetéria da tributacao dos lucros auferidos no
exterior por empresas residentes no Brasil.

2. TRIBUTAGCAO DE LUCROS NO EXTERIOR: EVOLUCAO LEGISLATIVA

2.1. Principio da universalidade na década de 1980: rapida vigéncia

O Decreto-lei n. 2.397/1987 (‘DL n. 2.397/1987") introduziu pela primeira vez no Brasil o
principio da universalidade da tributagdo no tocante as pessoas juridicas brasileiras. O art.
7° do DL n. 2.397/1987* dispunha que os resultados obtidos no exterior pelas pessoas
juridicas de direito privado domiciliadas no Pafis, através de filiais, sucursais, agéncias ou
representacdes, deveriam ser computados no lucro real da empresa brasileira.

Além disso, o paragrafo Unico? do art. 7° determinava que o imposto pago no exterior
deveria ser descontado do imposto pago no Brasil, mas essa reduc¢ao ndo poderia implicar
pagamento de imposto menor do que aquele que seria devido na hipétese de os resultados
obtidos no exterior nao terem sido incluidos no calculo de tributo devido apenas no Brasil.

Posteriormente, o art. 15 do Decreto-lei n. 2.413/1988 (“DL n. 2.413/1988") revogou o art. 7° do
DL n. 2.397/1987, vigendo, a partir dai, o art. 8° do DL n. 2.413/19883, com redacdo similar ao
art. 7° revogado; o dispositivo passou a alcangar também os lucros auferidos pelas
subsidiarias localizadas no exterior, que deveriam ser computados no lucro real das pessoas
juridicas de direito privado domiciliadas no Pais. O DL n. 2.413/1988, publicado em fevereiro

1 “Art. 7° Serdo computados no lucro real das pessoas juridicas de direito privado domiciliadas no Pais os resultados obtidos no exterior,
diretamente ou através de filiais, sucursais, agéncias ou representagées.”

2 “Paragrafo tinico. O Imposto de Renda pago no exterior sera considerado reducio do Imposto de Renda brasileiro, mas a redugao nao
podera implicar imposto menor que o que seria devido sem a inclusio dos resultados obtidos no exterior.”

3 “Art. 8° Serdo computados no lucro real das pessoas juridicas de direito privado domiciliadas no Pais os resultados obtidos no exterior,
diretamente, ou através de subsidiarias, filiais, sucursais, agéncias ou representagdes.”
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de 1988, teve vida curta, vindo a ser substituido pelo Decreto-lei n. 2.429, de 14 de abril de
1988, o qual, radicalmente, restabeleceu o principio da territorialidade na legislacdo de
imposto de renda brasileira“.

2.2. Principio da universalidade na década de 1990: tentativa de aplicar a transparéncia
fiscal

A legislacdo patria veio consagrar, novamente, o principio da universalidade em meados da
década de 1990, com a publicagdo da Lei n. 9.249/1995. De fato, até a edi¢do da Lei n.
9.249/1995, o Brasil utilizava um sistema territorial para a tributagdo das pessoas juridicas,
de modo que fatos econdmicos ocorridos fora do territério brasileiro ndo se sujeitavam a
incidéncia do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas. A exposicdo de motivos da Lei n.
9.249/1995° criticava a aplicagdo do principio da territorialidade, salientando que as
empresas, até entdo, estavam livres para alocar lucros de filiais ou subsidiarias em “paraisos
fiscais”. Apontou-se no documento que a intencdo da Lei n. 9.249/1995 foi harmonizar o
tratamento tributario dos rendimentos, e assim equalizar a tributacdo das pessoas
juridicas a tributacdo das pessoas fisicas, cujos rendimentos obtidos no exterior ja estavam
sujeitos ao imposto brasileiro.

Sergio André Rocha® ensina que a partir da entrada em vigor do art. 25 da Lei n. 9.249/1995,
a legislacdo brasileira ndo s6 previu a universalidade como parametro para a tributagao das
pessoas juridicas pelo Imposto de Renda, como também indicou expressamente, como uma
das materialidades tributaveis, os lucros auferidos no exterior.

O alargamento do dmbito de incidéncia do imposto de renda das pessoas juridicas nao
atingiu inicialmente a Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), instituida pela Lei
n. 7.689/1988, que se manteve exclusivamente territorial até o advento da Medida Proviséria
n. 1.838-7, de julho de 1999, quando a CSLL passou a reger-se, também, pelo principio da
universalidade.

A promulgacdo da Lei n. 9.249/1995 gerou discussdes na doutrina acerca da
constitucionalidade do seu contetudo. De acordo com Taisa Maciel’, a maior parte da

4 Bianco (Transparéncia fiscal internacional. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 53) explica que a tentativa de aplicar o principio da
universalidade no passado néo foi bem sucedida, pois a legislagdo que a instituiu foi revogada expressamente poucos meses depois pelo
Decreto-lei n. 2.429, de 15 de abril de 1988. O autor arremata: “a tributacdo universal da pessoa juridica, portanto, jamais chegou a ser
aplicada antes da Lei 9.249/95".

5 Item14 daexposicdo de motivos da Lein. 9.249/1995, de 26 de dezembro de 1995: “14. Adota-se, com a tributagédo da renda auferida fora do
Pais, medida tendente a combater a elisdo e o planejamento fiscais, uma vez que o sistema atual - baseado na territorialidade da renda -
propicia que as empresas passem a alocar lucros a filiais ou subsidiarias em ‘paraisos fiscais'. Interna-se, ainda, harmonizar o tratamento
tributério dos rendimentos, equalizando a tributacdo das pessoas judiciais a das pessoas fisicas, cujos rendimentos externos ja estao
sujeitos ao imposto na forma da legislacdo em vigor.” Disponivel em: <http://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1995/1ei-9249-26-
dezembro-1995-349062-exposicaodemotivos-149781-pl.html>. Acesso em: 14 jan. 2019.

6 ROCHA, Sergio André. Tributacado de lucros auferidos no exterior (Lei n. 12.973/14). Sdo Paulo: Dialética, 2014, p. 11-12.
7 MACIEL, Taisa Oliveira. Tributacdo dos lucros das controladas e coligadas estrangeiras. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 79.
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doutrina® considerava que a apuragao do lucro pela controlada ou coligada ndo autorizava
sua submissdo a incidéncia do imposto de renda na matriz, dado que, “por forca de
legislacdo hierarquicamente superior (o artigo 43 do CTN), o fato gerador do imposto de
renda somente ocorre quando da aquisicao da disponibilidade econémica ou juridica, ou
seja, por ocasido da sua distribuicao”.

A maior parte dela considerava que a mera apuragao dos lucros pela controlada ou coligada
nao configuraria aquisicao de disponibilidade juridica ou econémica da renda exigida pelo
art. 43 do CTN para a incidéncia do imposto de renda no nivel da empresa controladora.

Precisamente em razdo dessa incompatibilidade, a prépria Receita Federal veio mitigar a
aplicacdo da nova sistematica de tributacdo automatica dos lucros das entidades no
exterior, em 31 de dezembro de cada ano, através da Instrucao Normativa n. 38/1996 (“IN n.
38/1996"), que postergou a tributacdo dos lucros dessas entidades para o momento de sua
efetiva disponibilizagcdo mediante o pagamento ou o crédito ao sécio no Brasil.

Com efeito, 0 art. 2° da IN n. 38/1996 dispunha que os lucros auferidos no exterior deveriam
ser adicionados ao lucro liquido do periodo-base, para efeito de determinagao do lucro real
correspondente ao balanco levantado em 31 de dezembro do ano-calendario em que
tiverem sido disponibilizados®.

Tendo em vista ailegalidade dessa situacao®*, na medida em que a IN n. 38/1996 ndo poderia
definir o aspecto temporal da regra tributaria em momento dessemelhante ao periodo
disposto na lei, veio a ser publicada uma providéncia legal — a Lei n. 9.532/1997 (“Lei n.
9.532/1997") que previu, em seu art. 1°, que os lucros auferidos no exterior deveriam ser
adicionados ao lucro liquido da empresa brasileira apenas quando tivessem sido
disponibilizados para a pessoa juridica domiciliada no Brasil, considerando-se

8 Heleno Térres (Direito tributario internacional: planejamento tributario e operacées transnacionais. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 131) afirmou
que essa regra, na forma como foi posta, encontrava-se eivada de clara inconstitucionalidade, por nao atender aos preceitos basilares do
conceito de renda, pela afetacdo ao principio da universalidade (art. 153, II, e § 2°, I, da CF) e desrespeito ao que se contém no art. 43 do
CTN.

9 O §1°desse artigo esclareceu que “lucros disponibilizados” significava os lucros pagos ou creditados a matriz, controladora ou coligada,
no Brasil, considerando-se creditado o lucro quando ocorresse a transferéncia do registro de seu valor para qualquer conta
representativa de passivo exigivel da filial, sucursal, controlada ou coligada, domiciliada no exterior; e pago o lucro quando ocorresse:
(a) o crédito do valor em conta bancaria em favor da matriz, controladora ou coligada, domiciliada no Brasil; (b) a entrega, a qualquer
titulo, a representante da beneficiaria; (c) a remessa, em favor da beneficiaria, para o Brasil ou para qualquer outra praga; (d) o emprego
do valor, em favor da beneficiaria, em qualquer praca, inclusive no aumento de capital da filial, sucursal, controlada ou coligada,
domiciliada no exterior.

10 Nesse sentido: Alberto Xavier (2015, p. 439); Maciel (2007, p. 80) cita Schoueri (Direito tributario internacional. Acordos de bitributagao.
Imposto de renda: lucros auferidos por controladas e coligadas no exterior. Disponibilidade. Efeitos do artigo 74 da Medida Proviséria
n. 2.158-35 — Parecer. Revista Direito Tributario Atual v. 16. Sdo Paulo: Dialética e IBDT, 2001, p. 172) que assim aclarou: “a Lei 9.249/95/95,
ao pretender tributar lucros ainda nédo disponibilizados, era inconstitucional, por eleger fato gerador que néo correspondia a definicao
do artigo 43 do Cddigo Tributario Nacional. Ja a Instru¢do Normativa 38/96, posto que definindo fato gerador conforme o Cédigo
Tributario Nacional, deslocava o seu aspecto temporal para o momento posterior ao concebido pelo legislador ordinario. Tendo em vista
que somente a lei (e ndo a Instrucdo Normativa) é que pode definir o fato gerador da obrigacao tributaria (inclusive em seu aspecto
temporal), ndo servia aquele instrumento normativo para instituir obrigacéo tributaria valida.”

11 Art. 1° da Lei n. 9.532/1997: “Os lucros auferidos no exterior, por intermédio de filiais, sucursais, controladas ou coligadas serdo
adicionados ao lucro liquido, para determinacdo do lucro real correspondente ao balanco levantado no dia 31 de dezembro do ano-
calendario em que tiverem sido disponibilizados para a pessoa juridica domiciliada no Brasil.”
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disponibilizados™ (a) no caso de filial ou sucursal, na data do balanco no qual tiverem sido
apurados; (b) no caso de controlada ou coligada, na data do pagamento ou do crédito em
conta representativa de obrigacdo da empresa no exterior; (c) na hipétese de contratagao
de operagbes de mutuo, se a mutuante, coligada ou controlada possuir lucros ou reservas
de lucros; (d) na hipétese de adiantamento de recursos, efetuado pela coligada ou
controlada, por conta de venda futura, cuja liquidacao, pela remessa do bem ou servico
vendido, ocorra em prazo superior ao ciclo de producao do bem ou servigo.

2.3. Principio da universalidade nos anos 2000: efetiva aplicagdo da transparéncia fiscal

No inicio dos anos 2000, foi promulgada a Lei Complementar n. 104/2001 (“LC n. 104/2001),
que introduziu o § 2° no art. 43 do Codigo Tributéario Nacional (‘CTN"), para dispor que, “na
hipdtese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecera as condicdes
e o momento em que se dara sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto”. Com
base nessa autorizagao foi editado o art. 74 da MP n. 2158-35/20013, que determinou a
incidéncia do IRPJ e da CSLL sobre os lucros de controladas e coligadas no exterior,
considerando-os disponibilizados na data do balanco em que foram apurados.

Como bem explicou Alberto Xavier*, o art. 74 da MP n. 2158-35/2001, tal como o art. 25 da Lei
n. 9.249/1995, para o qual remete, estabeleceu uma tributaggo extraterritorial, uma vez que
os lucros auferidos por pessoas juridicas domiciliadas no Pais, por meio de suas controladas
ou coligadas estrangeiras, sdo considerados disponibilizados na data do balango em que
apurados, devendo a pessoa juridica controladora ou coligada no Brasil submeté-los a
tributacdo pelo IRPJ e pela CSLL em 31 de dezembro de cada ano, independentemente de
sua efetiva distribuicao, pagamento ou crédito para o sécio no Pafs.

Para Bianco®, com a edigdo do art. 74 da MP n. 2158-35/2001, 0 objetivo do legislador ordinario
foi retroceder ao regime de tributacao originalmente previsto no art. 25 da Lei n. 9.249/1995,
em que os lucros auferidos no exterior através de empresas coligadas e controladas sdo
tributados no Brasil a 31 de dezembro de cada ano, independentemente de sua distribuicao.

O regime de tributacdo automatica foi regulado pela Instrucdo Normativa n. 213/2002 (‘IN
n. 213/2002"), cujas disposi¢cdes mais importantes podem ser assim sintetizadas:

12 Art.1°,§1° da Lein. 9.532/1997.

13 Art. 74 da MP n. 2.158-35/2001: “Para fim de determinacao da base de calculo do imposto de renda e da CSLL, nos termos do art. 25 da Lei
n°9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do art. 21 desta Medida Provisdria, os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior serdo
considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil na data do balango no qual tiverem sido apurados, na forma do
regulamento.

Paragrafo tunico. Os lucros apurados por controlada ou coligada no exterior até 31 de dezembro de 2001 serdo considerados
disponibilizados em 31 de dezembro de 2002, salvo se ocorrida, antes desta data, qualquer das hipdteses de disponibilizagdo previstas na
legislagdo em vigor.”

14 XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 439.
15 BIANCO, Jodo Francisco. Transparéncia fiscal internacional. Sao Paulo: Dialética, 2007, p. 55.
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1) os lucros de controlada ou coligada no exterior devem ser adicionados ao lucro
liquido da pessoa juridica no Brasil proporcionalmente a sua participagdo no capital
social (art. 1°, § 4°);

ii) a contrapartida do ajuste do valor do investimento no exterior, avaliado pelo
método da equivaléncia patrimonial, sera registrada para efeitos de apuracédo do
lucro da pessoa juridica no Brasil (art. 7°);

iii) os resultados auferidos por intermédio de outra pessoa juridica, na qual a
controlada ou coligada, no exterior, mantenha qualquer tipo de participagao
societaria, ainda que indiretamente, serdo consolidados no balanco da controlada
ou coligada para efeito de determinacao do IRPJ e da CSLL da beneficiaria no Brasil
(tributacdo de controladas indiretas; art. 1°, § 6°);

iv) os lucros oferecidos devem ser considerados pelos seus valores antes de
descontado o tributo pago no pais de origem (art. 1°, § 7°);

v) os prejuizos de filiais, sucursais, controladas ou coligadas, no exterior, apurados
segundo as normas do seu pais de domicilio, ndo podem ser compensados com 0s
lucros auferidos pela pessoa juridica no Brasil, mas somente poderdo ser
compensados com lucros da mesma controlada ou coligada que os apurou;

vi) as demonstragdes financeiras das filiais, sucursais, controladas ou coligadas, no
exterior, serdo elaboradas segundo as normas da legislagdo comercial do pais de seu
domicilio (art. 6°), ou brasileira se ndo dispuser de sistema contabil préprio (art. 5°),
sendo que, no primeiro caso, as contas e subcontas, depois de traduzidas e
convertidas para reais, deverdo ser classificadas segundo as normas da legislagdo
comercial brasileira, nas demonstracdes financeiras elaboradas para serem
utilizadas na determinacdo do IRPJ e da CSLL;

vii) o imposto de renda pago no pais de domicilio da filial, sucursal, controlada ou
coligada, inclusive os tributos pagos correspondentes a lucros, rendimentos ou
ganhos de capital auferidos por meio de outras pessoas juridicas nas quais tenha
participacdo societaria e consolidados na controlada ou coligada, poderdo ser
compensados com o IRPJ e a CSLL devidos no Brasil, proporcionalmente aos lucros
que houverem sido computados na determinacao desses tributos (art. 14).

Com a edicdo da MP n. 2158-35/2001, parte da doutrina®® manifestou entendimento no
sentido de que a regra da tributacdo automatica dos lucros prevista no art. 74 seria

16 Para Sergio André Rocha (Tributagao de lucros auferidos no exterior: Lei n° 12.973/14. Sdo Paulo: Dialética, 2014, p. 24-25), a introducéo do
§2°noart. 43 ndo teria o condao de alterar o reconhecimento da inconstitucionalidade da tributacido automatica dos lucros. O autor cita,
ainda, Heleno Torres, para quem “a disponibilidade da renda auferida no exterior, em qualquer previsao legislativa, deve vir sempre
acompanhada dos mesmos critérios que ja informavam o conceito de renda do artigo 43, do CTN, respeitando ainda todos os demais
valores do ordenamento, como o principio da capacidade contributiva e as liberdades de organizagao e de autonomia privada”. Também
é o ponto de vista de Renato Nunes, para quem “a Gnica leitura que se pode fazer do § 2° do art. 43 do CTN, introduzido pela Lei
Complementar n° 104/01, é no sentido de que o legislador ordinario, no caso de receitas e ganhos do exterior, pode definir o momento de
aquisicio de disponibilidade ‘genérica’ do acréscimo patrimonial, sujeito ao imposto sobre a renda. E incabivel a fixagdo de momento
anterior ao mencionado atimo, sob pena de nitida afronta ao principio da capacidade contributiva, ao direito de propriedade e a
discriminacao de competéncias, dado que estar-se-ia submetendo a tributagao ndo o acréscimo patrimonial, mas o préprio patriménio,
o que desvirtuaria a materialidade da hipétese de incidéncia, assim como a natureza juridica do imposto.”
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inconstitucional, tendo em vista que os lucros ndo pertenciam a empresa matriz,
controladora ou coligada no Brasil, mas sim a empresa estrangeira.

Além disso, esses lucros poderiam nem sequer ser distribuidos, se fossem reinvestidos em
atividades extraterritoriais, de modo que a tributagdo da empresa brasileira, a mingua de
disponibilidade da renda, ofenderia principios constitucionais como a capacidade
contributiva, além de ndo se enquadrar no préprio fato gerador do imposto de renda,
previsto no art. 43 do CTN, segundo o qual o fato imponivel do imposto é a aquisicdo da
disponibilidade juridica ou econémica da renda ou de proventos de qualquer natureza.

3. O REGIME DE TRANSPARENCIA FISCAL NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL (ADI N. 2,588, RE N. 611.586 E RE N. 541.090)

A Confederacao Nacional da Industria (‘CNI") ajuizou, em dezembro de 2001, a ADI n. 2.588Y,
pedindo pela declaracdo de inconstitucionalidade do art. 74 e paragrafo tinico da MP n. 2158-
35/2001, e também do art. 43, § 2°, do CTN; a causa de pedir foi centrada nos seguintes
argumentos formais e materiais: (a) violacdo ao art. 62 da Constituicao, ante a absoluta falta
de urgéncia para justificar o emprego de medida provisoéria; (b) violagdo aos arts. 153, I11, e
195, 1, ¢ da Constituicdo, ante a exigéncia de imposto e contribui¢do sobre situagdo que ndo
configura renda ou lucro; (c) violacdo as alineas a e b do art. 150, III, da Constituicdo, na
medida em que o pardgrafo Uinico do art. 74 da MP n. 2158-35/2001 pretendeu tributar lucros
acumulados relativos a periodos anteriores a sua edicdo e também relativos ao mesmo
exercicio financeiro em que a MP foi editada.

A CNI requereu, entdo, que fosse declarada a inconstitucionalidade do art. 74, caput e
paragrafo tnico da MP n. 2158-35/2001, bem como do § 2° do art. 43 do CTN.

Na sua defesa, a Advocacia Geral da Unido (“AGU")*® dispds que a Constituicdo Federal ndo
trouxe a definicdo do conceito de “renda” e de “proventos de qualquer natureza”, e assim
caberia a lei complementar estabelecer, como norma geral, o aspecto material do fato
gerador do imposto, permitindo-se ao legislador ordinario, em contrapartida, precisar o seu
aspecto temporal.

Apontou-se, ainda, que os objetivos basicos da adoc¢do do principio da universalidade na
tributacdo da renda das pessoas juridicas residentes no Brasil ndo foram arrecadatérios,
mas de simplificar a legislacdo tributaria e combater a evasdo 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.

17 STF. ADI n. 2.588. Origem: DF. Rel. Min. Ellen Gracie. Requerente: Confederacido Nacional da Industria (CNI). Intdo(a/s).: Presidente da
Republica; Intdo(a/s).: Congresso Nacional. Data de protocolo: 21.12.2001.

18 Defesa assinada, em 1° de margo de 2002, por Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho, entdo consultor da Unido, e Walter do Carmo
Barletta, entdao Advogado-Geral da Unido substituto.
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No mais, a AGU destacou que nao cabe ao Poder Judiciario examinar a urgéncia e
relevancia de uma medida proviséria editada pelo Poder Executivo; disse, ainda, que o art.
74 da MP n. 2158-35/2001 estava em consonancia com o art. 43, § 2°, do CTN; e apontou, por
fim, que o paragrafo Uinico do art. 74 da MP n. 2158-35/2001, ao pretender tributar os lucros
acumulados relativos a periodos anteriores a sua edicdo e também relativos ao mesmo
exercicio financeiro em que foi editada, ndo violou o principio da anterioridade.

Remetidos os autos a Procuradoria-Geral da Republica, seus membros® se manifestaram
no sentido de que o art. 74 da MP n. 2158-35/2001 cuidou do momento em que se consideram
disponibilizados os rendimentos oriundos do exterior, na linha do que dispde o art. 43, § 2°,
do CTN, introduzido pela LC n. 104/2000, ndo havendo, por isso, ofensa ao art. 146 da CF
combinado com o art. 43 do CTN. No mais, alertaram nao ter havido violagdo ao principio
da anterioridade, tendo em vista que o art. 74 da MP n. 2158-35/2001 ndo aumentou nem
criou qualquer tributo, mas apenas definiu o momento de sua disponibilidade. Por fim,
apontaram que a relevancia e a urgéncia da norma decorriam de sua prépria finalidade,
que é a justa distribuicdo da riqueza visando a reducao das desigualdades sociais e o
desenvolvimento nacional, essas coibidas pela evasao fiscal permitida pela sistemaética de
tributagdo dos lucros no exterior naquela época vigente.

A ADI n. 2.588 s6 foi julgada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal em abril de 2013.
Além dessa acdo, também foram julgados em conjunto o RE n. 611.586, com repercussao
geral, em que era recorrente a Coamo Agroindustrial Cooperativa e recorrida a Unido
Federal; e 0 RE n. 541.090, sem repercussao geral, em que era recorrente a Unido Federal e
recorrida a Empresa Brasileira de Compressores S/A — Embraco.

A relatora da ADI n. 2,588, Ministra Ellen Gracie, proferiu o seu voto no sentido de julgar
parcialmente procedente a agdo. Para ela, a violacdo ao art. 43 do CTN, que exige a aquisicao
efetiva da disponibilidade econdmica ou juridica da renda como condicdo para a tributacao
pelo imposto de renda, apenas ocorreria nos casos de sociedades coligadas no exterior, isto
é,apenas nos casos de sociedades em que a sécia brasileira tem uma influéncia significativa
(Lei n. 6.404/1976, art. 243, § 1°), mas ndo detém o poder de controle. A ministra manifestou-
se no sentido de que nos casos de sociedades controladas, o regime de tributacio
automatica dos lucros seria constitucionalmente valido, porque a empresa brasileira, em
razdo do controle, detém o poder de comandar a politica de distribuicdo dos resultados
obtidos no exterior. Esse poder seria suficiente para caracterizar a “disponibilidade” sobre
o lucro da controlada estrangeira.

Na sequéncia do julgamento, ao longo de muitos anos, foram proferidos os votos dos
demais ministros, que ndo seguiram a linha da Ministra Ellen Gracie, posicionando-se ora
pela constitucionalidade, ora pela inconstitucionalidade total da disposicdo, na seguinte

19 Parecer n. 15.418/GB, de 7 de junho de 2002, assinado pelo Procurador-Geral da Republica Geraldo Brindeiro.
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ordem: Nelson Jobim (constitucionalidade - 09.122004), Marco Aurélio
(inconstitucionalidade - 28.09.2006), Sepulveda Pertence (inconstitucionalidade -
28.09.2006), Ricardo Lewandowski (inconstitucionalidade - 25.10.2007), Eros Grau
(constitucionalidade — 25.10.2007), Ayres Britto (constitucionalidade — 17.08.2011) e Cezar
Peluso (constitucionalidade - 17.08.2011). Ap6és o voto do Ministro Cezar Peluso, o
julgamento foi suspenso para colher o voto faltante do Ministro Joaquim Barbosa. O
resultado apontava, assim, para um empate no que concerne a inconstitucionalidade total
do dispositivo — 4 a 4 — e, quando somado o voto de procedéncia parcial da Ministra Ellen
Gracie, uma maioria de votos — 5 a 4 — a favor da constitucionalidade da disposi¢do no que
concerne as controladas e da inconstitucionalidade no que concerne as coligadas.

O voto do Ministro Joaquim Barbosa, no entanto, trouxe uma nova abordagem para a
questao, possivelmente influenciada pelo Direito Comparado, de grande impacto para a
conclusdo do julgamento. Ele reconheceu que o regime de tributagdo do art. 74 da MP n.
2158-35/2001 ndo é consentaneo com o fato gerador do imposto de renda, eis que consagra
ficcido de disponibilidade de renda. Buscou-se, assim, um equilibrio de valores
constitucionais® e, tendo como norte o principio da proporcionalidade, o ministro resolveu
dar uma solucdo intermediaria, considerando constitucional o regime de tributacao
automatica dos lucros de controladas e coligadas no exterior, no momento da sua apuragao
em balanco — antes, pois, da defini¢do da sua destinacdo —, apenas e tdo somente nos casos
de controladas e coligadas domiciliadas em paraisos fiscais. A distin¢cdo proposta assenta
no critério do local de domicilio da pessoa juridica investida. Seja ela controlada, seja ela
coligada, a norma sera constitucional sempre que o local de domicilio da investida for um
“paraiso fiscal” e sera inconstitucional se o local de domicilio for um pais que nao seja assim
considerado.

O critério de discriminagao eleito foi, pois, a localizacdo ou ndo do investimento em paraiso
fiscal, localizacdo essa reveladora, por si s6, de uma finalidade adequada (ndo paraiso fiscal)
ou inadequada (paraiso fiscal) com os valores constitucionais em analise. A linha de
orientacdo do voto do Ministro Joaquim Barbosa, na verdade, adotou uma distingdo que
existe em diversos outros paises que consagram regimes excepcionais de tributacio
automatica de lucros, aplicaveis exclusivamente a investimentos em “paraisos fiscais”.

O resultado do julgamento da ADI n. 2.588 acabou sendo o seguinte:

“Decisao: Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria, julgou parcialmente
procedente a acdo para, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, conferir
interpretacdo conforme, no sentido de que o artigo 74 da MP n° 2.158-35/2001 ndo se

20 A decisdo que fundamenta a repercussdo geral ja era um indicativo dessa iniciativa: ‘[...] nessa controvérsia lida com dois valores
constitucionais relevantissimos. De um lado, ha a ado¢do mundialmente difundida da tributagdo em bases universais, aliada a
necessidade de se conferir meios efetivos de apuragdo e cobranca a administracao tributaria. Em contraponto, a Constitui¢ao impée o
respeito ao fato juridico tributario do Imposto de Renda, em garantia que ndo pode ser simplesmente mitigada por presung¢des ou ficgoes
legais inconsistentes.”
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aplica as empresas ‘coligadas’ localizadas em paises sem tributacdo favorecida (ndo
‘paraisos fiscais’), e que o referido dispositivo se aplica as empresas ‘controladas’
localizadas em paises de tributacdo favorecida ou desprovidos de controles
societarios e fiscais adequados (‘paraisos fiscais’, assim definidos em lei), vencidos os
Ministros Marco Aurélio, Sepulveda Pertence, Ricardo Lewandowski e Celso de
Mello. O Tribunal deliberou pela ndo aplicabilidade retroativa do paragrafo tinico
do artigo 74 da MP n° 2.158-35/2001. Votou o Presidente, Ministro Joaquim Barbosa,
que lavrara o acérddo. Nao participaram da votacdo os Ministros Teori Zavascki,
Rosa Weber, Luiz Fux, Dias Toffoli e Carmen Lucia, por sucederem a ministros que
votaram em assentadas anteriores.”

A decisdo tomada pelo STF pode ser assim sintetizada: (i) coligadas em paises normais (ndo
paraisos fiscais) — inconstitucional; (ii) coligadas em paraisos fiscais — ndo ha decisao; (iii)
controladas em paises normais (ndo paraisos fiscais) — ndo ha decisao; (iv) controladas em
paraisos fiscais — constitucional.

A existéncia de um RE com repercussao geral permitiria a solucdo da questao em termos
amplos e indiscutiveis, mas como antes se proclamou o resultado da ADI n. 2.588 com
efeitos vinculantes, o julgamento do RE n. 611.586 acabou sendo uma mera reproducéo do
resultado da ADI.

Os ministros ndo tiveram qualquer margem de liberdade para manifestar seu
entendimento, ja que simplesmente aplicaram a solucdo da ADI n. 2588, negando
provimento ao recurso por se tratar, no caso concreto, de uma sociedade controlada em
paraiso fiscal.

No processo seguinte (RE n. 541.090), como nao havia repercussao geral decretada, a solugao
adotada por apertada maioria (5 a 4) — reconhecimento da constitucionalidade da norma
com base no “voto-contabil” do Ministro Nelson Jobim — ndo teve eficacia expansiva,
limitando-se ao caso concreto.

Por fim, recorde-se que estava igualmente em julgamento na ADI n. 2.588, a discussdo a
respeito da inconstitucionalidade do paragrafo tinico do art. 74 da MP n. 2.158-35/2001, que
previa a aplicacdo retroativa do novo regime de tributagdo aos lucros formados entre 1996
e 2002, sujeitos a tributacdo pelo regime da distribuicdo da Lei n. 9.532/1997. A
inconstitucionalidade desse dispositivo foi decretada por seis votos — Celso de Mello, Marco
Aurélio, Cezar Peluso, Ricardo Lewandowski, Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa — a
quatro — Nelson Jobim, Ellen Gracie, Eros Grau e Ayres Britto.
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4. CASO VALE - ANALISE PELO STJ DA COMPATIBILIDADE DO REGIME DE
TRANSPARENCIA FISCAL COM OS TRATADOS CONTRA A BITRIBUTAGCAO

Trata-se de mandado de seguranca impetrado pela Vale S/A, que na condigdo de
controladora direta de sociedades domiciliadas na Bélgica, na Dinamarca, no Luxemburgo
e nas Bermudas, estaria sujeita a regulamentacéo fiscal instituida pelo art. 74 da MP n.2.158-
35 e da Instrucdo Normativa n. 213/2002, que estabeleceram a tributacdo automatica dos
lucros apurados por controladas e coligadas no exterior.

A Vale sustentou que o art. 74 da MP n. 2.158-35 seria incompativel com os tratados contra
a dupla tributagao celebrados pelo Brasil com os Estados de domicilio das suas sociedades
controladas, pois esses acordos preveem uma competéncia exclusiva dos paises de
domicilio de sociedades controladas estrangeiras para tributar os lucros por elas auferidos,
afastando, consequentemente, a competéncia tributaria do Brasil, pais de domicilio da
sociedade controladora.

Para tanto, invocou o art. 7° dos tratados celebrados pelo Brasil o qual dispde, no seu n. 1,
gue “os lucros de uma empresa de um Estado Contratante sé podem ser tributados nesse
Estado,ando ser que a empresa exerca sua atividade no outro Estado Contratante por meio
de um estabelecimento permanente ai situado. Se a empresa exercer sua atividade deste
modo, os seus lucros podem ser tributados no outro Estado, mas unicamente na medida
em que forem imputaveis a esse estabelecimento permanente”.

Dessa forma, infringiria os tratados qualquer tentativa de aplicacdo de preceito legal que
determinasse a adicdo ao lucro liquido da sociedade brasileira dos lucros préprios da
sociedade controlada domiciliada em outro Estado contratante, pois tal aplicacdo
significaria o Brasil arrogar-se uma competéncia tributéria cumulativa, quando o tratado
é expresso em atribuir ao Estado de domicilio da controlada ou coligada no exterior uma
competéncia tributéria exclusiva.

A Vale questionou, ainda, a legalidade do art. 7°, § 1°, da IN n. 213/2002, pois o dispositivo
estabeleceu que a tributacao no Brasil incidiria sobre o resultado positivo da equivaléncia
patrimonial, abrindo portas a uma interpretagdo segundo a qual a tributacao alcangara ndo
s6 os lucros propriamente ditos das sociedades estrangeiras, mas também a parcela
imputavel a variacdo cambial do valor do investimento no exterior, abrangida no resultado
positivo de equivaléncia patrimonial.

Por fim, a Vale pediu que fosse afastada a aplicacdo do paragrafo tinico do art. 74 da MP n.
2.158-35, porque esse dispositivo estabeleceu a tributacdo automatica dos lucros apurados
por controladas e coligadas no exterior nos anos de 1996 a 2001, por ocasido do
levantamento do balango em 31 de dezembro de 2002, na medida em que essa disposigao
violaria a regra constitucional de irretroatividade.
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A sentenca julgou improcedentes os pedidos da inicial, entendimento que foi mantido pela
32 Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 22 Regido (“TRF2"). Contra essa
decisdo, a impetrante interpés recursos especial e extraordinério.

No STJ, o relator do Recurso Especial n. 1.325.709/RJ, Ministro Napoledo Nunes Maia Filho,
centrou sua decisdo na discussdo se os tratados tributarios impediriam, ou néao, a
tributagdo dos lucros auferidos pela empresa estrangeira no Pais. Explicou que o
entendimento do STJ é no sentido de que os tratados tributarios devem prevalecer sobre a
lei domeéstica, pela regra da especialidade, e assim o art. 7° desses acordos, que prevé a
competéncia exclusiva do Estado de residéncia da empresa investida para tributar os
lucros nao distribuidos, afastaria a competéncia do Brasil para tributar esses lucros.

O relator destacou, porém, que os lucros apurados pela controlada da impetrante nas
Bermudas deveriam ser adicionados ao lucro liquido da empresa brasileira, sobretudo em
razao da decisdo do STF que reconheceu a constitucionalidade da aplicagdo do caput do
art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 relativamente aos lucros auferidos por empresa controlada e
sediada em paraisos fiscais; o relator esclareceu, porém, que ndo podem fazer parte do lucro
tributavel o resultado da contrapartida do ajuste do valor do investimento pelo método de
equivaléncia patrimonial.

O voto do relator foi seguido pelos Ministros Arnaldo Esteves Lima e Ari Pargendler; esse
tltimo destacou a peculiaridade do tratado firmado entre o Brasil e a Dinamarca, pelo qual
os lucros nao distribuidos de uma sociedade anénima de um Estado Contratante, cujo
capital pertencer ou for controlado, total ou parcialmente, direta ou indiretamente, por um
ou mais residentes de outro Estado Contratante, ndo sio tributdveis no tlltimo Estado (art.
23[5] do tratado).

O Ministro Sérgio Kukina foi o tnico a divergir, pois entendeu que os tratados tributarios
ndo impediriam a tributacdo, no Brasil, dos lucros das empresas sediadas aqui, mesmo
quando oriundos de suas controladas ou coligadas no exterior.

Contra essa decisdo, a Unido interpbs recurso extraordinario, apontando que a
interpretacdo dada pelo STJ ao art. 7° das convencgdes tributarias contrariou diversos
artigos da Constituicdo Federal, ja que exonerou do pagamento do IRPJ e da CSLL empresa
residente no Brasil que auferiu disponibilidade econdmica da renda.

Os recursos extraordindrios da Unido e da impetrante estdo pendentes de julgamento no
STEF. Esclareca-se que, em relacdo ao Recurso Extraordinario da impetrante, a insurgéncia,
em tese, restou prejudicada, porque o STF declarou, na ADI n. 2.588, a inconstitucionalidade
do paragrafo unico do art. 74 da MP n. 2158-35/2001, que previa a aplicacdo retroativa do
novo regime de tributagdo aos lucros formados entre 1996 e 2002. Em paralelo, a Suprema
Corte decidiu que é constitucional a sistematica de tributagdo dos lucros auferidos por
controlada localizada em paraiso fiscal, como é o caso das Bermudas.
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E alta a probabilidade de o Recurso Extraordinario interposto pela Unido ndo ser
conhecido, em razdo da competéncia exclusiva do STJ para interpretar a legislacdo
nacional diante de tratados (CF, art. 105, III, a).

5. JURISPRUDENCIA DO CARF
5.1. Caso Refratec — Acérdio n. 108-08.765

Trata-se de autuagdo instaurada contra a Refratec, na qual se verificou a auséncia de adigao
a base de calculo do lucro presumido dos valores relativos aos lucros e/ou ganho de capital
auferidos por empresa controlada, localizada no exterior. A autuacdo abrangeu dois
periodos distintos: (a) um, entre janeiro de 1996 a dezembro de 2001, no qual os lucros
auferidos por controlada localizada na Ilha da Madeira, em Portugal, foram considerados
na apuracao do resultado da autuada, em razio da alienagdo de sua participagdo societaria
na empresa estrangeira; (b) no outro periodo, os valores lancados referiam-se aos lucros
auferidos por empresa localizada na Espanha, nos anos de 2001 e 2002.

No voto vencedor, proferido por conselheiro da 82 Camara do 1° Conselho de Contribuintes
do Ministério da Fazenda, apontou-se que os lucros auferidos por empresa localizada na
[Tha da Madeira, quando em vigor o art. 25 da Lei n. 9.249/1995 e até a entrada em vigor do
Protocolo de Emenda aprovado pelo Decreto n. 4.012/2001, que excluiu esse territério do
tratado contra a bitributacdo firmado entre Brasil e Portugal, ndo poderiam ser tributados
no Brasil, pois a controlada encontrava-se localizada em territério portugués, aplicando-se,
para tanto, o art. 7° do tratado.

Com a entrada em vigor da Lei n. 9.532/1997, porém, que alterou a hipdtese de incidéncia
relativa a tributacdo do rendimento obtido no exterior a partir de 1998 — ou seja, o fato
gerador passou a ser a disponibilizacdo do lucro da subsidiaria —, o voto vencedor afastou a
aplicacdo do art. 7° do tratado Brasil-Portugal, ja que a qualificacdo desse rendimento era
de verdadeiro dividendo, concluindo que os lucros dos anos de 1998 a 2001 poderiam ser
tributados no Brasil.

Em relacdo aos lucros auferidos por subsidiaria na Espanha, nos anos de 2001 e 2002,
quando em vigor o art. 74 da MP n. 2.158/2001, o voto vencedor apontou que, ao contrario do
que ocorria quando da vigéncia do art. 25 da Lei n. 9.249/1995, a tributac¢do ndo incidiria mais
sobre o lucro da subsidiaria, mas sim sobre os dividendos disponibilizados a controladora,
aplicando-se, para tanto, o art. 10 dos tratados. Manteve-se a exigéncia quanto a esse ponto.

5.2. Caso Eagle I - Acérdio n. 101-95.802

A Eagle era controladora direta da empresa Jalua, localizada na Espanha. O litigio girou em
torno da tributagao dos lucros auferidos pela Eagle nos anos-calendario de 2000 e 2001, por
intermédio da Jalua.
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Na decisao, a12 Camara do 1° Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda apontou
que para os lucros apurados até 31 de dezembro de 2001, por controlada ou coligada no
exterior, o paragrafo unico do art. 74 estabeleceu uma regra de transi¢ao, determinando
que o lucro seria considerado disponibilizado em 31 de dezembro de 2002, salvo se ocorrida,
antes desta data, quaisquer das hipéteses de disponibilizacdo previstas em lei.

Assim, a partir da MP n. 2158/2001, a tributagdo passou a incidir ndo mais sobre os lucros
efetivamente disponibilizados (dividendos distribuidos), mas sobre os lucros apurados no
balanco. Nessa circunstancia, de acordo com o art. 7° do tratado firmado entre o Brasil e a
Espanha, ndo poderia haver tributacdo no Brasil dos lucros auferidos por intermédio da
empresa residente na Espanha, enquanto ndo disponibilizados.

5.3. Caso Eagle IT — Acérd3o n. 101-97.070

Nesse caso, lavrou-se auto de infracdo para a exigéncia de IRPJ e CSLL referentes ao
exercicio 2002. A exigéncia dizia respeito aos lucros auferidos no exterior por intermédio de
duas controladas da Eagle localizadas em Gibraltar e na Espanha; a empresa localizada na
Espanha detinha participacdo em outras empresas, localizadas na Argentina e no Uruguai.
No acérdao proferido pela 12 Camara do 1° Conselho de Contribuintes do Ministério da
Fazenda, concordou-se que os lucros apurados na Espanha ndo poderiam ser tributados no
Brasil, tendo em vista que o art. 7° do tratado contra a bitributagdo firmado entre o Brasil
e a Espanha ndo autorizava a taxagao do lucro auferido por empresa residente no outro
Estado contratante.

Ocorre que a Jalua, localizada na Espanha, controlava uma empresa no Uruguai e outra na
Argentina, e assim questionou-se, no julgamento, se a norma de tributagdo em vigor
abarcava os lucros auferidos por suas controladas indiretas. A opinido majoritaria foi no
sentido de que o art. 74 da MP n. 2.158/2001 alcangava os lucros das controladas indiretas,
sendo inaplicavel, para esses casos, o disposto no tratado firmado entre o Brasil e a
Espanha.

Contra essa decisdo, a Fazenda Nacional interpds recurso especial, que acabou sendo
julgado procedente pela12 Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais (Acérdao n. 9101-
002.589); 0 6rgdo julgador entendeu que o tratado tributario seria inaplicavel porque a
legislacdo brasileira tributa o lucro da controladora no Brasil, e ndo da sociedade
domiciliada na Espanha.

5.4. Caso Normus — Acérdao n. 1402-00.391

Trata-se, aqui, de auto de infracdo através do qual a autoridade administrativa identificou
falta de recolhimento de IRPJ e de CSLL nos exercicios 2002 a 2006. A Normus nao
adicionou nas bases de calculo daqueles tributos os resultados positivos auferidos por
subsidiaria localizada na Hungria.
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No voto vencedor, proferido por conselheiro da 22 Turma Ordinaria da 42 Camara da 12
Secdo do CARF, apontou-se que o art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 ndo determinou a tributacdo
dos lucros da empresa subsidiaria localizada na Hungria, mas apenas fixou que os lucros
do contribuinte residente no Brasil também abrangem os lucros disponibilizados por sua
controlada. Desse modo, ndo se poderia confundir a tributacdo da prépria controlada
residente no exterior, o que é vedado pelo art. 7° dos tratados, com a tributacdo da
controladora sediada no pais, cujos resultados englobam os lucros auferidos por
intermédio da subsidiaria estrangeira, nos termos da legislacao tributaria interna.

Destacou-se, na verdade, que a legislacdo contempla a tributagdo de verdadeiros
“dividendos presumidos”, atraindo a incidéncia do art. 10 do tratado contra a bitributacao
firmado entre o Brasil e a Hungria, que permitiria a tributacio dos dividendos no Brasil.

5.5. Caso Camargo Correa — Acérdao n. 1101-00.365

A empresa foi autuada por nao recolher o IRPJ e a CSLL referentes aos exercicios 2002 e
2003, decorrentes da auséncia de adi¢ao ao lucro liquido do periodo, na determinacéo do
lucro real, de lucros auferidos no exterior e disponibilizados por suas filiais, sucursais,
coligadas ou controladas localizadas em Portugal e no Luxemburgo.

Na decisdo proferida pela 12 Turma Ordinéria da 12 Camara da 12 Se¢do do CARF, apontou-
se que o art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 ndo incide sobre lucros, mas sobre dividendos, ainda
que disponibilizados fictamente, e assim o art. 10 do tratado firmado entre Brasil e Portugal,
e Brasil e Luxemburgo, autorizariam a tributacado no Pais.

5.6. Caso Gerdau — Acérdio n. 1101-000.811

Apbs processo de reestruturacdo, a Gerdau GTL Spain, localizada na Espanha, tornou-se
subsidiaria integral da Gerdau Internacional, localizada no Brasil, e a hol/ding dos
investimentos feitos pelo grupo Gerdau em outros paises. A fiscalizagcdo alegou, porém, que
areorganizacao teve como objetivo final fazer com que a Gerdau GTL Spain tornasse uma
verdadeira destinataria dos investimentos no exterior, apenas para evitar a tributacao dos
lucros no Brasil, em razdo do tratado tributario firmado entre o Brasil e a Espanha, que
prevé a regra de isencao no pais em que o beneficiario do investimento esta localizado.

Desse modo, a fiscalizacdo entendeu pela desconsideracdo da personalidade juridica da
empresa espanhola, por duas razdes: (a) o estabelecimento da Gerdau GTL Spain
configurou verdadeiro treaty shopping, ja que foi interposta apenas para que 0 grupo
usufruisse dos beneficios do tratado firmado entre o Brasil e a Espanha, o que seria
indevido; (b) as legislagbes comerciais e fiscais brasileiras ndo distinguem controladas
diretas e indiretas, de modo que essas ultimas também poderiam ser tributadas no Pais,
ainda que a empresa controlada direta estivesse localizada na Espanha.
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No voto vencedor, apontou-se que, mesmo admitindo-se a hipdtese que a Aolding
espanhola teria sido criada apenas para economizar tributos, isso ndo permitira afastar a
aplicacdo do tratado tributario. Na declaracdo de voto do Conselheiro Marcos Shigueo
Takata, integrante da 12 Turma Ordinéria da 12 Camara da 12 Secdo do CARF, afastou-se
qualquer intencdo da fiscalizacdo em desconsiderar a personalidade da empresa espanhola.
Desse modo, aplicando-se o tratado tributario, a tributagdo no Brasil estaria
impossibilitada (a discussdo ndo adentrou profundamente sobre a aplicacao do art. 7° ou
10 dos tratados).

Nesse voto, importante notar que a aplicagao da lei brasileira sobre os lucros apurados por
empresas controladas no exterior foi afastada nos casos em que esse controle é apenas
indireto.

A Fazenda Nacional, porém, interpds recurso especial contra essa decisio; analisado o feito,
a12 Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais entendeu que os lucros auferidos pelas
empresas indiretas deveriam ser considerados de forma individualizada na apuracdo do
lucro liquido da empresa controladora no Brasil. Apontou-se, ainda, a compatibilidade da
legislacdo brasileira de tributacdo dos lucros no exterior com os tratados tributérios
(Acérddo n. 9101-002.590).

5.7. Caso Petrobras I — Acérdio n. 1103-001.122

Esse caso foi julgado apds o transito em julgado da ADI n. 2.588/DF, no qual se analisou,
como Vvisto, a constitucionalidade do art. 74 da MP n. 2.158/2001. O STF decidiu: (a) pela
inconstitucionalidade do dispositivo quanto as coligadas ndo situadas em “paraiso fiscal”;
(b) pela constitucionalidade do dispositivo quanto as controladas situadas em “paraiso
fiscal”; (c) pela inconstitucionalidade do dispositivo em relacdo aos lucros apurados por
controladas e coligadas até 31 de dezembro de 2001.

A 32 Turma Ordinaria da 12 Camara da 12 Secdo do CARF afastou a exigéncia de IRPJ e de
CSLL sobre os lucros auferidos por empresa coligada da Petrobras localizada na Argentina,
seguindo o entendimento fixado pela Suprema Corte, no sentido de que o art. 74 da MP n.
2.158/2001 é inconstitucional em relacdo aos lucros das coligadas ndo situadas em paraisos
fiscais. No mais, apontou-se que o art. 7° do tratado firmado entre o Brasil e a Holanda
deveria ser aplicado, impedindo a tributacdo, no Brasil, dos lucros auferidos por
controladas localizadas nesses paises.

Essa decisdo, contudo, foi reformada pela 12 Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais,
que, por voto de qualidade, decidiu que ndo ha incompatibilidade entre a Convencgao
Brasil-Holanda e a aplicagdo do art. 74 da MP n. 2.158-35/2001, por inexisténcia de conflito
(Acérdao n. 9101-002.331).

5.8. Caso Intercement — Acérdio n. 1102-001.247
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A Camargo Correa Cimentos S/A foi autuada por nao ter oferecido a tributacdo, no Brasil,
os lucros auferidos por suas controladas e coligadas localizadas na Argentina, na Bolivia e
no Paraguai. No acérdao proferido pela 22 Turma Ordinéaria da 12 Camara da 12 Sec¢do do
CARE, o relator qualificou os rendimentos alcancados pelo art. 74 da MP n. 2.158-35/2001
como verdadeiros dividendos, que ndo poderiam ser tributados no Brasil caso fossem
originados na Argentina, tendo em vista que, a época, o tratado firmado entre o Brasil e a
Argentina previa que a dupla tributacdo dos dividendos seria eliminada, no Brasil, pelo
meétodo de isencao.

Quanto a coligada localizada na Bolivia, a autuagao foi cancelada porque o investimento
no exterior era avaliado pelo custo de aquisi¢ao, de modo que os lucros sé poderiam ser
reconhecidos no Brasil quando disponibilizados mediante pagamento ou crédito, como
previsto pela Lei n. 9.532/1997, 0 que nao ocorreu.

Ja em relacdo aos lucros auferidos por coligada no Paraguai, a autuagdo também foi
cancelada ante a decisdo do STF na ADI n. 2.588/DF, que declarou que o art. 74 da MP n.
2.158/2001 é inconstitucional em relacdo aos lucros das coligadas nao situadas em paraisos
fiscais.

Essa decisdo, porém, foi parcialmente reformada pela 12 Turma da Camara Superior de
Recursos Fiscais, que por voto de qualidade decidiu que os lucros tributados pela legislacao
brasileira sdo aqueles auferidos pelo préprio investidor brasileiro na propor¢cao de sua

participacdo no investimento localizado no exterior, ao final de cada ano-calendéario, ndo se

aplicando, portanto, as disposi¢es da Convencao Brasil-Argentina para evitar bitributacao
de renda (Acérdao n. 9101-002.832).

5.9. Caso Petrobras II — Acérdio n. 1302-001.630

Aqui a Petrobras foi autuada por nao ter oferecido a tributacdo no Brasil os lucros
auferidos por sua controlada na Holanda, referente ao ano-calendario de 2007. A 22 Turma
Ordinaria da 32 Camara da 12 Secdo do CARF consignou que o art. 7° do tratado firmado
entre o Brasil e a Holanda nao impediria a tributacao, no Brasil, dos lucros auferidos por
controlada holandesa, porque os lucros disponibilizados a empresa brasileira por ficcdo, na
linha do que dispde o art. 74 da MP n. 2.158-35/2001, ndo estdo no dominio da empresa
controlada na Holanda. O recurso especial do contribuinte foi negado pela 12 Turma da
Camara Superior de Recursos Fiscais (Acérddo n. 9101-002.330).

5.10. Caso Petrobras III — Acérddo n. 9101-002.332

Foi a primeira vez que a Camara Superior de Recursos Fiscais — CSRF analisou a questao.
Nesse caso, lavrou-se auto de infragdo contra a Petrobras, exigindo o IPRJ e a CSLL
incidentes sobre os lucros auferidos por empresas por si controladas na Holanda e nas Ilhas
Cayman.
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No voto vencedor, proferido pela 12 Turma da CSRF, apontou-se que o fato gerador
tributavel pela legislacdo brasileira é a variacdo patrimonial positiva identificada na
controladora brasileira, que corresponde aos lucros da controlada no exterior, ndo
havendo, portanto, o exercicio de poderes coercitivos e sancionatérios do Fisco brasileiro
em territério estrangeiro, ja que a entidade tributada é a brasileira. Inaplicavel, portanto, o

art. 7° dos tratados.
5.11. Caso Yolanda — Acérdio n. 1301-002.113

Neste caso, a fiscalizacdo autuou a Yolanda Participa¢des S/A, no ano calendario de 2009,
por nao ter adicionado as bases de calculo do IRPJ e da CSLL os lucros auferidos por sua
controlada Yolanda Netherlands B.V., localizada na Holanda.

Em acérdao proferido pela 12 Turma Ordinaria da 32 Camara da 12 Se¢do do CARF, decidiu-
se, igualmente, que o fato gerador tributavel pela legislacdo brasileira é a variacdo
patrimonial positiva identificada na controladora brasileira, que corresponde aos lucros da
controlada no exterior, ndo existindo, portanto, o exercicio de poderes coercitivos e
sancionatérios do Fisco brasileiro em territério estrangeiro, pois a entidade tributada é a
brasileira. Inaplicavel, portanto, o art. 7° dos tratados.

5.12. Caso Rexan — Acérdio n. 9101-002.561

A 12 Turma da CSRF verificou, aqui, a sistematica de tributacdo dos lucros no exterior
prevista pelo art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 e sua compatibilidade com o tratado firmado
entre o Brasil e o Chile. O contribuinte foi autuado por ndo adicionar a base de calculo do
IRPJ e da CSLL os lucros auferidos por sua controlada chilena, nos exercicios 2005 e 2006.

No voto vencedor, consignou-se que a materialidade sobre a qual incide a tributacdo do art.
74 da MP n. 2.158-35/2001 trata-se de lucros e ndo de dividendos. Assim, os lucros, apesar de
auferidos pela empresa no exterior, pertencem, na medida da participacdo societaria, ao
seu investidor que se localiza no Brasil. Afastou-se, portanto, a aplicacdo do art. 7° dos
tratados, e assim a tributacao no Brasil estaria autorizada.

5.13. Caso Ambev — Acérdio n. 1302-003.149

A fiscalizacdo apurou irregularidades na tributagdo dos lucros auferidos pela Ambev por
intermédio de suas controladas ou coligadas localizadas na Dinamarca, nas Ilhas Cayman,
na Argentina, no Uruguai e no Luxemburgo.

Em relacdo a controlada localizada na Dinamarca, destaca-se que, semelhante aos tratados
tributarios firmados pelo Brasil com a Republica Tcheca e com a Eslovaquia, ha previsdo no
tratado (art. 23[5], no caso da Dinamarca) no sentido de que os lucros nao distribuidos de
uma sociedade localizada em um Estado Contratante cujo capital pertencer ou for
controlado, total ou parcialmente, direta ou indiretamente, por um ou mais residentes de
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outro Estado Contratante, ndo sdo tributaveis no ultimo Estado. Ou seja, esses Estados
optaram por tributar os seus residentes apenas quando os lucros forem efetivamente
distribuidos.

Ocorre que, no tratado firmado com a Dinamarca, essa previsdo sé vale para as entidades
classificadas como sociedade anénima. Dessa forma, discutiu-se no caso em anélise se a
Labatt Holdings S/A, empresa controlada pela Ambev e localizada na Dinamarca, era de
fato uma sociedade anénima, e caso a resposta fosse positiva o art. 23(5) deveria ser
aplicado.

Apbs analise, a 22 Turma Ordinaria da 32 Camara da 12 Secdo do CARF entendeu que a
empresa controlada na Dinamarca era, na época do fato gerador, uma sociedade anénima,
aplicando-se, portanto, o dispositivo que impedia a tributacdo no Estado residente do
investidor, na hipétese de os lucros ainda ndo terem sido distribuidos.

Destaca-se que a 22 Turma Ordindria da 32 Camara da 12 Secdo do CARF néo afastou o
entendimento, até entdo corrente no CARF, no sentido de que o art. 74 da MP n. 2.158-35/2001
alcanga os lucros do investidor brasileiro, ocasido em que os tratados contra a bitributagdo
ndo teriam aplicacdo. Entendeu-se, porém, que para o caso especifico da Dinamarca, o art.
23(5) dispbs expressamente que os lucros ndo distribuidos ndo poderiam ser tributados no
pais de residéncia do investidor.

6. AS REGRAS ATUAIS DE TRIBUTAGAO DOS LUCROS NO EXTERIOR: O
SISTEMA DE TRIBUTAGAO DA LEI N. 12.973/2014

Em 13 de maio de 2014, foi publicada a Lei n. 12.973, decorrente da conversdo da MP n.
627/2013, a qual promoveu diversas alteracbes na legislacdo tributéria destinadas, em sua
maioria, a adapta-la aos novos padrdes contabeis internacionais introduzidos pela Lei n.
11.638/2007, denominados IFRS.

A nova lei estabeleceu, ainda, um novo regime juridico no tocante a tributacdo dos lucros
das empresas brasileiras no exterior; esse regime visou adaptar a legislacdo aos principios
e as diretrizes fixadas pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n. 2.588.

6.1. Regime de tributac¢do das controladas no exterior

O primeiro dispositivo da Lei que trata da tributagdo dos lucros das empresas brasileiras
no exterior foi o art. 772 De acordo com o caput desse artigo, a pessoa juridica residente no
Brasil deve adicionar no cémputo do IRPJ e da CSLL o “valor do investimento de

21 “Art. 77. A parcela do ajuste do valor do investimento em controlada, direta ou indireta, domiciliada no exterior equivalente aos lucros
por ela auferidos antes do imposto sobre a renda, excetuando a variagdo cambial, devera ser computada na determinagao do lucro real
enabase de calculo da Contribui¢ado Social sobre o Lucro Liquido - CSLL da pessoa juridica controladora domiciliada no Brasil, observado
o disposto no art. 76.”
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controlada, direta ou indireta, domiciliada no exterior, equivalente aos lucros por ela
auferidos antes do imposto de renda”.

A expressdo utilizada na nova lei — “parcela do ajuste do valor do investimento em
controlada, direta ou indireta, domiciliada no exterior equivalente aos lucros por ela
auferidos” € um mero eufemismo que nada mais significa que o objeto da tributacao
continua a ser (como no passado) os “lucros” das sociedades estrangeiras.

Dessa forma, no tocante a tributacao das sociedades controladas, a Lei n. 12.973/2014 ndo se
afastou do modelo da legislagdo anterior (art. 74 da MP n. 2158-35/2001 por ela revogado
expressamente e art. 25 da Lei n. 9.249/1995), segundo a qual sdo tributados
automaticamente junto a controladora no Brasil os lucros das controladas no exterior, na
proporcdo da sua participacdo acionéria, apurados no balanco, em um sistema de
transparéncia fiscal internacional.

6.2. Principio da tributagio individualizada

O art. 79% da Lei n. 12.973/2014 dispde que, apds 20223, a parcela do lucro das empresas
controladas indiretas a ser adicionado a tributagdo sobre a renda da pessoa juridica
brasileira serd apurada de forma individualizada, sem que se possa consolida-los no ambito
da empresa diretamente controlada.

A tributacdo individualizada das controladas indiretas visou a um duplo objetivo: (i) evitar
a erosao dos lucros da controlada brasileira por meio de prejuizos externos que puderam
impactar aquele lucro pelo mecanismo da consolidagdo vertical; (ii) evitar a interposi¢ao
entre uma controlada intermediaria localizada no pais que tenha celebrado com o Brasil
tratado contra a dupla tributacdo com clausula limitativa dos poderes fiscais do pais de
residéncia quanto aos lucros da controlada interposta.

O modelo, porém, deve viger apds 2022, como especificado. Até 13, a parcela positiva de cada
controlada indireta devera ser adicionada ao lucro liquido relativo ao balanco de 31 de
dezembro do ano-calendario em que os lucros tenham sido apurados pela empresa
domiciliada no exterior; e se negativa, poderd ser compensada com lucros futuros da

22 “Art. 79. A parcela do ajuste do valor do investimento em controlada, direta ou indireta, domiciliada no exterior equivalente aos lucros
ou prejuizos por ela auferidos devera ser considerada de forma individualizada na determinacao do lucro real e da base de calculo da
CSLL da pessoa juridica controladora domiciliada no Brasil, nas seguintes formas: I - se positiva, devera ser adicionada ao lucro liquido
relativo ao balanco de 31 de dezembro do ano-calendario em que os lucros tenham sido apurados pela empresa domiciliada no exterior; e
II - se negativa, podera ser compensada com lucros futuros da mesma pessoa juridica no exterior que lhes deu origem, desde que os
estoques de prejuizos sejam informados na forma e prazo estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil - RFB.”

23 Até 2022 vigorara o regime do art. 78 da Lei n. 12.973/2014, pelo qual as parcelas de que trata o art. 77 poderéo ser consideradas de forma
consolidada na determinagao do lucro real e da base de calculo da CSLL da controladora no Brasil, excepcionadas as parcelas referentes
as pessoas juridicas investidas que se encontrem em pelo menos uma das seguintes situagoes: I - estejam situadas em pais com o qual o
Brasil ndo mantenha tratado ou ato com clausula especifica para troca de informagdes para fins tributarios; II - estejam localizadas em
pais ou dependéncia com tributacio favorecida, ou sejam beneficiarias de regime fiscal privilegiado, de que tratam os arts. 24 e 24-A da
Lein®9.430, de 27 de dezembro de 1996, ou estejam submetidas a regime de tributacdo definidonoinciso III do caput do art. 84 da presente
Lei; III - sejam controladas, direta ou indiretamente, por pessoa juridica submetida a tratamento tributario previsto no inciso Il do caput;
ou IV - tenham renda ativa prépria inferior a 80% (oitenta por cento) da renda total, nos termos definidos no art. 84.
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mesma pessoa juridica no exterior que lhes deu origem, conforme disciplinado pelos incisos
[ e Il do art. 79 da Lei n. 12.973/2014, estando excluidos desse regime, porém, os resultados
das controladas: (i) situadas em pais com o qual o Brasil ndo mantenha tratado ou ato com
clausula especifica para troca de informacoes para fins tributarios; (ii) localizadas em pais
de tributacdo favorecida ou com regime fiscal privilegiado; (iii) controladas, direta ou
indiretamente, por pessoa juridica localizada em pais de tributagdo favorecida ou com
regime fiscal privilegiado; (iv) tenham renda ativa prépria inferior a 80% (oitenta por cento)
da renda total.

Depreende-se, assim, que até esse marco temporal estabelecido pela legislacao, ou seja, ano
2022, a empresa controladora no Brasil podera aproveitar os prejuizos de uma controlada,
direta ou indireta, para compensar lucros de outra controlada, direta ou indireta.

6.3. Regime de tributagao das coligadas no exterior

Ja em relacdo as coligadas no exterior, deve-se ter em mente, de inicio, que a Lei n.
12.973/2014 foi promulgada apés a decisdo do STF na ADI n. 2,588, a qual nesse particular
definiu que a tributagdo automatica das coligadas em paises normais é inconstitucional,
sem precisar se esse entendimento se estenderia as coligadas localizadas em paraisos
fiscais. Desse modo, o art. 81 da Lei n. 12.973/2014* dispds que os lucros auferidos por
intermédio de coligada devem ser computados na determinacao do lucro real e da base de
célculo da CSLL no balanco levantado no dia 31 de dezembro do ano-calendério em que
tiverem sido disponibilizados para a pessoa juridica domiciliada no Brasil.

Ou seja, a tributagdo no Brasil s6 vai ocorrer quando os lucros foram efetivamente
disponibilizados, em linha com o que foi decidido pelo STF, que vedou a tributacao
automatica nessa ocasido. Desse modo, o art. 81 da Lei n. 12.973/2014 reproduz o regime da
antiga Lei n. 9.532/1997, dispondo que os lucros serao considerados disponibilizados?: (a) na
data do pagamento ou do crédito em conta representativa de obrigacdo da empresa no
exterior; (b) na hipétese de contratacdo de operacdes de mutuo, se a mutuante, coligada,
possuir lucros ou reservas de lucros; (c) na hipétese de adiantamento de recursos efetuado
pela coligada, por conta de venda futura, cuja liquidacao, pela remessa do bem ou servico
prestado, ocorra em prazo superior ao ciclo de produ¢do do bem ou servico.

Além disso, o lucro sera considerado: (a) creditado, quando ocorrer a transferéncia do
registro de seu valor para qualquer conta representativa de passivo exigivel da coligada
domiciliada no exterior; (b) pago, quando ocorrer: (i) o crédito do valor em conta bancaria,
em favor da coligada no Brasil; (ii) a entrega, a qualquer titulo, a representante da

24 “Art. 81. Os lucros auferidos por intermédio de coligada domiciliada no exterior serdo computados na determinacéao do lucro real e da
base de calculo da CSLL no balanco levantado no dia 31 de dezembro do ano-calendario em que tiverem sido disponibilizados para a
pessoa juridica domiciliada no Brasil, desde que se verifiquem as seguintes condic6es, cumulativamente, relativas a investida.”

25 Art.81,§1°1,IIellIl da Lein. 12.973/2014.
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beneficiaria; (iii) a remessa, em favor da beneficiaria, para o Brasil ou para qualquer outra
praca; ou (iv) o emprego do valor, em favor da beneficiaria, em qualquer praca, inclusive no
aumento de capital da coligada, domiciliada no exterior.

Similar ao regime de tributacdo que vigorara até 2022 para as controladas no exterior, a
tributagdo automatica das coligadas s6 ocorrera se elas ndo se enquadrarem nos seguintes
requisitos previstos no art. 81 da Lei n. 12.973/2014: (a) estar submetida a regime de
subtributacao; (b) estar localizada em pais ou dependéncia de tributacdo favorecida ou ser
beneficidria de regime fiscal privilegiado; (c) ser controlada direta ou indiretamente por
pessoa submetida a regime de subtributacdo. Em sintese, sdo nitidos os contornos
antielisivos atribuidos pelo legislador ao regime aplicavel as coligadas.

6.4. Sociedades equiparadas a controladoras

De acordo com o art. 83 da Lei n. 12.973/2014, equipara-se a condigao de controladora a
pessoa juridica domiciliada no Brasil que detenha participacdo em coligada no exterior e
que, em conjunto com pessoas fisicas ou juridicas residentes ou domiciliadas no Brasil ou
no exterior, consideradas a ela vinculadas, possua mais de 50% (cinquenta por cento) do
capital votante da coligada no exterior. Essa disposicdo foi reproduzida pelo art. 15 da
Instrucdo Normativa n. 1.520/2014.

A definicdo de “vinculagao” foi prevista no art. 83, paragrafo tinico, da Lei. Sera considerada
pessoa vinculada: I — a pessoa fisica ou juridica cuja participacdo societaria no seu capital
social a caracterize como sua controladora, direta ou indireta, na forma definida nos §§ 1°e
2° do art. 243 da Lei n. 6.404/1976; II — a pessoa juridica que seja caracterizada como sua
controlada, direta ou indireta, ou coligada, na forma definida nos §§ 1° e 2° do art. 243 da Lei
n. 6.404/1976; 111 — a pessoa juridica quando esta e a empresa domiciliada no Brasil estiverem
sob controle societario ou administrativo comum ou quando pelo menos 10% (dez por
cento) do capital social de cada uma pertencer a uma mesma pessoa fisica ou juridica; IV -
a pessoa fisica ou juridica que seja sua associada, na forma de consércio ou condominio,
conforme definido na legislacdo brasileira, em qualquer empreendimento; V — a pessoa
fisica que for parente ou afim até o terceiro grau, cénjuge ou companheiro de qualquer de
seus conselheiros, administradores, s6cios ou acionista controlador em participacio direta
ou indireta; e VI — a pessoa juridica residente ou domiciliada em pais com tributacao
favorecida ou beneficiaria de regime fiscal privilegiado, conforme dispdem os arts. 24 e 24-
A da Lei n. 9.430/1996, desde que ndo comprove que seus controladores nio estejam
enguadrados nosincisos I a V.

Nota-se, assim, que a legislacao brasileira, a fim de evitar a separacao artificial de controle
apenas para contornar a aplicacdo das regras brasileiras de tributacdo dos lucros no
exterior aplicaveis as empresas controladas, equipara a controladas as empresas coligadas
que possuem vinculo e, em conjunto, tenham mais de 50% do capital votante da empresa
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no exterior. O exemplo abaixo, trazido no relatério final da Acdo 3 do Projeto BEPS
OCDE/G20%, pode facilitar a compreensao:

Imagine, entdo, que a empresa residente (Parent) no Brasil (Country A) constitua duas
empresas (ACol e ACo2). Essas duas empresas (ACol e ACo2) sdo independentes entre si,
mas controladas pela empresa residente no Brasil (Parent). Para evitar que a empresa
“Parent”, em relacdo a “CFC” (localizada no Pais “B”), esteja sob o dmbito das regras de
tributacdo de controladas no Brasil, a empresa “Parent” divide a participacdo em “CEC”
entre ACol e BCo, cada uma com menos de 50%. A intencdo da empresa é fugir da regra de
controle.

Nao obstante, pelo art. 83 da Lei n. 12.973/2014, ACol, residente no Brasil e tida como coligada
pelas leis nacionais, vai ser equiparada a uma sociedade controladora e, por isso, estara
sujeita as regras de tributacdo automatica, nos limites de sua participacdo, ainda que BCo
seja residente no exterior.

6.5. Deducges

Por fim, os arts. 85 e seguintes da Lei n. 12.973/2014 preveem as seguintes dedugdes: (a)
deducdo de lucros de participacdes no Brasil; (b) deducdo de valores sujeitos a regras de
precos de transferéncia e subcapitalizacao; (c) deducgdes de Imposto sobre a Renda e CSLL:
(i) dedugdo do imposto sobre a renda pago no exterior; (ii) dedu¢do do imposto retido
incidente sobre rendimentos recebidos; (iii) deducdo do imposto retido sobre dividendos
distribuidos pelas coligadas tributadas pelo regime de caixa; (iv) deducdo do crédito
presumido de imposto de renda.
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