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10/04/2013 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586 PARANA

RELATOR : MIN. JOAQUIM BARBOSA

RECTE.(S) :COAMO AGROINDUSTRIAL COOPERATIVA
(ATUAL DENOMINACAO DA COOPERATIVA
AGROPECUARIA MOURAOENSE LTDA - COAMO)

ADV.(A/S) : ALBERTO XAVIER E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA - CNI
ADV.(A/S) :PAULO AYRES BARRETO E OUTRO(A/S)

Ementa: TRIBUTARIO. INTERNACIONAL. IMPOSTO DE RENDA
E PROVENTOS DE QUALQUER NATUREZA. PARTICIPACAO DE
EMPRESA CONTROLADORA OU COLIGADA NACIONAL NOS
LUCROS AUFERIDOS POR PESSOA JURIDICA CONTROLADA OU
COLIGADA SEDIADA NO EXTERIOR.

LEGISLACAO QUE CONSIDERA DISPONIBILIZADOS OS
LUCROS NA DATA DO BALANCO EM QUE TIVEREM SIDO
APURADOS (“31 DE DEZEMBRO DE CADA ANO”). ALEGADA
VIOLACAO DO CONCEITO CONSTITUCIONAL DE RENDA (ART.
143, TI DA CONSTITUICAO).

EMPRESA CONTROLADA SEDIADA EM PAIS DE TRIBUTACAO
FAVORECIDA OU CLASSIFICADO COMO “PARAISO FISCAL”.

MP 2.158-35/2001, ART. 74. LEI 5.720/1966, ART. 43, § 2° (LC
104/2000).

1. Ao examinar a constitucionalidade do art. 43, § 2¢ do CTN e do art.
74 da MP 2.158/2001, o Plendrio desta Suprema Corte se dividiu em

quatro resultados:

1.1. Inconstitucionalidade incondicional, ja que o dia 31 de
dezembro de cada ano esta dissociado de qualquer ato juridico
ou econdmico necessario ao pagamento de participagdo nos
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lucros;

1.2. Constitucionalidade incondicional, seja em razao do
carater antielisivo (impedir “planejamento tributario”) ou
antievasivo (impedir sonegacdo) da normatizacao, ou devido a
submissao obrigatoria das empresas nacionais investidoras ao
Método de de Equivaléncia Patrimonial — MEP, previsto na Lei
das Sociedades por A¢oes (Lei 6.404/1976, art. 248);

1.3. Inconstitucionalidade condicional, afastada a
aplicabilidade dos textos impugnados apenas em relagao as
empresas coligadas, porquanto as empresas nacionais
controladoras teriam plena disponibilidade juridica e
economica dos lucros auferidos pela empresa estrangeira
controlada;

1.4. Inconstitucionalidade condicional, afastada a
aplicabilidade do texto impugnado para as empresas
controladas ou coligadas sediadas em paises de tributacdao
normal, com o objetivo de preservar a funcao antievasiva da
normatizacgao.

2. Orientada pelos pontos comuns as opinides majoritarias, a
composi¢ao do resultado reconhece:

2.1. A inaplicabilidade do art. 74 da MP 2.158-35 as
empresas nacionais coligadas a pessoas juridicas sediadas em
paises sem tributacdo favorecida, ou que nao sejam “paraisos
fiscais”;

2.2. A aplicabilidade do art. 74 da MP 2.158-35 as empresas
nacionais controladoras de pessoas juridicas sediadas em paises
de tributacdo favorecida, ou desprovidos de controles
societarios e fiscais adequados (“paraisos fiscais”, assim
definidos em lei);

2.3. A inconstitucionalidade do art. 74 par. in., da MP
2.158-35/2001, de modo que o texto impugnado nao pode ser
aplicado em relacdo aos lucros apurados até 31 de dezembro de
2001.
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3. No caso em exame, a empresa controlada esta sediada em pais
inequivocamente classificado como “paraiso fiscal”.

Recurso extraordindrio conhecido, mas ao qual se nega provimento.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, sob a presidéncia do
ministro Joaquim Barbosa, na conformidade da ata do julgamento e das
notas taquigraficas, por maioria de votos e nos termos do voto do Relator,
em negar provimento ao recurso extraordinario, vencido o Ministro
Marco Aurélio.

Brasilia, 10 de abril de 2013.

Ministro JOAQUIM BARBOSA
Relator
Documento assinado digitalmente
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03/04/2013 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586 PARANA

RELATOR : MIN. JOAQUIM BARBOSA

RECTE.(S) :COAMO AGROINDUSTRIAL COOPERATIVA
(ATUAL DENOMINACAO DA COOPERATIVA
AGROPECUARIA MOURAOENSE LTDA - COAMO)

ADV.(A/S) : ALBERTO XAVIER E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA - CNI

ADV.(A/S) :PAULO AYRES BARRETO E OUTRO(A/S)
QUESTAO DE ORDEM

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Eu trago uma questdao de ordem que foi suscitada pela
Companbhia Vale.

A Vale pede a reconsideracao do indeferimento de seu pedido para
ingresso nesses autos na condi¢do de assistente simples da cooperativa
recorrente, com eventual exame de agravo regimental pelo Colegiado.

Por economia processual, eu trago o pedido em questdo de ordem,
de modo a tornar desnecessario o processamento de agravo regimental e
a permitir a continuidade do exame do mérito das questoes postas.

Em sintese, a Vale sustenta que a Acao Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.071 (Agravo Regimental) ndo se aplica aos
casos de assisténcia simples, mas somente de amicus curiae. Diz também
que ha interesse processual legitimo, pois ainda é possivel realizar
sustentagao oral sobre o mérito das demandas.

Esse, em sintese, é o relatodrio.

Eu mantenho o indeferimento.

Como a repercussao geral da matéria foi reconhecida, a participagao
de terceiros no processo se assemelha a figura do amigo da Corte, isto é, a
pessoa ou a entidade com habilidade técnica para auxiliar este Supremo
Tribunal Federal a compreender os quadros faticos a luz de disciplinas
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diversas até mesmo do Direito, como a Economia, por exemplo. E por
essa razao que o Agravo Regimental na ADIn n° 4.071 aplica-se
integralmente ao pedido de intervengao da Vale.

Por outro lado, a assisténcia simples pressupde interesse subjetivo no
desfecho do processo, que dizer, postulante a assisténcia poderia ser
afetado diretamente pelo resultado do julgamento. Nao é, entretanto, o
caso, pois aparentemente a Vale ndo mantém qualquer relagao juridica ou
econdmica com a cooperativa ora recorrente.

De fato, o destino da recorrente é irrelevante para a Vale, pois o seu
interesse é geral, aplicado a formagao do precedente. Nao ha relacao
subjetiva pois, quaisquer que fossem as partes, a empresa postularia o
ingresso para contribuir na formacao do precedente que lhe convém.

Ante o exposto, eu submeto ao Colegiado esta questdao de ordem,
para reafirmar o indeferimento do pedido da Vale S/A de admissao aos

autos na qualidade quer de amicus curiae, quer de assistente simples.
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VOTO S/ QUESTAO DE ORDEM

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhor Presidente, nao ha nenhum prejuizo, porque os patronos da
Vale, inclusive, distribuiram memoriais, foram recebidos em audiéncia,
tivemos oportunidade de ouvir os argumentos que trouxeram a Corte
para andlise.

Se admitirmos toda e qualquer pessoa juridica no processo, sob o
argumento do interesse processual em caso assemelhado que nao chegou
ao Supremo ou que nao esta pautado, nds teremos aqui, entao, uma fila
de inscricdo enorme de patronos e de advogados. Inclusive, quando se
trata de amicus curiae propriamente dito, nds temos - penso que toda a
Corte - sido bastante parcimoniosos, deferindo a participacao daqueles
que sao representativos, e nao dos que sao pessoas juridicas isoladas.

Agregando esses elementos, acompanho Vossa Exceléncia.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, tem-se um
instituto novo, um instituto a cobrar pronunciamento do Plendrio em
recursos extraordindrios. Refiro-me a repercussao geral. E dificilmente,
depois que o Supremo bate o martelo, revé a decisdao proferida. A regra é
a constancia, presente inclusive a seguranca juridica, dos
pronunciamentos.

Sabemos que a edicao de verbete vinculante pressupoe reiteradas
decisdes deste Tribunal. Vale dizer: o fato de o Supremo examinar a
controvérsia sob o angulo da repercussao geral ndo resulta na edicao
automatica, uma vez proclamado o resultado do julgamento, de um
verbete de sumula.

Iniciamos, Presidente, ja ha algum tempo, sendo relatora a ministra
Ellen Gracie, a andlise da Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 2.588. A
matéria versada neste recurso tem intima — ndo digo que ¢ idéntica -,
ligagdo com o objeto desse processo objetivo. Busca-se elucidar a questao
da incidéncia do imposto de renda, considerado o balango de coligada ou
controlada no exterior, independentemente da deliberacao da assembleia
de acionista respectiva.

O que ocorre com a Vale do Rio Doce? Por coincidéncia, ou nao, é
parte em um dos processos que esta na pauta dirigida, refiro-me a Agao
Cautelar n® 3.141, sob a minha relatoria, em que implementada, sob
condicao — referendo do Plenario — a medida acauteladora. Vem a tona
um aspecto, que ndo € argumento extremado, mas que precisa ser levado
em conta, que diz respeito ao que estaria a movimentar a Vale do Rio
Doce, visando, justamente, evitar a cobranca presente, como disse na
decisdao, considerada disponibilidade inexistente quanto a lucros de
coligadas ou controladas. Apontou-se, nessa agao cautelar, que estaria
envolvida cifra altissima, de trinta bilhoes de reais.

Presidente, ressaltou o ministro Dias Toffoli que temos sido flexiveis

na admissibilidade de terceiros nos processos em que reconhecida a
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repercussao geral. Ha o deferimento de intimeros pedidos visando a
participacdo de terceiros, muito embora inexistente relacao juridica com
uma das partes do processo. Nao me sinto a vontade, Presidente, para,
ante esse contexto, indeferir o pleito formalizado pela Vale do Rio Doce.
Creio que, conforme fizemos em inimeros casos, em casos retratados em
recursos extraordindrios interpostos a partir da repercussao geral,
devemos, tanto quanto possivel, admitir a participagao.

Como Vossa Exceléncia esta trazendo a matéria ao Plendrio em
questao de ordem, peco vénia a Vossa Exceléncia e aos Colegas que o
acompanharam para votar no sentido da admissibilidade da Vale do Rio
Doce como terceira interessada.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 4323868.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 9 de 156

03/04/2013 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586 PARANA

QUESTAO DE ORDEM

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Passo ao relatorio: Trata-se de dois recursos extraordinarios

edeum ...

O SENHOR PAULO AYRES BARRETO (ADVOGADO) -- Senhor

Presidente?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Pois nao.

O SENHOR PAULO AYRES BARRETO (ADVOGADO) - Gostaria de
formular uma questao de ordem: tendo em vista a relevancia desse
julgamento, a magnitude aqui trazida pelo Ministro Marco Aurélio e a
circunstancia de nods termos, até o momento, dois Ministros ausentes na
Corte, se nao seria oportuna a ponderacao sobre o adiamento do

julgamento para um momento que a Corte estivesse completa.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Olha, esse processo ja entrou na pauta algumas vezes. O
fato de iniciarmos o julgamento nao significa que ele va se concluir,
necessariamente, na tarde de hoje. Nos temos, aqui, cinco sustentagdes

orais.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, creio que
todos os integrantes, hoje, do Tribunal deveriam ouvir, pela importancia e
pela envergadura da matéria, essas sustentacdes. E matéria sobre a qual
vamos, como disse ha pouco, bater o martelo. Julgaremos em definitivo.

Aguardemos 0s ausentes.
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O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Mas Ministro Marco Aurélio, com os meios tecnoldgicos de

que dispomos hoje...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Nao pretendo propor

o adiamento para aguardar-se o preenchimento da 112 cadeira!

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Sim. Pelo menos esse é o meu ponto de vista, vou ouvir o
Colegiado. Mas, com os meios tecnoldgicos de que dispomos hoje, é

muito facil aos dois Colegas ouvirem as sustentagoes.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Lembro-me de que
Vossa Exceléncia ja disse, neste Plendrio, que chegaremos ao tempo em

que possivel votar sem estar sequer no Brasil.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Isso ja é possivel. Hoje ja é possivel.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
O despacho monocratico ja é possivel. E possivel se liberar acérdao,
se liberar voto.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ja ha até o
denominado Plendrio virtual, em que nao ocorre a esséncia do Colegiado,

que é a reuniao conjunta para discussao das matérias.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Ja ha proposta, Ministro Marco Aurélio, de votagao pelo
Colégio virtual.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Quem sabe venhamos

a dar esse passo, para nao nos reunirmos mais, nao as 14 horas, mas as
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14h30.

Fiquei alarmado, Presidente, porque terminei a leitura de
"Mensalao", do autor Marco Antonio Villa, e tive o cuidado — porque
ainda guardo algo que vem da época da faculdade: ler livros com a régua
e a caneta esferografica vermelha — de assinalar que o autor aponta que
este Tribunal, no julgamento desse processo, iniciou a sessao, ou retomou

a sessao, cinquenta e sete vezes fora do horario!

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Sim, mas, pelo menos sob a minha Presidéncia, tenho
tomado o cuidado de, sempre que isso ocorre, nds permanecermos aqui,
em Plendrio, bem além do tempo, em tempo superior ao do eventual

atraso.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Acabamos tendo um
circulo vicioso: o Colega sabe que a sessao ndao comeca as 14 horas — e nao
chega no hordrio. Esse nao é meu caso, ante férrea disciplina que me

imponho.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Eu ougo o Colegiado. J& de antemdo manifesto-me
contrariamente porque o processo ja se arrasta ha algum tempo,
sobretudo o outro processo que eu irei apregoar.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, reafirmo o
que ja disse no Plendrio: a minha sina é realmente divergir.

Vem-nos da Constituicdo Federal que os advogados sao
indispensaveis — clausula simplesmente pedagdgica — a administragao da
Justica. Sei muito bem que existe a TV Justica veiculando ao vivo as

sessOes do Plenario.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - A Internet.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Existe também a
internet, mas nao posso afirmar que os dois Colegas ausentes estdao
acompanhando os trabalhos do Plenario diante de uma telinha.

Vossa Exceléncia disse que a matéria ja vem sendo projetada no
tempo, quanto ao deslinde, hd muito tempo. Qual é o prejuizo, para
termos os Colegas presentes, de aguardarmos a semana vindoura? A meu
ver, nenhum.

Por isso, pego vénia para acolher a questao veiculada da tribuna pelo
advogado, no sentido de adiar-se o inicio do julgamento e termos todos
os integrantes do Tribunal presentes para ouvir as sustentagdoes da
tribuna, e ouvir também o relatério de Vossa Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Ministro Marco Aurélio, desde que assumi a presidéncia
desse Tribunal, tenho tomado o cuidado de elaborar a pauta a luz de
calculos quase milimétricos. A retirada desses dois processos, hoje, faria
talvez com que nds termindssemos a nossa sessdao por volta de quatro
horas da tarde.

Chega uma informacao importante: o Ministro Gilmar participara.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Por falta de processo?
Mas nao morreremos de tédio porque na retaguarda temos muito
trabalho.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Os agravinhos.
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03/04/2013 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586 PARANA

RELATOR : MIN. JOAQUIM BARBOSA

RECTE.(S) :COAMO AGROINDUSTRIAL COOPERATIVA
(ATUAL DENOMINACAO DA COOPERATIVA
AGROPECUARIA MOURAOENSE LTDA - COAMO)

ADV.(A/S) : ALBERTO XAVIER E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA - CNI

ADV.(A/S) :PAULO AYRES BARRETO E OUTRO(A/S)
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR): Trata-se de
dois recursos extraordinarios (art. 102, III, 2 da Constituicao) e de uma
acao direta de inconstitucionalidade em que se discute a validade do
regime de tributagao da participacao nos lucros e nos resultados devida
as empresas brasileiras pelas empresas no exterior por elas controladas
ou coligadas.

O RE 611.586 foi interposto de acdrdao prolatado pelo Tribunal

Regional Federal da 4% Regiao assim ementado:

“TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURIDICA. CONTRIBUCAO
SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO. LUCROS AUFERIDOS
POR EMPRESAS CONTROLADAS NO EXTERIOR. MP N¢
2.158-35/2001.

1. Nos termos do disposto no art. 153, III, da CF/88, e no
art. 43 do CTN, o ambito material de incidéncia do Imposto de
Renda ¢é a aquisi¢dao da disponibilidade econémica ou juridica
de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou
da combinagdo de ambos; e de proventos de qualquer natureza,
assim entendidos o0s acréscimos patrimoniais nao
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compreendidos no conceito de renda.

2. A MP n.? 2.158-35/2001, ao adotar como momento em
que se considera disponibilizada a renda a data do balango em
que os lucros tenham sido apurados na controlada,
independentemente do seu efetivo pagamento ou crédito, nao
maculou a regra-matriz da hipdtese de incidéncia do Imposto
de Renda contida no caput do art. 43 do CTN. A valorizagao do
investimento da empresa controladora configura acréscimo
patrimonial sujeito a incidéncia tributaria, visto que com a
apuracao dos lucros na sociedade controlada, a pessoa juridica
controladora adquire imediatamente tanto a disponibilidade
econdmica da renda, que se incorpora em seu patrimonio,
acrescentando-lhe valor, como a disponibilidade juridica da
renda, pois terd titulo juridico para pleitear e defender o direito
relativo a essa renda”.

Ja o RE 541.090 foi interposto de acordao também prolatado pelo
Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, assim ementado:

“TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA PESSOA
JURIDICA. CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO.
LUCROS AUFERIDOS POR EMPRESAS COLIGADAS OU
CONTROLADAS SEDIADAS NO EXTERIOR.
DISPONIBILIDADE JURIDICA DA RENDA. PRINCIPIOS DA
IRRETROATIVIDADE E DA ANTERIORIDADE
TRIBUTARIAS. TRIBUTACAO DOS RESULTADOS
POSITIVOS DE EQUIVALENCIA PATRIMONIAL DE
INVESTIMENTOS NO EXTERIOR. CTN, ART. 43, CAPUT E §
2°. MP N 2.158-35/2001, ART. 74. INSTRUCAO NORMATIVA
N°213/2002, ART. 7, § 1°.

1. O art. 74 da MP n°® 2.158-35, ao considerar a mera
apuracao do lucro liquido pela empresa coligada ou controlada
sediada no exterior como simbolo de aquisicio da
disponibilidade juridica ou econdmica, estd divorciado da
regra-matriz da hipotese de incidéncia do tributo, contida no
caput do art. 43 do CTN.
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2. O § 2° do art. 43 do CIN h4 de ser interpretado em
conformidade com o caput. O conceito juridico de renda, essa
enquanto apta a ser tributada, ndo pode ser dissociado do
proprio momento da aquisi¢ao de sua disponibilidade, uma vez
que ambos estao imbricados a idéia de acréscimo patrimonial.
Nao ocorrendo a remessa do lucro auferido no exterior a
impetrante, ou ainda, qualquer outro ato juridico que configure
disponibilidade sobre tal montante, ndo se verifica o acréscimo
patrimonial.

3. Carece de respaldo legal o argumento de que o
resultado positivo implicou acréscimo patrimonial a pessoa
juridica coligada ou controladora. Os resultados positivos
apurados nao implicam automaticamente aumento nominal do
valor das ag¢des, tampouco do niimero de a¢les representativas
do capital social. O balango patrimonial reflete um fato
econdmico, que, todavia, ndo se sobrepde ao regramento
juridico que determina formalidades para a mudanca do capital
social e do niimero e do valor nominal das ag¢des.

4. E flagrante o desrespeito aos principios constitucionais
da irretroatividade e da anterioridade tributdrias, porquanto o
paragrafo tnico do art. 74 da MP n® 2.158-35 alcanga situagoes
de fato ocorridas antes do inicio da vigéncia da MP, bem como
os lucros auferidos no exterior no mesmo exercicio financeiro
em que foi publicada a lei.

5. O art. 7% § 1° da IN n® 213/2002, da SRF, que determina
a adicao, a base de calculo do IR e da CSL, dos resultados
positivos da equivaléncia patrimonial em investimentos no
exterior, nao esta determinando a incidéncia de IR e CSL
somente sobre os lucros, mas atingindo investimentos ainda
nao realizados, em nitido descompasso com o art. 74 da MP n®
2.158-35.

Por fim, a ADI 2.588 foi ajuizada pela Confederacao Nacional da
Indtstria — CNI contra o art. 74 da MP 2.158-35/2001 e contra o art. 43, §
2°, do Cddigo Tributario Nacional — CTN, com a redacgao dada pela LC
104/2000.
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Os dispositivos impugnados tém a seguinte redacao:
Medida Provisoria n® 2158 - 35, de 24 de agosto de 2001 .

Altera a legislacao das
Constribugdes para a Seguridade Social - COFINS , para os
Programas de Integracao Social e de Formac¢ao do Patrimoénio
do Servidor Publico - PIS / PASEP e do Imposto sobre a Renda
, e da outras providéncias .

Art. 074 - Para fim de determinacao da base de calculo do
imposto de renda e da CSLL , nos termos do art. 025 da Lei n®
9249 , de 26 de dezembro de 1995, e do art. 021 desta Medida
Proviséria, os lucros auferidos por controlada ou coligada no
exterior  serdo  considerados disponibilizados para a
controladora ou coligada no Brasil na data do balanco no qual
tiverem sido apurados , na forma do regulamento .

Paragrafo tnico - Os lucros apurados por
controladora ou coligada no exterior até 31 de dezembro de
2001 serao considerados disponibilizados em 31 de
dezembro de 2002 , salvo se ocorrida , antes desta data ,
qualquer das hipoteses de disponibilizacdo previstas na
legislacao em vigor .

Lei Complementar n® 104 , de 11 DE janeiro de 2001 .

Altera dispositivos da Lei n® 5172, de 25 de outubro de
1966 Cddigo Tributéario Nacional .

Art. 001 © - A Lei n® 5172, de 25 de outubro de 1966 —
Codigo Tributdrio Nacional , passa a vigorar com as seguintes
alteracoes :

"Art. 043-(...)"

"§ 002 ¢ - Na hipotese de receita ou de rendimento
oriundos do exterior , a lei estabelecera as condicdes e o
momento em que se dard sua disponibilidade , para fins de
incidéncia do imposto referido neste artigo." (AC)

Em sintese e em todos os trés processos, os contribuintes ou seus
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representantes sustentam que a Constituicdio somente permite a
tributacao de lucros ou de proventos se houver efetiva disponibilidade
juridica ou econdmica dos respectivos valores (art. 143, III da
Constitui¢ao). Em sentido incompativel, a legislacdo impugnada fixa
artificialmente o dia 31 de dezembro de cada ano como o momento em
que essa disponibilizagdo ocorre, independentemente de qualquer ato
juridico ou econdmico pertinente.

Ja a Uniao sustenta que a antecipacdao do critério temporal de
incidéncia do imposto para o momento em que os lucros sao apurados
pela empresa controlada ou coligada no exterior nao viola a regra da
irretroatividade, a regra da anterioridade e nem os limites impostos pela
competéncia tributdria aos conceitos de “renda”, de “proventos” e da
respectiva “disponibilidade juridica ou econémica”. Segundo entende a
Uniao, o objetivo da norma é tao-somente fechar uma “brecha” utilizada
em planejamento tributario para reduzir o montante do Imposto de
Renda devido por empresas sediadas no Brasil.

Em especial, as razOes recursais ressaltam preocupacao com as
empresas de “existéncia meramente juridica [...], constituidas com o tinico
ou principal objetivo de reducdo ou eliminacdo de tributos [...],
conhecidas [como] empresas de gaveta, meras caixas postais, destituidas
de substancia economica” (fls. 502 do RE 541.090).

Prossegue a Unido, afirmando que o art. 74 da MP 2.158-35/2001
criou presuncao legal, que permite a autoridade fiscal reconhecer que no
ultimo dia do exercicio todas as condi¢des para “aquisi¢ao virtual”, isto é,
juridica, do lucro ocorreram (fls. 508 do RE 541.090).

Em abono a tese sufragada, a Unido registra que um dispositivo da
legislagao empresarial, o Método de Equivaléncia Patrimonial, determina
a apuracao e o registro contabil dos valores devidos pelas controladas ou
coligadas estrangeiras, as suas controladoras ou coligadas nacional, da
forma como determinado pela MP 2.158-35/2001.

Na ADI 2.588 o procurador-geral da Republica opinou sobre a
constitucionalidade dessa modalidade de apuragdao do Imposto sobre a
Renda.
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Para sintetizar o quadro processual, registro que no julgamento da
ADI 2.588 foram proferidos dez votos, com as seguintes orientagoes:

a) Um voto pela parcial inconstitucionalidade do texto
impugnado, circunscrita as empresas coligadas, da eminente
Ministra Ellen Gracie;

b) trés votos pela constitucionalidade do texto
impugnado, no que se referisse as empresas submetidas a
técnica societaria do Método da Equivaléncia Patrimonial,
proferidos pelos Ministros Nelson Jobim, Eros Grau e César
Peluso (este ultimo com particularidades);

C) quatro votos pela inconstitucionalidade da norma
de presuncdo absoluta (art. 74 da MP 2.158-35/2001), com a
interpretacdo conforme do art. 43, § 2° do CTN para excluir
qualquer sentido que permitisse a tributagdo dissociada da
disponibilidade econémica ou juridica da renda ou dos
proventos, proferidos pelos Ministros Sepulveda Pertence,
Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello;

d)  Um voto pela constitucionalidade incondicional dos
dispositivos, respeitadas outras normas potencialmente
aplicaveis, como os tratados internacionais para evitar dupla
tributagao, e ainda mantida a possibilidade de discussao sobre
alguns elementos que nao seriam componentes do conceito de
renda, como a variagdo cambial positiva, da lavra do Ministro
Ayres Britto;

e) O Ministro Gilmar Mendes se declarou impedido.

A repercussao geral da matéria foi reconhecida no RE 611.586-RG.

E a sintese do estado em que se encontra a discussao.
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03/04/2013 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586 PARANA

VOTO

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (RELATOR): Senhores
ministros, a grande quantidade de pedidos de vista e de solucdes diversas
colhidas no curso da ADI 2.588 sugere se tratar de tema de alta
complexidade. Sem prejuizo das relevantes questdes constitucionais
levantadas em cada uma das manifestagoes precedentes, que podem se
projetar para outros campos além do Direito Tributario, lembro que a
litigiosidade aguerrida é um trago relativamente comum das demandas
tributarias. Nesse contexto, parece-me crucial deixar de lado as filigranas
proprias da hermética legislagao tributaria para focar as ligagdes que o
tema tem em relacao aos valores fundamentais da Constituigao.

Discutimos se a legislacdao do IRP] pode definir o momento no qual
se considera que as empresas estrangeiras disponibilizam lucros as
empresas coligadas ou controladoras domiciliadas no Brasil,
independentemente da efetiva distribuicdo econdmica ou da deliberacao
juridica dos respectivos drgaos de gestao.

Até o momento ha trés principais linhas de orientagdo propostas
neste Plendrio, no julgamento da ADI 2.588.

Segundo entendeu a eminente relatora da ADI 2.588, Ministra Ellen
Gracie, somente ha disponibilidade juridica do lucro em trinta e um de
dezembro de cada ano para as empresas controladoras, pois a gestao das
empresas coligadas nao fica ao exclusivo arbitrio da contribuinte
brasileira.

Em sentido diverso, sustentou-se que antecipacdo do marco
temporal necessario a caracterizacdo da disponibilidade do lucro seria
constitucional para as empresas brasileiras sujeitas a avaliagdo de
patrimonio pelo método de equivaléncia, 0 MEP. Assim se manifestaram
0s Ministros Nelson Jobim, Eros Grau e César Peluso.

Por fim, a terceira linha a qual me referi afastou integralmente a
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constitucionalidade das normas impugnadas, por entender que somente
ha disponibilidade juridica do lucro apds a deliberagdo societaria para
distribui-los. Assim, a antecipagao do critério temporal € inconstitucional
independentemente do tipo de vinculo societdrio mantido com a empresa
distribuidora dos lucros. Essa posicao foi subscrita pelos Ministros Marco
Aurélio, Ricardo Lewandowski, Sepulveda Pertence e Celso de Mello.

Todas as manifestagdes precedentes sao relevantes, pois elas
revelaram aspectos complementares de um mesmo problema
constitucional. Assim, a solug¢do proposta pela eminente Ministra Ellen
Gracie honra a jurisprudéncia tradicional desta Suprema Corte,
densamente baseada na separagao da competéncia tributaria de acordo
com os critérios materiais das regras de incidéncia. J4 o Ministro Nelson
Jobim expds a ligagdo que um dos métodos de apuracdo contabil
impostos pela legislagdo societaria poderia ter sobre a formagdo do
conceito legal de disponibilidade juridica ou economica da renda ou de
proventos.

Peco licenca aos pares para propor uma solucao fundada num
aspecto constitucional que me parece ter precedéncia sobre o controle da
incidéncia tributdria motivado exclusivamente pela partilha de
competéncia segundo os critérios materiais, tanto quanto sobre a
interpretacao do conceito de renda conforme as disposi¢des da legislacao
contabil-societdria.

No cerne do debate, ha duas questdes constitucionais de maior
relevancia. A primeira delas é se o alegado temor de abuso com vistas a
evasao ou a a elisao fiscal autorizariam o Estado a atalhar o devido
processo legal. Em seguida, devemos saber se a interpretacao do texto
constitucional pode evoluir para acompanhar as mudangas sociais e, com
isso, garantir certas expectativas fiscais.

Para responder a ambas as questOes, inicio com uma constatagao
bastante simples: inexiste qualquer relacdo necessaria entre o dia 31 de
dezembro de cada ano e a disponibilizacao de recursos provenientes de
participagdes nos lucros e nos resultados de investimentos. Nem mesmo
os tortuosos jogos de palavras com as expressdoes “disponibilidade
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econdmica” e “disponibilidade juridica” sao capazes de escamotear essa
dissociacao.

Colocados em termos diretos, o argumento da Unido tem a seguinte
sintese: “diante da alta probabilidade de evasdo ou de elisao, e
considerada a dificuldade de fiscalizagdo, a tributacao serda ampla,
irrestrita e imotivada”. Em especial, “imotivada”, pois a autoridade fiscal
nao precisa argumentar, nem provar, ter ocorrido a disponibilizacao
juridica, nem econdmica, da participacao nos resultados. A um s6 tempo
o ato plenamente vinculado do lancamento ¢é trivializado e todo
contribuinte é considerado um presumido sonegador.

A declaracao pura e simples (tout court) de constitucionalidade de
texto que permitisse a autoridade fiscal presumir linearmente o intuito de
evasao nos levaria a uma posicao extremamente arriscada, semelhante
aquela sugerida pelo professor da Faculdade de Direito de Columbia Tim
Wu: a de que cada um de nds, diariamente, viola sem intencdo nem
consciéncia um sem numero de normas, devido a complexidade da
legislacdo. Diante desse quadro de inexoravel e constante contrariedade
legal, prossegue o prof. Wu, ha o risco anunciado pelo Justice Jackson, da
Suprema Corte dos Estados Unidos, de que as autoridades
governamentais acabariam por escolher arbitrariamente seus réus.

Esse risco é potencializado, porquanto, atualmente, a legislacao
tributdria de nosso pais é uma das complexas e impenetraveis do mundo,
segundo estudos realizados por entidades como o Banco Mundial
(mencionado no RE 564.413 — Pleno), pesquisadores do IPEA[1][1][1][1],
entidades representativas dos setores produtivos (e.g., a Fecomércio) e o
Ntcleo de Estudos Fiscais da FGV/SP[2][2][2][2].

O resultado oposto também é preocupante. A passagem da énfase
econOmica da troca local de bens fisicos as transagdes imateriais em todo
o globo colocaram desafios importantes as autoridades fiscais.

A proposito, lembro dois exemplos. Na ADI 4.705-MC eu ja apontara
a dificuldade de partilha equanime da tributacao das operagoes
interestaduais nos Estados Unidos da Ameérica; situagdo que originou
uma série de leis de mesmo escopo do Protocolo Confaz ICMS 21,
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informalmente chamadas de Amazon laws.

Recentemente, na AC 3.292-MC, aludi a reportagem de conhecido
jornal norte-americano sobre a tributagdo de uma das gigantes de
informdtica da atualidade e que narrava como essa empresa
supostamente economizaria “bilhdes de dodlares em tributos”. Para
finalizar, em breve esta Suprema Corte ird examinar se o ISS, incidente
sobre a prestacao de servicos de qualquer natureza, pode ser exigido nos
contratos de secao de direitos de uso ou autorais, tipicos do setor de
software e aplicativos (RE 688.233-RG, rel. min. Luiz Fux).

Entendo que a obsolescéncia da legislagao tributaria ndo pode ser
invocada para proteger a evasdao fiscal, isto é, os esforgos
intencionalmente fraudulentos para ocultar fatos juridicos tributarios. A
boa-fé do contribuinte é a contrapartida do devido processo legal para a
autoridade fiscal. Em sintese, a autoridade fiscal ndo pode simplesmente
presumir que o contribuinte esteja intencionalmente se esquivando do
pagamento do tributo devido, a0 mesmo tempo em que o contribuinte
nao pode dolosamente ocultar os fatos juridicos que geram as obrigacdes
tributdrias.

A Constitui¢ao consagrou o devido processo legal material (art. 59,
LIV), o principio da estrita legalidade tributaria (art. 150, I) e o direito a
propriedade (art. 5% caput). Esses marcos constitucionais condicionam a
atuacao das autoridades fiscais de todos os niveis, impedindo-as de
utilizar ficgdes ou presungdes imoderadas, desproporcionais ou cuja
Unica justificativa seja a facilitagdo do trabalho do agente publico. Em
especial, anoto inexistir dbice técnico intransponivel a atuagao precisa da
Secretaria da Receita Federal do Brasil, que dispoem dos meios
adequados para aferir se o contribuinte nacional detém a disponibilidade
juridica ou econdmica dos lucros efetivamente distribuidos pela empresa
estrangeira.

Peco vénia também para rejeitar a invocacdo do MEP para dar
solucao satisfatoria ao caso.

Trata-se de um tema mais arido, mas que procurarei expor de modo
direto.
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O MEP esta previsto na Lei das Sociedades por A¢Oes e ele tem por
objetivo registrar contabilmente o reflexo do lucro auferido ou do
prejuizo sofrido pela empresa em que se investiu (a estrangeira
controlada ou coligada) na perspectiva patrimonial da empresa
investidora (a contribuinte controladora ou coligada). Trata-se de uma
forma de avaliacao de investimentos[3][3][3][3].

Essa avaliagao de investimentos nao reflete alteragoes definitivas nos
ingressos patrimoniais do contribuinte investidor. Por exemplo, a
legislagao tributdria proibe que o prejuizo apurado pela empresa
estrangeira em que se investiu reduza o imposto de renda devido pelo
contribuinte investidor (art. 25, § 5% da Lei 9.249). Se o lucro da empresa
estrangeira € suficiente para representar acréscimo patrimonial para o
contribuinte brasileiro, a contrapartida de senso comum é o prejuizo
representasse decréscimo relevante para efeitos tributdrios.

Segundo reporta a literatura técnica nacional, a aplicacao do MEP as
empresas controladas ou coligadas nacionais também € neutra para fins
de imposto de renda. Quer dizer, se um contribuinte nacional controla ou
esta coligado a outra empresa nacional, o MEP nao modifica o imposto de
renda devido.

E o que disp&e o préprio Regulamento do Imposto de Renda:

DECRETO 3.000/2009:

Art. 389. A contrapartida do ajuste de que trata o art. 388,
por aumento ou redugao no valor de patrimonio liquido do
investimento, nao sera computada na determinagao do lucro
real (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 23, e Decreto-Lei n®
1.648, de 1978, art. 19, inciso IV).

§ 1° Nao serao computadas na determinagao do lucro real
as contrapartidas de ajuste do valor do investimento ou da
amortiza¢ao do agio ou desagio na aquisi¢ao de investimentos
em sociedades estrangeiras coligadas ou controladas que nao
funcionem no Pais (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 23,
paragrafo tinico, e Decreto-Lei n® 1.648, de 1978, art. 12 inciso
IV).
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Parece-me que o MEP ¢é util para mensurar uma expectativa de
aumento patrimonial, proveniente das relacdes mantidas com a empresa
em que se investiu, mas cuja confirma¢do depende de eventos cuja
ocorréncia € potencial.

Para ilustrar, sabemos que a legislacdo brasileira proibe a
distribuigao de lucros de contribuintes que possuam débitos tributarios.
Se o pais em que sediada a empresa coligada ou controlada possuir
norma semelhante, havera um obstaculo legal para o acréscimo
patrimonial do contribuinte brasileiro, a despeito da apuragao dos lucros
pela empresa estrangeira.

Assim, parece-me que o MEP nao supre a disponibilidade juridica
da participagao nos lucros.

Mesmo as distingoes entre os regimes de competéncia e de caixa nao
validam a presuncao absoluta criada pelo texto impugnado.

Aplica-se a apuracdao do IRPJ o regime de competéncia. Segundo
esse regime, basta a disponibilidade juridica para caracterizar o ingresso
de renda no patrimoénio do contribuinte, independentemente do efetivo
recebimento da quantia (disponibilidade econdmica, essencial a
tributacao das pessoas fisicas).

A proposito, segundo o Principio Geral de Contabilidade aprovado
pelo art. 9° da Resolu¢ao CDC 750/1993, “o Principio da Competéncia
determina que os efeitos das transagdes e outros eventos sejam reconhecidos nos
periodos a que se referem, independentemente do recebimento ou pagamento”.

Embora o efetivo recebimento dos valores seja irrelevante para
incidéncia do imposto, é imprescindivel que ocorra a disponibilidade
juridica. A disponibilidade juridica se caracteriza pela presenca de todos os
elementos do ato ou do negdcio juridico que motivara a transferéncia dos
valores.

Segundo o sistema de legislacdo empresarial brasileiro, o direito a
participagao nos lucros da pessoa juridica depende do cumprimento de
alguns requisitos legais, dentre eles a delibera¢do da empresa.

Para exemplificar, a Lei das Sociedades por Ac¢bes permite que os
lucros da pessoa juridica sejam reinvestidos na propria empresa (art. 118,
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§ 52), parcialmente destinados a formagao de reserva estatutdria (art. 194,
II), parcialmente retidos (art. 196) ou aplicados no regate ou na
amortizacao de acOes (art. 44 da Lei 6.404/1976).

Alias, quanto aos requisitos legais independentes de deliberagao do
administrador, do socio ou do acionista, a legislacdo tributdria brasileira
expressamente proibe a distribuicio de lucros se a empresa tiver
qualquer débito tributario pendente (art. 52 da Lei 8.212/1991 e art. 32 da
Lei 4.357/1964, com a redagao dada pela Lei 11.051/2004).

O encerramento do exercicio brasileiro, no ultimo dia de cada ano
civil, nada tem de pertinente com o atendimento dos requisitos legais ou
com a deliberagao da empresa acerca da destinacdo a ser dada aos lucros.
E teoricamente possivel que a empresa cruze o ano civil sem distribuir
lucros, por restricao legal objetiva ou por licita deliberacdo de seus
administradores.

E licito supor que os demais paises possuam seus préprios requisitos
para legitimar a distribuicio do lucro aos socios ou aos acionistas,
inclusive os residentes em outros paises, como o Brasil.

Em conclusao, o término do ano civil para fins tributarios nao pode
ser singelamente considerado o momento no qual ha a distribui¢ao de
lucros aos sdcios ou aos acionistas.

E, a0 meu sentir, é incorreta a utilizagdo do MEP para suprir essa
dissociagao entre o marco escolhido para tributagao e a disponibilidade
juridica da renda proveniente dos lucros distribuidos.

Segundo a Lei das Sociedades por Ag¢des, o MEP € a técnica legal
utilizada para avaliar o investimento em coligadas ou controladas (art.
248 da Lei 6.404/1976).

Nos termos da normatizacao realizada pelo Conselho Federal de
Contabilidade:

“[...] cumpre lembrar, primeiramente, que a equivaléncia
patrimonial corresponde a uma forma simplificada de
consolidagdo; por meio dela é consolidado no ativo da
investidora o valor ndo de cada ativo e cada passivo da
entidade investida, mas apenas seu ativo liquido (patriménio
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liquido) na proporgao detida pela investidora; e é consolidada
no resultado da investidora nao cada receita e cada despesa da
investida, mas apenas a parte do resultado liquido pertencente
4 investidora. E reconhecida também no investimento da
investidora de forma consolidada (e ndo em cada ativo e
passivo seu) a parte que lhe cabe em cada resultado abrangente
registrado pela investida.” (Item 11 da Resolugao CFC
1.262/2009).

Esse ajuste permite aumentar a precisao dos registros patrimoniais,
sem, contudo, modificar os elementos legais que definem o momento em
que surge o dever de distribuir os lucros.

Alids, segundo Ariovaldo dos Santos e Itamar Miranda Machado,
professor titular da FEA-USP e Coordenador dos Cursos de Graduagao
do IBMEC em MG, respectivamente, o MEP “consiste em reconhecer os
efeitos da wvariacio do patrimonio liquido de cada controlada, coligada e
equiparada no exercicio social em que ocorre, independentemente de sua
realiza¢do financeira” (grifei - Investimentos avaliados pelo Método da
Equivaléncia Patrimonial — Erro na contabilizacao de dividendos quando
existem lucros nao realizados. Revista de Contabilidade Financeira da
USP 39, p. 7 — 19. Nov/Dez 2005).

A utilidade do MEP a avalia¢dao do quadro patrimonial da empresa é
insuficiente para afastar o requisito constitucional da disponibilidade
juridica da renda proveniente da participacao de lucros cuja expectativa é
de futura distribuicao.

Lembro que a Constitui¢do permite a instituicao de imposto sobre a
renda e proventos de qualquer natureza (art. 153, III da Constitui¢ao), nao
sobre a perspectiva de renda, nem sobre a probabilidade de acréscimo
patrimonial.

A proposito, normalmente, a variagdo de um investimento € neutra
para fins de acréscimo patrimonial até que a condi¢do para resgate
ocorra. Tome-se o exemplo do mercado de agoes. O investimento em um
dado “papel” somente poderd ser apurado no momento em que a acao

for negociada. Todas as flutuagdes de preco intermedidrias sao
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irrelevantes, pois em nada afetam o patrimonio do investidor. De nada
adianta a acao adquirida por R$ 10 ter atingido precos de R$ 15, R$ 50 ao
longo do tempo se, no momento em que vendida, o preco da negociacao
for de R$ 5. Somente com a realizacdo é que se apuram lucros ou
prejuizos.

Em sentido semelhante, o argumento pautado pela possibilidade de
o controlador brasileiro dispor sobre a distribui¢cao dos lucros me parece
equivocado, com a devida vénia. De acordo com a Constituigao, o tributo
somente pode incidir sobre a renda distribuida, ainda que essa
distribuigao se satisfagca com o atendimento dos requisitos do negdcio
juridico subjacente, sem que seja imprescindivel o efetivo pagamento.

Evidentemente, a possibilidade de deliberar pela distribui¢ao nao
equivale ao proprio ato de alocar os lucros aos seus pretendentes, isto é, a
possibilidade de ordenar o pagamento nao significa necessariamente que
esse pagamento foi ou sera ordenado. Por absurdo, se a simples
potencialidade oriunda do poder de administrar fosse suficiente para
caracterizar a distribuicdo dos lucros, também teriamos que admitir a
sujeicdo passiva do locador de automovel ao IPVA, em funcao da mera
possibilidade de aquisicio desse bem.

Ora, se a legislacao permite a pessoa com patrimonio suficiente para
adquirir um veiculo optar pela locacido desse bem, o ente tributante deve
respeitar esse direito, sem estender a tributacdo por meio de ficgoes.

De modo semelhante, se a pessoa juridica controlada pode
legitimamente optar por nao distribuir lucros, a circunstancia de a
empresa controladora ou coligada nacional se submeter ao MEP nao
autoriza que essa opg¢ao seja desconsiderada em prol da arrecadagao
como um fim em si mesmo.

Nesse contexto, a sujeicdo ao MEP para presumir a distribui¢ao dos
lucros poderia ser mantida se o objetivo da medida fosse combater a
sonegacao causada pela distribuicao disfarcada dos lucros devidos pelas
empresas estrangeiras as controladoras ou coligadas no Brasil.

Da forma como redigido, o texto impugnado excede esse objetivo de
modo gravosamente desproporcional, por tratar indiferentemente paises
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com tributagao favorecida e paises com tributacdo em patamar normal ou
alto.

Também estao ausentes do texto impugnado elementos de
diferenciagao relevantes, utilizados pelas legislacdes de inumeros paises
europeus para identificar desvios de proposito e, com isso, nao apenar
negocios legitimos. Por exemplo, a legislacdo francesa permite a
tributacdo ampla se ficar provado que a empresa controlada nao passa de
um artificio para evitar a tributagao nacional.

Em janeiro de 2012, o Reino Unido iniciou a prepara¢ao de uma série
de propostas para atualizar suas CFC Rules. Em especial, essa iniciativa
esbogou trés principios que afastam a aplicagcao do regime das CFC Rules:

a) Capacidade da empresa estrangeira de atuar de
forma independente da empresa nacional;

b) Existéncia de proposito negocial nas operagoes
realizadas pela empresa estrangeira, de modo a afastar a
conclusdo de que o unico proposito da relacdo societaria é o
beneficio tributario

C) Atividades no Reino Unido: “essa condicdo serd
caracterizada a ndo ser que o controle ou a administragio dos ativos
ou dos riscos da empresa estrangeira sejam  conduzidos
significativamente dentro do Reino Unido” (Controlled Foreign
Companies — CFC — reform: a Gateway update. Her Majesty’s
Treasury — HM Revenue & Customs. Fevereiro de 2012.
Disponivel em http://www.hm-
treasury.gov.uk/d/condoc_cfc_reform_gateway_update.pdf).

Da forma como redigida a norma brasileira, presume-se
indistintamente que todas as controladas ou coligadas no exterior tém
esse propdsito elisivo ou evasivo.

Penso ser plenamente possivel conciliar a garantia de efetividade dos
instrumentos de fiscalizagdo aos principios do devido processo legal, da
protecao a propriedade privada e do exercicio de atividades economicas
licitas. A presungao do intuito evasivo somente é cabivel se a entidade
estrangeira estiver localizada em localizadas em paises com tributacao

10
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favorecida, ou que nao imponham controles e registros societarios rigidos
(“paraisos fiscais”). A lista desses paises é elaborada e atualizada pela
Receita Federal do Brasil, e atualmente encontra-se na IN 1.037/2010. Nao
ha qualquer dificuldade na atualiza¢do dessa lista.

Se a empresa estrangeira nao estiver sediada em um “paraiso fiscal”,
a autoridade tributdria deve argumentar e provar a evasao fiscal, isto é, a
ocultacdo do fato juridico tributario ou da obrigacao tributaria. Essa
argumentacao e essa prova fazem parte da motivacio do ato de
constitui¢ao do crédito tributario, que deve ser plenamente vinculado.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso extraordinario do
contribuinte, pois a empresa estrangeira esta localizada em paraiso fiscal,
e o contribuinte brasileiro é uma cooperativa, cuja manutencdao de
entidade controlada no exterior carece de explicagdes para comprovacao
de seu proposito negocial.

E como voto.

[1][1][1][1] BARBOSA, Ana Luiz Neves de Holanda. Sistematizacio do
Debate sobre ‘Sistema Tributario’. Disponivel em
http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/export/sites/default/bndes_pt/Galeri
as/Arquivos/conhecimento/livro_debate/2-SistemaTributario.pdf

[2][2][2][2] REGO, Andressa Guimarides Torquato F. Reforma
Tributdria Vidvel: obrigacoes acessorias e SPED: Problemas e solucoes para uma
efetiva simplificagio das obrigacoes tributirias acessérias. Disponivel em
http://www.fiscosoft.com.br/a/Shnf/reforma-tributaria-viavel-obrigacoes-
acessorias-e-sped-problemas-e-solucoes-para-uma-efetiva-simplificacao-
das-obrigacoes-tributarias-acessorias-andressa-guimaraes-torquato-f-
rego.

[31[3][3][3] Lei 6.404/1976:

Art. 248. No balang¢o patrimonial da companhia, os investimentos
em coligadas ou em controladas e em outras sociedades que fagam parte
de um mesmo grupo ou estejam sob controle comum serao avaliados pelo
método da equivaléncia patrimonial, de acordo com as seguintes normas:
(Redagao dada pela Lei n® 11.941, de 2009)

11
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I - o valor do patrimonio liquido da coligada ou da
controlada serd determinado com base em balango patrimonial ou
balancete de verificacao levantado, com observancia das normas desta
Lei, na mesma data, ou até 60 (sessenta) dias, no maximo, antes da data
do balan¢o da companhia; no valor de patriménio liquido nao serao
computados os resultados nao realizados decorrentes de negdcios com a
companhia, ou com outras sociedades coligadas a companhia, ou por ela
controladas;

IT - o valor do investimento serd determinado mediante a
aplicagdo, sobre o valor de patriménio liquido referido no ntimero
anterior, da porcentagem de participagdo no capital da coligada ou
controlada;

III - a diferenca entre o valor do investimento, de acordo com
o nuamero II, e o custo de aquisi¢dao corrigido monetariamente; somente
sera registrada como resultado do exercicio:

a) se decorrer de lucro ou prejuizo apurado na coligada ou
controlada;

b) se corresponder, comprovadamente, a ganhos ou perdas
efetivos;

c) no caso de companhia aberta, com observancia das
normas expedidas pela Comissao de Valores Mobilidrios.

§ 1° Para efeito de determinar a relevancia do investimento,
nos casos deste artigo, serdo computados como parte do custo de
aquisicao os saldos de créditos da companhia contra as coligadas e
controladas.

§ 22 A sociedade coligada, sempre que solicitada pela
companhia, devera elaborar e fornecer o balanco ou balancete de

verificagao previsto no numero L.

12
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03/04/2013 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586 PARANA

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, apenas
algumas observagoes.

Nao estaria, Presidente, longe de encampar o ponto de vista, o
convencimento, de Vossa Exceléncia, houvesse legislagao a respeito da
matéria, a respeito de coligadas e controladas situadas, como ressaltou
Vossa Exceléncia, em paises que tém legislacao tributaria favoravel. Nao
vou falar em paraisos fiscais, mesmo porque nao ¢ ilicito abrir empresa
em paraiso fiscal.

Sempre percebi, no Plendrio, que a interpretacdo segundo a
Constituicao Federal pressupde dispositivo que possa ser tomado em
sentidos diversos, e, no caso, os preceitos em jogo sdo claros na
substancia. O instituto da interpretacdo conforme ndo autoriza o
Judiciario a substituir-se ao Congresso Nacional e atuar como legislador
positivo. Em termos de sinaliza¢do quanto a diplomas que visem coibir a
elisdo fiscal, se poderia realmente adotar a Optica da distin¢gdo, mas
estamos a atuar a partir da Carta Federal, que ¢ a Lei Maior, e tendo em
conta diplomas especificos.

Ha mais, Presidente. No tocante a essas empresas que mantém
coligadas e controladas em paises em que existe normatizacao tributdria
favoravel — e vem a minha mente o problema da guerra fiscal —, ja ha
arcabougo normativo que € acionado pelo fisco para coibir o que seria a
fraude. Refiro-me, por exemplo, a problematica de precos de
transferéncia, de aliquota majorada de imposto de renda na fonte sobre
rendimentos que recebam do Brasil, quer dizer, rendimentos que saiam
do Brasil, e sujei¢do a controles cambiais — que sabemos existentes — mais
rigorosos nas operagoes com coligadas e controladas que estejam nesses
paises. Penso que ndo ¢ dado, ndao podemos, a partir do que seria uma

interpretacdo conforme e nao ¢, acabar atuando como legisladores
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positivos. O que nos cumpre aferir é se as normas atacadas guardam
harmonia ou nao com nosso sistema tributario, e Vossa Exceléncia
concorda que, afastada a problematica de coligadas e controladas
existentes em paises que favorecam o contribuinte, no tocante a carga
tributaria, as normas sao inconstitucionais. Ja é um grande passo!

Eram as observagdes que tinha para fazer, Presidente, aguardando

minha vez de votar.
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03/04/2013 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586 PARANA

RELATOR : MIN. JOAQUIM BARBOSA

RECTE.(S) :COAMO AGROINDUSTRIAL COOPERATIVA
(ATUAL DENOMINACAO DA COOPERATIVA
AGROPECUARIA MOURAOENSE LTDA - COAMO)

ADV.(A/S) : ALBERTO XAVIER E OUTRO(A/S)
RECDO.(A/S) :UNIAO
PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA - CNI
ADV.(A/S) :PAULO AYRES BARRETO E OUTRO(A/S)

DEBATE

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente,
eu nao voto na AD], e, salvo melhor juizo, o voto de Vossa Exceléncia ...

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - So faltava o meu voto na ADI.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - E justamente isso o
que eu queria colocar. Se so faltar o voto de Vossa Exceléncia, a ADI esta
decidida. Se ela esta decidida, e ela tem eficicia erga omnes vinculante, é

preciso saber como € que ela ficou decidida.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E talvez fosse o caso

de proclamar.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Quanto as empresas
coligadas, como o voto da relatora se soma ao voto dos quatro: o meu, o
do ministro Sepulveda Pertence, o do ministro Ricardo, o do ministro
Celso de Mello, é alcancada a maioria de seis votos.
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Para declarar

inconstitucional.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Quer dizer, a matéria
— foi o que Vossa Exceléncia, entdo, disse —ja esta decidida.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Ministro Marco Aurélio, voltando ao tema dos paraisos
fiscais, eu lembraria que ha um detalhe a mais. Esses paises chamam a
atengao nao so pelo fato de a legislacao ser favorecida, ou quase um trago,
eles ndo controlam sequer os proprietarios dessas empresas. Nao ha

controle sequer de quem sdo, nao ha esse tipo...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas, entdo,
passariamos a ter um instituto, disciplinado pelo Codigo Civil e
permitindo a despersonalizagao, que é a fraude tributaria. Configurada a
fraude tributaria, tudo bem. Agora, nao posso generalizar o enfoque para
normatizar matéria, que ainda nao o foi pelo Congresso, e dizer que o
fato de simplesmente ter-se uma legislagdo mais favoravel ao
contribuinte, no pais onde estao situadas as coligadas e controladas, o
Fisco — e damos uma carta em branco ao Fisco — poder4, justificando,
tributar, antecipando-se relativamente aos lucros que nao foram

transferidos para a controladora nem para...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Mas € que ja ha disciplina legal sobre isso.

A Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, art. 24-A, que se conjuga
com o art. 9° da Medida Provisoria n® 2.158-35, de 2001, e com art. 26 da
Lei n®9.249, de 1995.

Se essa disciplina € boa ou nao, € uma questao para o outro lado da

praga.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
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RELATOR) - Eu gostaria s6 de proclamar o resultado na ADIL

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao. Exatamente,
mas, antes de proclamar, eu s6 gostaria de entender, porque a
interpretagao conforme, que o Ministro Jobim fazia, dizia respeito a
entender que o sistema adotado aplicava-se aquelas empresas que
adotassem esse modelo especial.

Agora, Vossa Exceléncia estd, na verdade, introduzindo uma outra

referéncia?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Um outro conceito.
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Um outro conceito.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - E, estou introduzindo uma.....

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

A distingao, aqui, € outra.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - E, uma pequena distingao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sua Exceléncia aponta
que o Método de Equivaléncia Patrimonial...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Nao difere entre coligada e controlada. Difere em relagao ao local em

que a empresa esta instalada.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - ... nao respalda a
conclusao sobre a incidéncia imediata do tributo.
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A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E um critério quase

que contabil, nao é isso?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Estou a procura do voto do Ministro Jobim. Eu tenho, aqui,

uma pequena..

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Vossa Exceléncia me

permite? Eu tenho uma passagem.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E para efeito de
saber de que contabilidade nds estamos a falar quanto aos fundamentos.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Pois ndo.

Eu vou ler apenas uma passagem, o Ministro Nelson Jobim julgou
afirmando:

"A MP 2.158-35/2001 optou pela DISPONIBILIDADE ECONOMICA,
afastando-se da DISPONIBILIDADE FINANCEIRA.

Dispos que o0s lucros das CONTROLADAS e COLIGADAS
ESTRANGEIRAS

"

.. serdo considerados disponibilizados ... na data do balango no qual

tiverem sido apurados ...” (art. 74, caput).
Nio wverifico violagdo ao art. 153, 111, da CF.
Repito.

A apuracio dos resultados da BRASILEIRA, pelo METODO DE
EQUIVALENCIA PATRIMONIAL (MEP) e com a adocdo do REGIME DE
COMPETENCIA, importa em incluir, em seu balanco, os lucros a ela
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correspondentes na ESTRANGEIRA, o que representa real acréscimo
patrimonial da BRASILEIRA.

Nio ha que se confundir FLUXO DE RIQUEZA com AUMENTO DO
VALOR DO PATRIMONIO.

Como wvimos, 0 AUMENTO DO VALOR DO PATRIMONIO nio
depende, necessariamente, do FLUXO DE RIQUEZA.

No caso, a renda a ser considerada se constitui em toda parcela de
AUMENTO DO VALOR DO PATRIMONIO e ndo somente daquela que possa
decorrer de FLUXO DA RIQUEZA.

Antes, mesmo, do FLUXO DA RIQUEZA, ou seja, a distribuicio
financeira dos lucros, a s0 apuragio dos lucros pela ESTRANGEIRA é
considerdvel para efeito da apuragio do valor do patrimonio da BRASILEIRA.

Por isso é irrelevante o fato de a BRASILEIRA controlar, ou ndo a
ESTRANGEIRA.

Por isso ¢ irrelevante o fato de a BRASILEIRA controlar, ou ndo a
ESTRANGEIRA.

O controle, como se disse, poderd ser relevante para decisio sobre o FLUXO
DA RIQUEZA - a distribuicdo -, mas ndo o é para a afericio do VALOR DO
PATRIMONIO.

Ha um outro trecho e a minha citagao termina.

Faco uma ressalva, entretanto, para aplicar, ao caso, a interpretacao
conforme a Constituicdo, no sentido de entender que somente estdo
submetidos ao regime da Medida Provisoria, ora sob exame, aquelas
empresas sujeitas ao método de equivaléncia patrimonial (MEP), na linha

da argumentacao desenvolvida, que é exatamente o que o Ministro
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assentou.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O Método de
Equivaléncia Patrimonial surgiu com a Lei de Sociedades Andnimas, mas

sempre foi algo neutro para efeito de imposto de renda.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Para efeito tributdrio,

em geral.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sempre. Por qué?
Porque ¢é calculado presentes fatores diversos que nao se confundem, de
inicio, com os lucros.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - O que
entendi do voto do eminente Ministro-Presidente, é que ele, em sua
interpretagao conforme, da pela aplicabilidade do art. 74, paragrafo
unico, quando a empresa se situar num paraiso fiscal. Mas a minha
dificuldade - é a mesma do eminente Ministro Marco Aurélio - é porque
Sua Exceléncia, no resumo que nos fez a gentileza de distribuir, disse que
"a lista de paraisos fiscais é objetiva e precisa, porquanto publicadas pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil em instrucoes normativas".

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Além de surgir a
ambiguidade, considerada a expressao "paises que tém legislacdo mais

favoravel aos contribuintes". Nao sdo necessariamente paraisos fiscais.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Pois é.

Quer dizer, nos, entdo, sujeitamos.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - A lingua portuguesa é cheia de eufemismo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - E. Mas ai a
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minha dificuldade é essa. Quer dizer, essa instru¢do normativa, que
obviamente nao é uma lei, pode ser modificada ao alvedrio da Secretaria
da Receita Federal a qualquer momento, incluindo ou excluindo Estados
ou paises dessa lista de paraisos fiscais. E isso em detrimento da

segurancga juridica, que € essencial para os investimentos.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia me
permite? A rigor, a rigor, estaremos, no Brasil, nos substituindo ao pais
que poderia tributar e nao tributa.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Nao, isso no caso da empresa brasileira sediada em paises -

digamos — "normais".

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Sim, mas

quem é que vai dizer o que é normal ou nao normal?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
A definicdo legal esta no paragrafo tinico do art. 24-A.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Digo naqueles paises

em que nao hd a voracidade fiscal que se tem no Brasil.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Existe uma definigao legal.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Vossa Exceléncia poderia ler?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Art. 24-A, paragrafo tnico, da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro/96.

"Art. 24-A. (...)
Paragrafo unico. Para os efeitos deste artigo, considera-se

7
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regime fiscal privilegiado aquele que apresentar uma ou mais
das seguintes caracteristicas:

I - ndo tribute a renda ou a tribute a aliquota maxima
inferior a 20% (vinte por cento);

IT - conceda vantagem de natureza fiscal a pessoa fisica ou

juridica ndo residente:"

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ou seja, fulminamos a

soberania do pais talvez até irmao!

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

"a) sem exigéncia de realizacao de atividade econdmica
substantiva no pais ou dependéncia;
b) condicionada ao nao exercicio de atividade econdmica

substantiva no pais ou dependéncia;

III - ndo tribute, ou o faca em aliquota maxima inferior a
20% (vinte por cento), os rendimentos auferidos fora do seu
territorio;

IV - ndo permita o acesso a informagOes relativas a
composicao societdria, titularidade de bens ou direitos ou as

operagdes econdmicas realizadas".

A instrucao normativa da receita, quando lista os paises, leva em
consideragao esses conceitos do paragrafo tnico do art. 24-A da Lei n®
9.430.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ministro Toffoli, Vossa
Exceléncia me permite, e Vossa Exceléncia também, Presidente? Toda essa
legislacao antielesiva, em todos os paises do mundo, passa por testes, até
para se aferir se ela estd consoante o principio da proporcionalidade -
Vossa Exceléncia até se referiu no seu voto. E um desses testes €
exatamente o teste do territorio-alvo - isso em primeiro lugar -, e que

Vossa Exceléncia atinge o alvo com muita clareza na sua decisao.
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Por outro lado, verifico que temos adotado aqui inimeras férmulas
de adi¢do aos pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal. E essa é
uma formula aditiva que Vossa Exceléncia esta acrescentando no sentido
de dar uma interpretacdo conforme, ela é constitucional desde que essas
empresas estejam situadas em paraiso fiscal. Porque ai atente-se a ratio

essendi do dispositivo, que é antielisivo e antidiferimento.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - O conceito de paraiso fiscal nos temos.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Esse é o objetivo... E o altimo

pronunciamento. Se nao aditar nada, vai recorrer a quem?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Olha, eu sugeriria fazer um destaque a Agao Direta de
Inconstitucionalidade n?® 2.588. Tenho muita dificuldade de extrair um

resultado claro.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Pois é. Porque essa é

a questao.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Por isso que foi acrescentado esse RE, para que a questao
fique muito clara a partir do RE.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Nenhuma tese chega a seis votos na ADI. Nenhuma.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E preciso que haja

seis votos pelo menos quanto a um fundamento.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Nenhuma chega a

procedéncia ou a improcedéncia e a um fundamento.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Agora nio podemos...

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Lerei o resultado tal como ele se apresenta aqui.

A Ministra Ellen Gracie julgou parcialmente procedente e declarou a
inconstitucionalidade da expressao "ou coligada" do art. 74 da MP.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sem cogitar de paises

de legislagao mais favoravel ao contribuinte.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Nao, nao entrou nessa...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Sem distinguir.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Sem distinguir.

Ja os Ministros Nelson Jobim, Eros Grau, Ayres Britto, Cezar Peluso
julgaram totalmente improcedente a acao para dar interpretacao
conforme, para entender que somente estdao submetidas ao regime da MP
as empresas sujeitas ao tal MEP - Método de Equivaléncia Patrimonial-,
que eu nao reconheco pertinéncia nesse...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Eu também n#o; nisso,

acompanho Vossa Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - J& os Ministros Marco Aurélio, Sepulveda Pertence, Ricardo
Lewandowski e Celso de Mello julgaram procedente a acao para declarar
inconstitucional o art. 74, e seu paragrafo tnico da MP, e emprestaram
interpretagdo ao paragrafo 2° do art. 43 do CPN para excluir de seu

10

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 4805959.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 44 de 156

RE 611586 / PR

alcance qualquer entendimento que resulte na desconsideracao da efetiva
disponibilidade econdmica ou juridica da renda para os fins de incidéncia

do imposto.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A rigor, a rigor,
Presidente, como ja foi ressaltado pela ministra Carmen Lucia, pelo
ministro Teori Zavascki, nao sei se Sua Exceléncia chegou a tanto, a agao
direta de inconstitucionalidade esta julgada, quanto as coligadas,
surgindo esse elemento complicador que Vossa Exceléncia traz, que diz
respeito as situadas em paises que tém legislacdo mais favoravel ao
contribuinte.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Ai, alcangar-se-iam o0s seis votos.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vou fugir ao emprego
do vocabulo paraiso fiscal, sesmpre pejorativo.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Porque quatro votos sdao pela inconstitucionalidade. Somam cinco,
portanto, os votos pela inconstitucionalidade exclusiva das coligadas,
acrescentando-se aqueles que sao mais amplos. E, no voto de Vossa
Exceléncia, as coligadas - que estariam, portanto, dentro de paraisos

fiscais - somam seis votos. E a tinica tese da ADI que chegou a seis votos.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Mas o Ministro Joaquim

também abarca as coligadas em geral.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Quatro votos...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nio, a tese das
coligadas em paises ditos "normais" tem seis votos.

11
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E, tem seis votos.
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sim.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E Vossa Exceléncia também
abarca as coligadas que ndo estdao em paraiso fiscal.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Para efeito de inconstitucionalidade.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E. Tem seis voto ai.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Sim.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Entao, o voto de

mérito é da Ministra Ellen.
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E, na ADL.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Eu acho que o voto
médio € o de Vossa Exceléncia. Nao é em qualquer coligada; ¢ em
coligada fora de paraisos fiscais.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Coligadas que tém a sua sede em paises de tributacao
favorecida.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Nao. Mas aqui Vossa
Exceléncia acrescentou esse plus. Entretanto, o "coligadas", puro e

simplesmente coligadas, tem que ter seis votos.

12
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O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Nao tem seis votos.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Eu nao estava presente aqui

na época, mas o Ministro...

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - "Coligadas", s6 a Ministra Ellen, Relatora. S6 ela centra o

seu voto nesta expressao "ou coligada”.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - De resto, a declaracao dela é
pela constitucionalidade?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Eu vou proclamar.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Como estava o placar?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Irei proclamar, depois vamos colher. Acho que a questao
ficara muito clara, porque temos, aqui, com relacao ao dois REs, todos,

com exce¢ao de quem nao vota, o Ministro...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia vai

proclamar no tocante a qué?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - O Ministro Fux nao vota no primeiro.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Nao, no primeiro RE, que é o

primeiro da pauta, todos votam.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - No primeiro, todos votam.

13
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Todos votam.
No segundo, tenho impedimento, em razao do Superior Tribunal de
Justica. E, no terceiro, eu e o Ministro Teori temos impedimento também;

varios outros tém impedimento.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Entao, colherei o voto no primeiro.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Mas nao fica vinculado
ao que o Supremo decidir na ADI?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Qual é o primeiro?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - O primeiro é...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Recurso
Extraordinario n2 611.586.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - 611.586.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Teria coligada ou

controlada em pais de legislagao mais favoravel ao contribuinte.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Neste primeiro, Ministro Marco Aurélio, é...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E s6 a COAMO, Ministro
Presidente.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E

14

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 4805959.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 48 de 156

RE 611586 / PR

RELATOR) - Neste primeiro, Ministro Marco Aurélio, o que se
impugna... E 0 611.586, 0 acérddo fala inicialmente...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Até aqui, ndo
vislumbro maioria, porque os cinco votos nao distinguem quanto as
coligadas, ja o sexto distingue.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Impugna-se, com bastante énfase, a MP e o artigo 43 do
CTN.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E, neste caso, a

empresa € em Aruba.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Aruba? Deve estar encabecando a lista.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - A impetrante afirma
que é controladora de uma empresa sediada em Aruba.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

E coligada ou controlada?

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Controladora. A

empresa brasileira é controladora.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Haveria uma solucgo
imprdpria: convocarmos os colegas que ja votaram para se pronunciarem
quanto a esta distingao, paises ditos normais e paises que tém legislacao

mais favoravel ao contribuinte. Mas nao podemos convoca-los.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Colho inicialmente o voto do Ministro Teori no RE n®

15
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611.586.
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03/04/2013 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586 PARANA

VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI:

1. Em questao a constitucionalidade do artigo 74 da Medida
Provisodria n® 2.158-35/2001, que dispoem:

“Art. 74. Para fim de determinacdo 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 balan¢o no qual
tiverem sido apurados, na forma do regulamento.

Paragrafo tnico. Os lucros apurados por controlada ou
coligada no exterior até 31 de dezembro de 2002, salvo se
ocorrida, antes desta data, qualquer das hipdteses de
disponibiliza¢do previstas na legislacao em vigor.”

Essa Medida Provisdria é das que foram submetidas ao regime do
art. 22 da EC 32, de 11.09.2001, a saber:

“Art. 2° As medidas provisdrias editadas em data anterior
a da publicagdo desta emenda continuam em vigor até que
medida provisdria ulterior as revogue explicitamente ou até
deliberacao definitiva do Congresso Nacional.”

Com essa ampla convalidacdo constitucional, a norma ganhou status
formal de lei, para todos os efeitos. Ficou superada, assim, qualquer
discussao a respeito do atendimento ou nao dos requisitos de ”urgéncia e
relevincia”.
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2. O art. 74 da MP 2.158-35/2001 nao criou tributo novo, nem
modificou o ja existente, no que se refere a fato gerador, base de calculo
ou aliquota. Apenas alterou o sistema de afericdo do momento em que
“os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior serao
considerados disponibilizados”: até entdao era pelo regime de caixa (=
disponibilidade financeira); dai em diante, passou a ser pelo regime de
competéncia (“na data do balango no qual tiverem sido aprovados”).

Veja-se.

3. No que se refere a ganhos oriundos de fonte situada no
exterior, nosso sistema tributdrio vigente até 1995 dava tratamento
diferente para pessoas fisicas e juridicas. Para pessoas fisicas, vigorava o
regime da tributagao em bases universais (TBU), ou seja: eram tributados,
tanto os rendimentos obtidos no pais, quanto os obtidos de fonte
estrangeira. Assim disp0s, com efeito, a Lei 7.713, de 1.988, vigente até
hoje e reproduzindo sistema anterior:

“Art. 8° Fica sujeito ao pagamento do Imposto de Renda,
calculado de acordo com o art. 25 desta Lei, a pessoa fisica que
receber de outra pessoa fisica, ou de fontes situadas no exterior,
rendimentos e ganhos de capital que nao tenham sido

tributados na fonte, no Pais.”

Ja para as pessoas juridicas, a tributagao se dava apenas sobre os
resultados positivos obtidos internamente (regime da territorialidade).
Dispunha, no particular, a Lei. 4.506, de 1964:

“Art. 63. No caso de empresas cujos resultados provenham
de atividades exercidas parte no pais e parte no exterior,
somente integrardo o lucro operacional os resultados

produzidos no pais.”

Ao contrario do que ocorria com as pessoas fisicas, as

pessoas juridicas sediadas no pais nao eram tributadas em relagao aos
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resultados decorrentes de investimentos em controladas, coligadas, filiais
ou sucursais situadas no exterior.

4. Esse tratamento favorecido gerou, como era de se esperar,
fortes movimentos de elisao fiscal, acentuados pela abertura da economia
brasileira, a época registrada. Ilustrativo, a proposito, o voto do Ministro
Nelson Jobim no julgamento da ADI 2.588/DF (Sessao Plendria de
09.12.2004):

“Diante da regra tributdria entdo vigente -
TERRITORIALIDADE -, os conglomerados econdmicos ou
empresas com companhias no exterior passaram a redesenhar a
estrutura corporativa do grupo de forma a que os lucros fossem
auferidos no exterior e nao no BRASIL.

Varias empresas passaram a registrar, nos balangos anuais
de SUCURSAIS, CONTROLADAS ou COLIGADAS, sediadas
no exterior, rendimentos que, ao fim e ao cabo, haviam sido
apurados no BRASIL.

Paralelamente, lancavam lucros auferidos no BRASIL
desproporcionalmente menores ao valor do patrimoénio aqui
instalado.

Passou a ser comum o seguinte:

(@) as empresas concentravam suas atividades em
COLIGADAS ou CONTROLADAS sediadas em paises que nao
tributavam tais lucros ou os tributavam em valor reduzido -
paraisos fiscais ou tax havens, e/ou

(b) as empresas subfaturavam as exportagoes e
superfaturavam as importagoes de bens ou servigos:

— com o subfaturamento das suas exportag()es, a
BRASILEIRA reduzia o seu rendimento;

— com o superfaturamento das importagdes, o grupo
aumentava a despesa da BRASILEIRA - pagava mais -
aumentando, por isso mesmo, o rendimento da
ESTRANGEIRA, que nao era tributado no BRASIL.

O reflexo na rentabilidade e no IR da BRASILEIRA era
evidente:
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— gastava mais com as importacgoes;

— ganhava menos com as exportagoes.

Tinhamos, ainda, outra ‘engenharia’.

Passou a ser comum o uso do contrato de mutuo
(empréstimo de dinheiro).

A BRASILEIRA constituia-se, pela via do mutuo, em
devedora da sua COLIGADA ou CONTROLADA no exterior.

O valor recebido pela BRASILEIRA era lancado, em seu
balanco contabil, como débito, reduzindo, assim, a base de
incidéncia do IR.

Situagoes de elisao fiscal, como essa, eram corriqueiras”.

5. Nesse ambiente é que surgiu a Lei 9.249, de 26.12.1995,
criando, também para as pessoas juridicas (a exemplo do que ja existia
para as fisicas), a tributagdo em bases universais (TBU). Idéntico regime ja
vigorava em outros paises, igualmente voltados a evitar elisao fiscal.

Disp0s essa Lei:

“Art. 25. Os lucros, rendimentos e ganhos de capital
auferidos no exterior serdao computados na determinacdo do
lucro real das pessoas juridicas correspondente ao balanco
levantado em 31 de dezembro de cada ano.

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

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

II — caso a moeda em que for auferido o rendimento ou
ganho de capital nao tiver cotagdo no BRASIL, sera ela
convertida em dolares norte-americanos e, em seguida, em
Reais;

§ 22 Os lucros auferidos por FILIAIS, SUCURSAIS ou
CONTROLADAS, no exterior, de pessoas juridicas domiciliadas
no BRASIL serdao computados na apuragao do lucro real com
observancia do seguinte:
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I — as filiais, sucursais e controladas deverao demonstrar a
apuracao dos lucros que auferirem em cada um de seus
exercicios fiscais, segundo as normas da legislacdao
BRASILEIRA;

II - os lucros a que se refere o inciso I serdo adicionados ao
lucro liquido da matriz ou controladora, na propor¢ao de sua
participagao aciondria, para apuracgao do lucro real;

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

IV — as demonstragbes financeiras das filiais, sucursais e
controladas que embasarem as demonstracoes em Reais deverdo ser
mantidas no BRASIL pelo prazo previsto no art. 173 da Lei n° 5.172,
de 25 de outubro de 1966.

§ 32 Os lucros auferidos no exterior por COLIGADAS de
pessoas juridicas domiciliadas no BRASIL serdo computados na
apuracao do lucro real com observancia do seguinte:

I - os lucros realizados pela COLIGADA serao
adicionados ao lucro liquido, na proporcao da participacdo da
pessoa juridica no capital da COLIGADA;

II — os lucros a serem computados na apuragao do lucro
real sdo os apurados no balango ou balancos levantados pela
COLIGADA no curso do periodo-base da pessoa juridica;

III - se a pessoa juridica se extinguir no curso do exercicio,
deverd adicionar ao seu lucro liquido, para apuragao do lucro
real, sua participagao nos lucros da COLIGADA apurados por
esta em balancos levantados até a data do balanco de
encerramento da pessoa juridica;

IV - a pessoa juridica devera conservar em seu poder copia
das demonstracdes financeiras da COLIGADA.”

Esclareca-se que a tributacdao nao esta prevista para incidir
sobre lucro obtido por empresa situada no exterior, mas, sim, sobre os
lucros obtidos por empresa sediada no Brasil, provenientes de fonte
situada no exterior. Com isso, afasta-se qualquer alegacao de ofensa a
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Tratado destinado a evitar dupla tributagao. Concorre para isso, ademais,
a circunstancia de que, paralelamente a tributagdao em bases universais, a

Lei instituiu, no art. 26, um sistema de compensacao, a saber:

“Art. 26. A pessoa juridica podera compensar o imposto de
renda incidente, no exterior, sobre os lucros, rendimentos e
ganhos de capital computados no lucro real, até o limite do
imposto de renda incidente, no BRASIL, sobre os referidos
lucros, rendimentos ou ganhos de capital.

§1° Para efeito de determinacao do limite fixado no caput,
o imposto incidente, no BRASIL, correspondente aos lucros,
rendimentos ou ganhos de capital auferidos no exterior, sera
proporcional ao total do imposto e adicional devidos pela
pessoa juridica no BRASIL.

§ 2° Para fins de compensac¢ao, o documento relativo ao
imposto de renda incidente no exterior devera ser reconhecido
pelo respectivo o¢rgao arrecadador e pelo Consulado da
Embaixada BRASILEIRA no pais em que for devido o imposto.

§ 32 O imposto de renda a ser compensado sera convertido
em quantidade de Reais, de acordo com a taxa de cambio, para
venda, na data em que o imposto foi pago; caso a moeda em
que o imposto foi pago nao tiver cotagao no BRASIL, sera ela
convertida em dolares norte-americanos e, em seguida, em

Reais.”

Registre-se, por fim, ainda sobre a alegada dupla tributagao,
que o dispositivo aqui impugnado (art. 74 da MP 2.158-35/2001) nao
criou, nem ampliou tributo algum. O imposto de renda sobre
rendimentos obtidos por empresa situada no Brasil, advindos de fonte
situada no exterior (tributacdo em bases universais - TBU) ja existe, como
referido, desde a Lei 9.249/95. Portanto, é contra essa Lei que se deveria
opor a alegagao de dupla tributacao e, nao, ao art. 74 da MP 2.158-
35/2001, aqui questionado.

6. A norma de 1995 nao deixava muito clara a defini¢ao do
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momento em que ocorria a disponibilidade do lucro — se pelo regime de
caixa ou pelo regime de competéncia -, matéria que veio a ser
disciplinada pela Instru¢ao Normativa 38/1996. Todavia, logo em seguida
sobreveio nova alteragao legislativa, cujo registro é importante para o
julgamento da presente causa: foi a Medida Proviséria 1.602/1997,
convertida na Lei 9.532/1997, definindo o momento em que deveria ser
registrada a “disponibilidade” do lucro. Em relagio a empresas
controladas e coligadas sediadas no exterior, essa Lei manteve o regime
de caixa (= disponibilidade financeira); e, em relagdo a filiais e sucursais,
introduziu regime de competéncia (= disponibilidade econémica). Eis o
que disp6s a Medida Provisoria:

“Art. 12 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-calenddrio em que tiverem
sido disponibilizados para a pessoa juridica domiciliada no BRASIL.

§ 12 Para efeito do disposto neste artigo, os lucros serao
considerados disponibilizados para a empresa no BRASIL:

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

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

§ 22 Para efeito do disposto na alinea ‘b’ do paragrafo
anterior, considera-se:

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

b) pago o lucro, quando ocorrer:

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

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

3. a remessa, em favor da beneficidria, para o BRASIL ou
para qualquer outra praga;

4. o emprego do valor, em favor da beneficidria, em qualquer
praca, inclusive no aumento de capital da CONTROLADA ou
COLIGADA, domiciliada no exterior”.

7. A nova sistematica, todavia, ainda permitia movimentos de
elisdo fiscal, especialmente em relacio a empresas coligadas ou
controladas, conforme demonstrou, com precisao, o ja referido voto do
Ministro Nelson Jobim, na ADI 2.588/DF. Assim, visando a combater esse
problema e dar tratamento sistematico semelhante entre filiais e sucursais
e controladas e coligadas, outras normas foram editadas: a MP 1.924/1999
e, finalmente, a MP 2.158-34, de 27.07.2001, cujo art. 74 (reproduzido na
MP 2.158-35/2001, ainda em vigor por forca da EC 32/2001) é aqui
questionado, a saber:

“Art. 74. 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 serdao considerados disponibilizados para a
controladora ou coligada no Brasil na data do balango no qual
tiverem sido apurados, na forma do regulamento.

Paragrafo tnico. 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 hipoteses de
disponibilizacao previstas na legislacao em vigor.”

Como se percebe, esse preceito normativo nada mais fez do que
estender, para as controladas e coligadas, o mesmo tratamento até entao
conferido (ja desde 1995) as filiais e sucursais no exterior e, mais ainda, ja
aplicavel, desde 1976, as companhias sujeitas ao método de equivaléncia
patrimonial prevista na Lei 6.404/1976 (Lei das S/A): o regime de

8
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competéncia, para efeito de definicdo do momento da disponibilizagao
dos lucros.

Invoca-se, mais uma vez, o voto do Ministro Nelson Jobim:

“Esse momento — a data do balanco — jd era adotado, desde
1.976, na legislagido societdria, para a apuragio do lucros das
companhias  sujeitas aos METODO DE EQUIVALENCIA
PATRIMONIAL (MEP).

Se nao fora assim, as ESTRANGEIRAS evitariam remeter
os lucros e, por meio de reagrupamento societario ou
contratual, deixariam de pagar o tributo.

Manter-se-ia tudo como antes.

O balanco da ESTRANGEIRA, como momento da
disponibiliza¢do, impede que a tributacgao fique sob o alvedrio
discriciondrio das empresas.

O juizo da fiscalizacdo passou a ter critério objetivo:

—a data do balango da ESTRANGEIRA.

Esse critério legal, por outro lado, passou a inviabilizar
comportamentos tendentes a burla do Fisco”.

8. Essa retrospectiva histérica da legislacao brasileira evidencia
que, a rigor, a norma impugnada nao trouxe novidade alguma ao modelo
de tributacao de lucros obtidos de fonte situada no exterior. Nao se
alterou a tributacdo em bases universais — que ja existia ha muitos anos
para as pessoas fisicas e desde 1995 para todas as pessoas juridicas — nem
se implantou, no direito brasileiro, o sistema de competéncia para
afericao de resultados das pessoas juridicas, que ja vigorava desde a Lei
6.404/1976 para empresas coligadas e controladas sediadas no Brasil (arts.
177, 187 e 248) e desde 1997 para as filiais e sucursais sediadas no exterior.
O que se fez, simplesmente, foi estender esse método de apuracdo de
resultados para empresas controladas e coligadas sediadas no exterior.
Mutatis mutandis, trata-se da aplicagdo do mesmo método (Método de
Equivaléncia Patrimonial - MEP) implantado, como ja se disse, pela Lei
6.404/1976 (Lei das S/A), instrumento reconhecidamente eficaz para dar
transparéncia e objetividade as demonstra¢gbes financeiras e aos

9
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resultados econdomicos dessas companhias. Lé-se no ja mencionado voto
do Ministro Jobim:

“2.6. A Equivaléncia Patrimonial e a Tributacdo da
Renda.

Por tudo isso se verifica que o MEP, ao ser utilizado para
fins tributarios, compatibiliza a legislacdo societdria com a
fiscal, seja a INVESTIDA sediada, ou ndao, no BRASIL.

Como vimos acima, a EQUIVALENCIA PATRIMONIAL é
um método para elaboracdo do balan¢o patrimonial da
BRASILEIRA, que registra, imediatamente, a parcela respectiva
do lucro ou prejuizo auferido pela ESTRANGEIRA, de acordo
com a participagao societdria daquela.

Observo que, para a legislacdo comercial — que se reflete
na legislagao tributdria — é obrigatdria, ha algum tempo (1976),
a incorporacao, no balanco da BRASILEIRA submetida a esse
regime, de qualquer resultado, positivo ou negativo, de sua
ESTRANGEIRA, independente de distribuigao.

Acerca do reconhecimento do lucro na lei comercial, leio
BULHOES PEDREIRA:

Quanto ao REGIME de escrituracdo, a legislagio
comercial originalmente adotava o DE CAIXA — implicito na
norma do artigo 12 do Cédigo Comercial que, ao regular a
escrituragido do Didrio, dispoe que o comerciante deve nele
lancar ‘em geral tudo quanto receber e despender de sua ou
alheia conta’.

A nova lei de sociedades por agdes prescreve as
companhias a observincia do REGIME DE COMPETENCIA
(art. 177, in fine), com o reconhecimento, em cada exercicio,

(a) das receitas e dos rendimentos ganhos no
periodo, independentemente da sua realizacio em
moeda, e

(b) dos custos, despesas, encargos ou perdas a eles
correspondentes (art. 187, § 1°).

10
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Esse preceito da lei reflete a preferéncia moderna
pelo REGIME DE COMPETENCIA, especialmente nas
companhias, que emitem valores mobilidrios negociados
no mercado.

E relevante constatar que a incorporagdo de resultados, no
balanco da BRASILEIRA, por via do MEP, independe de
eventual controle que esta exerca sobre a ESTRANGEIRA.

“(...)

A legislacao tributaria, com o objetivo de tornar
eficaz a TRIBUTACAO EM BASES UNIVERSAIS, tomou
de empréstimo o regime da legislacao comercial.’

Como vimos, a legislacdo comercial, ja em 1976 (Lei das
SAs), criou uma metodologia mais compativel e fiel a dinamica
e a imensa variedade de formas e praticas societarias.

Lembro que a legislacdo tributdria de 1977 (DL. 1.598)
incorporou as inovagdes da L. das SAs., em especial o REGIME DE
COMPETENCIA ¢ o MEP, com aplicagdo restrita a BASE
TERRITORIAL”.

9. A questdo que se poe, a vista disso tudo, € apenas a de saber
se a adogao do regime de competéncia, implantado para coligadas e
controladas no exterior, nos termos do art. 74 da MP 2.158-35/2001 (ja
existente em nosso direito para filiais e sucursais e para as companhias
coligadas e controladas, no ambito do direito interno), traz alguma ofensa
ao conceito de renda que se pode extrair da Constituicao ou ao sentido de
sua “disponibilidade”, tal como a define o art. 43 do CIN (=
disponibilidade econdmica ou juridica). Em outras palavras, a pergunta
que cabe responder € apenas essa: o conceito de disponibilidade somente
€ compativel com o regime de caixa, ou é também compativel com o
regime de competéncia? Nisso se resume, a rigor, a controvérsia.

10. O voto do Ministro Nelson Jobim, ja referido, apresenta

resposta didatica a essa questao:

11
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“Observo, em  primeiro  lugar, que o0s  conceitos
DISPONIBILIDADE ECONOMICA e DISPONIBILIDADE
]URfDICA, utilizados pelo direito tributdrio, tem sentidos distintos
quando aplicados as pessoas fisicas e as pessoas juridicas.

(1) REGIME DE CAIXA E REGIME DE COMPETENCIA.

A base de tal distingdo - ou diferenca - estd no regime a que cada
uma delas — fisica ou juridica — estdo submetidas.

Para as pessoas fisicas impera o REGIME DE CAIXA.

Jd, para as pessoas juridicas, 0 REGIME DE COMPETENCIA.

No REGIME DE CAIXA, exige-se o registro de receitas e
despesas quando efetivamente recebidas ou pagas.

Somente quando recebido o valor do crédito ou quando pago o
valor do débito tem-se a alteracdo, para mais ou para menos, no
patrimonio da pessoa fisica.

A s0 existéncia do direito subjetivo ou da obrigacdo, exigiveis,
ndo altera, para fins tributdrios, a situacdo patrimonial da pessoa
fisica.

Nio é o que se passa no REGIME DE COMPETENCIA, a
que se submetem as empresas.

Reitero, estd na LEI DAS SAs, de 1976:

‘Art. 187 o

§1° Na determinagio do resultado do exercicio serdo
computados:

a) as receitas e os rendimentos ganhos mno periodo,

independentemente da sua realizacido em moeda; e

b) os custos, despesas, encargos e perdas, pagos ou
incorridos, correspondentes a essas receitas e rendimentos.’

No REGIME DE COMPETENCIA, para apuracio dos
resultados do exercicio, sdo consideradas as receitas e despesas
independentemente de seus efetivos recebimentos ou pagamentos.

No REGIME DE COMPETENCIA ndo se fala em
disponibilidade de recursos efetivos para sua inclusdo na base de
cdlculo do IR.

2 DISPONIBILIDADE ECONOMICA E
DISPONIBILIDADE FINANCEIRA

12
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A razdo é simples.

Grande maioria das relagbes econdmicas e juridicas, pactuadas
entre empresas e entre as companhias e seus socios, é realizada por
meio de aquisicio e transferéncia de direitos que somente se
concretizam na forma de registros contdbeis.

Por isso, a disponibilidade da renda ndo pode se limitar, para as
pessoas juridicas, ao efetivo recebimento de moeda ou dinheiro.

Em rigor, fala-se de DISPONIBILIDADE ECONOMICA em
um sentido proprio para as pessoas juridicas em contraposi¢do ao
conceito de DISPONIBILIDADE FINANCEIRA que se constitui,
nessa seara, no efetivo ganho de recursos monetdrios.

DISPONIBILIDADE ECONOMICA significa acréscimo
patrimonial sem o recebimento fisico dos ganhos financeiros.

A entrada fisica de moeda no caixa pode, por motivos comerciais
e contdbeis, ser livremente postergada pelas sociedades envolvidas.

Contudo, o aumento patrimonial da pessoa juridica jd se deu
quando da DISPONIBILIDADE ECONOMICA, mesmo antes da
decisdo de realizar a DISPONIBILIDADE FINANCEIRA.

A idéia de DISPONIBILIDADE ECONOMICA é conseqiiéncia
inarreddvel do REGIME DE COMPETENCIA das pessoas juridicas
e do MEP.

Leio, na doutrina:

A aquisicdo da DISPONIBILIDADE ECONOMICA
de renda ou de proventos caracteriza-se tdo-logo sejam
estes incorporados ao patrimbénio. Para que haja a
disponibilidade econdmica, basta que o patriménio resulte
economicamente acrescido por um direito, ou por um elemento
material, identificivel como renda ou como proventos de

qualquer natureza.

Ndo se pode confundir a DISPONIBILIDADE
ECONOMICA com a DISPONIBILIDADE FINANCEIRA.

Aquela se contenta com o simples acréscimo patrimonial,
independente _da _efetiva existéncia _dos _recursos

financeiros, enquanto esta pressupde a existéncia fisica

13
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dos recursos em caixa. O CTN exige apenas a aquisi¢do da

DISPONIBILIDADE ECONOMICA, o que nio quer dizer que

a lei ordindria ndo possa, na pritica, privilegiar exclusivamente

a DISPONIBILIDADE FINANCEIRA, como faz, de um modo

geral, em relagdo as pessoas fisicas.

.............................. " (ZUUDI SAKAKIHARA, ‘Cédigo

Tributdrio Nacional’. Coord. Vladimir Passos de Freitas. SP:

RT, 1999, p. 133).

Na mesma linha, BULHOES PEDREIRA fala de uma
DISPONIBILIDADE VIRTUAL DE RENDA para as pessoas
juridicas:

2

A DISPONIBILIDADE VIRTUAL DA RENDA pressupoe que
a pessoa jd tenha adquirido o direito ao rendimento e ji se tenham
verificado todas as demais condicOes necessdrias para que venha a
adquirir o poder de dispor da moeda, de modo que as circunstdncias de
fato indiquem que ela deverd, a qualquer momento ou em futuro
proximo, adquirir efetivamente a disponibilidade da moeda. Em
alguns casos, todavia, a disponibilidade virtual pode existir antes
mesmo da aquisi¢do do direito a renda, se jd ocorreram todos os fatos
que sdo condigbes necessdrias para que a pessoa juridica venha a obter
tanto o direito ao rendimento quanto o poder de dispor de moeda.

E certo, portanto, que a DISPONIBILIDADE ECONOMICA
ndo exige o repasse fisico dos recursos para o patrimonio do
contribuinte.

Com a DISPONIBILIDADE ECONOMICA di-se o acréscimo,
mesmo que contdbil, desses recursos ao patrimonio do contribuinte.

E exatamente essa a disciplina que a MP 2.158/01 concede aos
recursos e rendimento apurados no exterior por BRASILEIRAS
submetidas, pela lei societiria, ao MEP.

Com a aplicagio do principio da universalidade e da
transparéncia fiscal da empresa do exterior, considera-se lucro
disponibilizado aquele que foi apurado no balanco da empresa
ESTRANGEIRA, na propor¢io da participagio da BRASILEIRA e ja

14

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 3678253.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 64 de 156

RE 611586 / PR

considerado no balanco desta.

3.2. Acréscimo patrimonial.

Esse wvalor, como vimos, ji representa efetivamente aumento
patrimonial para fins contdbeis, comerciais, empresariais e até para
avaliagio de seu ativo.

Lembro o tratamento dado pela LEI DAS SAs. (L. 6.404/76)
ao lucro das Companhias.

E evidente que a venda dos ativos, das acoes, se repercutem
nesses valores que estdo ld fora, porque sdo acréscimos patrimoniais,
tendo em vista o patrimonio liquido da empresa que estd sendo
negociada.

(-.)

A L., desde logo, assegura, ao acionista, o recebimento do
lucro:

‘Art. 109 - Nem o estatuto social nem a assembléia geral
poderdo privar o acionista dos direitos de:

I - participar dos lucros sociais;

Enunciada essa regra geral, a L. admite sua relativizagdo.

A L. determina aos drgdos da administracdo a elaboragdo
de <proposta sobre a destinagio a ser dada ao lucro liquido do

exercicio> (art. 192).

A Assembléia poderd, por proposta da administragdo,
<reter parcela do lucro liquido do exercicio ...>’ (art. 196).

Assim, parcela do lucro liquido pode ser destinada a outros fins
que ndo a distribuicdo aos socios.

No entanto, a parcela retida, tal como se di com a parcela sujeita
a distribuigdo, integra o lucro liqguido da INVESTIDA, lucro liquido
esse que importou em variacdo do valor de seu patrimonio.

A wvariagio no patrimonio da INVESTIDA importa em
acréscimo patrimonial na COMPANHIA INVESTIDORA, em
decorréncia do MEP, posto que o REGIME é DE COMPETENCIA.

Como se demonstrou, ao balango da INVESTIDORA se integra
a sua parcela no patrimonio liquido da INVESTIDA,
independentemente da destinagdo dada a esses lucros.

Tanto que, é de se notar que, contrario sensu, a L. 6404/76, ao

15
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fixar regras para a elaboracdo do “Balango Patrimonial” das empresas
e determinar ‘Critérios de Avaliacido do Ativo’, inclui neste - o ativo
-, ‘os investimentos em participagido no capital social de outras
sociedades’, que, no caso de CONTROLADAS e COLIGADAS,
respeitard os arts. 248 a 250 da mesma lei (regras sobre o MEP e sobre
DEMONSTRACOES CONSOLIDADAS).

Isto é, para todos os fins, os lucros, mesmo que ndo distribuidos,
representam acréscimo ao patrimonio da pessoa juridica submetida ao
MEP.

Tal acréscimo, porque se constitui em DISPONIBILIDADE
ECONOMICA, motiva a sua consideracdo para efeitos da apuracio
do lucro liquido da INVESTIDORA - base de cdlculo do IR.

A DISPONIBILIDADE ECONOMICA é Gbvia, tanto que, esse
valor, porque integra o patrimonio da empresa INVESTIDORA, é
considerado em uma eventual avaliacdo na hipdtese de sua venda para
novo controle aciondrio.

Observe-se, ainda, que, na hipdtese da venda, sobre tal valor nio
haverd incidéncia de IR, pois tal acréscimo (R$500,00 para R$600,00
no exemplo da p. 09) ja integrou o resultado da INVESTIDORA,
resultado esse base cdlculo do IR por ela devido.

Nio ha bi-tributacdo.

Demonstra-se, assim, que, a teor da legislacdo comercial, a
inexisténcia de decisio da COLIGADA ou CONTROLADA no
sentido de determinar a distribuigdo de lucros nio é obstdculo ao fato
de ter, economicamente, ocorrido acréscimo patrimonial da
BRASILEIRA.

O fato gerador estd definido no CTN:

- DISPONIBILIDADE ECONOMICA ou JURIDICA (art. 43,
caput).

O novo § 2° do art. 43 do CTN, acrescido pela LC 104/2001,
apenas deixou para lei ordindria a fixacdo de um modus
operandi, ou seja, as condi¢des e 0 momento em que se daria a
disponibilidade.

Na linha da CF, a lei complementar definiu o fato gerador como
a DISPONIBILIDADE ECONOMICA ou JURIDICA.

Remeteu para a legislacdo ordindria a fixacdo do momento da
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DISPONBILIDADE.

Nido hd que confundir o fato gerador —a DISPONIBILIDADE —
com o momento em ela se dd.

Se ndo fora assim, a legislacdo tributdria ordindria anterior, que
adotara a DISPONIBILIDADE FINANCEIRA e o REGIME DE
CAIXA, teria também incidindo no vicio alegado.

A legislacdo anterior optou por um outro momento que nio o
atual.

Tanto o anterior, como o atual, se constituem em momentos da
DISPONIBILIDADE.

O art. 74 da MP 2158/01, na linha da alteracio do CTN,
manejou o conceito de DISPONIBILIDADE ECONOMICA ji
trabalhado pela legislagdo comercial desde de 1976 (MEP) e pela
tributdria, em BASES TERRITORIAIS, desde de 1977.

E, mais, o conceito de DISPONIBILIDADE ECONOMICA ¢
conhecido pelo CTN desde sua edicdo (Art. 43, caput).

A agiu bem a LC 104/2001 com os pardgrafos que acrescentou
ao CTN.

O momento da DISPONIBILIDADE da renda de pessoas
juridicas ESTRANGEIRAS ndo poderia — nunca — depender de
fixagdo em legislagido complementar.

Tanto poderia ser apuragio dos resultados (REGIME DE
COMPETENCIA e DISPONIBILIDADE ECONOMICA), como a
sua distribuicio (REGIME DE CAIXA e DISPONIBILIDADE
FINANCEIRA).

Tudo porque se esta diante de um ambiente complexo do
ponto de vista contabil e societario.

Estd-se diante de situacbes que sdo altamente mutdveis e
dependentes de uma legislagio comercial e contibil flexivel.

Exemplo disso foram as priticas elisivas recorrentes das
empresas e as sucessivas tentativas da legislacdo de supera-las.

A legislagdo ordindria ndo extrapolou os limites constitucionais
de suas atribuicoes.

Nio fez as vezes da legislacdo complementar.

Ao contrdrio, conectou as necessidades modernas do direito
tributdrio internacional com os instrumentos da legislacdo comercial,
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notadamente o METODO DE EQUIVALENCIA PATRIMONIAL
(MEP).

A legislagio estabeleceu um momento para a disponibilidade (o
balango comercial da empresa CONTROLADA ou COLIGADA) sem
qualquer ingeréncia no conceito préprio de renda ou de
DISPONIBILIDADE.

A MP 2.158-35/2001 apenas estabeleceu as ‘condicdes e o
momento” em que se daria a disponibilizagdo, em cumprimento ao
novo § 2° do art. 43 do CTN.

A MP ateve-se ao momento do efetivo acréscimo patrimonial da
BRASILEIRA, ou seja, o momento da apuragdo contdbil do lucro da
ESTRANGEIRA.

Vimos que o acréscimo patrimonial da BRASILEIRA se dd, para
todos os fins, inclusive para fins comerciais e contdbeis, a partir do
momento do registro dos lucros no balango da ESTRANGEIRA.

A BRASILEIRA, desde logo, se beneficia de tais resultados.

O acréscimo patrimonial da BRASILEIRA repercute no valor de
suas agoes negocidveis em bolsa.

Isso porque, a partir da obrigatoriedade da avaliagdo do
investimento por meio do MEP (Lei das SAs, 1.976), a BRASILEIRA,
sujeita a esse regime, necessariamente jd registrava, em seu balanco,
os wvalores do lucro apurado por sua COLIGADA ou
CONTROLADA.

A fixagdo do balango da ESTRANGEIRA como o momento da
DISPONIBILIDADE ECONOMICA é consistente as regras de
mercado.

Efetuado o balanco da ESTRANGEIRA, o valor do patriménio
da BRASILEIRA, para efeitos de seu valor de mercado, altera-se com a
inclusdo do lucro a ela correspondente, embora nio distribuido.

Insisto.

Nio hd que se confundir DISPONIBILIDADE ECONOMICA
com DISPONIBILIDADE =~ FINANCEIRA, nem com
DISPONIBILIDADE JURIDICA.

A CF atribui a Unido a instituicdo de imposto sobre

‘a renda’ (art. 153, III).

O CTN dispoe que esse imposto

18
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/

tem como fato gerador a aquisicio da

DISPONIBILIDADE ECONOMICA ou juridica’ (art. 43,

caput).

A LC 104/2001 acrescentou pardgrafo ao art. 43 do CTN para
que, na hipdtese de receita no exterior, a lei estabeleca

"... as condigoes e o momento em que se dard sua

DISPONIBILIDADE ..." (art. 43, §2°).

A MP 2.158-35/2001 optou pela DISPONIBILIDADE
ECONOMICA, afastando-se da DISPONIBILIDADE
FINANCEIRA.

Dispos que os lucros das CONTROLADAS e COLIGADAS
ESTRANGEIRAS

"... serdo considerados disponibilizados ... na data do
balanco no qual tiverem sido apurados ...” (art. 74, caput).

Nio wverifico violagdo ao art. 153, 111, da CF.

Repito.

A apuracdo dos resultados da BRASILEIRA, pelo METODO
DE EQUIVALENCIA PATRIMONIAL (MEP) e com a adocdo do
REGIME DE COMPETENCIA, importa em incluir, em seu balango,
0s lucros a ela correspondentes na ESTRANGEIRA, o que representa
real acréscimo patrimonial da BRASILEIRA.

Ndo hi que se confundir FLUXO DE RIQUEZA com
AUMENTO DO VALOR DO PATRIMONIO.

Como vimos, 0 AUMENTO DO VALOR DO PATRIMONIO
ndo depende, necessariamente, do FLUXO DE RIQUEZA.

No caso, a renda a ser considerada se constitui em toda parcela
de AUMENTO DO VALOR DO PATRIMONIO e ndo somente
daquela que possa decorrer de FLUXO DA RIQUEZA.

Antes, mesmo, do FLUXO DA RIQUEZA, ou seja, a
distribuicdo financeira dos lucros, a s6 apuragido dos lucros pela
ESTRANGEIRA ¢ considerdvel para efeito da apuragio do valor do
patrimonio da BRASILEIRA.

Por isso é irrelevante o fato de a BRASILEIRA controlar,
ou nao a ESTRANGEIRA.

O controle, como se disse, poderd ser relevante para decisio
sobre o FLUXO DA RIQUEZA — a distribui¢do —, mas ndo o é para a

19

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 3678253.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 69 de 156

RE 611586 / PR

afericdo do VALOR DO PATRIMONIO.

Se o critério da lei fosse a DISPONIBILIDADE
FINANCEIRA a questao do poder de controle poderia ser
posta.

Mas, como procurei demonstrar, ndo é o caso.

Em qualquer hipétese — CONTROLADA ou COLIGADA — os
resultados da ESTRANGEIRA repercutem, desde o balanco desta, no
patrimonio da BRASILEIRA sujeita ao MEP, tal como se dd com as
FILIAIS e SUCURSAIS ESTRANGEIRAS.

3.3. CONCEITO DE RENDA.

Dito isso, passo a examinar o conceito de renda.

A CF atribui competéncia & UNIAO para instituir imposto
sobre

‘Art. 153. ..o

Observo, desde logo, que o substantivo <RENDA> estd, na
Constituigio, sem qualquer adjetivagdo.
O CTN (L. 5.172, 25.10.1966), como lei complementar e assim
recebida pela CF de 1988, no seu art. 43
descreve a figura do <imposto sobre a renda e proventos de
qualquer natureza> e estabelece os limites da sua conceituagio.
A definigdo do fato gerador desse imposto, no sentido técnico
exato do termo, compete a lei federal ordindria, que ndo pode
extravasar dessa delimitacdo, ...

4

‘Art. 43. ... aquisicdo da DISPONIBILIDADE ECONOMICA
ou juridica:

I - de RENDA, assim entendido o produto do capital, do
trabalho ou da combinacgdo de ambos.

A partir dessa delimitagio, o CTN passa a prever (art. 44), trés
modalidades de BASE DE CALCULO do IR:
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Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 3678253.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 70 de 156

RE 611586 / PR
a) o montante real;
b) o montante arbitrado; e,
c) o montante presumido da renda ou dos proventos tributdveis;
Sobre a questdo especifica do “montante real da renda”, leio
HENRY TILBERY:

b) No caso das pessoas juridicas, aplica-se para apurar

o lucro real, seguindo o conceito do__acréscimo
patrimonial, a teoria do balanco, que revela, além do
resultado das atividades normais da empresa (lucro operacional),
também outras variacbes patrimoniais, provenientes de
operagles ou ocorréncias estranhas ao objeto social (transagoes
eventuais). (Hodiernamente denominadas nio operacionais).

Digo eu.

A legislacdo ordindria, no lugar da expressdo constitucional
‘RENDA’, passou a utilizar, para uma das modalidades de base de
cdlculo, a expressio LUCRO REAL.

Observo que a adjetivagio REAL ¢é obra da legislagio
infraconstitucional ordindria.

Nao estd na Constituigdo, nem na lei complementar - CTN.

A definicato de LUCRO REAL esta no DL 1.598, de
26.12.1977, como

Art. 6° ... 0 lucro liquido do exercicio ajustado pelas adigoes,
exclusoes ou compensacdes prescritas ou autorizadas pela
legislacdo tributdria.

Por sua vez, o LUCRO LIQUIDO DO EXERCICIO ¢
definido como

§1° ... a soma algébrica do lucro operacional (art. 11), dos
resultados ndo operacionais, do saldo da conta de correcdo monetdria
(art. 51) e_das participacbes, e deverd ser determinado com
observincia dos preceitos da lei comercial.

Apos essas definicoes, o DL. arrola os itens que devem ser
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adicionados e excluidos do LUCRO LIQUIDO DO EXERCICIO,
para se chegar, enfim, ao LUCRO REAL tributdvel (DL. 1.598/77,
art. 6°, §§ 2°a 7°).

A técnica legal para a determinacio do LUCRO REAL
TRIBUTAVEL é a da enumeracio taxativa

(a) dos elementos que compdem o LUCRO LIQUIDO DO
EXERCICIO; e

(b) dos itens que devem ser, a este, adicionados e abatidos.

Todo esse computo faz-se pelo denominado BALANCO
FISCAL.

Por tudo isso, constata-se que o BALANCO FISCAL apura
lucro diferente daquele apresentado pela contabilidade.

Veja-se o caso da L. 9.249/95.

Ela determina a adigdo, ao lucro liquido, de itens que, no balanco
contadbil, sdo langados como despesas, como, por exemplo:

(a) as despesas com alimentacdo de sdcios, acionistas e
administradores (L. 9.249/95, art. 13, IV);

(b) algumas contribuicbes ndo compulsdrias (L. 9.249/95, art.
13, V);

(c) despesas com brindes (L. 9.249/95, art. 13, VII).

O BALANCO FISCAL e o BALANCO CONTABIL sio
diferentes porque o chamado LUCRO REAL, base de célculo do
IR, ndo é a mesma coisa que LUCRO LIQUIDO DO
EXERCICIO.

Vé-se, desde logo, que o conceito de LUCRO REAL
TRIBUTAVEL é puramente legal e decorrente exclusivamente da lei,
que adota a técnica da enumeragdo taxativa.

Algumas parcelas que, na contabilidade empresarial, sdo
consideradas despesas, ndo sdo assim consideradas no BALANCO
FISCAL.

E o caso ji exemplificado dos brindes e das despesas de
alimentacio dos sdcios.

Insisto.

Isso tudo demonstra que o conceito de LUCRO REAL
TRIBUTAVEL é um conceito decorrente da lei.

Nido é um conceito ontoldgico, como se existisse, nos fatos, uma
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entidade concreta denominada de 'TLUCRO REAL’ ou ‘RENDA’.

Nido tem nada de material ou essencialista.

E um conceito legal.

Ndo hd um LUCRO REAL que seja insito ao conceito de
RENDA.

O conceito de RENDA, para efeitos tributdrios, é o legal.

Leio em ALIOMAR BALEEIRO:

... 0 conceito de renda é fixado livremente pelo legislador,
segundo consideragbes pragmiticas, em funcdo da capacidade
contributiva e da comodidade técnica de arrecadagio. ...

Estd no CTN como sendo

... 0 produto do capital, do trabalho ou da combinagio de
ambos’ (L. 5.172/66, art. 43, I).

Para efeitos tributarios, nao ha que se falar em um LUCRO
REAL que nao seja o decorrente da definicao legal.

E o CTN que introduz os dois tipos de disponibilidade — a
ECONOMICA e a JURIDICA.

A doutrina adverte para a polissemia constitucional do conceito.

A CE redagdo de 1988, se utiliza 17 vezes da expressio renda,
em 06 diferentes sentidos:

a) ‘receita publica auferida, arrecadada, de natureza
tributdria ou ndo’ (arts. 30, I11, e 48, 1);

b) ‘renda regional’ (arts. 43, § 2°, 1V; e 192, VII);

c) ‘poder aquisitivo de certa pessoa’ (art. 201,11);

d) ‘remuneracdo de titulos publicos’ (art. 151, I1);

e) ‘base tributdvel’ (arts. 153, III; 157, I 158, I, 159, I
159, § 19);

f) ‘somatério de remuneragio e ganhos de rendimentos’
(arts. 150, V1, a, c, § 2%, § 3% § 4% 153, § 22 II).

O que aqui nos interessa é o conceito de renda como base
tributdvel.

Basta, para o caso, constatar que a expressio RENDA, ao fim e
ao cabo, designa o ACRESCIMO DE VALOR PATRIMONIAL e
nido FLUXO DE RENDA.

23
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A expressio FLUXO DE RENDA se ajusta ao conceito de
RESULTADO OPERACIONAL.”
11. Nao ha, portanto, qualquer incompatibilidade entre o art. 43

do CTN e o regime de competéncia, estabelecido na Lei 6.404/1976 e
agora também pelo art. 74 da MP 2.258-35/2001, para os efeitos fiscais
referidos. Pelo contrario. E que o balango da pessoa juridica, ao apurar o
resultado do exercicio, simplesmente confirma e registra um fendémeno ja
ocorrido no plano da realidade. O lucro (ou o prejuizo) que registra nao é
um fendmeno instantaneo, mas paulatino, cuja formacao se deu ao longo
do periodo iniciado no balango anterior. O balango, portanto, apura e
registra o resultado de um fenémeno ja passado. Sendo decorrente de
fatos ja ocorridos no plano da realidade, é fendmeno irreversivel. Os
resultados econdmicos positivos dele decorrentes operam-se, portanto,
independentemente da sua realizac¢do financeira ou da defini¢ao da forma
como essa realizacdo sera promovida (se mediante distribuicdo em
dinheiro, ou em participagio societaria, ou por qualquer outra forma). E
por isso que se manifesta evidente, j4 por ocasido do balango, a
disponibilidade econdmica dos ganhos dos investidores (empresa
controladora ou coligada), na proporcao de sua participacdo, o que
atende ao disposto no art. 43 do CTN.

12. O voto, em suma, €é no sentido de reconhecer a
constitucionalidade do caput do artigo 74 da Medida Provisdria n® 2.158-
35/2001. Nao € o caso, sequer, de langar ressalvas quanto a empresas nao
sujeitas ao Método de Equivaléncia Patrimonial - MEP, de que trata a Lei
6.404/1976. E que o art. 74, aqui questionado, tem status hierarquico
semelhante ao da referida lei ordinaria, razao pela qual nada o impedia
de, como o fez, criar, para os estritos efeitos de imposto de renda nele
referidos, um método de apuracao de resultados pelo regime de
competéncia (semelhante ao das sociedades por agOes) a todas as
empresas com filiais, sucursais, controladas e coligadas no exterior. Alias,
o legislador ordindrio ja havia estendido “as sociedades de grande porte,

ainda que ndo constituidas sob a forma de sociedades por agoes, as

24
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disposi¢oes da Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976, sobre escrituracao
e elaboracao de demonstracdes financeiras e a obrigatoriedade de
auditoria independente por auditor registrado na Comissao de Valores
Mobiliarios” (art. 3* da Lei 11.638/2007).

Também nado é o caso de fazer ressalvas quanto a acordos
internacionais que eventualmente tenham, em relacao aos Estados-partes,
disciplina propria e distinta da que resulta do art. 74 da MP 2.158-35/2001.
Antinomia desse jaez tem solugao natural no sistema de direito, ja que se
trata de antinomia entre norma geral e norma especial. Com efeito,
segundo a jurisprudéncia do STF, uma vez aprovados na forma prevista
pela Constituicao, os acordos internacionais assumem, no ambito interno,
condicdo juridica idéntica a das leis especiais e como tais devem ser

aplicados nas situagoes a que digam respeito.

13. Por esses fundamentos, nego provimento ao recurso
extraordinario. E o voto.

25
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministro Teori
Zavascki, qual seria o sistema? Seria o tributario?

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Sim. Aplica-se ao

tributdrio porque o tributario...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Nao, Ministro. Veja
Vossa Exceléncia que, até 1995, os lucros auferidos 1a fora e trazidos para

o Brasil nao sofriam tributacao.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Nao estou falando
dos lucros 14 fora. Acabei de afirmar que os lucros 14 fora comecaram a
ser tributados em 1995 por um regime de caixa em relagao as controladas

ou coligadas.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Houve até um ato da
Receita esvaziando a lei, contrariando-a, portanto. Mediante instrugao

normativa, ela acabou afastando a incidéncia da lei.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Estou dizendo que o
regime de competéncia para controladas e coligadas internas vigora
desde 1976. Se nds considerarmos inconstitucional esse regime de
competéncia, para efeito de apuracdo dos lucros das coligadas no exterior,
nao teremos nenhuma razao para nao considerar inconstitucional esse

sistema em relacdo a apuracao de resultados.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Ministro Teori, a lei de 1997 cuidava das filiais e sucursais.

Essa aqui cuida das controladas. Sao coisas distintas a meu ver.
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O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Evidentemente sao
distintas. O que estou dizendo € que...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ter-se-4 a observancia
do regime decorrente da Lei n® 9.532/97.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Vou repetir o que eu
disse: temos trés situagoes. Temos a situagao das coligadas e controladas
internas, que tem o regime de competéncia desde a lei das SA; temos o
regime das filiais e sucursais no exterior, que estao tributadas desde 1997
pelo regime de competéncia; e temos o regime das coligadas e
controladas, que era regime de caixa até 2001, que pela medida provisoria
foi alterado para regime de competéncia.

O que quero dizer é que, do ponto de vista juridico, o sistema agora
implantado em 2001 para empresas controladas e coligadas no exterior
nao ¢é diferente do sistema que ja vigorava para a apuragao de resultados

das coligadas e controladas internamente desde 1976.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586 PARANA

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, apenas
duas palavras quanto a lei evocada pelo ministro Dias Toffoli.

Essa lei apenas confirma o que disse: ja ha, no Brasil, um mecanismo
para apenar — nao sob o angulo penal, mas sob o da sangao, do rigor
tributario — as empresas situadas no Brasil que facam negdcios com
coligadas, e, também, com controladas, situadas em paises que tenham a
legislagao dita mais favoravel.

Caberia até indagar: como enquadrariamos a China? “Paraiso
fiscal”?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ministro Marco Aurélio,
Ministro Joaquim, se Vossas Exceléncias me permitem: o Ministro Gilmar,
que é doutrinador do tema, tem ciéncia de que hoje ja se defende nao s6 a
interpretacao da lei conforme a Constituicdo, mas a interpretacdo da
Constitui¢do também conforme a lei. Entdo esse argumento sé se reforga,
porque, se ha uma lei que especifica que esses paraisos fiscais vém de
encontro a politica antielisiva, evidentemente que essa norma tem que ser
aplicada nesses casos em que se atenta contra a razao de ser da norma. De
sorte que a declaracdo de Vossa Exceléncia é uma declaracao de
constitucionalidade conforme a lei, nesses casos a que o Ministro Toffoli
se referiu, porque sdo casos diferentes. Estamos julgando uma agao
declaratéria, um recurso extraordindrio com uma causa petendi e outro
recurso com outra causa de pedir.
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03/04/2013 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586 PARANA

RELATOR : MIN. JOAQUIM BARBOSA

RECTE.(S) :COAMO AGROINDUSTRIAL COOPERATIVA
(ATUAL DENOMINACAO DA COOPERATIVA
AGROPECUARIA MOURAOENSE LTDA - COAMO)

ADV.(A/S) : ALBERTO XAVIER E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) :UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA - CNI
ADV.(A/S) :PAULO AYRES BARRETO E OUTRO(A/S)

SUSPENSAO DO JULGAMENTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Senhor Presidente, nao seria melhor nds suspendermos esse

julgamento?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Bom, podemos suspender e continuarmos amanha.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Na semana que vem.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Amanhi temos pauta

penal, Presidente.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Por que nao amanha?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, tenho
processo a envolver matéria importantissima, aguardado o desfecho

pelos demais ramos do Judicidrio, a versar a constitucionalidade ou nao
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da reincidéncia. Para Vossa Exceléncia ter ideia, liberei-o em 2009; foi
apregoado duas vezes, e, nessas duas vezes, cancelou-se o pregao para
aguardar o voto de um colega que teria, sob a relatoria, idéntico tema e
que acabou ndo o trazendo, sendo que ja ndo estd mais entre nds no

recinto, no Tribunal.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Ministro Marco Aurélio, eu prometo a Vossa Exceléncia que

pautarei €5S5€ CaSoO para a semana que vem.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia ja

pautou, estd para amanha.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Agora, esse julgamento ja se arrasta ha dez anos.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Pode esperar uma
semana, até para refletirmos tendo em conta as ideias de Vossa Exceléncia

quanto a distingao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Eu gostaria muito de poder votar tendo por baliza o resultado da

acao direta, pelo menos naquilo que alcangou seis votos.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Mas a acao direta nao nos da nenhum resultado, Ministro.
Houve uma dispersao de votos tao grande que...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Mas ha uma parte dela que alcangou seis votos. E eu quero votar,
estou aqui quebrando a cabeca para entender qual foi a parte que
alcangou seis votos. E eu quero adequar o meu voto a isso.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - N3o alcancou.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Eu sugeriria,
Presidente, se Vossa Exceléncia me permitir, que, como vai haver a
suspensao hoje desse julgamento, no inicio da proxima sessao - que daria
tempo inclusive para fazer essa avaliagdo, o exame das proclamacdes

provisorias da agao direta -, fosse feita a proclamacao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Talvez uma semana, poderiamos ter um tempo maior.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Isso que estou
dizendo, apenas que no inicio fosse feita essa proclamacdo para o
encaminhamento. Talvez pudesse ser feito isso, porque tem que ser

proclamado.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - N6s nao concluiremos isso logo no inicio, nao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Uma semana,
Presidente, apenas uma semana!

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Mas porque a acio
direta ja esta terminada.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Esta bem. O que eu gostaria é que nos encerrassemos logo
essa discussao, que ja faz dez anos.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Eu penso que, com o entendimento sobre o resultado da agao
direta... A parte que formou maioria € contra a minha posigao. A posigao
que eu iria defender seria pela constitucionalidade.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu estou perplexo
quanto a ser possivel, a nao ser que haja ajuste de votos, que haja de fato
a possibilidade de se ter um somatorio que leve a seis votos.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Um voto médio é
impossivel.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Eu nao sou tao otimista.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Entao, eu acho que

uma semana € um prazo razoavel para que a gente...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E seria de todo inconveniente,
Senhor Presidente. A composicao é completamente diferente. Produzir
efeitos contra quem nem participou do julgamento.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Mas que tenhamos essa semana para concluir que nao se chegou a
nenhuma decisao na ac¢ao direta. E que isso seja proclamado, porque isso
baliza o recurso extraordinario.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Mas a acao direta com a

composicao atual é... Nao podemos decidir nada.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Mas eu ja disse aqui que essa Corte é histdrica. Eu nao posso
desconsiderar o voto do meu antecessor nesta cadeira, Ministro José
Paulo Sepulveda Pertence. O meu voto no RE seria contrario ao de Sua
Exceléncia, porque Sua Exceléncia foi pela inconstitucionalidade; e eu
votaria, se votasse na ADI, pela constitucionalidade. Mas eu nao posso
aqui desconsiderar a histdria desse Tribunal.
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - O

resultado da ADI é vinculante.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Estou falando contra meu entendimento e a favor da historicidade
do Tribunal.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Acho que uma

semana é um prazo razoavel.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E

RELATOR) - Esta bem, uma semana. Estara pautado na proxima semana.
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ADITAMENTOAOVOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI (RELATOR): Com a conclusao
do julgamento da ADI 2.588/DF, ficou reconhecido, de modo definitivo,
(a) que é legitima a aplicacdo do art. 74 da Medida Provisoria n® 2.158-
35/2001 relativamente a ganhos provenientes de empresas controladas
localizadas em paises com tributacio favorecida (= paises considerados
“paraisos fiscais”); e (b) que nao é legitima a sua aplicagao relativamente
a rendimentos provenientes de empresas coligadas sediadas em paises sem
tributagdo favorecida (= nao considerados “paraisos fiscais”). Relativamente
as demais situagOes (rendimentos de empresas controladas fora de
paraisos fiscais e de empresas coligadas em paraisos fiscais), nao tendo
sido obtida maioria absoluta dos votos, o Tribunal considerou
constitucional a norma questionada, sem, todavia, conferir eficdcia erga
omnes e efeitos vinculantes a essa deliberacao.

No caso, a situagao se enquadra em hipdtese de deliberagao com
efeito vinculante, j4 que se trata de rendimentos provenientes de
investimento em empresa controlada sediada em pais com tributacio
favorecida (“paraiso fiscal”). Assim, a decisdo do Plendrio tomada na
referida ADI 2.588/DF chancela o juizo de improvimento do presente

recurso.
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10/04/2013 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586 PARANA

RELATOR : MIN. JOAQUIM BARBOSA

RECTE.(S) :COAMO AGROINDUSTRIAL COOPERATIVA
(ATUAL DENOMINACAO DA COOPERATIVA
AGROPECUARIA MOURAOENSE LTDA - COAMO)

ADV.(A/S) : ALBERTO XAVIER E OUTRO(A/S)
RECDO.(A/S) :UNIAO
PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA - CNI
ADV.(A/S) :PAULO AYRES BARRETO E OUTRO(A/S)

DEBATE

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente,
eu ja tinha votado, mas, em funcao desse resultado, quero s acrescentar
que, no caso do Recurso Extraordindrio n® 611.586, se trata de hipdtese
resolvida pela ADI 2588, porque se trata de controlada em paraiso fiscal.
Nesse caso, trata-se de controlada em paraiso fiscal.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Foi julgada

constitucional.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Foi julgada
constitucional. Bom, o primeiro RE, entao, esta resolvido pela ADI.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Isso,
perfeito.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Apenas, Ministro Teori...

Senhor Presidente, apenas, em relagao a ...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Qual é o Recurso
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Extraordinario?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - No RE n® 611.586, sao duas
questdes agora resolvidas. Sdo duas questdes, Senhor Presidente, agora
resolvidas.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Quais?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Primeiro, no RE n® 611.586,
efetivamente, a empresa se encaixa na moldura do voto de Vossa
Exceléncia, é uma empresa controlada, situada em paraiso fiscal. S6 que
nado haviamos proclamado, ainda, nenhum resultado em relacao ao pleito
da irretroatividade, que foi lembrada, aqui, da tribuna, pelo eminente
advogado que destacou o problema da irretroatividade da modificagao
legislativa.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Mas nao foi objeto - me
perdoem - do mandado de seguranga.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Tenho impressao que
nesse recurso nao se discutiu isso.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E, nio foi objeto do

mandado de seguranca.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Do Mandado de
Seguranca n® 153.150

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Em um deles é o mandado de segurancga preventivo.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Nao, ndao houve esse pedido.
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Mas, de qualquer maneira, a ADI teve eficicia erga omnes nesse
particular.

Entao, por exemplo, a Ministra Rosa vota nesse RE n® 611.586?

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Mas, nesse RE n®
611.586, essa questao da irretroatividade nao esta colocada.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Esse esta, do meu ponto

de vista, resolvido integralmente.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Bom, entao, Vossa Exceléncia,
vai colher os votos, nao €?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Ministro Teori, qual seria a conclusdao do voto de Vossa

Exceléncia?

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - A conclusado é pela
negativa de provimento, acrescentando, agora, que tem a solucao da ADI

ao Caso.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Sim.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Quanto ao outro
recurso extraordindrio, se trata de controlada fora de paraiso fiscal. Sao
trés empresas: uma na Italia, outra na China e outra no Uruguai; ndo sao
paraisos fiscais. Entdo é o caso de controlada fora de paraiso fiscal,
situacdo que ndo esta resolvida pela ADL

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - O Uruguai?
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Nao é o Uruguai?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Tenho minhas duvidas.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Uruguai é?

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Sera que o Uruguai
se qualifica como pais sem controles adequados?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Paraiso fiscal, pelo menos, parcialmente, sim.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
A lista é editada naquela instru¢do normativa, de acordo com os

parametros da lei.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Pelo menos, a parte final: pais onde nao se permite saber

quem sao os controladores.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Seria preciso ter-se essa informagao agora.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Essa informacgao ¢

importante.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: E, nio hé4 controle

societario, nem controles fiscais.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Nao tem controle societario, € o controle frouxo.
A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - E o Uruguai, China e
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Italia.

O SENHOR JOSE ROBERTO PISANI (ADVOGADO) - Presidente,
posso fazer um esclarecimento?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Desde que seja um esclarecimento, realmente, de fato.

O SENHOR JOSE ROBERTO PISANI (ADVOGADO) - Bom, é um
esclarecimento de fato porque nés todos sabemos aonde é que fica o
Uruguai.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Isso, sem davida.

O SENHOR JOSE ROBERTO PISANI (ADVOGADO) - O que eu
queria esclarecer € que ele nao figura na instru¢ao normativa a que o

senhor se referiu como um dos paraisos fiscais.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Essa ¢ a informacao
que eu tenho, também, Senhor Presidente, mas...

O SENHOR JOSE ROBERTO PISANI (ADVOGADO) - Gostaria,
também, de esclarecer que a EMBRACO tem investimento nos Estados

Unidos também; nado € s6 nos trés paises que o senhor citou.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - E, pelos dados que
eu pude colher do processo. Mas os Estados Unidos, também, nao sao
paraiso fiscal.

Entdo se trata de empresas controladas fora de paraiso fiscal, essa
hipdtese estd em aberto. Eu nao tenho presente se nesse caso se discute a

retroatividade ou nao.
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A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Sim.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Tenho impressao que

sim.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Nao, olha, eu dei uma...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
O recurso ¢ da Unido, e o acérddao recorrido foi pela
inconstitucionalidade.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Dava pela
inconstitucionalidade? Entao eu devo fazer uma pequena retificacio no

meu voto.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Eu estou, aqui, a procura do meu voto, porque o meu voto

foi muito preciso.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Olha, o meu voto, no RE n° 611.586:

A empresa estrangeira esta sediada em paraiso fiscal, e, por se tratar
de cooperativa, pessoa juridica sediada em territério nacional, ha
aparente falta de proposito negocial. Portanto, a presungao é aplicavel
para que o contribuinte justificasse a alteracdo. Como ndao houve
justificacdo, nega-se provimento ao RE interposto pelo contribuinte -
nesse primeiro.

E, no segundo, nega-se provimento ao recurso interposto pela Uniao.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Eu indagaria de
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Vossa Exceléncia se, nesse segundo, a questdo da retroatividade foi
tocada ou nao.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Nao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Nesse da Uniao, foi.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Foi. Perdao, Presidente,
foi.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
No que a Uniao é recorrente? Foi.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - De modo a limitar a aplicagao ...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Da COAMO é que nao.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - No segundo, a empresa estrangeira nao esta sediada em
paraiso fiscal e as autoridades tributdrias ndo motivaram o ato de
constitui¢ao do crédito tributario. Portanto, a aplicacdo da presuncao teria
como consequéncia trivializar a atividade de fiscalizagdo e assumir que
todo contribuinte €, em principio, um sonegador, até prova em contrario.

Assim, nega-se provimento ao recurso interposto pela Uniao.

Entao, nao houve.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Nesse caso, Senhor
Presidente, partindo do pressuposto de que esta se discutindo também a
questao do paragrafo tinico do artigo 74, o meu voto é pelo provimento
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parcial ao recurso da Unido, para julgar legitima a tributacdo, exceto
quanto aos efeitos retroativos estabelecidos no paragrafo tinico do artigo
74 da Medida Provisdria, que, no meu entender, ¢ inconstitucional.
Invoco, para declarar a inconstitucionalidade, as razdes especialmente do
voto do Ministro Cezar Peluso na ADI 2588. Juntarei aditamento de voto
nesse sentido.

Entao, esse é o meu voto, Senhor Presidente.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, eu gostaria
de fazer s6 uma pequena observagao.

Muito embora eu apenas vote no primeiro recurso extraordinario, a
Lei n® 9.430, de 96, foi seguida de uma instrugao normativa que foi aqui
citada, inclusive: a Instrucao Normativa n® 1.037. E exatamente nessa

instrucao normativa, no artigo 2% se assenta o seguinte:

"Art. 2°. Sao regimes fiscais privilegiados:

I - com referéncia a legislagio de Luxemburgo, o regime
aplicavel as pessoas juridicas constituidas sob a forma de
holding company:".

Depois:

"II - com referéncia a legislacgio do Uruguai, o regime
aplicavel as pessoas juridicas constituidas sob a forma de
“Sociedades Financeiras de Inversao (Safis)” até 31 de
dezembro de 2010;".

Artigo 29 inciso II da Instrugao Normativa n® 1.037, que
regulamentou a Lei n® 9.430, que é exatamente aquela que Vossa
Exceléncia citou para mencionar os paraisos fiscais. Essa instrugao

entende que o Uruguai ...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
E a definicao vigente hoje.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E vigente hoje, ela até entende
que é regime fiscal privilegiado.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Mas, se
Vossa Exceléncia me permite: entao, neste caso, nds temos que fazer uma
distingdo, porque o advogado disse, da tribuna, que essa empresa tem

atividades em varios paises.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - O ilustre advogado disse que
sdo varias empresas, varios lugares. Eu ndo estou votando, apenas estou
colaborando.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Se fosse o
caso de glosar esses lucros, entdo seria apenas naquele pais
considerado ...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Apenas no Uruguai.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Aquela que esta instalada no Uruguai.
Entdo, seria um provimento parcial para a Unido, para afastar, em

parte, o acordao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Proposta que é o
voto do Ministro Teori.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Senhor Presidente,
seria interessante ouvir o ilustre Advogado.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Sim.

O SENHOR JOSE ROBERTO PISANI (ADVOGADO) - O que eu

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 6581546.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 93 de 156

RE 611586 / PR

queria esclarecer, Ministro Fux, € que a instrucdo normativa cuida de
duas situagdes distintas: o artigo 1° cuida de paraisos fiscais e o artigo 1°
nao menciona o Uruguai. O que menciona o Uruguai sao os paises ...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Sao regimes fiscais
privilegiados, mencionados pelo voto também do Presidente.

O SENHOR JOSE ROBERTO PISANI (ADVOGADO) - E regime
fiscal privilegiado, mas nao tributagdo privilegiada, porque é s6 um tipo
de sociedade no Uruguai que tem esse regime, ndo sao todas.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Como eu nao voto, eu apenas
trouxe a colagdo para que Vossas Exceléncias possam observar esse

dispositivo e verificar a extensao do voto.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - E que ha
paises que, de forma legitima, dao incentivos fiscais para atrair
investimentos. Isso ndo se caracteriza como um paraiso fiscal; nos
precisamos levar isso em consideragao também, data venia. Paraisos fiscais
sdo aqueles que ocultam os reais proprietarios, que nao permitem que se
apure o movimento financeiro, os lucros da empresa, que escamoteiam a
contabilidade.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Estou dizendo ao
Ministro que subscrevo o que acaba de veicular. Nao vamos generalizar
essa nog¢ao de paraiso fiscal, nao é?

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Nao, eu apenas citei essa lei,
porque ela veio exatamente ao encontro dessa politica antielisiva e
antidiferimento. A ratio essendi da lei é essa. Quais sdao os paises que
oferecem uma tributacao capaz de ser elisiva, capaz de ser uma tributacao
fraudulenta. E, aqui, a lei trouxe essa discriminacao do Uruguai como

regime fiscal privilegiado, que, exatamente, estd em confronto com a

10
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politica...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Nés ndo podemos
generalizar, porque, daqui a pouco, estaremos enquadrando o Brasil
como um paraiso fiscal!

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Nao, eu nao tenho a menor...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Cito o exemplo do
Imposto Sobre Produtos Industrializados, quanto aos carros importados.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Bom, como Vossas Exceléncias
estao se baseando nessa lei, me senti no dever de trazer a colagao.

11
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10/04/2013 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586 PARANA

ESCLARECIMENTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER -Senhor Presidente, com
relacdo ao segundo processo Recurso Extraordinario n® 541.090, porque,
com relacdo ao anterior, ja estd resolvida a negativa de provimento. Seria
isso ?

Com base no que foi deliberado na ADIL

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Nao, nds temos que colher os votos.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Pergunto: Estou com a

palavra para os dois, ou sO para o primeiro, ou so para o segundo?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Para os dois, porque eu proferi voto nos dois.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Perfeito.
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Trés.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Nao, tem uma cautelar do Ministro Marco Aurélio que ndo

foi apregoada na semana passada.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Sao dois recursos
extraordinarios e uma ADI.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Nao, mas na AD],

ela nao vota.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A nio ser que vogal
possa votar antes do relator, e sem o pregao do processo.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Por que eu nao voto na
ADL

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: A Ministra ROSA
WEBER ¢€ sucessora da Ministra Relatora da ADI em questao.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Depois, passaremos a cautelar do Ministro Marco Aurélio.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente,

Vossa Exceléncia me permite uma sugestao?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Sim.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Tendo em vista que
foram chamados os trés - a ADI, 0 611.586 e 0 541.090; que a ADI ja teve o
resultado proclamado; e que o 611.586, aparentemente, vai haver
concordancia geral, porque se enquadra no caso da ADI, quem sabe se
proclama os resultados desses dois e deixa, por ultimo, esse 541.090,
porque nos vamos ter algum problema, aqui, de definigao, se, afinal de

contas, o Uruguai é ou ndo é paraiso fiscal.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Entdo, a sugestdao € no sentido de que nos debrucemos,

inicialmente, somente sobre ....

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - 611.586.
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O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - 611.586.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Em que figura como

recorrente a empresa contribuinte.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

A empresa contribuinte.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Neste recurso extraordinario, Ministro Teori, Vossa
Exceléncia deu parcial ...

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Eu acompanho Vossa

Exceléncia para negar provimento.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Nega-se provimento.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Porque nao se
discute retroatividade, e se trata de uma controlada em paraiso fiscal.
Entdo, isso aqui ja tem maioria na ADI.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - O acérdio impugnado
nao faz distingao. Por isso, aqueles que entendem nao haver incidéncia se

a coligada esta em pais normal devem prover parcialmente o recurso.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Nao, a ADI ja tem
maioria e tem efeito vinculante. Se aplicaria.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Eu, por exemplo — a
nao ser que queiram colocar cabresto —, votarei segundo a ciéncia e
consciéncia possuidas.

E ainda estamos na mesma assentada. Mais do que isso, estamos na
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seara propicia a discutir e rediscutir a matéria quando necessario — a do

Pleno.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Ministro Fux, como vota Vossa Exceléncia?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A nao ser que algum

Colega se atreva a dizer como devo votar.
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10/04/2013 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586 PARANA

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, esse é o
unico recurso em que eu voto; na ADI, eu nao voto; e, no outro recurso,
eu tenho impedimento por ter funcionado no Superior Tribunal de
Justica.

De sorte que eu acompanho a decisao vinculante da ADI e nego

provimento ao recurso da empresa.
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10/04/2013 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586 PARANA

VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Em uma primeira aproximacdo a matéria, registro minha posi¢ao no
sentido de nao se aplicar a espécie o quanto decidido no RE n® 172.058/SC
- Rel. Min. Marco Aurélio. A hipotese de aquisi¢ao de disponibilidade
criada pela medida provisoria, ao que me parece, cuida da relacao
peculiar que se estabelece entre o patrimonio das controladoras/coligadas
no Brasil e o das controladas/coligadas no exterior (pessoas juridicas), o
que distingue este caso do precedente invocado, no qual se discutiu a
constitucionalidade do imposto sobre a renda oriunda dos dividendos
distribuidos aos acionistas, quotistas ou socios individuais (pessoas
fisicas).

Embora, la e c4a, a discussdo passe necessariamente pela
interpretacao dos conceitos de disponibilidade econdémica e juridica,
entendo, tal como o Ministro Nelson Jobim, nao caber aqui a aplicagao
da decisdao daquele recurso extraordinario em relacdo ao conceito de
disponibilidade 14 manejado. Sao elucidativas as consideragdes do
Ministro Nelson Jobim (ADI n® 2.588/DF) sobre esse ponto:

“O motivo é singelo.

No RE 172.058, a tese fixada foi:

‘- nao se pode considerar que apuracao do lucro de pessoa
juridica signifique disponibilidade de renda para os seus sdcios,
cotistas, acionistas ou titular de empresa individual, todos
pessoas fisicas e esta ultima tratada como tal.’

No presente caso, trata-se de pessoas juridicas, sujeitas ao
MEP, cujo regime contabil é o de COMPETENCIA, muito
diferente do regime de CAIXA aplicavel as pessoas fisicas.

Aqui, a DISPONIBILIDADE ECONOMICA.

La, DISPONIBILIDADE FINANCEIRA.

Os dois casos tratam de situagdes distintas, por isso nao
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assimilaveis.

Na relagdo de pessoa juridica com pessoa fisica o que
importa, para a cobranca do IR, é o recebimento concreto dos
valores, ou seja, o fluxo da renda.

O REGIME é o DE CAIXA.

A pessoa fisica cotista ou acionista, como a firma
individual, nao “se valoriza” com a apuragao do resultado da
empresa em que investe e, nem ao menos, depois que recebe os
valores da distribuicao.

No caso da pessoa fisica, ha dois entes separados e bem
definidos: a propria pessoa fisica e seu patrimonio.

Na pessoa juridica, que ja é uma ficcdo do direito, a
diferenciag¢do é meramente técnica.

A rigor, a pessoa juridica e seu patrimonio se confundem
e, por isso, a valorizagdo patrimonial e de seus investimentos
resulta na valorizacdo da prdpria pessoa.”

Com essa observagao preliminar, passo a analise do recurso.

O art. 153, III, da CF/88, outorgou a Unido competéncia para instituir
imposto sobre “renda e proventos de qualquer natureza”. Por sua vez,
coube ao Cddigo Tributario Nacional fazer as vezes da lei complementar
a que se refere o art. 146 da Magna Carta, definindo a hipdtese de
incidéncia tributdria no seu art. 43, que, com o § 2° introduzido pela Lei
Complementar n° 104/2001, disp0s:

“Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a
renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador
a aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica:

I — de renda, assim entendido o produto do capital, do
trabalho ou da combinacao de ambos;

II — de proventos de qualquer natureza, assim entendidos
0s acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso
anterior.

§ 1° A incidéncia do imposto independe da denominacao
da receita ou do rendimento, da localiza¢do, condigao juridica
ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepcao.

2
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§ 22 Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do
exterior, a lei estabelecera as condicbes e 0 momento em que
se dara sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto
referido neste artigo.”

Ja na ocasido do julgamento da ADI n® 2.588/DF, Relatora a Ministra
Ellen Gracie, restou assentado que o § 2° do art. 43 do CTN, introduzido
pela LC n° 104/01, ndo era inconstitucional, pois ndao deu CARTA
BRANCA ao legislador ordindrio, visto que lei ordindria ndo pode definir
como renda o que nao é renda. Esse entendimento foi bem expresso pelo
Ministro Ayres Britto, conforme se observa neste trecho do seu voto:

“(...) a cabecga do art. 43 baliza a interpretacao do seu § 2¢,
ora impugnado, ao dispor que o fato gerador é a ‘aquisicio da
disponibilidade econdmica ou juridica’ de renda ou de proventos de
qualquer natureza. Donde a inteleccdo de que, se a lei ordinaria
vier a dispor de modo apartado da autorizacao do referido § 2°,
padecera do vicio de inconstitucionalidade. O que me leva a
ndo ter por inconstitucional esse questionado § 2° do CTN,
pois o sistema juridico permanece na posse da sua
virtualidade de impedir que a lei ordindria venha a
cobicosamente artificializar o _momento da aquisicio da
disponibilidade de renda para o efeito de incidéncia do
imposto e da contribuicdo em exame.”

Coube a Medida Provisdria n® 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, na
forma do § 2° do art. 43, CTN, estabelecer o momento em que se dara a
disponibilidade de rendimentos oriundos do exterior para fins de
incidéncia do imposto. DispOe o art. 74 da MP n® 2.158/01, in verbis:

“Art. 74. Para fim de determinacdo 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 serdao considerados disponibilizados para a
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controladora ou coligada no Brasil na data do balanco no qual
tiverem sido apurados, na forma do regulamento.

Paragrafo tnico. Os lucros apurados por controlada ou
coligada no exterior até 31 de dezembro de 2001 serao
considerados disponibilizados em 31 de dezembro de 2002,
salvo se ocorrida, antes desta data, qualquer das hipoteses de
disponibilizacao previstas na legislacao em vigor.”

O cerne da discussao consiste, pois, em aferir se o caput do art. 74 da
MP 2.158/01, ao fixar o momento (aspecto temporal) da ocorréncia do fato
gerador do IRPJ/CSLL (disponibilidade do lucro) como sendo a data do
balanco da controlada/coligada no exterior - no que se refere aos lucros
obtidos por controladoras/coligadas no Brasil -, estaria estabelecendo a
tributacaio de um lucro ficticio (ndao lucro), tendo em vista que a
disponibilidade financeira para as controladoras/coligadas aqui no Brasil
se daria somente quando da remessa efetiva dos dividendos/lucros pelas
empresas sediadas no exterior.

Urge definir, também, se o paragrafo tnico da referida medida
provisoéria, ao considerar disponibilizados em dezembro de 2002 todos
os lucros apurados até 31 de dezembro de 2001, teria infringido os

principios da irretroatividade e da anterioridade da lei, visto que a

publicacao da medida proviséria data de 27 de julho de 2001.
Sobre a tributacao dos investimentos das pessoas juridicas situadas

no Brasil - no caso, de controladoras e coligadas -, anoto que a legislacao
anterior, mais especificamente, a Lei 9.249/95, no seu art. 25, inovou de
forma significativa a tributagio de lucros obtidos no exterior,
introduzindo, no sistema juridico brasileiro, a tributacdo em bases
universais; ou seja, a partir de 1995, passou-se a tributar a renda das
pessoas juridicas brasileiras com base no principio da universalidade,
alcancando todos o0s seus rendimentos e ganhos de capital,
independentemente de onde eles eram gerados.

A Secretaria da Receita Federal, no entanto, por meio da Instrucao
Normativa n® 38/96, restringiu o campo de aplicacao da lei, dispondo, no
art. 2%, § 1%, que os lucros seriam considerados disponibilizados quando

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 3911847.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 104 de 156

RE 611586 / PR

“pagos ou creditados a matriz, controladora ou coligada, no Brasil, pela
filial, sucursal, controlada ou coligada no exterior”. Adotou-se, assim, o
regime de caixa. Essa regra foi posteriormente veiculada na Lei n®
9.532/97, que, igualmente postergou o momento da ocorréncia do fato
gerador para quando do pagamento ou do crédito do lucro apurado no
exterior a controladora/coligada no Brasil.

Com o advento da Medida Provisoria n® 2.158-35/2001, ora em
discussao, a disposicdo de tributar em bases universais os lucros
auferidos por controladoras/coligadas por intermédio de suas controladas
e coligadas no exterior passou a se dar de acordo com o regime de
competéncia, o que significou alteracdo do momento da ocorréncia do
fato gerador (disponibilidade) para a “data do balango no qual tiverem
sido apurados”, independentemente de sua efetiva distribuicao.

Note-se, pois, que a discussao gira em torno do conceito de
disponibilidade, com vistas a aferir se, tal como constante na norma
impugnada, a definicdo do momento (aspecto temporal) em que essa
ocorre como fato juridico suficiente a imposigao tributaria - por meio do
IRP] e da CSLL - estaria gerando a tributacdo de um lucro ficticio e,
consequentemente, desvirtuando a propria materialidade do tributo.

Acerca do conceito de disponibilidade, sao pertinentes as licdes do
Professor Alcides Jorge Costa citadas no voto do Ministro Cezar Peluso
na ADI n® 2.588/DF e constantes do relatério geral da XI Jornada do
Instituto Latino Americano de Direito Tributario, realizada no Rio de
Janeiro em 1983:

“Cabe, portanto, indagar o que é disponibilidade antes de
perguntar-se o que significa ‘econdmica’ e ‘juridica’.
Disponibilidade é a qualidade do que ¢é disponivel.
Disponivel é aquilo de que se pode dispor. E entre as diversas
acepcdes de dispor, as que podem aplicar-se a renda sao:

empregar, aproveitar, servir-se, utilizar-se, lancar mao de,
usar. Assim, quando se fala em aquisi¢ao de disponibilidade de

renda deve entender-se aquisicdo de renda que pode ser
empregada, aproveitada, utilizada, etc.
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Parece importante esta conceituagao inicial pois ela afasta,
desde logo, a tributacdo de renda virtual ou ainda nao
realizada. Assim, a valorizacdo de imdveis nao pode ser
tributada sendao quando a renda dela decorrente possa ser
utilizada, empregada etc., 0 que s6 acontece quando ela deixar
de ser virtual e se torna efetiva, como numa alienacao do
imével. Ou, em se tratando de sociedade, através de uma

reavaliacdo, em que a disponibilidade ocorre indiretamente,
através das acdes que o acionista recebe gratuitamente”

(Imposto sobre a renda. A aquisi¢ao da disponibilidade juridica

ou econdmica como seu fato gerador. Limite de sua incidéncia.
Revista de Direito Tributario, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
ano 11, n. 40, Ano 11, p. 105, abr.-jun. 1987).

Segundo o entendimento manifesto acima, no primeiro caso (pessoa
fisica), ha mera expectativa de renda (renda ficticia). Somente com a
venda do imdvel é que se efetiva a disponibilidade. Ja no segundo caso
(pessoa juridica), como registrou o Ministro Cezar Peluso,

“[quando ha] valorizagdao na contabilidade da sociedade
pelo método da reavaliagao de ativos, o patriménio da pessoa
juridica sofre acréscimo (ganho) ainda antes da venda. Naquela
hipotese, haveria, com a venda, disponibilidade economica,
associada ao regime contabil de caixa; nesta, disponibilidade

juridica decorrente do regime de competéncia”.

Nessa esteira, observo que, no caso das pessoas juridicas, a questao
da definicado de qual é o momento da ocorréncia da disponibilidade
econdmica ou juridica estd umbilicalmente vinculada ao regime de
apuracao do lucro contabil, que, na maioria das legislacdes, é o de
competéncia, assim entendido como aquele em que as receitas e as
despesas sdao lancadas de acordo com o periodo em que sao adquiridas ou
incorridas, independentemente do recebimento ou do pagamento dos
valores correspondentes.

o

Sobre o regime legal de competéncia previsto no art. 177 da Lei n®
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6.404/76, ja tive oportunidade de me pronunciar quando do julgamento
do RE n® 586.482 (repercussao geral), de minha relatoria, nos seguintes
termos:

“O Sistema Tributario Nacional fixou o regime de
competéncia como regra geral para a apuragao dos resultados
da empresa, e ndo o regime de caixa. Pelo primeiro, hd o
reconhecimento simultaneo das receitas realizadas e das
despesas incorridas, como consequéncia natural do principio da
competéncia do exercicio, considerando-se realizadas as
receitas e incorridas as despesas no momento da transferéncia
dos bens e da fruiciko dos servicos prestados,
independentemente do recebimento do valor correspondente.”

O modelo juridico adotado na Lei n® 6.404/76 para ter-se como
ocorrida a disponibilidade econémica ou juridica da renda, tanto no que
se refere as pessoas fisicas, como as juridicas, foi analisado com
profundidade pelo Ministro Nelson Jobim na ADI n* 2.588/DF, Relatora a
Ministra Ellen Gracie. Naquele julgamento, sua Exceléncia tragou
importante distingdo entre disponibilidade econdmica e financeira,

especialmente no tocante as pessoas juridicas. Asseverou, em sintese, que

“a disponibilidade da renda nao pode se limitar, para as
pessoas juridicas, ao efetivo recebimento de moeda ou
dinheiro.  (grifo  nosso). @Em  rigor, fala-se de
DISPONIBILIDADE ECONOMICA em um sentido préprio
para as pessoas juridicas em contraposi¢do ao conceito de
DISPONIBILIDADE FINANCEIRA que se constitui, nessa
seara, no efetivo ganho de recursos monetarios.”

Como bem observou o eminente Ministro,

“a entrada fisica de moeda no caixa pode, por motivos
comerciais e contdbeis, ser livremente postergada pelas
sociedades envolvidas. Contudo, o aumento patrimonial da
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pessoa juridica ja se deu quando da DISPONIBILIDADE
ECONOMICA, mesmo antes da decisio de realizar a
DISPONIBILIDADE FINANCEIRA” (grifo nosso).

Partindo de tais ligOes, entendo que, no caso em apreco, o que fez o
art. 74 da MP n® 2.158-35 foi alterar o momento em que o acréscimo
patrimonial das pessoas juridicas se da para efeito de tributacao,
observando o regime de competéncia, o qual estd fundado, no caso, na
disponibilidade econdmica ou juridica, aferida por meio do balango
patrimonial. Esse, por sua vez, se destina a evidenciar, quantitativa e
qualitativamente, numa determinada data, o patrimoénio liquido da
entidade, o qual, no caso das empresas controladoras/coligadas no Pais,
deve observar a proporcao da participacdo societdria da empresa
brasileira investidora nas empresas estrangeiras nas quais investe.

Sobreleva notar que tais demonstragdoes contdbeis de participagoes
permanentes em outras sociedades (investimentos), por forca do art. 179,
III, da Lei das Sociedades Andnimas, tém natureza juridica de ativo
permanente, com consequéncias importantes para a disponibilidade do
lucro auferido no exterior pela empresa brasileira por meio de coligadas e
controladas.

Note-se que,

“no encerramento de cada exercicio social, a investidora
verifica se tais investimentos continuam relevantes e, caso
positivo, avalia novamente a participagao, tendo em vista os
lucros ou prejuizos apurados pela controlada ou coligada no
periodo. Em consequéncia, ela registra, na conta especifica do
ativo, o ajuste do valor do investimento e reconhece, de

imediato, independentemente de distribuicdo dos lucros, os

resultados que tenham sido apurados pela controlada, ou pela
coligada” (DIAS, José de Nascimento. Imposto de Renda

Pessoa Juridica. Legislacdo anotada. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,
1998. p. 412).

Essa avaliacao dos investimentos relevantes se da pelo chamado

8

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 3911847.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 108 de 156

RE 611586 / PR

Método de Equivaléncia Patrimonial (MEP), por forca do art. 248 da Lei
das Sociedades Andnimas. Para fins societarios, a partir do MEP, o lucro
auferido pela coligada/controlada estrangeira ¢ automaticamente
registrado no balango societario da coligada/controlada brasileira. A

eventual distribuicdo desses lucros é irrelevante para se verificar o real
crescimento do lucro liquido da brasileira, considerado o regime de

competéncia.
Dessa forma, inegavel que o acréscimo patrimonial obtido a partir

do ajuste do valor do investimento permanente é renda da empresa
brasileira, tanto assim que pode ser verificado a partir do método da
equivaléncia patrimonial positiva, com consequéncias comerciais no

balanco da empresa brasileira, pois:

“(a) reflete no valor de suas agdes comerciaveis em bolsa;
(b) é considerado na apuracdo do prdprio valor da

BRASILEIRA no caso de opcdo pela venda de seus ativos”
(ADI n® 2.588/DF, Ministro Nelson Jobim).

Beneficia-se, desse modo, a empresa brasileira dessa renda, uma vez
que ha repercussao no mercado financeiro, na proporcao do investimento
realizado.

Observe-se, ademais, que, por expressa disposigao do art. 197 da Lei
das Sociedades Andnimas, ha a possibilidade de distribuicdo de
dividendos aos acionistas de receita advinda da equivaléncia
patrimonial positiva, ainda que nao tenha havido a disponibilidade

financeira.

E evidente que s6 esto sujeitos a tributacdo no momento do registro
contabil os lucros relevantes apurados pelo método da equivaléncia
patrimonial, tendo em vista que a empresa no exterior possui outros
investimentos sujeitos a avaliagao, pelo denominado método de custo, os
quais estao sujeitos ao regime de caixa. Sobre esse ponto, vide o seguinte
excerto extraido do voto do Ministro Cezar Peluso:

“6.3. Em resumo, as variagoes dos investimentos sujeitos a

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 3911847.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 109 de 156

RE 611586 / PR

equivaléncia patrimonial repercutem no resultado (lucro ou
prejuizo) da controladora/coligada ja no exercicio em que
apuradas no exterior, ao passo que, nos investimentos sujeitos a
avaliacdo e reajuste pelo regime de custo, a repercussao
somente se da por ocasido do recebimento da distribuigao do
lucro ou dividendo.

(--r)

No caso, tem-se a mesma sistematica. Em relacao aos
investimentos sujeitos a avaliacao pelo método de custo, o lucro
produzido pela empresa no exterior é virtual em relacao a
empresa nacional até o momento em que seja efetivamente
pago ou creditado, pois submisso ao regime de caixa. Enquanto
aos investimentos sujeitos ao método de avaliagdo pela
equivaléncia patrimonial, o lucro revelado no exterior repercute
no resultado da empresa brasileira no mesmo exercicio em que
se produziu, independentemente de pagamento ou crédito, pois
vinculados ao regime de competéncia.

No momento em que forem distribuidos os lucros
relativos aos investimentos sujeitos ao método de avaliagao pela
equivaléncia patrimonial, o resultado da empresa no Brasil nao
sera modificado, de modo que nao se pode cogitar de

tributacao.”

Com efeito, como o patrimoénio liquido da empresa no exterior é
composto por outras contas contabeis, e ndo apenas pelo resultado do
exercicio, a variagao podera ser decorrente de outros acréscimos, nao s
do lucro do periodo.

Acerca dos questionamentos trazidos em memorais de que se estaria
a descumprir tratados de bitributacdo, observo que a matéria nao foi
objeto de decisao ou de debates prévios. De qualquer forma, pertinente
registrar que o entendimento aqui defendido nado autoriza o
descumprimento de tratados de bitributacio dos quais o Brasil seja
signatario. A Unido, (Fazenda Nacional) aduz em memorial ofertado que

“(...) é importante ressaltar que, diferentemente do

10
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alegado pelo contribuinte, o dispositivo impugnado nao
pretende tributar juridicamente as coligadas e controladas no
exterior que apresentem lucro, e sim tributar economicamente
a renda obtida no exterior, por empresa brasileira investidora,
a partir da reavaliacdo positiva dos investimentos realizados em
sociedades controladas e coligadas.”

Evidentemente que eventuais abusos decorrentes de interpretacao
equivocada por parte da administracdo tributdria acerca de normas
contidas em tratados internacionais, a pretexto de aplicagao do art. 74 da
MP n® 2.158-35/01, devem ser coibidas e tratadas na esfera prdpria.
Todavia, tal argumento nao autoriza, por si s, a ilacao de que se estaria
tributando renda ja tributada.

Importante, ainda, ressaltar que a nossa legislagdo permite que o
imposto pago no exterior seja compensado, o que garante isonomia
entre empresas situadas em paises com tributagao favorecida e aquelas
onde a tributagio pode ser mais gravosa. Dessa forma, so havera
diferenca a ser tributada no Brasil se a aliquota do imposto no outro pais
for menor do que a prevista na nossa legislacao tributdria, como por
exemplo, nos casos de paraisos fiscais. Sobre a possibilidade de
compensagao, vide o que assentou o Ministro Nelson Jobim na ja
mencionada acao direta:

“O BRASIL adotou a regra da compensacao do IR pago
pela ESTRANGEIRA.

A compensacao uniformiza o valor de tributo pago no
BRASIL e no exterior.

Nao permite abusos com as medidas anti-elisivas, pois o
tributo sera igual ao montante devido quando as receitas sao
percebidas no territério nacional.

A L. 9.249/95 ja previa um regime de compensacao.

(..

A MP 2.158-34/35, de 2001, manteve o regime de
compensagao de 1995 (art. 9°(...), inclusive no caso de
ESTRANGEIRAS sediadas em pais que nao tributem a renda ou

11
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que a tribute a aliquota méaxima inferior a 20% - paraisos fiscais
(art. 24 da L. 9.430/96(...).

A regra de compensacao de tributo pago no exterior é
importante, uma vez que, a um sé tempo:

(a) compensa automaticamente o regime de tributacio
reduzida dos “paraisos fiscais”;

(b) isenta de qualquer prejuizo as BRASILEIRAS cujas
ESTRANGEIRAS se localizem em paises que ndo sejam
‘paraisos fiscais’, pois se a aliquota do imposto pago no
exterior for alta, alta sera também a compensacido, podendo

chegar a totalidade do imposto que seria exigivel no BRASIL;
e

(c) concede tratamento isonOmico para as empresas com
rendas auferidas exclusivamente no BRASIL e empresa com
lucros percebidos em ESTRANGEIRAS, mesmo que em paises
com tributacao favorecida.”

Em sintese, o art. 74 da Medida Provisodria n® 2.158-35/2001 deslocou
o momento da incidéncia do imposto, adotando, entre os regimes de
caixa e de competéncia, esse ultimo. Nao firmou presuncdo, mas, sim,
definicao de novo aspecto temporal para a regra matriz de incidéncia.

A posicao aqui externada estd em consonancia com o entendimento
assentado nos autos da ADI n® 2.588/DF, julgada nessa mesma data, na

qual se conferiu, com eficicia erga omnes e efeito vinculante,

“interpretacdao conforme, no sentido de que o art. 74 da
MP n® 2.158-35/2001 ndo se 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)”.

12
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E que, no caso dos autos, a empresa recorrente esta situada em pais
com tributagdo favorecida, na forma definida no art. 24 da Lei n® 9.430/96,
com a explicitacao da IN n® 1037/10, aplicando-se, assim, a conclusao da
referida agao direta no sentido da constitucionalidade da norma atacada.

Diante do exposto, nego provimento ao recurso extraordindrio e
assento, no caso, a constitucionalidade do caput do art. 74 da Medida
Provisoria n® 2.158-35/2001.

E como voto.

13
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10/04/2013 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586 PARANA

ADITAMENTO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhor Presidente, aqui, eu também estou negando provimento. Eu
sO faco o registro que, tendo em vista nao ter participado da votagao da
acao direta de inconstitucionalidade, eu vou registrar no meu voto - que
ja havia sido desenvolvido, independentemente do resultado da ADI -
que a minha posi¢ao no recurso extraordinario coincide com aquela que
resultou da maioria formada na agdo direta.

Acompanho Vossa Exceléncia.
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10/04/2013 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586 PARANA

TRIBUNAL PLENO
RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586
VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Senhor Presidente,
também, neste caso, aplicando o que foi decidido na agao direta, eu estou

negando provimento ao recurso da empresa.

H##
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RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586 PARANA

VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor
Presidente, da mesma forma, acompanho Vossa Exceléncia,
coerentemente com o que foi decidido na ADI, mas eu também ressalto
que nao ha retroatividade no caso, nao é?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - S6 esta negando provimento.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

SO que esse tema nao foi colocado na inicial do mandado de
seguranca.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Nao, aqui
¢ o RE.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E. Nio foi discutido
no mandado de seguranga, 14 na base. Agora, quanto ao efeito erga
omnes...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Mas isso € indiferente, porque
a ADI tem eficdcia erga omnes, e vai vincular a Administragao também.
Vai vincular a Administracao e o Judiciario.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Ja esta proclamado. Exatamente, ja esta proclamado.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Mas nao esta se
discutindo aqui.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Vamos ouvir o que tem a dizer o ilustre advogado?

O SENHOR PAULO AYRES BARRETO (ADVOGADO) - Senhor
Presidente, uma questao de ordem. Como o julgamento foi pautado em
bloco, e como ha temas relevantes que restaram empatados na primeira
votacao, na votacao da ADI, se, por exemplo, o Ministro Fux nao

participar do debate geral, para deliberar sobre aqueles outros temas que
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estdo pendentes de uma decisdo deste plenario, a matéria pode restar
prejudicada, e ficarmos na mesma contingéncia que estamos, no bojo da
acao declaratoria de inconstitucionalidade. Entao, o que se pleiteia aqui é
que o plendrio tome em consideracdo essa abrangeéncia, essa votagao dos
trés recursos conjuntamente, para poder apreciar todas as matérias que
neles constam no contexto do que € a repercussao geral que precisa
solucionar ai as matérias pendentes.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - E 0 que estamos fazendo. Tanto é que votaram em destaque.
Primeiro, concluimos a votagdo da ADI, e, agora, estamos votando
separadamente os REs.

Ministro Lewandowski?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Também
acompanho Vossa Exceléncia. Como o Ministro Toffoli, agora, esclareceu
que a questao da retroatividade nao foi ferida na inicial do mandado de
seguranga, ndo me pronuncio sobre ela.
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10/04/2013 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586 PARANA

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, em
primeiro lugar, a decisao do Tribunal de origem foi linear quanto a
incidéncia do artigo 74 da Medida Provisdria envolvida. No acordao
formalizado — ndo posso presumir o excepcional, ou seja, que, no caso, a
recorrente, a Cooperativa apenas tenha coligadas e controladas em
paraisos fiscais —, assentou-se que pouco importa a disponibilidade
econdmica ou juridica para ter-se, no Brasil, quanto ao lucro obtido pela
pessoa juridica no exterior, coligada ou controlada, a incidéncia do
imposto de renda.

Levando-se em conta esses parametros, provejo o recurso,

reportando-me ao voto proferido na Agao Direta de Inconstitucionalidade
n® 2.588:

O ato normativo atacado mediante esta acao direta de
inconstitucionalidade é o artigo 74 da Medida Provisdria n®
2.158-35, de 24 de agosto de 2001:

Art. 74 - Para fim de determinacao da base de calculo do
imposto de renda e da CSLL, nos termos do artigo 25 da Lei n®
9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do artigo 21 desta medida
provisoria, os lucros auferidos por controlada ou coligada no
exterior serao considerados disponibilizados para a
controladora ou coligada no Brasil na data do balango no qual
tiverem sido apurados, na forma do regulamento.

Paragrafo tnico. 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 hipoteses de
disponibilizacdo previstas na legislacao em vigor.

Na inicial, citando-se trecho de voto do ministro Luiz

Gallotti por mim referido no Recurso Extraordinario n® 150.764-
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1/PE, aponta-se que esta Corte ja estabeleceu o conceito
constitucional de renda, fazendo-o mediante decisao unanime
no julgamento do Recurso Extraordindrio n® 117.887-6/SP,
relatado pelo ministro Carlos Velloso, no que veio a ser
interpretado o artigo 15, inciso IV, da Constituicao de 1946, cujo
teor se afirma praticamente igual ao do artigo 153, inciso III, da
Carta Politica de 1988. Entao, sustenta-se que as normas
atacadas conflitam com os seguintes dispositivos da Lei Maior:

a) artigo 62, ante a falta de urgéncia para chegar-se a
disciplina da matéria mediante medida provisoria;

b) artigos 153, inciso III, e 195, inciso I, alinea “c”, no que
exigidos imposto e contribui¢do sobre situagdo juridica que nao
configura renda ou lucro;

c) artigo 150, inciso IIlI, alineas “a” e “b”, no que o
paragrafo unico do artigo 74 da Medida Provisdria n°® 2.158-
35/01 teria implicado a tributagio de lucros acumulados
relativos a periodos anteriores a edigao e também de lucros do
mesmo exercicio financeiro.

Na inicial, alude-se a voto do ministro Sepulveda Pertence
na Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 1.753-2/DF, no
sentido de o Supremo jamais haver afastado o exame dos
requisitos de relevancia e wurgéncia previstos no texto
constitucional para ter-se a disciplina de certa matéria mediante
medida provisdria.

Sob o angulo da urgéncia, faz-se a seguinte colocagado
(folha 7):

4.4 Suponha-se, por exercicio de abstracdo, que a regra do
artigo 74 ora em questao seja materialmente constitucional — o
que ndo é, como veremos adiante. Qual a urgéncia que se pode
imaginar para dar, em julho de 2001 (o artigo foi introduzido na
34% Edicao da MP, em julho do corrente ano), a disciplina
juridica de situagdes que sé ocorrerdo, pela literalidade do
artigo, em 31 de dezembro de 2002?

Argumenta-se que poderia ter sido encaminhado projeto
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de lei em que observada a separacdo e o equilibrio de Poderes.
Dai afirmar-se faltar, no caso, o requisito “urgéncia”,
indispensavel a edi¢ao da medida provisdria.

No tocante ao desrespeito ao artigo 153, inciso III, da
Constituicdo Federal, assevera-se que a matéria em discussao
guarda similitude com o caso do imposto de renda sobre o
lucro liquido, criado pelo artigo 35 da Lei n® 7.713/88, que foi
examinado pelo Supremo quando da apreciagao do Recurso
Extraordinario n® 172.058-1/SC. Na assentada, o Tribunal teria
proclamado a inconstitucionalidade, no que previsto o imposto
de renda na modalidade “desconto na fonte” relativamente aos
acionistas, na simples apuracao, pela sociedade, e na data do
encerramento do periodo-base do lucro liquido, j& que o
fendbmeno nao implicaria qualquer das espécies de
disponibilidade versadas no artigo 43 do Coédigo Tributario
Nacional, isso diante da Lei n® 6.404/76. Glosara a Corte o artigo
35 da Lei n® 7.713/88, por ndo guardar sintonia com o Cddigo
Tributario Nacional e, inexistindo lei complementar a ampara-
lo, configurada estaria a violagdo do artigo 146, inciso III, do
Diploma Maximo. Entao, alega-se que nessa oportunidade nao
houve o exame do citado artigo 35 a luz do disposto no
mencionado artigo 153, inciso III, e parte-se para a elucidagdo
de precedente em que apreciada a constitucionalidade de lei de
imposto de renda anterior ao Codigo Tributdrio Nacional —
Recurso Extraordindrio n® 117.887-6/SP -, reproduzindo-se o
seguinte trecho do voto proferido pelo relator ministro Carlos
Velloso:

Convém esclarecer, de inicio, que a Lei 4.506, de 30.11.64,
foi tirada a lume anteriormente ao Codigo Tributdrio Nacional,
Lei 5.172, de 25.10.66, com vigéncia a partir de 01.01.67. Nao
obstante isso, ndo me parece possivel a afirmativa no sentido de
que possa existir renda ou provento sem que haja acréscimo
patrimonial, acréscimo patrimonial que ocorre mediante o
ingresso ou o auferimento de algo, a titulo oneroso. Nao me
parece, pois, que poderia o legislador, anteriormente ao CTN,
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diante do que expressamente dispunha o art. 15, IV, da CF/46,
estabelecer, como renda, uma ficgao legal.

Segundo as razdes expendidas, ter-se-ia disciplina a
extravasar o que previsto no artigo 153, inciso III, da
Constituicao Federal, sendo que, para chegar-se a instituigao de
um novo imposto, deveria ser atendida a forma prescrita no
artigo 154, inciso I, da Carta da Republica:

Art. 154. A Unido podera instituir:

I - mediante lei complementar, impostos nao previstos no
artigo anterior, desde que sejam nao-cumulativos e nao tenham
fato gerador ou base de calculo proprios dos discriminados

nesta Constituicao;

[.]

O artigo 74 da Medida Provisoria n® 2.158-35 encerraria
ficcao juridica em que enquadrada como renda situagdao que
nao revela renda em si. Isso estaria evidenciado ao se prever a
consideragao, como disponibilizados, para a controladora ou
coligada no Brasil, lucros constantes do balan¢o formalizado
pela controlada ou coligada no exterior, ou seja, a simples
apuragao do resultado. O conceito constitucional de renda
direcionaria a disponibilidade. Dai o Supremo ter decidido que
resultado de atividade de pessoa juridica nao distribuido a
acionistas e cotistas ndo constitui disponibilidade, deixando,
assim, de se ter como legitima a cobranca de imposto de renda,
salvo no caso de firma em nome individual, subsididria integral
ou sociedade de cotas em que haja, no contrato social, previsao
de distribui¢ao obrigatdria de resultados.

No item 5.7.6 da inicial, ressalta-se a extravagancia maior
do que previsto quanto as empresas coligadas, porque
inexistente o que se poderia tomar como definicdo, pela
empresa sediada no Brasil, da oportunidade de se distribuir, ou
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nao, os resultados. O pedido inicial visa a conferir interpretacao
conforme a Carta da Republica ao artigo 43, § 2%, do Cddigo
Tributdrio Nacional, acrescentado pela Lei Complementar n®
104/01, para, sem redugao de texto, afastar-se interpretacao que
ignore a possibilidade tunica de se definir, no campo da
legislacdao ordindria, o momento de ocorréncia do fato gerador,
em se tratando de receita ou rendimento auferidos no exterior,
jungido ao fendmeno da aquisi¢cdo por disponibilidade
econdmica ou juridica.

A seguir, procede-se a andlise referente ao paragrafo tinico
do mencionado artigo 74, afirmando-se que violado estara o
principio da anterioridade tributdria estabelecido no artigo 150,
inciso III, alinea “b”, da Constituicao Federal, caso se confira ao
preceito o alcance de viabilizar a cobranga no periodo
compreendido entre a edi¢do da Medida Proviséria n® 2.138-35
e 31 de dezembro de 2001, dos lucros apurados mas nao
distribuidos ou, de forma mais alargada, desde épocas remotas
até 31 de dezembro de 2001. Evoca-se o que decidido pela Corte
ao apreciar o Recurso Extraordindrio n°® 138.284-8/CE, também
relatado pelo ministro Carlos Velloso, quando, a unanimidade,
o Colegiado concluiu pela inconstitucionalidade do artigo 8° da
Lei n® 7.689, no que instituira contribuicdo sobre o lucro
apurado em 31 de dezembro de 1988, datando a lei do dia 15 do
citado més.

As informagdes do Chefe do Poder Executivo fizeram-se
calcadas em pronunciamento da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, revelando nao se ter excepcionalidade maior
a levar o Tribunal a glosar a medida provisoria pela falta de
urgencia. No tocante a disponibilidade, remete-se ao artigo 43
do Cdédigo Tributéario Nacional, asseverando-se que (folha 219):

15. [...] realizado o balango da pessoa juridica controlada
ou coligada no exterior - e verificada a existéncia de lucro —
estes ja estdo na esfera de disponibilidade da controladora ou
coligada no Brasil, que decidira o destino de tais lucros.
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Conclui-se (folha 220):

18. Tanto lhe estao disponiveis que podem ser estes lucros.
A) efetivamente pagos ou creditados a elas (disponibilidade
econdmica); ou podem elas deliberarem, p. ex, B) a sua
destinacdo ao fundo de reserva da controlada ou coligada,
implicando aumento na distribuicdo de agdoes ou majoracao do
valor das ja existentes, hipdtese esta em que o patrimonio da
controladora ou coligada também sofrerd acréscimo
(disponibilidade juridica).

A previsdo do artigo 74 em comento teria como escopo
evitar a protelagio do recolhimento por deliberacdao da
controladora ou coligada interessadas, sendo para elas
indiferente pagar antes ou quando da percepcao dos
rendimentos. Sustenta-se a impropriedade dos precedentes
mencionados na inicial. O primeiro, de minha lavra, porque
relativo a sdcios acionistas cotistas e titulares de empresas
individuais, e o segundo, porquanto ligado ao imposto de
renda a ser recolhido por pessoas juridicas sobre lucros
distribuidos aos soécios. Sob o angulo da anterioridade, as
informagOes consignam que simplesmente a disciplina cuidou
do momento de incidéncia do imposto de renda sobre bases de
calculos ja sujeitas a cobranca. Nao teria sido criado pela
Medida Provisoria n° 2.158-35/2001 tributo novo, ndo ocorrendo
também a majoracdo, mas a simples definicdo do momento da
incidéncia.

Ao processo veio a manifestagao da Advocacia-Geral da
Uniao em idéntico sentido as informagdes do Chefe do Poder
Executivo.

O parecer do entao Procurador-Geral da Republica, Dr.
Geraldo Brindeiro, é pela constitucionalidade da medida
provisoria.

A certidao de julgamento de folhas 287 e 288 revela a
rejeicdo, pela relatora, da preliminar de ilegitimidade e acolhida
parcial do pedido formulado para declarar a
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inconstitucionalidade da expressao “ou coligada” duplamente
contida na cabeca do artigo 74 da Medida Provisoria n® 2.158-
35, de 24 de agosto de 2001, e o voto do ministro Nelson Jobim,
julgando “improcedente para dar interpretacdo conforme a
Constitui¢ao”, ao que tudo indica, havendo ocorrido o equivoco
ao grafar-se improcedente, em vez de procedente e, no tocante a
preliminar, legitimidade, ao invés de ilegitimidade.
Estabelecidas as balizas deste processo, rememorando-as

ante a passagem do tempo, passo ao voto propriamente dito.
Da disciplina da matéria mediante medida provisoria.

O sistema constitucional revela atuac¢des precipuas dos
Poderes, incumbindo, de regra, ao Poder Legislativo,
normatizar; ao Executivo, executar as leis e, ao Judiciario,
definir, mediante julgamento, o alcance do arcabouco
normativo, fixando, nos processos subjetivos, a regra juridica
incidente, em face do conflito de interesses. A mesclagem das
atividades consubstancia sempre excecdo e apenas surge
legitima quando harmoénica com a Constitui¢do Federal. O
Poder Executivo tem a iniciativa de leis complementares e
ordindrias, sendo que, em alguns casos, ha a exclusividade —
artigo 61, § 1%, da Carta. O Presidente da Republica pode
solicitar urgéncia para apreciacdo de projetos da propria
iniciativa e, ndo se manifestando a Camara dos Deputados e o
Senado Federal, cada qual sucessivamente, em até quarenta e
cinco dias, ficam sobrestadas todas as demais deliberagoes
legislativas da respectiva Casa, com exce¢ao das que tém um
prazo constitucional determinado, até que se ultime a
votacgao — artigo 64, § 1° e § 2%, da Constituicao Federal.

Acresce que o trato de matérias por meio de medida
provisdria surge no campo precdrio e efémero. Presente a
circunstancia de a normatividade visar, acima de tudo, a
seguranca juridica, essa via ganha contornos de
excepcionalidade impar, ndo devendo ser acionada senao em
situagdo a exigir, pela relevancia e repercussdo, urgéncia de
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tratamento. A nao ser assim, é admitir-se que o Presidente da
Repuiblica pode substituir-se ao Congresso, atuando como se
legislador fosse. Esta-se diante de quadro a levar a conclusao
sobre o desrespeito ao texto do artigo 62 da Constituicao
Federal, quer considerado o fator cronoldgico, quer o tema de
fundo propriamente dito que, a todos os titulos, requer
definicdo cabal advinda do Poder Legislativo.

Sob o aspecto cronoldgico, perceba-se que a problematica
do imposto de renda encontrava-se, em 2001, devidamente
disciplinada. Os contribuintes — no caso, as pessoas juridicas —
atuavam a partir da legislacdo de regéncia ja sedimentada. Nao
obstante, a partir de Optica singular - para dizer o minimo -
emprestada ao artigo 43 do Cddigo Tributdrio Nacional, na
redacdo decorrente da Lei Complementar n® 104, de 10 de
janeiro de 2001, em julho do citado ano, quando havia ainda
seis meses para o encaminhamento e aprovagao de projeto
objetivando a eficicia da nova disciplina no exercicio
subseqiiente, langou-se mao da medida provisdria para dispor-
se como se dispods, desatendendo-se ao artigo 62 da Carta da
Republica e alterando-se substancialmente a matéria relativa ao
imposto de renda quanto a coligadas e controladoras de
empresas no exterior, criando-se quadro de incerteza. E de
registrar que, por isso ou por aquilo, alfim, por opgao politico-
legislativa, passados quatro anos da edicdo da medida
provisoria, até hoje ndo ocorreu o crivo que lhe é peculiar, o
pronunciamento das duas Casas do Congresso Nacional,
emprestando-se ao artigo 2° da Emenda Constitucional n® 32, de
2001, alcance invulgar, alcance totalmente desprovido de
razoabilidade, no que o citado artigo assim preceitua:

Art. 2° As medidas provisdrias editadas em data anterior a
da publicagio desta emenda continuam em vigor até que
medida provisdria ulterior as revogue explicitamente ou até
deliberacao definitiva do Congresso Nacional.

Assim, a medida provisoria em questdo é contraria a
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Constituicao Federal, ante:

a) a auséncia de relevancia maior da matéria nela versada;

b) a falta do concurso do requisito “urgéncia” no trato do
tema em tal via;

c) a circunstancia de, em questdo de alcance maior a
repercutir na vida econdmico-financeira de pessoas juridicas,
passados mais de quatro anos da edigao da medida, nao se
contar, até aqui, com o crivo do Congresso Nacional, presente o
fato de o artigo 2° da Emenda Constitucional n° 32/2001 longe
haver ficado de colar as medidas provisdrias pendentes de
apreciagao, em setembro de 2001, a indeterminacado de prazo de
validade, ao sabor de conveniéncias de toda a ordem. Surge a
incongruéncia. Com a Emenda Constitucional n® 32/2001,
substituiu-se a previsao de que a apreciacdo da medida
ocorreria dentro de 30 dias, verificando-se a perda de eficacia,
se nao convertida em lei dentro desse prazo — paragrafo tnico
do artigo 62 da Carta Federal -, por disciplina reveladora da
citada conversao em 60 dias, prazo prorrogavel uma tnica vez,
sendo que, ndo apreciada em 45 dias, fica submetida ao regime
de urgéncia, sobrestando-se, até que se ultime a votagao, todas
as demais delibera¢des legislativas da Casa em que estiver
tramitando - § 3% e § 6° do mesmo artigo 62. Logo, descabe o
empréstimo da indeterminagao de prazo de vigéncia aquelas
medidas entao pendentes de exame quando da nova disciplina,
cujo escopo maior foi, sem duavida, acabar com a indefinida
pendéncia de medidas, observando-se a propria natureza que é
revelada pelo adjetivo “provisorio”. Ha de se convir nao
coabitarem o mesmo teto a provisoriedade da medida e a
projecao no tempo — de mais de quatro anos -, sem considerar-
se o envolvimento do tema que, a todos os titulos, reclama
seguranga juridica.

Do imposto de renda e da contribui¢do sobre o lucro
liquido.
Nunca é demasia lembrar que a Constituicao Federal

contém regéncia inafastavel quanto a tipicidade desses tributos.
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Sob o angulo da contribuicao, o artigo 195, inciso I, alinea “c”,
remete ao lucro, ou seja, ao resultado da pessoa juridica, dadas
as receitas e as despesas do periodo. Sob o prisma formal, surge
a necessidade, assim, de se considerar o resultado do préprio
balanco, o resultado positivo, em termos de lucro do que
verificado no periodo de apuragao. No tocante ao imposto, é da
maior importancia a prépria nomenclatura que o reveste -
imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza -,
pressupondo haja a integracao de riqueza, na forma de renda e
de proventos de qualquer natureza, ao patrimdnio do
contribuinte. Por isso mesmo, o Codigo Tributario Nacional, a
legislacao, nas diversas gradagoes, a doutrina e a jurisprudéncia
consagraram, para dizer-se da incidéncia do citado imposto, a
disponibilidade econdémica ou juridica. O fendmeno ha de estar
presente ndo s6 em vista da renda em si, no que inconfundivel
com o patrimonio, como também da pessoa individualizada do
contribuinte. Descabe a sinonimia, descabe a despersonalizagao,
confundindo-se pessoas juridicas individualizadas, porque
devidamente, sob os angulos formal e material, constituidas.
Nao bastasse a tipicidade do tributo, decorrente da Carta
da Republica, a circunstancia de se tratar de imposto sobre a
renda, o legislador complementar foi pedagogico,
simplesmente pedagdgico, ao prever que a lei tributdria nao
pode alterar a defini¢do, o conteido e o alcance de institutos,
conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Carta Federal, pelas Constituicdes dos
Estados ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos
Municipios, para definir ou limitar competéncias tributdrias —
artigo 110 do Cddigo Tributario Nacional. O preceito alcanca o
ato extravagante que é o da edicdo de medida provisodria.
Descabe o embaralhamento de institutos, expressoes e
vocabulos, como se cada qual nao tivesse o sentido proprio
indispensavel a caminhar-se com seguranca juridica. A empresa
possuidora de personalidade juridica ndo se confunde com
outra, pouco importando se tenha a coligagdo ou o controle,
espécies societdrias que nao levam a simbiose a ponto de, em
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promiscuidade impar, confundir as personalidades no que sao
proprias. Sao individualmente levadas em conta, quer sob o
aspecto da responsabilidade fiscal, da responsabilidade junto a
outras pessoas juridicas e a pessoas naturais, quer sob o prisma
dos direitos e deveres em geral. A despersonalizacao pressupoe
caso concreto de extravagancia, quanto aos vicios de
consentimento, considerada a ordem juridica, ndo podendo vir
a ser placitada de maneira genérica, linear, invertendo-se
valores, para este ou aquele fim, por mais querido ou nobre que
o seja, considerada a presungao, simples presuncao, de evasao
ou sonegacao cuja revelacao deve ser real. A disponibilidade,
tao comum ao conceito de renda, tem sentido vernacular e
técnico todo proprio. O fato gerador do imposto sobre a renda,
sob pena de nao se poder assentar esta ultima, € a aquisi¢cao da
disponibilidade econdmica ou juridica, fendmeno sempre
concreto e que ndo pode, a mercé de ficcao juridica
extravagante, insuplantavel, ser deturpada, a ponto de se dizer
que, onde ndo hd disponibilidade econdémica ou juridica,
entenda-se ja acontecido o fendmeno, como ocorre enquanto o
lucro da coligada ou controlada existente no exterior continua,
consoante a legislagdo de regéncia, no estrangeiro, no proprio
patrimonio da empresa que o apurou, nao sendo, consideradas
as diversas modalidades admitidas em Direito, transferido a
empresa situada no Brasil, que, por isso mesmo, ndo tem como
integrar qualquer aporte, em termos de renda, ao respectivo
balanco. A introdugao, no artigo 43 do Cdédigo Tributario
Nacional, do § 2° ndo se fez com o alcance normativo que serviu
de base a fértil mas viciada inspiragao do Executivo, no que
editada a medida provisoria, como se nele estivesse contida
delegacdo ao legislador ordindrio incomum, de adentrar o
campo da ficcdo juridica e criar, desprezada a natureza das
coisas, novo fato gerador como se fosse legislador

complementar. Eis o teor do § 2%

§ 2° Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do
exterior, a lei estabelecerd as condi¢des e 0 momento em que se
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dard a sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto
referido neste artigo.

Em primeiro lugar, ha de se interpretar a lei a luz do texto
constitucional e este é categorico na tipologia do tributo, ao
revela-lo sobre a renda. Em segundo lugar, o paragrafo,
acessorio vinculado ao principal e que, portanto, nao tem vida
propria, deve ser interpretado a partir da cabega do artigo e, no
caso, tem-se a vinculagito do que nele previsto a regra
consoante a qual o fato gerador do imposto sobre a renda € a
aquisicdlo da disponibilidade econémica ou juridica,
acontecimento — nele, paragrafo, repetido em bom vernaculo -
que nao se verifica enquanto o lucro da coligada e da
controlada permanece no estrangeiro, sob a regéncia da lei que
lhe é pertinente, sob a discricaio da propria sociedade, da
propria pessoa juridica no qual gerado. O § 22 do artigo 43 do
Codigo Tributdrio Nacional, interpretado de modo teleologico,
sistemadtico e hierarquizado, versa sobre condi¢des e momento
da disponibilidade, presente, sem sombra de duvidas, a
ocorréncia desta ultima. Tanto é assim que o inicio do preceito
contém a referéncia a receita ou rendimento oriundos do
exterior, o que, considerada a origem, direciona ao ingresso no
territorio nacional. Nao é dado conferir ao paragrafo o sentido
de transmudar, de descaracterizar, a luz dos parametros da
Constituicao Federal, o proprio tributo, como também o de
estender ao conceito de disponibilidade significado antdonimo
ao que ele possui, como se disponibilidade e indisponibilidade
fossem palavras sindnimas. A ndo se entender assim, ter-se-a o
surgimento da disciplina de um novo tributo, ou seja, do
imposto sobre o patrimonio, potencializando-se a circunstancia
de a empresa na qual detida a participagao haver logrado lucro,
alterado com isso, ¢ certo, mas ao sabor do mercado, o
respectivo valor, o valor das ag¢des. Enquanto inexistente o
ingresso da participacdo da empresa brasileira no territério
nacional, enquanto nao distribuidos os lucros pela empresa
estrangeira com a qual se mantenha lacos sob o angulo da
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coligacao ou do controle, nao é dado cogitar do fato gerador do
imposto sobre a renda, porque a renda € inexistente e porque
nao passou a disponibilidade, em si, sob tal angulo e nao do
patrimonio, da empresa coligada ou controlada para a
brasileira.

Tenha-se presente que intimeras circunstancias podem
obstaculizar o acesso aos citados lucros. Tudo depende da
legislacio do pais em que situada a empresa que haja
apresentado lucro e também da deliberacdo da respectiva
Assembléia. E possivel ter-se, por exemplo, o Obice a
distribuicao do lucro levando em conta determinada situagao
juridica, a necessidade legal de se reservar recursos
indispensaveis a fazer frente a certo onus. Plausivel é ter-se
deliberacao da Assembléia no sentido de se reinvestir os lucros
apurados, deixando-se de distribui-los aos acionistas, sejam
estes pessoas juridicas ou pessoas naturais que, por isso mesmo,
por ndo contarem com o aporte de renda, ndo estardo sujeitos,
quer na origem, quer no pais em que se encontrem, principio da
territorialidade, a incidéncia do imposto sobre a renda. A
entender-se de forma diversa, ndo se estara, em si, caminhando
para a taxacdo de lucros, mas para a bitributagdao, tendo em
conta valores que permanecerdo no estrangeiro, olvidando-se
os inumeros tratados formalizados pelo Brasil no sentido de
evitar a sobreposicdo tributdria fiscal, em homenagem ao citado
principio, ao principio da territorialidade.

A medida provisdria em comento restabelece sistema
anterior e que foi mitigado pela prépria Receita Federal
mediante a Instru¢ao Normativa n® 38/96, tudo ocorrendo, a
época, em respeito a Constituicdo Federal e ao Cddigo
Tributario Nacional. A Lei n® 9.249/95 versava a incidéncia do
imposto sobre a renda na proporgao da participagao detida pela
empresa brasileira no capital da empresa situada no exterior,
independentemente da distribuicdo ou de qualquer outro
mecanismo equivalente de ingresso de recursos no patrimonio
da contribuinte. A dptica que prevaleceu foi tnica, ou seja, a
impossibilidade de se confundir direito ja formalizado e detido
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em patriménio com a simples expectativa de direito, isso
considerados os lucros, ou mesmo, com o aumento presumido,
simples presun¢ao ante as artimanhas do mercado, do
patrimonio. A medida provisdria, ao prever a incidéncia do
tributo sobre a renda como se ja ocorrida, pela simples
apuracao do lucro em balango da coligada ou controlada, sem a
disponibilizacdo a controladora ou coligada brasileira, discrepa,
a mais ndo poder, do figurino constitucional do imposto sobre a
renda, do artigo 43 do Codigo Tributario Nacional, conferida
interpretacdo conforme a Constitui¢do, bem como do que até
aqui foi proclamado, de forma clara, precisa e norteadora, pelo
Supremo.

O tema, sob o angulo da jurisprudéncia, nao é novo. No
julgamento do Recurso Extraordinario n® 117.887-6/SP, relator
ministro Carlos Velloso, a Corte, sem discrepancia de votos,
teve presente a natureza, em si, do imposto sobre a renda,
consignando a ementa do acdrdao, publicada no Didrio da
Justica de 23 de abril de 1993:

[...]

L. - Rendas e proventos de qualquer natureza: o conceito
implica reconhecer a existéncia de receita, lucro, proveito,
ganho, acréscimo patrimonial que ocorrem mediante o ingresso
ou o auferimento de algo, a titulo oneroso. C.F., 1946, art. 15, IV;
CF/67, art. 22, IV; EC 1/69, art. 21, IV. CTN, art. 43.

II. - Inconstitucionalidade do art. 38 da Lei 4.506/64, que
institui adicional de 7% de imposto de renda sobre lucros

distribuidos.

III. - R.E. conhecido e provido.
Voltou o Tribunal a decidir quando do julgamento do

Recurso Extraordindrio n® 172.058-1/SC. Com a discrepancia de
um unico voto, do ministro Ilmar Galvao, veio o extraordinario
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a ser conhecido, declarando-se a inconstitucionalidade do
artigo 35 da Lei n® 7.713/88, ocorrendo, no mérito, o provimento
parcial. Eis a ementa do acérdao, de minha lavra, publicada no
Diario da Justica de 13 de outubro de 1995:

]

TRIBUTO - RELACAO JURIDICA
ESTADO/CONTRIBUINTE - PEDRA DE TOQUE. No embate
didrio Estado/contribuinte, a Carta Politica da Republica
exsurge com insuplantavel valia, no que, em prol do segundo,
impoe parametros a serem respeitados pelo primeiro. Dentre as
garantias constitucionais explicitas, e a constatagdo nao exclui o
reconhecimento de outras decorrentes do prdprio sistema
adotado, exsurge a de que somente a lei complementar cabe "a
definicao de tributos e de suas espécies, bem como, em relacao
aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos
respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes" —
alinea "a" do inciso III do artigo 146 do Diploma Maior de 1988.

IMPOSTO DE RENDA - RETENGCAO NA FONTE - SOCIO
COTISTA. A norma insculpida no artigo 35 da Lei n® 7.713/88
mostra-se harmonica com a Constitui¢io Federal quando o
contrato social prevé a disponibilidade econdmica ou juridica
imediata, pelos sdcios, do lucro liquido apurado, na data do
encerramento do periodo-base. Nesse caso, o citado artigo
exsurge como explicitacio do fato gerador estabelecido no
artigo 43 do Codigo Tributario Nacional, ndo cabendo dizer da
disciplina, de tal elemento do tributo, via legislacdo ordinaria.
Interpretacdo da norma conforme o Texto Maior.

IMPOSTO DE RENDA - RETENCAO NA FONTE -
ACIONISTA. O artigo 35 da Lei n® 7.713/88 é inconstitucional,
ao revelar como fato gerador do imposto de renda na
modalidade "desconto na fonte", relativamente aos acionistas, a

simples apuracao, pela sociedade e na data do encerramento do
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periodo-base, do lucro liquido, j& que o fendmeno nao implica
qualquer das espécies de disponibilidade versadas no artigo 43
do Cddigo Tributario Nacional, isto diante da Lei n® 6.404/76.

IMPOSTO DE RENDA - RETENGCAO NA FONTE -
TITULAR DE EMPRESA INDIVIDUAL. O artigo 35 da Lei n®
7.713/88 encerra explicitagdo do fato gerador, alusivo ao
imposto de renda, fixado no artigo 43 do Codigo Tributério
Nacional, mostrando-se harmoénico, no particular, com a
Constituicdo Federal. Apurado o lucro liquido da empresa, a
destinacao fica ao sabor de manifestacao de vontade tinica, ou
seja, do titular, fato a demonstrar a disponibilidade juridica.
Situacdo fatica a conduzir a pertinéncia do principio da
despersonalizagao.

[..]

Colhe-se desse precedente que a Corte assentou, de forma
bem clara, a necessidade, para ter-se o fato gerador do imposto
de renda, de se contar com a disponibilidade econémica ou
juridica. Enfrentou questio em que a lei, declarada
inconstitucional, previra, como fato gerador, quanto aos
acionistas, a simples existéncia de balango, da pessoa juridica,
revelando a existéncia de lucro a ser ainda objeto de
deliberacao, considerado o repasse aos sdcios. O tema decidido
guarda correlacao com o versado na medida provisoria atacada
mediante esta acao direta de inconstitucionalidade. A tnica
diferenca é que ndo se cogitou, no precedente, de situacado
juridica em que se teria empresa sediada no exterior.
Entrementes, esse aspecto apenas reforca a conclusao sobre a
inconstitucionalidade da medida provisdria, ante os tratados
subscritos pelo Brasil e que afastam a bitributagao e requerem a
disponibilidade, com o ingresso da renda no territério
brasileiro, para, entdo, j4 aqui vir a incidir o imposto. No
julgamento, o ministro Francisco Rezek teve a oportunidade de
extremar a situacdo alusiva a sociedade por cotas de

16

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 4323869.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 133 de 156

RE 611586 / PR
responsabilidade limitada e a firma individual, ao consignar:

O que estamos a dizer, na interpretacio conforme da
norma, a proposito da sociedade por cotas, revela de modo
univoco nosso pensamento sobre a sociedade an6nima num
extremo e a firma individual noutro.

[..]

Concluiu Sua Exceléncia conhecendo do extraordinario e
lhe dando provimento.
O ministro Carlos Velloso ressaltou que:

A disponibilidade econdmica significa a obtencdo de
renda, significa ingresso real no patrimonio da pessoa, de
moeda ou seu equivalente, ou a possibilidade de a pessoa
dispor da renda. Ja a disponibilidade juridica significa ou
traduz a possibilidade, tendo em vista disposi¢des juridicas ou
contratuais, de o sujeito dispor de uma renda posta a sua
disposigao.

Entdo, referiu-se a Modesto Carvalhosa, citado por Henry
Tilbery, segundo o qual ter-se-ia “a outorga efetiva de direitos
crediticios que representam  acréscimo  patrimonial”.
Transcreveu licao de Gilberto de Ulhda Canto em “Aquisicao de
Disponibilidade ou Acréscimo Patrimonial no Imposto de
Renda”, a saber:

A disponibilidade juridica, de acordo com o dispositivo
citado, ocorre desde o momento em que o beneficio, pessoa
fisica, estiver em condi¢des de exigir o pagamento, por
exemplo, quando for-lhe creditado por pessoa juridica.
Entendemos, porém, que deve haver um crédito identificado a
favor do beneficio: a inclusdo da despesa aproximada ou
estimada dentro de uma “provisao”, coletivamente com outros
itens, ainda nao coloca a receita a disposicdo do eventual
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beneficiario.
Assentou que isso quer dizer que:

(...) arenda devera estar a disposi¢ao da pessoa (a pessoa
adquiriu o direito a renda), certo que “a aquisicdo deve
assumir” a forma de faculdade de adquirir disponibilidade
econdmica, mediante a simples tomada de iniciativa ou a
pratica de atos que estejam no ambito do arbitrio do
interessado, a qualquer momento; em outras palavras, a
disponibilidade juridica nao ocorre apenas com o
aperfeicoamento do direito a percep¢ao do rendimento, sendo,
mais do que isso, configurada somente quando o seu
recebimento em moeda ou quasi-moeda dependa somente do

contribuinte.

Em passo seguinte, afirmou que, “na sociedade andnima,
a distribuicio de lucros, segundo as leis comerciais, €
dependente principalmente da manifestacado da assembléia”.
Concluiu que surge inconstitucional lei a prever a
disponibilidade sem a deliberacao da assembléia e, com isso, a
criar fato gerador.

Do mesmo modo votou o ministro Octavio Gallott],
ressaltando que a disponibilidade, em se tratando de lucro de
sociedade andonima, depende de deliberacao da assembléia, da
direcao maior da prépria sociedade.

No mesmo sentido votou o ministro Sydney Sanches,
aduzindo que:

]

Quanto ao acionista, parece-me, também, que, pela
natureza juridica e pelo tratamento legal da sociedade an6nima,
a distribui¢ao dos dividendos depende sempre de deliberacao
da Assembléia, que pode ocorrer, ou nao, inclusive apos o
encerramento do periodo-base. Entdo, sé depois dessa

18

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 4323869.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 135 de 156

RE 611586 / PR

deliberacdo é que se ha um direito, hd um crédito liquido do
acionista, sujeito a exagao.

[..]

O ministro Moreira Alves reportou-se, talvez mesmo
diante da clareza dos textos normativos, do entendimento
sinalizado pela maioria, aos debates verificados.

O ministro Sepulveda Pertence fez ver:

[..]

Pareceu-me, de fato, que com relacdo a sociedade por
acOes, sem indagar das potencialidades de elisao geradas, nao
hd como fugir a evidéncia de que o regime normal das
sociedades anOnimas € o da destinacao dos lucros, conforme
deliberacdo majoritaria da Assembléia Geral, orgao da
sociedade andnima, sem exigéncia de acordo unanime dos
acionistas. O que hd, na sociedade andnima, para conter as
possibilidades de fuga ao tributo € a tributagao, como lucro da
sociedade andnima, da parte dos resultados do exercicio
aplicadas em reservas facultativas.

]

Deixou bem claro Sua Exceléncia que a nao-distribuigao
do lucro faz com que se afaste a possibilidade de aqueles que
potencialmente seriam destinatarios desse lucro, expectativa de
direito, virem a sofrer a tributacao, tendo em vista a inexisténcia
de aporte em termos de renda. O precedente é por demais claro
e preciso, no que sinaliza o rumo que deve tomar este
julgamento, sob pena de grassar, sob o angulo constitucional, a

inseguranca juridica. Nele tive oportunidade de ressaltar que:

[...] Os lucros apurados em balango de pessoa juridica
integram o patrimonio desta e ndo dos socios, ja que estes,
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considerados isoladamente, deles nao dispdem, quer sob o
angulo econdmico, quer, até mesmo, sob o juridico.

[..]

No caso, a medida provisoria, emprestada interpretacao
conforme a Carta da Republica ao artigo 43, § 2%, do Cddigo
Tributario Nacional, acabou por criar um novo fato gerador
discrepando do figurino constitucional, ganhando a disciplina
contornos estranhos ao imposto sobre a renda, ou seja, a
circunstancia de o balango de empresa sediada no exterior
apresentar lucro, cumprindo a coligada ou controladora
localizada no Brasil satisfazer, de imediato e sem a distribuicao,
o tributo. Sob esse angulo, a medida provisoria contrasta com a
regra do artigo 146 da Constituicao Federal, a exigir, no tocante
a definicdio de fato gerador, e ela veio a crid-lo com
originariedade invulgar, a disciplina mediante lei
complementar.

Sim, a pretexto de fixar as condigdes e 0 momento em que
verificada a disponibilidade — e este é o nucleo da questao,
considerado o conceito de renda —, acabou-se por ir muito
adiante, desprezando-a por completo, tornando-a letra morta.
Simplesmente, na medida provisdria, em penada unica,
afastou-se do cendrio premissa bdsica inerente ao proprio
tributo. Certamente, se versada a disciplina mediante projeto de
lei as Casas do Legislativo, presumindo-se o que normalmente
ocorre e nao o excepcional, viriam a glosa-la, o que também
ocorreria, em relacdo a norma em comento, caso nao verificado,
passados quatro longos anos, o ato omissivo contumaz — hoje
ainda estdao pendentes, desde 2001, 53 medidas provisorias, e
nao ha sinalizacao do abandono de tal estado de coisas.

Ainda que se pudesse desprezar a Optica ora externada e
que tem como a embasa-la a Constituicdo Federal e o
precedente desta Corte, nota-se, mais, que o paragrafo tnico do
artigo 74 da mencionada medida provisoria implicou total

desprezo ao principio da anterioridade, ao dispor:
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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 ocorrido,
antes desta data, qualquer das hipdteses de disponibilizagao
previstas na legislagao em vigor.

Partiu-se para o alargamento, a mais nao poder, da fic¢ao
juridica, imprimindo-lhe eficdcia retroativa incompativel com o
principio constitucional da anterioridade. A medida provisdria
veio a0 mundo juridico, com o artigo 74 ora em analise, em
julho de 2001, dispondo, de forma indeterminada, sobre a
observancia da cabeca do artigo 74, considerados lucros
apurados por empresas sediadas no estrangeiro, coligadas ou
controladas por brasileiras até 31 de dezembro de 2001, fixando
campo de aplicacdo retroativa de maneira indeterminada e
praticamente sem limite. Pouco importa que se tenha apontado
data para os lucros serem tidos por disponibilizados, ou seja, 31
de dezembro de 2002, ano seguinte ao da edi¢do da medida
provisdria. O que cumpre ter presente € que foram apanhados,
para a incidéncia da norma, lucros relativos a exercicios
anteriores, adentrando-se, por via obliqua, o campo da criacao
de fato gerador ou, sem exagero, de verdadeiro tributo de
modo retroativo, incompativel com a ordem juridica, que é a
simples apresentacao de lucro, em qualquer exercicio passado,
pela empresa estrangeira.

Nao é demasia escancarar aspectos envolvidos na espécie,
considerados os interesses nacionais.

Que estimulo € esse a investimentos no exterior, a busca
de divisas? Tem-se, sim, inoportuna, descabida e
inconstitucional voracidade fiscal, na contramao do almejado
crescimento das empresas brasileiras, da necessaria, porque
salutar, projecao do Brasil no cenario internacional. A imposigao
tributdria em andlise, além de fugir ao figurino préprio, € um
contra-senso, nada tendo de razoavel.

Esta acdao, o pedido veiculado, longe estd de visar a
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reducado da hoje insuperavel carga tributdria, mas ao
afastamento de distor¢do a colocar em xeque o préprio sistema
do imposto de renda, isolando as empresas, forcando-as a recuo
considerada a presenca indireta no exterior, inibindo-as na
atuagao sempre bem-vinda no plano internacional.

Hoje o Brasil estd no 65° lugar no rankig da
competitividade internacional. Se a empresa é obrigada a
recolher o tributo sem o aporte da renda em seu balango, sem a
disponibilidade, certamente tera de tirar o numerario respectivo
de algum lugar, perdendo, ante a existéncia de 6nus sem
contrapartida, mais e mais, a competitividade. E ainda se fala
em pacto federativo visando a tdo esperada reforma tributaria.
Para tanto, desnecessdrio é ir ao fundo do pogo. A visdao que
desaguou na medida provisoria, na instituicao de novo tributo
ou fato gerador via tal instrumento, quando o normal seria a lei
complementar, na distor¢dao vernacular do que se entende como
disponibilidade econémica ou juridica de renda, alcangando
como tal o antdnimo, a indisponibilidade, em contrariedade ao
arcabougo normativo proprio — artigos 146, inciso IIL, alinea “a”,
da Constitui¢ao Federal, 43 e 110 do Cddigo Tributario Nacional
—, mostrou-se de miopia cegante, apenando nao os sonegadores,
no que sempre encontram meio de driblar o burocratico fisco,
mas empresas sérias que buscam projetar, com inegaveis riscos
e sacrificios, além das fronteiras nacionais, o0 nome do Brasil,
tornando-o  merecedor da consideragio e  respeito
internacionais. Sim, editem-se normas que punam o ato de
sonegacao e alcancem aqueles que, a mercé de praticas
merecedoras de excomunhao maior, traem os interesses patrios.
O que nao cabe € o trato de situacdes dispares da mesma forma,
a dosagem cavalar, a apanhar as empresas em geral, os
contribuintes que, sob o angulo da forma e da realidade, da
concretude, da transparéncia, ja cumprem os deveres fiscais.
Descabida e inconstitucional é a obrigacdo do pagamento de
imposto sem a disponibilidade, sob qualquer das espécies, da
renda, porque ainda ndo repassada, via deliberacdo do dérgao
proprio da coligada ou controlada a empresa irma situada no
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Brasil, ainda nao interiorizada no territorio nacional, ainda nao
deslocada do patrimonio da empresa situada no exterior para a
coligada ou controladora aqui residente. Versou-se algo de
repercussdo maior - recolhimento de imposto - via
instrumental precario e efémero, fazendo-o na contramao do
crescimento nacional, das empresas brasileiras, da necessdria e
salutar projecao do Brasil no cendrio internacional.

Repita-se: valores hao de ser sopesados e se sobrepde o
decorrente da preservagao do préprio sistema, nao se apenando
quem forma na base da piramide dos contribuintes.
Sonegadores existem e continuardo a existir e, certamente,
conta-se com outros meios para apanha-los. O simples elo
porventura existente, quer sob o angulo da coligagao - leia-se
interesse participativo simples -, quer do controle
aciondrio - interesse participativo qualificado -, nao é
suficiente a fulminar-se algo que é da propria esséncia do
tributo, a exigéncia constitucional e legal - Codigo Tributario
Nacional - de se contar com disponibilidade, como se a
escrituragdo no balan¢o da empresa estrangeira pudesse ser
tomada de forma impar, como se automaticamente obrigasse,
sem a saida de numerario na origem e entrada na empresa
brasileira, sem o efetivo acesso a renda, o pagamento do tributo.
A mao tnica é incompativel com o que esta estabelecido e isso
decorre, até mesmo, da ordem natural das coisas, cuja forca, a
forca da natureza, é inafastavel — obrigatoriedade de recolher o
imposto sem o aporte da renda, desembolso nao precedido da
vantagem que lhe é insita, logrando o Estado receita que, em
ultima andlise, sera fruto, se tanto, de acréscimo patrimonial
inconfundivel com comezinhas no¢des de renda.

Ante o quadro, empresto ao artigo 43, § 2°, do Codigo
Tributario Nacional interpretagao conforme a Constitui¢ao, ou
seja, excluindo alcance que resulte no desprezo da
disponibilidade econdmica ou juridica da renda.

Quanto ao artigo 74 da Medida Provisoria n® 2.158-35, em
face das razoes expostas, concluo pela inconstitucionalidade, o
que implica dizer que a regéncia da matéria nele tratada — fato
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gerador do imposto de renda — continuard decorrendo da

legislacio entdo apanhada pela citada medida. E como voto no
caso.
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10/04/2013 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586 PARANA

VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Ao apreciar a
ADI 2.588/DF, proferi voto julgando-a procedente, inclusive no que
concerne as empresas controladas existentes em “paraiso fiscal”. Fiquei
vencido, no entanto, na honrosa companhia dos eminentes Ministros
MARCO AURELIO, SEPULVEDA PERTENCE e RICARDO
LEWANDOWSKI.

Nao obstante a posicao por mim adotada em referido julgamento,
devo observar, agora, em atencao e em respeito ao principio da
colegialidade, a orientacdo majoritaria que prevaleceu no exame daquela

causa.

Por isso, peco vénia ao eminente Ministro MARCO AURELIO para,
no caso ora em andlise, negar provimento ao recurso extraordindrio

interposto pela empresa contribuinte.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia me

permite apenas um aparte?
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Pois nao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sei que Vossa
Exceléncia é uma mente aberta a troca de ideias.

O acérdao proferido ndo elucida — e estamos julgando recurso
extraordindrio, devendo haver o prequestionamento do tema — o local em
que a recorrente possui coligadas e controladas. Vamos presumir o
excepcional? Que apenas tenha controladas e coligadas em paraisos
fiscais e julgar a matéria, pela vez primeira, em sede extraordinaria?
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Sao sempre
ponderdveis as observagoes de Vossa Exceléncia, mas nao posso
desconhecer o resultado final do julgamento plendrio da ADI 2.588/DF,
notadamente na presente sede recursal e tendo em vista o perfil
tendencialmente objetivo que vem assumindo, em nosso sistema processual,

o recurso extraordindrio com repercussao geral reconhecida.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministro, j4 que
estamos tdao obsequiosos quanto ao que decidido na agdo direta de
inconstitucionalidade, que pelo menos se faga a distingao. Que nao se
coloque a empresa na vala comum, presumindo-se que coligadas e

controladas estdo em paraiso fiscal.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE E
RELATOR) - Eminente Ministro Celso, Vossa Exceléncia, entdo, nega...

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Peco vénia, Senhor

Presidente, para negar provimento.

E o meu voto.
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11/04/2013 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586 PARANA

VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR): A questao
juridica discutida neste recurso extraordindrio diz respeito a
constitucionalidade do disposto no § 2° do art. 43 do Codigo Tributario
Nacional e no art. 74 da Medida Provisoria 2.158-35, de 24 de agosto de
2001.

O tema foi objeto da ADI 2588, julgada parcialmente procedente
para, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, conferir interpretacao
conforme ao disposto no art. 74 da MP n® 2.158-35/2001, no sentido de que
a regra nao se aplica as empresas "coligadas" localizadas em paises sem
tributacao favorecida (nao "paraisos fiscais"), e de que o referido
dispositivo se aplica as empresas "controladas" localizadas em paises de
tributacao favorecida ou desprovidos de controles societarios e fiscais
adequados ("paraisos fiscais", assim definidos em lei).

O Tribunal deliberou também pela nao aplicabilidade retroativa do
paragrafo tnico do art. 74 da MP n® 2.158-35/2001.

Diante da pluralidade de entendimentos acolhidos nos votos,
permaneceu em aberto, mesmo depois do julgamento da acdo, a
constitucionalidade da norma em relagao as controladas fora de paraisos
fiscais e as coligadas localizadas em paraisos fiscais, visto que, nesse
tema, nao foi alcancada a maioria de seis votos necessaria a concessao de
erga omnes e efeito vinculante a decisao.

Pois bem. Nao ha duvida de que a matéria juridica trazida a baila é
complexa e de inegavel relevancia nacional, seja pela crescente
necessidade de internacionalizacdo das empresas brasileiras, seja pelo
consideravel vulto das receitas tributarias envolvidas. A complexidade do
tema, ademais, se comprova pela dificuldade de se colher o voto médio
na ADI 2.588, diante de ndao menos do que quatro entendimentos

diferentes sobre o caso.
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Primeiro, o da Ministra Ellen Gracie, pela procedéncia parcial da
AD], julgando constitucional a tributagao do lucro apurado no exterior
apenas em relagao as empresas controladas, nao as coligadas.

Segundo, o do Ministro Nelson Jobim, julgando improcedente o
pedido, para dar interpretacdao conforme a regra do 74 da Medida
Provisoria 2.158-35/2001, para que se aplique apenas as sociedades
abrangidas pelo Método de Equivaléncia Patrimonial.

Terceiro, o do Ministro Marco Aurélio, que julgou procedente a acao
para declarar inconstitucionalidade do art. 74 da Medida Provisoria
2.158-35 e conferir interpretacdo conforme ao § 2° do art. 43 do Cddigo
Tributdrio Nacional, de modo a excluir do alcance da norma qualquer
interpretagao que resulte no desprezo da disponibilidade econdmica ou
juridica da renda.

Quarto, o do Ministro Joaquim Barbosa, que votou pela procedéncia
parcial da ADI, por entender aplicavel a regra do art. 74 da Medida
Provisoria apenas as empresas controladas ou coligadas situadas em
paraisos fiscais.

Assentadas essas premissas, adentro o mérito das questdes juridicas
suscitadas.

De inicio, parece-me imprescindivel situar o tema no contexto
juridico e econdmico atual, que se caracteriza pela progressiva
internacionalizagao da atividade empresarial e, por consequéncia, pela
crescente volatilidade dos capitais e pelo esgotamento das bases
econOmicas tradicionais de tributagao: renda, patrimoénio e consumo (Cf.
TANZI, Vito. Globalization, Technological Developments, and the
Work of Fiscal Termites. International Monetary Fund, IMF Working
Paper, 2000).

A mudanca de cendrio econdmico, como nao poderia deixar de ser,
veio acompanhada de alteragOes legislativas, a fim de permitir que o
Fisco, aqui e alhures, pudesse se adaptar, com eficiéncia, aos desafios e
necessidades contemporaneos da Administragao Tributdria.

No Brasil, particularmente quanto a tributacdo da renda das pessoas
juridicas, registram-se os sinais mais efetivos de mudanga, a partir da
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edicao da Lei 9.249, de 1995, que adotou o principio da universalidade da
tributacdo da renda das pessoas juridicas, em lugar do principio da
territorialidade, que até entdao vigorava, restringindo a cobranca do
imposto de renda as disponibilidades geradas em territdrio nacional.

Em seu art. 25, a Lei n. 9.249/95 permitiu que fossem tributados
todos os rendimentos das pessoas juridicas  brasileiras,
independentemente de onde fossem gerados. E este o teor da prescrigdo
mencionada:

“Art. 25. Os lucros, rendimentos e ganhos de capital
auferidos no exterior serdao computados na determinacdo do
lucro real das pessoas juridicas correspondente ao balanco
levantado em 31 de dezembro de cada ano”.

Com a disposicao, o pais alinha-se a tendéncia mundial de
privilegiar a “regra da universalidade” ou da tributagao “de bases
universais”, atento a necessidade de assegurar eficacia arrecadatdria ao
sistema tributario brasileiro num cendrio cada vez mais
internacionalizado.

Na regulamentacao da Lei n. 9.249/95, a Receita Federal do Brasil
adotou, pela Instrucado Normativa 38, de 27.6.1996, o entendimento
segundo o qual a tributagdo, no caso do art. 25, somente haveria de se
aplicar quando da efetiva disponibilidade financeira dos recursos as
empresas brasileiras, ou seja, no momento em que os lucros fossem
internalizados — pagos ou creditados — a matriz, controlada ou coligada
no Brasil.

Essa disciplina juridica altera-se com a edigdo da Lei n. 9.532, de
1997, que confere tratamento diferenciado as filiais e sucursais
estrangeiras em relacao as coligadas e controladas também no exterior.

Para filiais e sucursais, o legislador determinou que os lucros
seriam considerados disponibilizados para as empresas brasileiras na
data do balanc¢o no qual tiverem sido apurados.

Para as coligadas e controladas, foi mantida a mesma disciplina
juridica anterior, de maneira a considerar o lucro disponibilizado tao
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somente “na data do pagamento ou do crédito e conta representativa de
obrigacao da empresa no exterior” (art. 1%, § 1%, da Lei n. 9.532/97).

Em 2001, o tratamento juridico da questdao é novamente alterado. O
art. 74 da MP 2.158-35/2001 passa a tratar os lucros auferidos por
controlada ou coligada no exterior como “disponibilizados para a
controlada ou coligada no Brasil na data do balango na qual tiverem sido
apurados”.

A norma do art. 74 estaria amparada, entdao, em dois propositos: (1)
reduzir a elisdo tributaria praticada por meio da criagdo de empresas
coligadas ou controladas em paises com tributa¢do favorecida (“paraisos
fiscais”); e (2) coibir a postergacao indefinida da incidéncia tributaria, em
relacao a essas mesmas empresas, ainda que ndo situadas em paises com
tributacao favorecida.

Dessa forma, pretendeu-se afastar a op¢ao do contribuinte quanto ao
pagamento ou nao pagamento do tributo (elisdo) e quanto a possibilidade
de optar pelo momento em que dard ensejo a ocorréncia do fato gerador
(diferimento). Dai classificar-se como regra “antielisiva” e
“antidiferimento”.

A medida encontraria fundamento no § 2° do art. 43 do Codigo
Tributario Nacional, que determina que a lei “estabelecera as condigoes e
o momento em que se dard sua disponibilidade”, norma cuja
constitucionalidade também se impugna neste julgamento.

Em relacdao ao § 22 do art. 43 do Cddigo Tributdrio Nacional, penso
que a redagdo do dispositivo ndo destoa do conceito constitucional de
“renda”, inserido no art. 153, III, da Constituicao Federal, nem frauda
nenhuma das hipoteses de exigéncia de lei complementar, previstas no
art. 146 do texto constitucional em vigor.

Ao definir “as condi¢cdes e o momento” em que se dd a
disponibilidade, outra coisa nao faz o legislador senao delimitar o critério
ou aspecto temporal da regra matriz do imposto de renda, ou seja, o
momento em que reputa ocorrido o fato gerador. E esta é tarefa para a
qual basta lei ordinaria; ndo se exige a edicao de lei complementar.

No caso do art. 74 da MP 2.158-35, o “momento” em que se da a
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“disponibilidade” da renda auferida por controlada ou coligada no
exterior é a “data do balanco” na qual tiver sido apurada,
independentemente de sua efetiva distribuicao financeira.

Acompanho, quanto ao argumento de fundo, o pensamento do
Ministro Marco Aurélio, no que se refere a impossibilidade de que a
disposigao do § 2° do art. 43 do Cdodigo Tributario Nacional conduza a
qualquer interpretacio que resulte no desprezo da disponibilidade
econdmica ou juridica da renda. No entanto, creio ndo ser o caso de se
adotar a técnica da interpretacdo conforme, quanto a disposi¢ao em
exame, que nao comporta interpretagoes divergentes.

Da mesma forma, nao me parece que a regra do art. 74 da MP 2.158
tenha violado qualquer das normas constitucionais aplicdveis a espécie,
criando uma renda ficticia onde nao existiria verdadeira disponibilidade
de receitas.

Sem desconsiderar que existem limites inescapaveis que vinculam a
atividade legislativa, renda é conceito juridico-positivo a ser delimitado
pelo legislador infraconstitucional. Nao existe, pronta e acabada, no texto
constitucional, uma defini¢do do que seja “renda”, a ser aplicada para
efeitos fiscais. Sobre este conceito, explica Ricardo Lobo Torres:

“renda e proventos sao conceitos constitucionais abertos,
que devem ser trabalhados pela doutrina e pela legislagao. A CF
nao opta por qualquer das teorias elaboradas sobre a nogao de
renda nem define o fato gerador do tributo. O legislador tem,
portanto, liberdade para concretizagao normativa, respeitados
os limites do sentido possivel do conceito de renda, acrescido
da nogao residual de proventos, como acréscimo de patrimonio
em determinado lapso de tempo”(TORRES, Ricardo Lobo,
Curso de Direito Tributario e Financeiro, 172 ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 2010, p. 379-80).

Existe certa margem de liberdade para atuacdao do legislador, na
conformacdo dos critérios da regra matriz de incidéncia tributaria de

qualquer imposto, desde que respeitados limites pressupostos pelo
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constituinte.

Com isso, obviamente ndo se estd a pretender que a legislacao possa
dar as palavras do texto constitucional o sentido que melhor lhe
aprouver. Certamente nao. Pudesse o legislador redefinir e, assim,
ampliar os conceitos que balizam sua competéncia, estaria a modificar os
proprios limites que se lhe impdem. Seria, portanto, detentor de
competéncias legislativas ilimitadas, o que, por Obvio, ndo se pode
admitir.

Nao me parece, contudo, que seja este o caso, nem quanto ao § 22 do
art. 43 do Cddigo Tributario Nacional, tampouco em relagao ao art. 74 da
MP 2.158-35.

Em se tratando de investimento em empresas controladas e
coligadas, situadas no exterior, a disponibilidade da renda em favor da
investidora, na proporcao de sua participagdo na investida, é de se
reconhecer, independentemente da efetiva distribuicdo financeira de
lucros, porque, na espécie, o acréscimo patrimonial da coligada ou
controlada brasileira ocorre de modo imediato, independentemente dessa
providéncia.

Dois fatos corroboram esse argumento. O primeiro é que, desde o
balanco da investida — controlada ou coligada —, ja se opera o incremento
de valor de mercado da empresa investidora. O segundo € a autorizagao,
prevista no inciso I do art. 197 da Lei das Sociedades Anoénimas,
modificado pela Lei 10.303, de 2001, de que o valor correspondente ao
lucro das coligadas e controladas seja distribuido pela investidora, na
proporcao de sua participacado, a seus socios, antes mesmo da distribui¢ao
financeira dos lucros da investida.

E o teor da norma mencionada:

“Art. 197. No exercicio em que o montante do dividendo
obrigatorio, calculado nos termos do estatuto ou do art. 202,
ultrapassar a parcela realizada do lucro liquido do exercicio, a
assembleia-geral podera, por proposta dos oérgaos de
administracdao, destinar o excesso a constituicao de reserva de
lucros a realizar.
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§ 1° Para os efeitos deste artigo, considera-se realizada a
parcela do lucro liquido do exercicio que exceder da soma dos
seguintes valores: (Redagao dada pela Lei n® 10.303, de 2001)

I
patrimonial (art. 248); e

o resultado liquido positivo da equivaléncia

II - o lucro, rendimento ou ganho liquidos em operagdes
ou contabilizagao de ativo e passivo pelo valor de mercado, cujo
prazo de realizagao financeira ocorra ap6s o término do
exercicio social seguinte. (Redacao dada pela Lei n® 11.638,de
2007)

§ 2° A reserva de lucros a realizar somente podera ser
utilizada para pagamento do dividendo obrigatorio e, para
efeito do inciso III do art. 202, serdo considerados como
integrantes da reserva os lucros a realizar de cada exercicio que

forem os primeiros a serem realizados em dinheiro”.

Nao desconhecemos a possibilidade de que a distribuigao seja
obstada por decisao da Assembleia Geral, mas, mesmo nesse caso, a lei
ressalva o pagamento de dividendos obrigatérios. Além do que, em
qualquer hipdtese, nao deixa de se operar, imediatamente, o incremento
patrimonial positivo em favor da empresa brasileira controlada ou
coligada.

De toda sorte, o aspecto central estd na consideragdo de que o
acréscimo patrimonial positivo, decorrente da apuracdo dos lucros no
exterior, é experimentado imediatamente pela sociedade controladora ou
coligada, no Brasil, mesmo antes da distribui¢ao dos lucros.

Tal constatacdo nao destoa da nogao de renda pressuposta no inciso
IIT do art. 153 da Constituicao Federal, nem contradiz a delimitacao
levada a cabo no art. 43 do Cddigo Tributario Nacional, que dispoe:

“Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a
renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador
a aquisicao da disponibilidade econémica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do

trabalho ou da combinacao de ambos;
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II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos
0s acréscimos patrimoniais nao compreendidos no inciso
anterior”.

No teor da redacdo do dispositivo, estariam
compreendidos no fato gerador desse tributo: a renda, definida
como “produto do capital, do trabalho ou da combinagao de
ambos”, e também os proventos, nogao que inclui qualquer
sorte de “acréscimo patrimonial” ndo compreendido no
conceito legal de renda.

Nao existe, na regra, a exigéncia de que o sujeito passivo
tenha efetivamente a disponibilidade financeira das receitas,
basta a incidéncia do imposto a ‘disponibilidade econémica’, ou
ainda, a simples ocorréncia de acréscimo patrimonial em

relagao ao sujeito passivo”.

Assiste razao ao Ministro Nelson Jobim, nos fundamentos que

adotou para votar pela improcedéncia da ADI 2.588, ao afirmar:

“Grande maioria das relagdes econdmicas e juridicas,
pactuadas entre empresas e entre as companhias e seus sdcios, é
realizada por meio de aquisi¢ao e transferéncia de direitos que
somente se concretizam na forma de registros contabeis.

Por isso, a disponibilidade da renda nao pode se limitar,
para as pessoas juridicas, ao efetivo recebimento de moeda ou
dinheiro.

Em rigor, fala-se de DISPONIBILIDADE ECONOMICA
em um sentido proprio para as pessoas juridicas em
contraposicato  ao  conceito de  DISPONIBILIDADE
FINANCEIRA que se constitui, nessa seara, no efetivo ganho de

recursos monetarios.

DISPONIBILIDADE ECONOMICA significa acréscimo

patrimonial sem o recebimento fisico dos ganhos financeiros.
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A entrada fisica de moeda no caixa pode, por motivos
comerciais e contdbeis, ser livremente postergada pelas
sociedades envolvidas.

Contudo, o aumento patrimonial da pessoa juridica ja se
deu quando da DISPONIBILIDADE ECONC)MICA, mesmo
antes da decisaio de realizar a DISPONIBILIDADE
FINANCEIRA.

A ideia de DISPONIBILIDADE ECONOMICA ¢
consequéncia inarredavel do REGIME DE COMPETENCIA das
pessoas juridicas e do MEP”.

Em outras palavras, pode-se afirmar que faltaria a disponibilidade
financeira, mas nao a econdmica. Nesse sentido, hd aquisi¢ao de renda
efetiva, criacdo de riqueza nova, nao mera expectativa de renda.

Na esséncia, € a ideia “acréscimo patrimonial” o elemento nuclear do
fato gerador do imposto em questdo, quer se considere a nogao de renda,
quer se considere a de proventos de qualquer natureza como base para a
incidéncia do tributo previsto no art. 153, III, da Constituicao Federal.

Nao por outra razdo, as indeniza¢Ges, quando recebidas, embora
possam configurar ingresso efetivo, financeiramente disponivel, nao
podem ser abrangidas pela incidéncia do imposto de renda, na medida
em que nao representam qualquer acréscimo patrimonial, senao a
recomposicao de situagao patrimonial anterior.

No caso das empresas controladas e coligadas, essa variacao
patrimonial positiva opera-se independentemente da efetiva distribuicao
dos lucros apurados pela controladas e coligadas no exterior. Trago, nesse
sentido, trecho do voto-vista do Ministro Ayres Britto, proferido na ADI
2.588:

“20. Muito bem. De posse desses conceitos operacionais,
ndao ha como desconhecer que os lucros obtidos pelas
controladas e coligadas estrangeiras repercutem positivamente
na empresa brasileira que as controle ou com elas seja coligada.
Isso porque a investidora brasileira se torna titular desses
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lucros, na medida de sua participagao no capital social da
empresa controlada ou coligada estrangeira, sem embargo de
que tais lucros venham a ser objeto de reinvestimento, reserva
de capital, aplicacdo em ativos, etc., a significar sua nao-
distribuicdio como dividendos as empresas brasileiras
controladoras, ou coligadas, conforme o caso. Mas isso ndo
impede a respectiva tributagao, pela via legal da presuncao de
ingresso ou de antecipagdo do fato gerador, segundo o disposto
no § 7¢ do art. 150 da Constitui¢ao, ainda ha pouco transcrito.

Valendo enfatizar que o juizo contrdrio redundaria em
conferir aos proprios contribuintes o poder de definir o
momento da ocorréncia do fato gerador, por singela deliberagao
em assembléia geral de acionistas ou previsdao dos respectivos
contratos sociais. Em golpe mortal a qualquer politica séria de
planejamento e gestao de recursos tributarios.

[..]

27. Ora, os lucros obtidos por empresas controladas e
coligadas no exterior repercutem positivamente no balango da
coligada no Brasil, gerando para esta ultima empiricos
acréscimos  patrimoniais. Acréscimos patrimoniais que
terminam por valorizar as ag0es da empresa brasileira e por
influir na sua decisao de distribuir dividendos a seus acionistas,
tanto quanto de receber novos aportes de capital decorrente da
venda das agles ja valorizadas, sem falar na maior
probabilidade de obtengao de crédito e de outras operagoes
financeiras direta ou indiretamente viabilizadas pelos
resultados positivos de investimentos no exterior e a
consequente ampliacdo da capacidade de oferecer garantias.
Noutros termos, cuida-se de acréscimos patrimoniais que
operam como indicativo da capacidade contributiva da
empresa coligada nacional, tanto quanto da controladora”.

Na mesma linha, cito também a doutrina de Marco Aurélio Greco,
na obra “Manual de Direito Tributario Internacional”, de onde se extraem
as seguintes passagens:

10
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“Conforme estabelece o artigo 43 do CIN, refletindo o
artigo 153, III, da Constituicao Federal, o imposto pode incidir
sobre renda ou proventos de qualquer natureza. Segundo o
inciso I do artigo 43, renda é “todo produto do capital, do
trabalho ou da combinagao de ambos”. A seu turno, de acordo
com o inciso II do mesmo artigo, proventos de qualquer
natureza sdo quaisquer acréscimos patrimoniais que nao sejam
renda.

Partindo da interpretacao desses dispositivos, [...] para
que o artigo 74 da Medida Proviséria 2.158-35/2001 seja
constitucional, basta que se identifique um acréscimo
patrimonial na empresa brasileira, de modo a caracterizar a
existéncia de proventos de qualquer natureza, alcan¢ados pelo
artigo 43, II, do Cddigo.

Ora, na medida em que o lucro gerado no exterior
aumenta o patrimoénio da empresa brasileira positivamente,
posto que o valor da participagdo societaria passa a ser
economicamente maior, [..] tal aumento de patrimonio
configuraria quando menos um provento auferido pela pessoa
juridica brasileira, a justificar a sua tributagao por IRP] e CSLL.
[..]

Num comentdrio singelo, [..] uma avaliagio do
patrimonio da brasileira no dia seguinte a data do balanco da
estrangeira que tiver apurado seus lucros, certamente (em
funcdo dessa participagao societaria) apontara um valor maior
do que ela teria na véspera do seu reconhecimento no balanco
da estrangeira. A rigor, a participagao societdria titularizada
pela brasileira passa a valer mais por existirem lucros
reconhecidos no balango da controlada ou coligada, ainda que
nao distribuidos.

Tanto é real esse aumento de patrimonio que a eventual
alienacdo dessa participacdo societdria e sua posterior
recompra, ja sem os lucros, pode configurar operagao dividend
washing, censurada pela jurisprudéncia estrangeira.”(GRECO,
Marco Aurélio; ROCHA, Sergio André et al. Manual de Direito
Tributdrio Internacional. Sao Paulo: Dialética, 2012, p. 395-6).

11
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Nao nego que o presente caso guarda certa semelhanca com o
precedente firmado no RE 172.058, de relatoria do Ministro Marco
Aurélio. Ha, contudo, diferengas significativas que justificam a adogao de
solucdo diversa para o caso em exame.

Naquela ocasido, discutia-se a tributagao da pessoa fisica, mediante
retencao na fonte, dos dividendos devidos aos acionistas, com base na
simples apuracao, pela sociedade e na data do encerramento do periodo-
base. Agora, cuida-se da tributagao aplicavel a pessoa juridica brasileira,
que se sujeita ao regime de competéncia e, por conseguinte, experimenta
imediato acréscimo patrimonial em razao da apuragao dos lucros em suas
controladas e coligadas no exterior. Naquele caso, nao havia
disponibilidade da renda ou acréscimo patrimonial imediato; aqui ha.

Por essas razoes, o precedente ndao se aplica adequadamente a
espécie.

Nao desconheco que a medida imposta pelo art. 74 da MP 2.158-35
revela-se evidentemente gravosa para o contribuinte, nem desconsidero a
existéncia, em outros paises, de diferentes modelos de tributagao para o
caso das Controlled Foreign Corporations. Mas o fato é que, desde que o
regime adotado pelo legislador ndo se afaste dos parametros
constitucionais aplicaveis, mormente o da proporcionalidade, ndo cabe a
este Tribunal reconstruir a politica fiscal do Governo, tampouco propor
novas alternativas que nao se encontram no nivel da lei.

Acrescento, ainda, que ndao me parece que a distingdo entre
controladas e coligadas, a maneira do que fez a Ministra Ellen Gracie, em
voto proferido na ADI 2588, seja fundamental para a definicio da
constitucionalidade da art. 74 da Medida Proviséria 2.158-35. Digo isso,
essencialmente, por trés razoes.

Primeiro, porque a disponibilidade de renda, quando da realizagao
do balango, opera-se em igual medida, quer no que se refere as
controladas, quer no que se refere as coligadas.

Segundo, porque nao é a manutencao do poder de controle que
implica a disponibilidade da renda, mas a efetiva e imediata ocorréncia

de acréscimo positivo no patrimonio da sociedade investidora.

12
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Terceiro, porque essa interpretagao favoreceria, certamente, a
reestruturacdo dos grupos econdmicos, a fim de escapar a aplicacdo do
tributo, em Obvio prejuizo do escopo e da eficacia antielisiva da norma
em exame.

Da mesma forma, também nao penso que seja o caso de se distinguir
entre as empresas situadas em paraisos fiscais e as situadas em Estados
com tributacao regular, para efeito do exame de constitucionalidade da
regra do art. 74 da Medida Provisdria 2.158-35/2001.

Ainda que se trate de distin¢do ordinariamente considerada nas
regras aplicaveis as “controlled foreing corporations”, este nao foi o modelo
adotado pela legislacdo brasileira, nem parece ser elemento
imprescindivel para se afirmar a constitucionalidade da norma em
questao.

Mais importa considerar o fato em si, do que o local em que foi
realizado. Vale dizer: ou a apuragao dos lucros por controlada e coligada
no exterior implica imediato acréscimo patrimonial positivo na empresa
brasileira, ou nao se pode considerar que haja renda para efeitos
tributarios. Esse juizo, como se nota, ndo depende rigorosamente de se
considerar o local no qual esteja situada a controlada ou coligada.

Além do mais, ndo se pode deixar de lado o fato de que a legislagao
brasileira em vigor resguarda a possibilidade de compensacao dos
valores pagos no exterior, a titulo de tributacdao da renda, com aqueles
que seriam devidos em territorio brasileiro, por for¢a do IRP] e da CSLL.

Por isso, as implicagOes financeiras da aplicacdo do art. 74 da
Medida Provisodria 2.158-35 serdao diversas, conforme se trate de empresa
controlada ou coligada situada em “paraiso fiscal” ou em pais com carga
tributaria semelhante a brasileira, visto que, neste caso, havera crédito de
imposto a compensar e naquele nao.

Por todas essas razdes e, na mesma linha do que decidido pelo
Plenario na ADI 2855, reconheco a constitucionalidade do art. 74 da
Medida Provisoria 2.158-35.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso extraordinario.

E como voto.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 611.586

PROCED. : PARANA

RELATOR : MIN. JOAQUIM BARBOSA

RECTE. (S) : COAMO AGROINDUSTRIAL COOPERATIVA (ATUAL DENOMINACAO DA
COOPERATIVA AGROPECUARIA MOURAOENSE LTDA - COAMO)

ADV. (A/S) : ALBERTO XAVIER E OUTRO (A/S)

RECDO. (A/S) : UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA - CNI

ADV. (A/S) : PAULO AYRES BARRETO E OUTRO (A/S)

Decisdo: O Tribunal, por maioria, resolveu qgquestdo de ordem
suscitada pelo Relator, Ministro Joaquim Barbosa (Presidente), no
sentido do indeferimento do pedido de admissdo da Vale S/A como

amicus curiae, vencido o Ministro Marco Aurélio. Também por
maioria, o Tribunal rejeitou a questdo de ordem suscitada da
tribuna, que propunha fosse o) julgamento adiado para

prosseguimento com a presenca de todos os ministros, vencido o
Ministro Marco Aurélio. Em seguida, apbds os votos dos Ministros
Relator e Teori Zavascki, negando provimento ao recurso, ©

julgamento foi suspenso. Falaram, pela recorrente COAMO
Agroindustrial Cooperativa (atual denominacdo da Cooperativa
Agropecudria Mourdoense Ltda.), o Dr. Alberto Xavier; pela

recorrida, Uni&o, a Dra. Sara Ribeiro Braga Ferreira, Procuradora
da Fazenda Nacional, e, pelo amicus curiae Confederacdo Nacional
da Indastria - CNI, o Dr. Paulo Ayres Barreto. Ausente,
justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Plenario, 03.04.2013.

Decisdo: Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria e
nos termos do voto do Relator, Ministro Joaquim Barbosa
(Presidente), negou provimento ao recurso extraordindrio, vencido
o0 Ministro Marco Aurélio. Plenédrio, 10.04.2013.

Presidéncia do Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, CArmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux,
Rosa Weber e Teori Zavascki.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Roberto Monteiro Gurgel

Santos.

p/ Luiz Tomimatsu
Assessor-Chefe do Plenédrio

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mww.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 3684508
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