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RESUMO:

Dada a relevancia historica e financeira do imposto sobre a renda, com expressiva
arrecadacao para os cofres publicos e grande impacto sobre a capacidade contributiva dos sujeitos
passivos, este trabalho se propde especificamente ao exame do critério espacial da hipotese de
incidéncia do imposto de renda sobre a pessoa juridica, notadamente sobre o regime de tributacéo

dos lucros auferidos no exterior por controladas e coligadas de pessoas juridicas domiciliadas no

pais. Para tanto, o estudo se centra na relagdo do critério espacial com o ambito territorial de
aplicacdo da lei tributéria, isto €, com a vigéncia da lei tributaria no espaco.

Apos uma reflexdo critica, a conclusdo defendida neste artigo é a de que a nova legislagéo
sobre o tema (Lei n. 12.973/2014) ndo pode ser considerada propriamente uma legislacdo “CFC”
(Controlled Foreign Corporation), pois ndo visa sua aplicacdo apenas em carater excepcional, de
forma a evitar especificos casos de abuso por parte de pessoas juridicas sediadas no exterior,
tributando de forma indistinta as controladas independentemente de estarem situadas em “paraisos
fiscais” ou ndo. Em relagdo as coligadas, também ndo ha outros testes que permitam identificar se
existe um abuso a justificar a tributacdo da totalidade dos lucros antes da efetiva distribuicéo,
disponibilizacdo. Em suma, ndo ha justificativa para a ficcdo de distribuicdo de lucros, optando o
legislador brasileiro pela eficacia da arrecadacdo em detrimento de principios como capacidade

contributiva e dos acordos internacionais contra a bitributagdo mantidos pelo Brasil.
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ABSTRACT:

Given the historical and financial relevance of income tax, with significant collection for
public safes and a great impact on taxpayers' ability to contribute, this paper specifically proposes
to examine the spatial criteria of the hypothesis of income tax incidence on legal entities, notably
on the regime of taxation of profits earned abroad by subsidiaries and affiliates of legal entities
domiciled in the country. For this, the study focuses on the relationship of the spatial criteria with

the territorial scope of application of the tax law, that is, with a validity of the tax law in space.

After a critical reflection, the conclusion defended in this article is that the recent legislation
on the subject (Law 12.973 / 2014) cannot be properly considered a "CFC" (Controlled Foreign
Corporation) legislation, since it does not aim at its application only on an exceptional basis, in
order to avoid specific cases of abuse by legal entities based abroad, regardless of whether they are
in "tax heavens" or not. In relation to affiliates, there are also no other tests to identify if there is an
abuse justifying the taxation of all profits before the effective distribution, availability. In short,
there is no justification for the fiction of distribution of profits, opting the Brazilian legislature for
the effectiveness of tax collection rather than principles such as contributory capacity and

international agreements against double taxation maintained by Brazil.

KEYWORDS: Tax. Income. Legal person. Spatial criteria. Extraterritoriality. Universality.
Validity. Subsidiaries. Affiliates.

1 INTRODUCAO

O imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza sempre ocupou espaco importante
no sistema tributirio em razdo de sua dimensdo histérica, dos amplos recursos econémicos,
politicos e juridicos, com expressiva arrecadagdo para os cofres publicos, além do impacto sobre a

capacidade contributiva dos sujeitos passivos.

N4o obstante a inegéavel relevancia desse imposto, foi somente recentemente que surgiram

estudos com uma analise cientifica mais refinada. O grande desafio sempre foi conciliar os preceitos
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constitucionais com os desdobramentos infraconstitucionais previstos na farta legislacdo a ele
relativa, havendo interpretacfes pouco elaboradas que dificultam a boa aplicagdo dos recursos dele
obtidos e impedem que tanto Fisco como contribuinte possam usufruir dessa forma de tributacéo.

Ante a intensa velocidade da producdo normativa em seara tributéria, a doutrina nacional
vem proporcionalmente aumentando sua contribuicao cientifica, porém especificamente em relagdo
ao imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, a complexidade de seu regime de

incidéncia ainda tem espantado os especialistas.

Tendo em mente tais ponderacdes criticas, o presente trabalho propde um exame que parte
do texto constitucional em um caminho epistemoldgico até alcancar as normas infraconstitucionais,
desde as gerais e abstratas, no sentido do ciclo de positivacdo do direito positivo, até que se possa
alcangar a regido material das condutas intersubjetivas.

Apenas o estudo mais aprofundado sobre esse imposto revela violag@es a principios como o
da capacidade contributiva, por ndo se preservar o minimo vital a subsisténcia digna do ser humano,

em desrespeito ao sobrevalor da “justica tributaria”.

Este trabalho se debruga especificamente sobre o exame do critério espacial da hipétese de
incidéncia do imposto de renda sobre a pessoa juridica, em especial sobre o regime de tributacdo
dos lucros auferidos no exterior por controladas e coligadas de pessoas juridicas domiciliadas no
pais. O estudo se ocupara da relacdo do critério espacial com o ambito de aplicacdo da lei tributaria,

isto &, com a vigéncia da lei tributaria no espago.

Nessa analise se constatara que a lei tributéria federal ndo se limita ao respectivo territério,
sendo possivel contemplar situagfes ocorridas no exterior. Dai o art. 43, 82° do CTN ter previsto
a extraterritorialidade do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, permitindo que
alcance rendimento ou receita proveniente do exterior. Essa extraterritorialidade depende do
aspecto a que se der relevancia nesse fato ocorrido no exterior, apoiando-se nos elementos de

conexdo da nacionalidade, residéncia, ou fonte da renda, na fixacdo do aspecto espacial da hipotese

tributaria.

Para lograr éxito na definicdo do critério espacial do IRPJ, o trabalho reconhece a
necessidade de construgdo da regra-matriz de incidéncia do imposto sobre a renda e proventos de
qualquer natureza, como instrumento de trabalho, com destaque para o suposto normativo, no qual

é descrita a hipotese de incidéncia tributéria, caracterizada por seus Varios critérios. Ao critério
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espacial da hipétese de incidéncia ainda é contraposta a no¢ao de vigéncia da lei tributaria no
espaco, relacionando-se 0s conceitos.

A conclusdo deste trabalho a respeito da tributagcdo dos lucros auferidos no exterior por
coligadas e controladas somente se faz possivel mediante compreensdo e precisdo do critério
espacial do IPRJ, em uma abordagem teérica que parte da adogdo da premissa do Direito como
fendbmeno comunicacional em uma perspectiva ldégico-constructivista, até se obter os elementos da
hipbtese normativa que servem de base para a solucdo das discussdes relativas a

extraterritorialidade desse tributo.

2 O DIREITO POSITIVO COMO FUNDAMENTO PARA O IRPJ

2.1 O direito positivo como fendmeno comunicacional

A perspectiva de direito positivo adotada neste trabalho parte da teoria geral dos objetos,
preconizada por Edmund Husserl, e posteriormente retomada e explicitada por Carlos Cossio.
Tomando-se o ser humano como ponto de referéncia (visdo antropocéntrica) nas relagdes com o

meio circundante podemos obter quatro ontologias regionais ou regides Onticas, a saber: a i) dos

objetos naturais, ii) dos objetos ideais, iii) dos objetos culturais e iv) dos objetos metafisicos. Os
objetos naturais sao reais e podem ser colhidos na experiéncia, tém existéncia no tempo e no espago
e sao neutros de valor; os objetos ideais sdo irreais, inocorrendo em condicdes de espaco e tempo,
e tendem a neutralidade axioldgica; os objetos metafisicos, por sua vez, sdo reais, tém existéncia
no tempo e no espago mas é desconhecido o seu acesso pela experiéncia, justificando-se somente
pela via da crenca e podendo ser valorados, positiva ou negativamente; por fim, os objetos culturais
sdo reais, tém existéncia no tempo e no espaco e sdo suscetiveis a experiéncia, sendo objeto de

compreensdo e tendo alta carga valorativa.

Especificamente quanto ao objeto do conhecimento juridico, o direito, cuida-se de objeto
eminentemente cultural, na medida em que tem uma existéncia fisica, e pode ser apreendido a partir
da experiéncia fenoménica, mas difere dos objetos naturais por ser altamente impregnado de valor:

justo, injusto, licito, ilicito, etc. No magistério do Professor Paulo de Barros Carvalho:
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o direito posto, enquanto conjunto de prescri¢fes juridicas, num determinado
espaco territorial e num preciso intervalo de tempo, seré tomado como objeto da
cultura, criado pelo homem para organizar os comportamentos intersubjetivos,

canalizando-os em direcdo aos valores que a sociedade quer ver realizados*’.

Na realidade, a rigor, “direito” é termo ambiguo, que pode ser conceituado e analisado sob
duas perspectivas diferenciadas pela doutrina, a saber, como direito positivo e como ciéncia do
Direito, cada um constituindo linguagens e sistemas distintos, que devem ser adequadamente

separados, sob pena de instabilidade semantica.

Sob a dptica de “direito positivo”, o Direito significa o complexo de normas juridicas validas
numa dada ordem social, que tém por funcdo a disciplina do comportamento humano (inter-
subjetividade), que constitui o seu objeto. Estruturalmente, o direito positivo contempla um plexo
de proposigdes, com linguagem prescritiva, isto €, voltada a prescrever e ordenar comportamentos,
baseando-se em uma Idgica debntica (do dever-ser), em que as hormas se classificam segundo uma
dicotomia entre validas e ndo vélidas. Como as normas do direito positivo disciplinam
comportamentos humanos, direcionam-se ao campo material da conduta, sendo capazes de

modifica-la.

Por sua vez, sob a 6ptica de “ciéncia do Direito”, o Direito se apresenta como sistema social,
juridico, que se debruca a descrever o enredo normativo, e ndo a prescrever condutas, recaindo
sobre um feixe de proposic¢oes (contetdo normativo), que constitui o0 seu objeto. Nesse mister, a
ciéncia do Direito assume linguagem eminentemente descritiva (sobrelinguagem, por se referir a
linguagem de direito positivo) e adota uma légica apofantica, pela qual suas proposi¢Ges se
classificam por critérios de verdade e falsidade, e ndo de validade e invalidade, diferenciando-se do
direito positivo também por ndo interferir em seu préprio objeto, isto é, por ndo modificar o direito

positivo que Ihe serve de objeto, limitando-se a descrevé-lo.

Sendo assim, conclui-se que ha nitida diferenca entre os dois sistemas juridicos, de direito
positivo e ciéncia do Direito, que acabou sendo reforcada pela linguistica, tanto em relagdo ao tipo
de linguagem (prescritiva x descritiva), quanto em relacdo ao objeto, versando o primeiro sobre

textos legislativos (linguagem objeto) e o segundo sobre textos da doutrina (linguagem de

473 Direito Tributario - Fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 26.
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Linguagem e Método. Sao Paulo: Noeses, 2013, pp.
15-18.
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sobrenivel), apresentando um linguagem técnica e o outro, linguagem cientifica, baseados na logica
deontica (dever-ser) e apofantica, respectivamente. Ademais, o sistema de direito positivo convive
com a possibilidade de haver contradigdes internas, e a ciéncia do Direito, por sua vez, ndo admite

sua ocorréncia*’.

Tecidas essas consideracGes, impde-se analisar o IRPJ como uma construcdo do Direito
positivo, introduzido por linguagem com funcéo prescritiva e baseado numa légica debntica (do
dever-ser), irrompendo-se a fenomenologia de sua incidéncia a partir da constituicdo do fato
juridico descrito hipoteticamente no antecedente de uma norma juridica tributaria em sentido

estrito, essencial, e que deve ser compreendida na sequéncia.

2.2 A regra-matriz de incidéncia ou a norma juridica tributaria em sentido estrito

O conceito de regra-matriz de incidéncia em geral pode ser definido como um instrumento
metddico concebido pela Teoria Geral e Filosofia do Direito para organizar o texto de direito
positivo confeccionado pelo legislador, propiciando a compreensdo da mensagem legislada sob
uma estrutura comunicacional, formada, basicamente, de um juizo hipotético, em que se associa
uma consequéncia juridica desde que ocorrido o fato previsto no antecedente, falando-se em
hip6tese e tese, descritor e prescritor, vinculados entre si por uma imputagdo debntica, que pode

variar sob os modais l6gicos “permitido” (Pp), “proibido” (Php) e “obrigatério” (Op).

Trata-se de uma estrutura padrdo comum a todas as normas juridicas, o que fica evidenciado

a partir do seguinte conceito apresentado por Lourival Vilanova*”® ao discorrer sobre a norma
juridica:

(...) € uma estrutura ldgica. Estrutura sintatico-gramatical é a ‘senteng¢a ou

ora¢do’, modo expressional frastico (de frase) da sintese conceptual que é a

474 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pp. 31-36.
CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito (0 constructivismo ldgico-
semantico). Sdo Paulo: Noeses, 2013, pp. 85-112.

475 Apud CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — linguagem e método. S&o Paulo: Noeses,
2013, p. 610.
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norma. A norma ndo é a oralidade ou a escritura da ‘linguagem’, nem é o ‘ato-
de-querer ou pensar’ ocorrente no sujeito emitente da norma, ou no sujeito
receptor da norma, nem é, tampouco, a ‘situa¢do objetiva’ que ela denota. A

norma juridica é uma estrutura logico-sintatica de significagéo (...).

Por simbolizar a norma-padrdo de incidéncia, em matéria tributaria a regra-matriz de
incidéncia é conhecida como norma juridica tributaria em sentido estrito, distinguindo-se da norma
juridica tributaria em acep¢do ampla, que também contribui para compor a disciplina do tributo,

porém nao cuida propriamente do fenbmeno da incidéncia. Ante o principio da homogeneidade

sintatica das regras de direito positivo, as normas juridicas em matéria tributaria ttm a mesma
estrutura formal, permanecendo estavel o esquema légico ou sintatico, o que ndo se verifica no

plano semantico.

Quanto a estrutura da regra-matriz de incidéncia tributaria, pode-se dizer resumidamente que
na hip6tese ou descritor da norma juridica o legislador prevé a ocorréncia de um evento
selecionando tracos e caracteristicas para identifica-lo, elementos estes indicativos de riqueza
econdmica, representados pelo critério material, espacial e temporal da hip6tese tributaria. Afinal,
a regra-matriz de incidéncia incide sobre determinada parcela dos fatos sociais, aquela marcada por

fatos economicamente apreciaveis e que criam prestagdes pecunidrias para o Estado tributante.

Por sua vez, j& na proposigdo-tese, ou consequente normativo, o legislador prescreve um
vinculo abstrato, uma relacdo dedntica, entre o sujeito ativo e 0 sujeito passivo da obrigacdo
tributaria, de modo que o consequente ou prescritor da regra-matriz de incidéncia é definido por

dois critérios: o pessoal (sujeito ativo e passivo) e o quantitativo (base de célculo e aliquota).

A regra-matriz de incidéncia pode ser mais bem visualizada ap6s sintetizada por Paulo de

Barros Carvalho no seguinte esquema:
D [cm(v.c).ct.ce] --- [cp(Sa.Sp).cq(bc.al)]

no qual “D” ¢é dever-ser neutro que juridiciza o vinculo debntico entre hipGtese e
consequéncia, apresentando-se o antecedente (descritor) com os seus critérios e conectado com o

consequente normativo (prescritor), também composto por seus proprios componentes*’e,

476 [bid, p. 465.

350



POLIFONIA REVISTA INTERNACIONAL ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO N. 1 NOVASERIE 2018 OUTONO/INVERNO

Tal formula é capaz de transmitir em uma expressdo minima e irredutivel de manifestacao

do dedntico o sentido completo da mensagem legislada.

Ressalve-se, no entanto, que a incidéncia instrumentalizada pela regra-matriz de incidéncia
ndo é automatica logo a partir do acontecimento do evento previsto na hipotese (antecedente), pois

para irradiar os efeitos previstos no consequente normativo é necessaria a atuacdo do ser humano,

gue a partir da regra-matriz de incidéncia, norma geral e abstrata, constréi norma juridica individual

e concreta, vertendo-a na linguagem competente, o que sucede por meio do ato de langamento a
constituir o crédito tributario e requer absoluta identidade entre o fato juridico tributario ocorrido
no mundo social e o desenho normativo da hipotese, em uma operagéo logica de subsungéo, o que

decorre da tipicidade tributaria.

Também importa distinguir os textos legislativos produzidos a cargo dos legisladores, no
sentido amplo, das proposi¢cdes normativas, que ndo sdo exclusividade dos responsaveis pela
producdo dos veiculos introdutores de normas juridicas, mas sdo produzidas por todo aquele que se
coloca na posicdo de intérprete da mensagem legislada e cria significagdes por meio de sua

atividade construtiva.

Conforme se percebe, a funcionalidade operacional da regra-matriz de incidéncia tributaria
se deve a estruturagdo mais racional do texto legislativo, em uma forma comunicacional, vertida
em linguagem, que permite o adequado ponto de partida e o consequente trabalho do intérprete de
construgdo de sentido nos planos semantico e pragmatico. Assim, a virtude da regra-matriz reside
em introduzir um padrdo metodolégico para definir o sistema juridico-prescritivo, servindo como
critério seguro para nortear o pensamento do intérprete e do cientista do Direito, elevando o rigor
cientifico no estudo e compreensdo do sistema de direito positivo, que passa a ser mais

independente de proposicdes de outras areas*’’.

Especificamente quanto a hipétese de incidéncia tributaria, ou suposto normativo, pode ser
definida como a descricao contida no antecedente da regra-matriz de incidéncia tributaria ou norma
juridica tribut&ria em sentido estrito. Na hipétese, ou descritor da norma juridica, o legislador prevé

a ocorréncia de um evento selecionando tragos e caracteristicas para identifica-lo, elementos estes

7 Ibid, pp. 146-150, 610-613 e 663-669; CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sio
Paulo: Saraiva, 2012, pp. 254-257; Direito Tributario - Fundamentos Juridicos da Incidéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, pp. 131-134.
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indicativos de riqueza econdmica e representados pelo critério material, espacial e temporal da
hip6tese tributéria. Afinal, a hipGtese traz uma descrigdo abstrata de apenas determinada parcela
dos fatos sociais, aquela marcada por fatos economicamente aprecidveis e que criardo prestacdes
pecunidrias em favor do Estado tributante.

A partir da hipotese tributéria extrai-se a completude do chamado “fato gerador”, ou suposto
da norma primaria tributaria, identificados pelo aspecto material do antecedente tributério, no qual
se encontra a descricdo objetiva do fato; aspecto espacial, que apresenta as condic¢des territoriais de

ocorréncia do evento; e aspecto temporal, que apresenta 0 momento em que se tem por ocorrido o

fato.

Por outro lado, a importancia do consequente da regra-matriz de incidéncia reside em
encontrarmos nela os elementos identificadores da relacdo juridica tributaria, tais como o aspecto
quantitativo e 0s seus sujeitos, ativo e passivo, respectivamente o titular do direito subjetivo de
exigir a prestacdo e a pessoa fisica ou juridica de quem se exige o cumprimento da prestacao

pecuniaria.

Destarte, a hipdtese de incidéncia apresenta a descricdo de um fato por intermédio dos
elementos suficientes e capazes para identifica-lo, e que, uma vez ocorrido no mundo social e
relatado na linguagem competente, irrompera o vinculo dedntico prescrito no consequente da regra-
matriz, exsurgindo a obrigacéo tributaria de recolhimento, no caso deste trabalho o IRPJ, mediante
um ato humano de sua aplicacdo, a saber, a producdo de uma norma individual e concreta

(langamento).

2.3 Os critérios espacial e temporal da hip6tese de incidéncia, e a vigéncia territorial e

temporal da lei tributéaria

Consoante exposto, o critério espacial da hipdtese de incidéncia tributéria, objeto do
presente estudo, aponta as condicGes territoriais em que se considera efetivamente ocorrido o
evento descrito como fato gerador da obrigag&o tributéria (fato juridico tributério), como mais uma

forma de identifica-lo e caracteriza-lo, ao lado do critério material e temporal.

Por sua vez, embora possa suscitar confusdo com o conceito de vigéncia territorial da lei

ou vigéncia da lei no espaco, este se refere a atributo da lei, da norma juridica tributaria, e que no
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geral é definido pela doutrina como forca para reger as condutas, disciplinar comportamentos, isto
é, prontiddo para propagar os efeitos prescritos, 0 que ndo é obtido simplesmente a partir da

ocorréncia do fato juridico previsto em seu antecedente, pois a norma juridica tributaria apenas

propagara os seus efeitos dentro de seu ambito territorial de aplicagdo, j& delimitado. E definido
previamente esse limite territorial, o fato juridico tributario somente se reputara ocorrido se, ainda,
verificado no lugar determinado como critério espacial da hip6tese. Em regra, fala-se no principio
da territorialidade da norma juridica tributéria.

O mesmo raciocinio se aplica em relacdo as condices de tempo. Ao passo que o critério
temporal indica as condigdes de tempo, isto €, 0 momento em que se considera efetivamente
ocorrido o evento descrito hipoteticamente como ensejador da obrigacéo tributaria, outro é o
conceito de vigéncia temporal, tido como o intervalo de tempo durante o qual a norma tem forca,
falando-se em retroatividade ou ultratividade, isto €, na aplicacdo da regra a fatos passados ou

futuros a sua vigéncia.

Em suma, tanto nas circunstancias de espa¢o quanto de tempo, percebe-se que 0s critérios
da regra-matriz de incidéncia guardam relacdo com o fato juridico tributario que se subsumira a
hipétese de incidéncia, ao passo que a vigéncia se refere ao alcance da norma juridica tributéria,
ambito no qual ela apresenta capacidade para gerar efeitos. Critério é atributo do fato juridico, e

vigéncia € atributo da norma.

3 A CONSTRUCAO DA NORMA JURIDICA TRIBUTARIA EM SENTIDO ESTRITO: O
CRITERIO ESPACIAL DO IRPJ

3.1 A hipdtese de incidéncia do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza

A Ciéncia do Direito em sentido estrito dedica-se a falar em tom descritivo sobre o
ordenamento juridico, mas exige um trabalho interpretativo, de cunho subjetivo, de atribuicdo de
sentido, para a constituicdo do direito positivo em linguagem, pois a participacdo do agente é

fundamental no aparecimento da mensagem cientifica.

Ao pensarmos num texto critico sobre o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza,
ndo devemos olvidar que ao descrever o evento hipotético a ser tributado, o legislador o seleciona

com base em aspectos de ordem material, temporal e espacial, de modo que ndo podemos nos
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distanciar do modelo proposto pela regra-matriz de incidéncia, norma geral e abstrata, que apresenta
em seu antecedente a hipétese de incidéncia tributaria.

O IR — imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, de competéncia da Unido Federal,
é previsto no art. 153, lll, da Constituicdo Federal e a partir dele podemos construir uma regra-

matriz de incidéncia geral, nos seguintes moldes:

“Dado o fato de auferir ‘renda’, compreendida esta no sentido de acréscimo patrimonial, que
implique aumento liquido de patriménio (critério material), durante certo periodo de tempo, qual
seja, no Ultimo instante do exercicio financeiro (critério temporal), independentemente do local de
producdo da renda, desde que presente um dos critérios de conexdo — residéncia, domicilio e
nacionalidade - (critério espacial) (ANTECEDENTE) deve ser o dever juridico de tais
contribuintes, pessoas fisicas ou juridicas titulares da renda adquirida (critério pessoal), de
pagamento do “imposto de renda e proventos de qualquer natureza”, que tem como base de calculo
0 montante real, arbitrado ou presumido desse acréscimo, sobre ele incidentes aliquotas a serem
aplicadas de forma progressiva em funcdo do aumento da base de calculo (critério quantitativo)
(CONSEQUENTE)”.

Para o fim de bem delimitar a materialidade do imposto, inicialmente deve-se compreender
adequadamente o conceito de “renda”, bastante controvertido na doutrina patria. Pode-se
mencionar a “teoria da fonte”, pela qual corresponderia aos rendimentos periddicos de uma fonte
produtiva necessariamente estavel e duravel, a ‘“feoria legalista”, que obtém o conceito

simplesmente a partir da lei, e por fim, a “teoria do acréscimo patrimonial”, adotada neste estudo

por preconizar a existéncia de um conceito pressuposto na Constituicdo Federal, pelo qual somente
é considerado como renda o ingresso liquido em bens materiais, imateriais, ou servigos, apreciavel

em moeda e que implique efetivo aumento liquido do patriménio de contribuinte, consistente no

saldo positivo obtido apds o confronto entre certas e entradas e saidas durante determinado periodo
examinado, a despeito do conceito trazido no art. 43 do CTN. A expressdo “proventos de qualquer

natureza” também pode ser tomada como espécie do género “renda”.

Em verdade, ndo se pode depreender o conceito de renda diretamente da Constituicdo
Federal, mas apenas de forma indireta. Em principio, a hipétese de incidéncia do imposto de renda
vem prevista no art. 153, Ill, da Constituicdo Federal, que no contexto da discriminacdo das
competéncias tributérias entre os entes federativos estabelece que “Compete a Unido instituir

impostos sobre: Il — renda e proventos de qualquer natureza.”
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Examinando-se os impostos afetos a competéncia tributaria da Unido, tém-se impostos que
oneram o patrimonio de forma estética, como indice de capacidade econémica (ex: ITR); impostos
que tributam parcela do patrimdnio de forma dindmica, independentemente da ocorréncia de
acréscimo patrimonial (ex: impostos de importacdo e exportagdo); e, por fim, o imposto de renda,
que também onera o patrimbénio a partir de uma perspectiva dindmica, porém exigindo-se

acréscimo de patriménio, de modo que ostentara capacidade econdmica o contribuinte que obtiver

um acréscimo ao conjunto de bens e direitos de sua propriedade, em um determinado intervalo de
tempo. Essa € a exegese que deve ser feita da expressao “renda e proventos de qualquer natureza”
a partir do texto constitucional, que deve ser associado ao verbo “auferir”, além da imposi¢do
também constitucional de que tenha carater pessoal, geral, universal e progressivo, e atenda ao

principio da capacidade contributiva.

Em outras palavras, deve-se interpretar tal expressdao como acréscimo de patriménio
(conjunto de bens e direitos) pertencente a uma pessoa (fisica ou juridica), dentro de lapso temporal
em que se possam cotejar certos ingressos e desembolsos. Na definicdo de José Arthur Lima

Gongalves, o contetido semantico minimo do “conceito constitucionalmente pressuposto” de renda

pode ser resumido como um saldo positivo resultante do cotejo entre certas entradas e saidas,

ocorridas ao longo de um dado periodo?’®.

Assim, evidenciado que o texto constitucional traga os contornos gerais do conceito de
renda para fins de incidéncia do imposto federal, cumpre ressalvar, no entanto, que o conceito ndo
é construido de forma completa diretamente a partir da Constituicdo Federal. Afinal, o conceito
ainda deve ser integrado com o disposto no Codigo Tributario Nacional, que no exercicio de
competéncia de legislador complementar, no art. 43, ndo desbordou dos tracos gerais do conceito

constitucional de renda, ao prever:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de
gualguer natureza tem como fato gerador a aquisicdo de disponibilidade

econdmica ou juridica:

ar8 Apud BARRETO, Paulo Ayres. O imposto sobre a renda e os precos de transferéncia. Sdo Paulo: Dialética, 2001,
p. 71.
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| —de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagdo
de ambos;

Il — de proventos de qualquer natureza, assim entendidos 0s acréscimos

patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior. (grifo nosso)

Conforme se percebe, apesar de o conceito de renda ndo ser diretamente obtido a partir da
Constituicdo Federal, ndo pode a lei complementar fixar um conceito totalmente livre, devendo
respeitar as balizas ja delineadas no texto constitucional, no exercicio da competéncia para
disciplinar normas gerais em matéria tributaria, estatuida no art. 146, inciso Ill, da Constituicdo
Federal*”®. De modo semelhante, ndo pode o legislador ordinario ultrapassar os limites delineados
pela Constituicdo Federal, ainda que receba autorizacdo da legislacdo complementar para a fixagéo

do conceito de renda.

Outro ndo é o entendimento do Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer que o conceito
de renda ndo é construido diretamente a partir do texto constitucional, mas também com o auxilio
da legislacéo infraconstitucional, que deve ser interpretada, contudo, de modo a ndo implicar ofensa
reflexa ou indireta & Carta Magna (RE n. 607.826 AgR/RJ, DJ 17.03.2014).

Para melhor definicdo do conceito de renda, diga-se, outrossim, que dado o seu carater
dindmico, ela ndo se confunde com capital, fortuna ou patriménio do contribuinte, o que acabaria
por permitir a tributacdo de uma situag&o estatica. Tampouco se confunde com lucro, que se refere
ao saldo positivo obtido pela pessoa juridica em sua atividade durante determinado periodo e que,

nessa conformidade, apresenta-se como uma das espécies do género renda.

Conclui-se, enfim, que a expressido “renda e proventos de qualquer natureza”, que constitui

objeto da tributagdo, deve ser compreendida como acréscimo patrimonial.

Quanto as nog¢oes de aquisicdo de disponibilidade juridica e aquisicao de disponibilidade
econdmica mencionados no art. 43 do CTN, vale-se o dispositivo do permissivo previsto no art.
146, 111, da CF, que exige o instrumento da lei complementar para veicular normas gerais de direito

tributério, no que estdo compreendidos os fatos geradores, bases de célculo e contribuintes.

479 Ibid., pp. 65-72.
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A disponibilidade econémica diz respeito ao efetivo recebimento da renda por seu titular
em seu caixa (cash basis), ao passo que a disponibilidade juridica refere-se a simples producéo da
renda, independentemente de recebimento em dinheiro pelo titular (accrual basis). Tal distin¢do
perde relevancia, contudo, se considerado que ao permitir a instituicdo do imposto sobre a renda, a
Constituicdo Federal nada diz se incidira sobre a renda produzida e ainda néo recebida, ou ndo, de
modo que o legislador complementar elegeu como fato juridico tributario tanto a aquisicdo da
disponibilidade econémica quanto da simples disponibilidade juridica. Dai a jurisprudéncia ter
admitido a incidéncia do IR nos casos em que o contrato social prevé a disponibilidade econémica
ou juridica imediata, pelos socios, do lucro liquido apurado, na data do encerramento do periodo-
base (STF - RE 172.058, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, DJ de 13.10.1995).

Note-se que na distingdo conceitual acima apontada pouco importa a origem da renda

disponibilizada ao contribuinte, que constituira fato juridico tributario se licita ou ilicita, bastando

a aquisicdo de disponibilidade econémica ou juridica, mas ndo simples provisdes de créditos ainda
insuscetiveis de disposicao e por isso ndo caracterizadoras de acréscimo patrimonial. A partir do
art. 43 do CTN evidencia-se que constituird fato juridico tributario a conduta de adquirir renda
disponivel. Fica excluida, por conseguinte, a tributacéo de valores provisionados, juridicamente e
economicamente insuscetiveis de disposi¢do, que configuram mera aparéncia de acréscimo
patrimonial e acabam indevidamente por transformar o imposto sobre a renda em um imposto sobre

patrimonio, que ndo alcanca simplesmente o resultado dos rendimentos.

Afinal, evidente que o importe tributado deve ser limitado, e ndo por aspectos econdémicos
extrajuridicos, mas sim por dados ja juridicizados por normas de direito positivo, inseridos no
universo dos signos do direito. Porém, ndo é a capacidade contributiva absoluta que desperta 0s
maiores problemas e sim a capacidade contributiva relativa. O prof. Paulo de Barros Carvalho®°
conclui que o principio da capacidade contributiva absoluta retrata a realizagdo do conceito juridico
de renda, ao passo que o principio da capacidade contributiva relativa é contemplado no art. 146
da Constitui¢ao Federal (“segundo a capacidade econémica do contribuinte”) e implica realizar a
igualdade tributaria, de modo que cada participante contribua de acordo com o tamanho econémico

do evento.

Como o imposto sobre a renda tem forte indole de pessoalidade, permite a perfeita

480 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Linguagem e Método. Sdo Paulo: Noeses, 2013,
pp. 675-677.

357



W

POLIFONIA REVISTA INTERNACIONAL ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO N. 1 NOVASERIE 2018 OUTONO/INVERNO

concretizagdo do principio da capacidade contributiva relativa, desde que a edi¢cdo da norma
juridica geral e abstrata atenda ao preceito constitucional, sob pena de se exigir riqueza indevida
(confisco). Isso significa que, inexistindo disponibilidade juridica ou econémica, ndo tera ocorrido

o factum tributério e, portanto, os elementos para a sua composicdo material.

Ante o exposto, definido o critério material da hipotese de incidéncia, passa-se a andlise
dos critérios temporal e espacial. Afinal, segundo o prof. Paulo de Barros Carvalho*!, é

inconcebivel identificar-se um fato juridico tributdrio sem precisa-lo em um setor do espaco e sem

situa-lo em um ponto do tempo histérico. Nesse aspecto, todas as ocorréncias factuais pareceriam

“complexivas”, € ndo instantaneas, uma vez que a apuracdo das receitas e despesas deve ocorrer

durante determinado periodo.

Ocorre que, na realidade, todos os fatos tributaveis ocorrem numa unidade de tempo,
revelando-se como fatos instantdneos. No caso do imposto sobre a renda, no momento

correspondente ao Ultimo instante do Gltimo dia relativo ao periodo de competéncia, isto €, ao final

do exercicio financeiro, de modo que apenas sera considerado fato juridico do IR o acréscimo

patrimonial verificado nesse momento.

O critério espacial passa a ser estudado no item a seguir, com énfase no imposto de renda

devido pelas pessoas juridicas, objeto deste trabalho.

3.2 O critério espacial no IRPJ (imposto de renda da pessoa juridica) e consequente

extraterritorialidade da lei tributaria

De acordo com a premissa adotada neste trabalho, o Direito constréi sua propria realidade.
Isso ocorre com as pessoas juridicas, que sdo criacdo do Direito, existindo apenas em fungéo do

sistema juridico, que constitui uma situagdo por intermédio da linguagem.

Nesse diapasao, também se justifica que o direito positivo eleja como critério de conexao
para incidéncia de suas normas sobre IPRJ um vinculo de natureza pessoal, como residéncia,
domicilio, nacionalidade, conceituando inclusive o que se entende por residéncia. Tais critérios de

conexdo propiciam uma ampliacdo do critério espacial do IRPJ, implicando a

481 |bid., pp. 677-682.
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extraterritorialidade da exacdo, com a vigéncia de suas normas para além do territério brasileiro,

em situacoes especificas.

Especificamente em matéria de imposto sobre a renda, até dezembro de 1995 as pessoas
fisicas se submetiam ao principio da universalidade, e as juridicas ao principio da territorialidade.
Sucede que a partir do advento da Lei n. 9.249/95 o Brasil passou a adotar o principio da
universalidade (tributacdo em bases universais) também para as pessoas juridicas, tributando,

assim, as rendas produzidas no exterior, 0 que permaneceu sob a égide das Leis n° 9.430/96 e

9.532/97. Com efeito, para o fim de alcancar os rendimentos produzidos pela pessoa juridica

extraterritorialmente, adotou-se a “tributagdo da renda mundial” (worldwide income taxation).

N&o obstante, apesar do regime da universalidade atualmente vigente, o prof. Paulo de
Barros Carvalho ressalva que nao foi afastado o principio da territorialidade, que naquele esta
abrangido e continua a fundamentar a tributacdo da renda auferida no interior do Estado brasileiro.

Por conseguinte, como decorréncia dessa nova tributacdo em bases mundiais, deve-se

considerar como fato juridico tributario a producéo de rendimentos também fora do territorio

nacional (extraterritorialidade), mantendo-se intacta no territorio brasileiro a tributacdo pelo

principio da territorialidade.

Para alcancar a extraterritorialidade, o principio da universalidade elege critério de
conexao (pessoal: residéncia, domicilio, nacionalidade) independente da fonte dos rendimentos,
isto &, de a producdo se encontrar ou ndo nos limites territoriais do Estado. Dai o tributarista Alberto

Xavier concluir oportunamente que o critério espacial da regra-matriz de incidéncia ndo

necessariamente coincide com a ordem juridica competente para a sua disciplina, de modo que
apesar de a fonte de produgédo do rendimento ser externa, o Estado brasileiro se valera do ato de
lancamento pela autoridade fiscal para constituir norma individual e concreta, em um caso tipico
de vigéncia extraterritorial da lei federal competente para a instituicdo do imposto sobre a renda.
Tendo em vista que a norma juridica tributaria alcancara fatos ocorridos também no exterior, fica
clara a mitigagdo do principio da territorialidade, ampliando-se, assim, a vigéncia territorial da

norma, que em matéria de imposto sobre a renda passa a ter um carater extraterritorial.

A extraterritorialidade da norma também esta intimamente ligada ao critério espacial da
hipGtese de incidéncia, pois além de aplicada a norma fora dos limites territoriais do Estado
brasileiro, também sera reputado ocorrido o fato juridico tributario na acdo de auferir renda no

exterior, justamente para fins de se tributar a universalidade da renda.
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Tratando-se de pessoa juridica domiciliada no exterior, ndo esta sujeita aos efeitos da lei
nacional, mesmo se considerada a vigéncia extraterritorial da lei federal sobre o imposto de renda.
Disso decorre que o lucro auferido no exterior por pessoa juridica ali domiciliada € irrelevante para
o sistema juridico nacional e inalcangavel pela legislacéo brasileira, se ainda nao foi disponibilizado

em favor de domiciliado no pais.

Diversamente, sendo o lucro auferido por pessoa juridica domiciliada no pais, é

perfeitamente tributavel pela lei brasileira ainda que a fonte esteja localizada no exterior. E nessa

categoria que se enquadram os lucros auferidos no exterior por controladas ou coligadas, pois
sdo computados na base de calculo do IRPJ devido pela pessoa juridica domiciliada no pais.
Consideram-se coligadas duas sociedades quando uma participa do capital social da outra com 10%
ou mais, porém sem controla-la; considera-se controlada a sociedade que tem como sdcia a
controladora, com direitos que lhe assegurem preponderancia nas deliberacdes sociais e 0 poder de

eleger a maioria dos administradores.

Tal sistematica de tributacdo se encontra em consonancia com o ordenamento juridico,
considerando-se o domicilio da controladora e coligada no territorio nacional, sob a vigéncia
territorial da lei tributaria federal. No entanto, 0 que se questiona é a validade da tributagdo dos

lucros auferidos por essas coligadas e controladas antes mesmo da efetiva disponibilizacéo de tais

lucros, o que difere da situacdo das filiais e sucursais, simples extensdes territoriais da pessoal

juridica aqui domiciliada.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucional o art. 35 da Lei n.
7.713/88, que considerava “automaticamente” distribuido aos socios o lucro apurado em balango
na data do encerramento do periodo-base, para fins de incidéncia do IR, pois ndo se vislumbra
qualquer das hipoteses de disponibilidade do art. 43 do CTN, ja examinadas, em afronta a
materialidade contida na regra-matriz de incidéncia do IR, que requer a aquisicdo de
disponibilidade ‘econémica’ ou ‘juridica’ de renda (RE n° 172.058-SC).

No entanto, segundo se abordara no proximo capitulo, a posterior Medida Proviséria n°
2.158-34/2001, no seu art. 74, equiparou indevidamente as categorias de filiais, sucursais, coligadas
e controladas, sujeitando todas a ficcéo relativa a disponibilizac&o dos lucros na data do fechamento
do balango no qual foram apurados, independentemente de sua efetiva distribuicdo, em afronta ao

conceito da disponibilidade da renda.
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4 IMPLICAGOES DECORRENTES DA DEFINICAO DO CRITERIO ESPACIAL DO
IRPJ

4.1 O critério espacial do IRPJ e o regime de extraterritorialidade atualmente vigente na
tributacdo dos lucros auferidos no exterior por sociedades coligadas e controladas

Em matéria de Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas, objeto deste trabalho, a
extraterritorialidade da exacéo tem sofrido regulamentacdo desde a Lei n. 9.249/95, que instituiu a
tributacdo em bases universais (world-wide-income), adotando o principio da universalidade para

gue os lucros auferidos no exterior fossem computados no lucro real.

A tentativa de se tributar a renda das pessoas juridicas em bases universais se tornou
propicia a partir da introducdo do 82° ao art. 43 do Cdodigo Tributario Nacional, pela LC n.
104/2001, que deixou a cargo da lei ordinaria estabelecer as condi¢fes e 0 momento em que se dara
a disponibilidade de receitas e rendimentos oriundos do exterior, para fins de incidéncia do IRPJ,
ao dispor que: “na hipdtese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecera as

condicoes e o momento em que se dard sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto...” .

N&o se deve olvidar, contudo, que o legislador ordinario esta limitado ao conceito de renda,
ou seja, de acréscimo patrimonial disponivel ao titular, em conformidade com o caput do art. 43 do
CTN.

Dai a alteracdo do CTN ter dado margem a edi¢do da Medida Provisoria n. 2.158-35/2001,
seguida da Instrucdo Normativa da SRF n° 213/2002, e em seu art. 74 restabeleceu previsédo ja
antiga, na Lei n. 9.249/95, permitindo a tributacéo de lucros auferidos por controladas e coligadas

no exterior, porém independentemente de sua efetiva disponibilizacdo, em afronta a materialidade

do IRPJ, ao permitir que o imposto fosse calculado sobre resultado positivo de equivaléncia

patrimonial (método de equivaléncia patrimonial).

Sucede que referida medida provisoria foi impugnada na ADI n. 2.588/DF, ocasido em que
0 Supremo Tribunal Federal acabou por reconhecer a inconstitucionalidade do mencionado art.

74 na tributacdo de lucros de coligadas sediadas em paises sem tributacdo favorecida ou paraisos

fiscais e, de outro lado, a constitucionalidade da tributacdo de controladas sediadas em paises com

tributacdo favorecida ou que sejam paraisos fiscais (DJ 10.02.2014). Silenciou a Suprema Corte,
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contudo, quanto a tributagdo de investimentos em sociedades estrangeiras, ou mesmo em relagdo
as controladas e coligadas situadas em paises com os quais o Brasil tenha firmado Acordos contra
Bitributagdo, ndo se posicionando também sobre o método de equivaléncia patrimonial.

Dai a recente edicdo da Lei n. 12.973/2004, que visou suprir tais lacunas. Tributa os lucros
auferidos por coligadas sediadas no exterior, fora dos “paraisos fiscais”, mas apenas guando

tiverem sido efetivamente disponibilizados para pessoa juridica domiciliada no Brasil, além de

exigir condicdes para que se considere que uma empresa coligada esteja fora de paraiso fiscal ou
pais de tributacdo favorecida. Caso descumpridas tais condicdes, os lucros serdo considerados

disponiveis ja na data de apuragdo e alcangados pelo IRPJ.

Quanto as controladas, a nova lei impde sejam computadas na determinagéo do lucro real
e na base de calculo da CSLL as parcelas do ajuste do valor do investimento em controlada, direta

ou indireta, equivalente aos lucros auferidos no periodo, ou seja, tributando lucros ainda nédo

disponibilizados. Na realidade, a legislagdo tenta induzir o intérprete ao entendimento de que nao

séo os lucros das empresas controladas no exterior que sdo tributados, mas sim o seu reflexo no
patrimdnio da controladora*?, argumentacéo na tentativa de afastar a aplicacdo dos acordos contra
a bitributacdo que, assim, ndo seriam violados. A legislacdo também diferenciaria a situagdo das
controladas de estarem ou ndo sediadas em paraisos fiscais, 0 que permitiria ou ndo se considerar
de forma consolidada os seus resultados para fins de apuracdo do IRPJ e da CSLL da controladora

sediada no Brasil.

Sucede que, diante das disposi¢des da nova legislacéo sobre lucros auferidos no exterior,
ndo pode ela ser considerada propriamente uma legislagdo “CFC” (Controlled Foreign
Corporation), pois ndo visa sua aplicacdo apenas em carater excepcional, de forma a evitar
especificos casos de abuso por parte de pessoas juridicas sediadas no exterior, tributando de forma
indistinta as controladas independentemente de estarem situadas em “paraisos fiscais” ou ndo. Em
relacdo as coligadas, também ndo ha outros testes que permitam identificar se existe um abuso a
justificar a tributacdo da totalidade dos lucros antes da efetiva distribui¢éo, disponibilizagcdo. Em
suma, ndo ha justificativa para a ficcdo de distribuicdo de lucros, pois a aplicacdo da lei ndo é

somente para casos excepcionais ou abusivos. Nesse diapasdo, o que se discute a partir do novo

482 BARRETO, Paulo Ayres; Caio Augusto Takano. Tributacdo do Resultado de Coligadas e Controladas no
Exterior, em face da Lei n. 12.973/2014, pp. 358-364. In Grandes questfes atuais do direito tributario, 18° vol.,
Valdir de Oliveira Rocha (Coord.).
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diploma legal €, no caso de coligada em pais de tributacdo favorecida, a indevida ficcdo de

distribuicdo de lucros a empresa sediada no Brasil, antes mesmo de ocorrer a efetiva
disponibilizacéo da renda que constitui materialidade do IRPJ.

Revela-se, portanto, o carater nitidamente arrecadatdrio da Lei n. 12.973/2014, ao tributar

0s lucros logo a partir de sua apuracao, antes da efetiva distribuicdo - a exce¢do apenas das coligadas

situadas em paises de tributacdo normal -, 0o que acarreta efeitos deletérios ao ordenamento

nacional.

Ante 0 exposto, conclui-se que o legislador brasileiro optou pela simplicidade e eficacia da
arrecadacao em detrimento de principios como isonomia dos contribuintes, capacidade
contributiva, além de comprometer a competitividade das empresas nacionais no mercado
internacional e ndo atrair riquezas do exterior, implicando até mesmo afronta aos acordos
internacionais contra a bitributacdo firmados pelo Brasil, o que eterniza os debates no Poder

Judicidrio e traz retrocesso para a economia nacional*®.

5 CONCLUSOES

1 — O imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza sempre ocupou espago
importante no sistema tributario principalmente em funcéo de sua expressiva arrecadagao para 0s
cofres publicos. Nao obstante a inegavel relevancia desse imposto, foi somente recentemente que
surgiram estudos com uma andlise cientifica mais refinada. O grande desafio sempre foi conciliar
0s preceitos constitucionais com os desdobramentos infraconstitucionais previstos na farta
legislacdo a ele relativa, havendo interpretacdes pouco elaboradas que dificultam a boa aplicacéo

desses recursos.

2 — Com o escopo de enfrentar tais dbices, o presente trabalho prop6s um exame que parte
do texto constitucional em um caminho epistemoldgico até alcancar as normas infraconstitucionais,
desde as gerais e abstratas, no sentido do ciclo de positivacdo do direito positivo, até que se possa

alcangar a regido material das condutas intersubjetivas.

483 BARRETO, Paulo Ayres e Caio Augusto Takano. op. cit., pp. 355-364.
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3 — 0 estudo dedicou-se ao exame do critério espacial da hip6tese de incidéncia do imposto
de renda sobre a pessoa juridica, em especial ao regime de tributacdo dos lucros auferidos no
exterior por controladas e coligadas de pessoas juridicas domiciliadas no pais, ressaltando-se a
relacdo entre o critério espacial da hipotese de incidéncia com a vigéncia da lei tributéria no espago.

4 — Para tanto, o trabalho reconheceu a necessidade de construgcdo da regra-matriz de
incidéncia do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, com destaque para 0 suposto
normativo, no qual é descrita a hipotese de incidéncia tributaria. Ao critério espacial assim definido
ainda se contrapds a nocdo de vigéncia da lei tributaria no espaco, relacionando-se os conceitos. A
abordagem teorica partiu da adogdo neste trabalho das premissas cientificas do Direito como

fendbmeno comunicacional e constituido pela linguagem competente.

5 — A luz da abordagem tedrica adotada, o imposto sobre a renda foi analisado como uma
construcdo do Direito positivo, introduzido por linguagem com funcgéo prescritiva e baseado numa
I6gica debntica (do dever-ser), irrompendo-se a fenomenologia de sua incidéncia a partir da
constituicdo do fato juridico previsto hipoteticamente no antecedente de uma norma juridica

tributaria em sentido estrito.

6 — Concluiu-se pela utilizagdo da regra-matriz de incidéncia como um minimo irredutivel
de significacdo que serve de instrumento para a compreensao da obrigacdo tributaria. A hipotese
de incidéncia alberga a descri¢cdo de um fato por intermédio dos elementos suficientes e capazes
para identifica-lo (critérios material, espacial e temporal) e que, uma vez ocorrido no mundo social
e relatado na linguagem competente, irrompera o vinculo dedntico prescrito no consequente da
regra-matriz, exsurgindo a obrigagdo tributéria de recolhimento do IR, mediante um ato humano de
aplicacdo da norma geral e abstrata, a saber, a producdo de uma norma individual e concreta

(langamento).

7 — Transpondo-se a teoria da regra-matriz de incidéncia para o imposto de renda, pode-se
concluir que o seu antecedente tem como critério material o fato de auferir renda, esta compreendida
no sentido de acréscimo patrimonial, que implique aumento liquido de patriménio, critério temporal
coincidente com o ultimo instante do exercicio financeiro, e critério espacial correspondente ao
principio da universalidade, que independe da fonte da renda, bastando estar presente um dos
critérios de conexdo - residéncia, domicilio e nacionalidade; no consequente normativo
encontramos como critério pessoal as pessoas fisicas ou juridicas titulares da renda adquirida e

como critério quantitativo o montante real, arbitrado ou presumido do acréscimo patrimonial (base
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de célculo), sobre ele incidentes percentuais progressivos em fungdo do aumento da base de calculo
(aliquotas).

8 — Com apoio nos elementos caracteristicos da regra-matriz de incidéncia do imposto sobre
a renda, foi possivel a definicdao do critério espacial do IRPJ, compreendido ndo apenas como a
circunscricdo territorial sujeita & competéncia da Unido Federal, admitindo-se a ampliacdo do

critério espacial e a extraterritorialidade da exacdo caso presente um dos critérios de conexdo de

natureza pessoal: residéncia, domicilio ou nacionalidade.

9 - O estudo apurou que a partir do advento da Lei n. 9.249/95 o Brasil passou a adotar o
principio da universalidade (tributacdo em bases universais) também para as pessoas juridicas, e

ndo apenas pessoas fisicas, tributando, assim, as rendas produzidas no exterior, 0 que permaneceu

sob a égide das Leis n° 9.430/96 e 9.532/97, adotou-se a “tributa¢do da renda mundial” (worldwide

income taxation).

10 — Uma vez bem definido o critério espacial do IRPJ, foi possivel examinar uma
importante repercussao, relativa ao regime de extraterritorialidade atualmente vigente na tributacéo
dos lucros auferidos no exterior por sociedades controladas e coligadas de pessoa juridica

domiciliada no pais.

11 - A tentativa de se tributar a renda das pessoas juridicas em bases universais se tornou
propicia a partir da introdugdo do §2° ao art. 43 do CTN, pela LC n. 104/2001, que deixou a cargo
da lei ordinéria estabelecer as condi¢cdes e 0 momento em que se dara a disponibilidade de receitas
e rendimentos oriundos do exterior, para fins de incidéncia do IRPJ. Todavia, o legislador ordinério
permanece limitado ao conceito de renda, ou seja, de acréscimo patrimonial disponivel ao titular,

em conformidade com o caput do art. 43 do CTN.

12 - A alteracdo do CTN deu margem a edi¢do da Medida Provisoria n. 2.158-35/2001,
seguida da Instru¢cdo Normativa da SRF n° 213/2002, e em seu art. 74 restabeleceu previséo ja
antiga, na Lei n. 9.249/95, permitindo a tributacdo de lucros auferidos por controladas e coligadas

no exterior, porém independentemente de sua efetiva disponibilizacdo, em afronta a materialidade

do IRPJ, ao permitir que o imposto fosse calculado sobre resultado positivo de equivaléncia
patrimonial (método de equivaléncia patrimonial). Por conseguinte, na ADI n. 2.588/DF o STF
acabou por reconhecer a inconstitucionalidade do mencionado art. 74 na tributacdo de lucros de

coligadas sediadas em paises sem tributacdo favorecida ou paraisos fiscais; porém, de outro lado,
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julgou constitucional a tributagdo de controladas sediadas em paises com tributacdo favorecida ou

que sejam paraisos fiscais (DJ 10.02.2014).

13 — Como a Suprema Corte silenciou quanto a tributagdo de investimentos em sociedades
estrangeiras, ou mesmo em relacdo as controladas e coligadas situadas em paises com 0s quais 0
Brasil tenha firmado Acordos contra Bitributacdo, sobreveio a Lei n. 12.973/2004, visando suprir

tais lacunas.

14 — A nova legislacéo tributa os lucros auferidos por coligadas sediadas no exterior, fora

dos “paraisos fiscais”, mas apenas quando tiverem sido efetivamente disponibilizados para pessoa

juridica domiciliada no Brasil, além de exigir condi¢des para que se considere que uma empresa
coligada esteja fora de paraiso fiscal ou pais de tributacdo favorecida. Caso descumpridas tais
condi¢des, os lucros serdo considerados disponiveis ja na data de apuracao e alcangados pelo IRPJ.
Quanto as controladas, a nova lei impde sejam computadas na determinacdo do lucro real e na
base de célculo da CSLL as parcelas do ajuste do valor do investimento em controlada, direta ou

indireta, equivalente aos lucros auferidos no periodo, ou seja, tributando lucros ainda néo

disponibilizados.

15 - Na realidade, a conclusdo defendida neste trabalho ap6s uma reflexdo critica é a de
que a nova legislagdo ndo pode ser considerada propriamente uma legislacao “CFC” (Controlled
Foreign Corporation), pois ndo visa sua aplicagdo apenas em carater excepcional, de forma a evitar

especificos casos de abuso por parte de pessoas juridicas sediadas no exterior, tributando de forma

indistinta as controladas independentemente de estarem situadas em “paraisos fiscais” ou ndo. Em

relacdo as coligadas, também ndo hé outros testes que permitam identificar se existe um abuso a

justificar a tributacdo da totalidade dos lucros antes da efetiva distribuicdo, disponibilizacdo. Em

suma, ndo ha justificativa para a ficcdo de distribuicdo de lucros, pois a aplicacdo da lei ndo é

somente para casos excepcionais ou abusivos.

16 - Ante o exposto, conclui-se que no atual regime de extraterritorialidade na tributacdo
dos lucros auferidos no exterior por controladas e coligadas, o legislador brasileiro optou pela
eficacia da arrecadacdo em detrimento de principios como capacidade contributiva, além de
comprometer a competitividade das empresas nacionais no mercado internacional e ndo atrair
riquezas do exterior, implicando até mesmo afronta aos acordos internacionais contra a bitributacéo

firmados pelo Brasil.
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