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INTRODUCAO

O objeto de estudo desse trabalho é verificar os aspectos legais e constitucionais que
envolvem a disponibilizagdo dos lucros, rendimentos e ganhos de capitais auferidos no exterior
por controladas ou coligadas de pessoas juridicas domiciliadas no Brasil, para efeito de
determinacdo da base de calculo da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), prevista
no art. 74, da Medida Provisoria n°® 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, em face dos principios
constitucionais da legalidade, irretroatividade, anterioridade e capacidade contributiva, bem
assim, aluz do § 2° e caput do art. 43, da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cddigo
Tributario Nacional Brasileiro)!.

Como se sabe, a contribuicdo social sobre o lucro das pessoas juridicas foi instituida
pela Lei n°® 7.689, de 15 de dezembro de 19882 Destinada ao financiamento da seguridade
social, sua base de calculo era o valor do resultado do exercicio, antes da provisdo para o
imposto de renda. Sua aliquota foi fixada em oito por cento, sofrendo alteracdes por leis
editadas posteriormente. Atualmente ela esta fixada em nove por cento, nos termos art. 37 da
Lei n°® 10.637, de 30 de dezembro de 20023,

Com o advento da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995% a base de calculo da
contribuicdo social sobre o lucro liquido devida pelas pessoas juridicas passou a corresponder
a doze por cento da receita bruta, nos termos do seu artigo 20. Os lucros, rendimentos e

' BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o sistema tributario nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a
Unido, Estados e Municipios. Diario Oficial. Brasilia, DF, 27 out. 1966, retificado em 31 out. 1966.

2 BRASIL. Lein®7.689, de 15 de dezembro de 1988. Institui contribuigio social sobre o lucro das pessoas juridicas, e da outras providéncias.
Diario Oficial. Brasilia, DF, 16 dez. 1988.

3 BRASIL. Lei n. 10.637,de 30 de dezembro de 2002. Dispde sobre a ndo-cumulatividade na cobranga da contribuigéo para os Programas de
Integracgéo Social (PIS ) e de Formagédo do Patrimonio do Servidor Publico (Pasep), nos que especifica; sobre os procedimentos para
desconsideracao de atos ou negdcios juridicos, para fins tributarios; sobre o pagamento e o parcelamento de débitos tributarios federais, a
compensagcao de créditos fiscais, a declaragdo de inaptiddo de inscricdo de pessoas juridicas, a legislagdo aduaneira, e da outras
providéncias. Diario Oficial. Brasilia, DF, 31 dez. 2002.

4 BRASIL. Lei n 9.249, de 26 de dezembro de 1995. Altera a legislagdo do imposto de renda das pessoas juridicas, bem como da contribuigdo
social sobre o lucro liquido, e da outras providéncias. Diario Oficial. Brasilia, DF, 27 dez. 1995.



ganhos de capital auferidos no exterior passaram a ser computados na determinacao do lucro
real e demonstrados segundo as normas da legislacao brasileira.

A disponibilidade desses lucros, rendimento e ganhos de capital auferidos no exterior,
nos termos da legislacdo vigente, somente ocorria quando do seu ingresso no patriménio da
pessoa juridica controladora ou coligada no Brasil, atendendo-se, pois, a disponibilidade
econdmica ou juridica de que trata o caput do art. 43 do Cddigo Tributario Nacional.

Contudo, o art. 74 da Medida Proviséria n° 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, sem
prejuizo da legislacdo vigente, dispde sobre uma nova modalidade de disponibilidade, qual
seja, aquela que se da ao considerar disponibilizado para a pessoa juridica controladora ou
coligada no Brasil, na data do balango, os lucros, rendimentos e ganhos auferidos no exterior
por sua controlada ou coligada. Nesse caso, pode-se sustentar que ndo é necessario que tal
disponibilidade seja aquela prevista no caput do art. 43 do Cddigo Tributario Nacional (CTN).

Dai a importancia deste estudo, cujos objetivos se direcionam ao encontro do
verdadeiro significado dos termos e expressdes utilizados na norma legal em apreco, no que se
refere a tributacdo universal, extraindo dessa sua melhor exegese, para efeito de
compatibilizad-la aos demais preceitos que se referem ao assunto, bem como aos principios
tributarios da legalidade, da irretroatividade, anterioridade e capacidade contributiva.

Assim, pelo atual diploma, ndo se faz necessario que esses ganhos ingressem no
patrimonio da empresa controladora ou coligada, basta apenas que eles constem do seu
balanco contabil, para que se tenha o fato gerador da incidéncia, ndo s6 do imposto de renda,
mas também da contribuicdo social sobre o lucro liquido.

Esse novo prisma trazido pela MP n 2.158/2001, para a incidéncia da Contribuigdo
Social das pessoas juridicas sobre os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos por
controlada ou coligada no exterior , com base em sua mera disponibilidade contabil, tem se
mostrado polémico, haja vista que se discute sobre sua constitucionalidade, em face dos
principios da legalidade, da irretroatividade, da anterioridade mitigada e da capacidade
contributiva.

A Confederacdo Nacional de Industria (CNI), ingressou com uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN 2588), com pedido de liminar, quanto ao artigo 74, caput e
paragrafo Unico da Medida Proviséria 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, e quanto ao
paragrafo 2 do artigo 43 do Codigo Tributario Nacional, acrescentado pela Lei Complementar
104/00.

Em 5 de fevereiro de 2003, a Ministra Elen Gracie, relatora do processo, rejeitou a
preliminar de legitimidade e julgou procedente, em parte, o pedido formulado na inicial para
declarar a inconstitucionalidade da expressao “ou coligada”, duplamente contida na cabeca do
art. 74 da Medida Proviséria n 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, pedindo vistas dos autos o
eminente Ministro Nelson Jobim, com renovacdo do pedido efetivada em 28 de abril de 2004.

Em 9 de dezembro de 2004, apds sustentagdo oral dos patronos das partes, o eminente
Ministro Nelson Jobim, ao dar interpretacdo conforme a Constituicdo, julgou a acado
improcedente. Pediu vista dos autos o Senhor Ministro Marco Aurélio, o qual o renovou em 24
de fevereiro de 2005.

No dia 28 de setembro de 2006, o Ministro Marco Aurélio julgou a acdo procedente, o
que foi acompanhado pelo Ministro Sepulveda Pertence. Pediu vista dos autos o Ministro
Ricardo Lewandwski. Esse andamento processual foi publicado no Didrio da Justica do dia 09
de outubro de 2006.

Como se v&, a questdo é atual e encontra-se sob apreciagdo do Supremo Tribunal
Federal. Assim, ndo restam dulvidas de que o tema desperta o imediato interesse da
comunidade juridica, mormente os que labutam com questdes de natureza fiscal e, também,
aos sujeitos passivos dessa contribuicdo de carater social, posto que a disponibilizagdo
introduzida pelo art. 74 da MP n° 2.158-35/2001, para alguns, viola principios constitucionais
da tributacdo, e para outros, ndo ha falar-se nessa violagdo, ndo s6 em face da legislacao



tributaria vigente, mas também pelo fato dela ndo agredir tais principios, como sera
demonstrado.

2. CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LfQUIDO
2.1 Fundamento, criacao e evolucgao historica

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de
outubro de 1988, o legislador constituinte, ao tratar da Ordem Social no titulo VIII, em
capitulo destacado, fixou os pardmetros para a seguridade social, cujo conceito, principios e
fundamentos nortearam o desejo da sociedade brasileira, relativamente aos seguintes
institutos: saude, previdéncia e assisténcia social.

Para tanto, firmou o constituinte originario, que a seguridade social seria financiada
por toda a sociedade, de forma direta ou indireta, nos termos da lei, quer através de dotacdes
orcamentarias dos entes de direito publico interno (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), quer através de contribuicbes sociais, entre as quais previu a contribuicdo social
sobre o lucro (art. 195, I).

Posteriormente, esse dispositivo constitucional teve nova redacdo, através da Emenda
Constitucional n® 20, de 1998°, a qual melhor dimensionou os sujeitos passivos das
contribuicdes sociais, sem, todavia, modificar a previsibilidade da contribuigdo social sobre o
lucro. E o0 que se depreende dessa nova redagao:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das
seguintes contribuigbes sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidente sobre:

c) o lucro;® [...]

Estando prevista pelo constituinte a criacdo da contribuicdo social sobre o lucro, esta
surge no cenario juridico nacional através da Medida Proviséria n® 22, de 6 de dezembro de
1988, pouco depois convertida na Lei n°® 7.689, de 15 de dezembro de 1988’.

Essa contribuicdo destina-se ao custeio da seguridade social, tem como base de célculo
o valor do resultado do exercicio, antes da provisao para o imposto de renda. Como se aduziu
na parte introdutéria, a aliquota dessa exacdo foi inicialmente fixada em oito por cento,
sofrendo alteracdes subseqiientes. A lltima destas, encontra-se na Lei n® 10.637, de 30 de
dezembro de 20028 (art. 37), que a fixou em nove por cento.

A Lei n° 7.689/88 que trata da contribuicdo social sobre o lucro, sofreu inUmeras
alteracGes, porém estas jamais lhes alteraram a destinagao para a qual foi criada, qual seja, a
de custear a seguridade social. E o que se depreende das Leis 7.787, de 3 de julho de 1989
(art. 39), 7.856, de 25 de outubro de 1989 (art. 29, § 1°, alinea “c” e art. 3°), 7.988, de 29 de
dezembro de 1989 (art. 29, § 19, alinea “c”), 8.034, de 13 de abril de 1990 (art. 2°, § 19,
alinea “c”), 8.114, de 13 de dezembro de 1990 (art. 39, caput), 8.383, de 31 de dezembro de
1991, 8.981, de 23 de janeiro de 1995, 9.249, de 27 de dezembro de 1995, 9.532, de 10 de

® Publicada no Diario Oficial, de 16 de dezembro de 1998.

Brasil. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil: Texto constitucional promulgado em 5 de outubro de 1988, com as alteragdes adotadas pelas
Emendas Constitucionais n°. 1/92 a 35/2001 e pelas Emendas Constitucionais de Revisdo nos. 1 a 6/94. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de
Edicbes Técnicas, 2002. p. 195.

Brasil. Lei n. 7.689, de 15 de dezembro de 1988. Institui contribuigdo sobre o lucro das pessoas juridicas, e da outras providéncias. Diario Oficial.
Brasilia, DF, 16 dez. 1988.

Brasil. Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002. Dispde sobre a ndo-cumulatividade na cobranga da contribuicdo para Programas de Integragao
Social (PIS) e de Formagao do Patriménio do Servidor Publico (Pasep), no que especifica; sobre os procedimentos para desconsideragéo de atos ou
negdcios juridicos, para fins tributarios; sobre o pagamento e o parcelamento de débitos tributarios federais, a compensagao de créditos fiscais, a
declaragdo de inaptidado de inscricdo de pessoas juridicas, a legislagdo aduaneira, e da outras providéncias. Diario Oficial. Brasilia, DF, 31 ago. 2002
(edicéo extra).



dezembro de 1997, MP n 2.158-35, de 24 de agosto de 2001 e MP n© 66, de 29 de agosto de
2002, entre outros diplomais legais que as regulamentam.

2.2 Sujeitos ativo e passivo da CSLL

Sujeito ativo é o credor da obrigacdo. E a pessoa a quem a lei atribui a exigibilidade do
tributo. Sé a lei pode designar o sujeito ativo. Esta designacdo compode a h.i., integrando seu
aspecto pessoal. Esta é a magistral licdo de Geraldo Ataliba®.

A sujeicao ativa, por forca da Lei n. 7.689/88, para a arrecadacao e cobranca da
contribuicdo social sobre o lucro, foi incumbida a Unido Federal. Essa sujeicdo nao foi
aplaudida por Wagner Balera, insigne especialista em temas de seguridade social, Doutor em
Direito e Professor de Direito Previdenciario na Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, o
qual tece as seguintes consideragdes:

[...] A diretriz constitucional da descentralizacdo foi descumprida pelo preceito
da Lei 7.689/88, que adjudica a 6rgao da prépria Administracdao Central a tarefa
de cobrancga da contribuigdo social.

[...] O legislador ndao pode criar norma desarticulada do conjunto do sistema no
qual a mesma regra se insere.

Rebelou-se, porém, a Lei 7.689, que instituiu a contribuicdo social sobre o lucro,
contra esse modo de ser constitucional do sistema de seguridade brasileiro.

A Unido Federal - conhecida e contumaz devedora da Previdéncia Social - foi
qualificada pela lei, para atuar como agente de arrecadacao (sujeito ativo, por
conseguinte) da contribuicdo em comento.

Intermediaria entre os empregadores e o sistema de seguridade social, pelos
cofres da Unido Federal transitardo as receitas da contribuicdo sobre o lucro.

De tal forma seria importante para o sistema de seguridade social arrecadar os
seus préprios recursos, com os quais deveria custear as suas atividades, que o
constituinte instituiu orcamento especifico, distinto do orcamento fiscal, para a
ele carrear as verbas do aparelho de protecdo social.

No particular, alids, cumpre dizer que o sistema sé pode dar vida a todo o
imenso instrumental de protecdo se obtiver, na conformidade dos ditames
constitucionais, os recursos que lhe foram adjudicados pela ordem juridica.

Ademais, quando se cuida de contribuicdes, o destino dos recursos a serem
vertidos aos cofres publicos é elemento que configura, ao lado dos que ja foram
apontados aqui, o bem delineado regime juridico da exagao.

[...] Sendo assim, se a administracao tributaria ndo estiver confiada a especifico
orgdo gestor, consoante determina o art. 194, paragrafo unico, VII, da C.F.,
pode se ver afetado o regime juridico trabalhosamente erigido na Lei das Leis.

[...] O INSS, por conseguinte, € a Unica entidade que, nos termos
constitucionais, estd habilitada a cobrar todas as contribuicbes de seguridade
social.'°

As preocupacdes do eminente autor sdo, deveras, de suma importdncia, mormente
guando se constata o vertiginoso crescimento da exigéncia e protecdo social quanto a saude, a
previdéncia e a assisténcia social, e tal exigéncia ndo pode ser atendida sendo mediante a
correspondente fonte de custeio da seguridade social, a qual da-se mediante financiamento
por toda a sociedade, de forma direta ou indireta, mediante recursos dos entes publicos e
oriundos das contribuicdes sociais.

O citado autor conclui suas consideracdes, taxando de inconstitucionais normas que
atribuem a Unido Federal a legitimidade para cobranga de contribuicdes destinadas a
seguridade social, como é o caso do art. 33 da Lei 8.212/91 e art. 10 da Lei Complementar
70/91. Assim finaliza seu raciocinio:

¢ ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992. p. 75.
1 BALERA, Wagner. X Congresso Brasileiro de Direito Tributario. Revista de Direito Tributario , n.67, p. 315-317.



[...] Por desiderato constitucional, os recursos da seguridade social ndo podem
ser tragados pelo Tesouro Nacional recebendo destino estranho as finalidades a
que estdo, desde a instituicdo, vocacionados pelo sistema juridico.

[...] A autoridade independente ndao poderia deixar de cumprir, com 0s recursos
auferidos, as tarefas especificas do sistema de seguridade social. O mesmo né&o
se pode dizer que tenha ocorrido, desde a respectiva instituicdo, com o destino
dado a contribuicdo sobre o lucro.™

A sujeicdo passiva da contribuicdo social sobre o lucro da-se de forma clara,
inicialmente com os dizeres do proprio constituinte originario, que a fixou nas figuras dos
“empregadores”, sem distingdes de quaisquer natureza.

Com o advento da Emenda Constitucional n® 20/98, permaneceu essa sujeicdo na
figura do “empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei”. Nota-se
gue em ambas as redagbes procura-se alcangar o maior niumero possivel de contribuintes
dessa exacdo fiscal. O texto do constituinte derivado, de cardter didatico, melhor
instrumentaliza sua aplicabilidade.

Assim, sujeito passivo da contribuicdo social sobre o lucro e, portanto, contribuintes,
serdo o empregador, a empresa e a entidade a ela equiparada na forma da lei. Para Geraldo
Ataliba?, sujeito passivo da obrigagdo tributéria € o devedor, convencionalmente chamado
contribuinte. Mais adiante prossegue o saudoso tributarista: “E sujeito passivo, em regra, uma
pessoa que estd em conexdo intima (relacdo de fato) com o nucleo (aspecto material) da
hipétese de incidéncia. Ao exegeta incumbe desvendar esta conexdo, nos casos em que a lei
ndo explicita tal circunstancia.”*3.

Destarte, tendo o legislador constituinte identificado expressamente o contribuinte ou
sujeito passivo da contribuicdo social sobre o lucro, facilitou ndo sé a tarefa do fisco em
persegui-lo, mas também a do intérprete em identifica-lo.

2.3 Fato gerador e hipotese de incidéncia da CSLL

A doutrina, com o esmero que lhe é peculiar, a longa data tem efetuado a distingdo
dessas duas expressfes. Assim é o magistério de Hugo de Brito Machado:

[...] E importante notar que a expressdo hipétese de incidéncia, embora as
vezes utilizada como sinénimo de fato gerador na verdade tem significado
diverso. Basta ver-se que uma coisa é a descrigdo legal de um fato, e outra
coisa é o acontecimento desse fato. Uma coisa é a descricdo da hipotese em que
um tributo é devido. Por exemplo: a aquisicdo de disponibilidade econémica ou
juridica de renda ou de proventos de qualquer natureza (CTN, art. 43). Outra
coisa é o fato de alguém auferir renda. Por exemplo: Jodo recebeu dividendos de
uma sociedade andonima da qual é acionista.

A expressdo hipotese de incidéncia designa com maior propriedade a descrigdo,
contida na lei, da situacdo necessaria e suficiente ao nascimento da obrigacdo
tributaria, enquanto a expressdo fato gerador diz da ocorréncia, no mundo dos
fatos, daquilo que esta descrito na lei. A hipotese é simples descricdo, é simples
previsdo, enquanto o fato é a concretizagdo da hipotese, é o acontecimento do
que fora previsto.**

Trazidas essas preciosas licdes para o estudo da contribuicdo social sobre o lucro, é
possivel afirmar-se que, ndo ocorrendo o fato gerador dessa contribuicdo, descartada estara
a incidéncia da Lei n°® 7.689/88 que a instituiu.

Assim, tem-se que o fato gerador da contribuigdo social sobre o lucro é a existéncia
deste. Nao havendo lucro, ndo ha falar-se em hipdtese de incidéncia dessa contribuicdo social.

" |bidem, p. 318.
2 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 5. ed. Malheiros: S&o Paulo, 1992. p. 77.
3 Ibidem.

4 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 113-114.



Pode-se dizer que o lucro deve originar-se da atividade desenvolvida por parte do empregador,
da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei.

A professora de Direito Tributario, Mary Elbe Queiroz?*®, leciona que o lucro € o resultado
positivo apurado pela pessoa juridica na exploragdo de atividades econdémicas, apos a dedugao
das receitas percebidas pelas empresas dos custos e despesas por ela efetuados para obter
tais valores, abrangendo a pluralidade dos rendimentos da unidade econdémica explorada.

Mais adiante, apds esclarecer os diversos significados da palavra lucro, tais como,
ganho, aquisicdo, proveito, vantagem, crédito, ganhanga, pechincha, agio, qualquer vantagem,
beneficio (material, intelectual ou moral), ganho auferido comercialmente etc., faz as
seguintes observagoes:

[...] A significacdo do que seja lucro tera de ser visualizada de forma
sistematica, pois, a prdopria Constituicdo Federal, no bojo do seu texto, faz
inimeras alusGes a esse vocabulo no indicativo de qual o sentido a lhe ser dado,
por exemplo, artigo 7°, XI (participacao dos empregados nos lucros); artigo 172
(a remessa de lucros para o exterior); artigo 173, § 4° (repressdo ao abuso
econ6mico) e 195, I, c (lucro como a base de calculo das contribuicbes sociais).

Em respeito a unidade do sistema, o vocabulo lucro devera ser visualizado,
sempre, de modo uniforme, independentemente da situacdo ou circunstancia em
que esteja sendo utilizado, sob pena de desvirtuamento dos designios
constitucionais.

O significado que melhor se enquadra a espécie € o de lucro considerado como o
resultado positivo da pessoa juridica, obtido apdés a deducdo das receitas, de
todos os custos, gastos e despesas necessarios a manutengdo da fonte
produtora e a producdo dos rendimentos, depois de compensados 0s prejuizos
havidos na exploracdo da atividade. Do contrario, seria admitir que em um
momento o lucro assumisse um sentido, quando, por exemplo, destinar-se a
quantificacdo da participacdo dos empregados ou a distribuicdo de dividendos,
em que obrigatoriamente devem ser computados os prejuizos, e para fins
tributarios assumisse outro sentido, no qual a compensagdo poderia ser
limitada.'®

O lucro como a base de calculo das contribuicbes sociais, a partir das consideragoes
encetadas, pode ser entendido como a demonstracdo positiva de resultado obtido apds a
deducdo das receitas, de todos os custos, gastos e despesas necessarios a manutencao da
fonte produtora e a produgdo dos rendimentos pelo sujeito passivo, depois de compensados os
prejuizos havidos na exploracdo da atividade.

Com efeito, a apuragao de lucro, para efeito de tributacdo, € amplamente tratada no
Regulamento do Imposto de Renda (Decreto n°® 1.041, de 11-1-1994). Hilario Franco acentua
que:

[...] Nos artigos seguintes, de n° 190 a 548, o Regulamento define o que se
entende por lucro real, lucro presumido e lucro arbitrado, estabelecendo as
bases para determinagdo de cada um deles, bem como definindo outros
conceitos de lucro para fins fiscais, tais como: lucro operacional, lucro bruto,
lucro inflacionario, lucro distribuido, lucro capitalizado e lucro distribuido
disfargadamente.'’

A apuracdo de lucro implica uma ligeira incursdao no campo contabil, com o objetivo de
verificar a demonstracdao do resultado do exercicio do sujeito passivo da contribuicdo social em
comento.

Assim, numa sintese objetiva, esclarece Marion:

'®  QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Sdo Paulo: Manole, 2004. p. 78.
6 QUEIROZ, op. cit; p. 79.
7 FRANCO, Hilario. Contabilidade Geral. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 1997. p. 317.



[...]. A demonstracdo do resultado do exercicio € um resumo das receitas e
despesas da empresa em determinado periodo, normalmente 12 meses. E
apresentada de forma dedutiva (vertical), ou seja, das receitas subtraem-se as
despesas e, em seguida, indica-se o resultado (lucro ou prejuizo).'®

Silvério das Neves e Paulo E. V. Viceconti’® sustentam que o fato gerador da
contribuicdo social sobre o lucro liquido se d& pela obtencdo deste pelo sujeito passivo, em
suas operacgoes industriais, mercantis ou de prestacdo de servicos, além dos acréscimos
patrimoniais decorrentes de ganhos de capital. Assim, a contribuicdo em estudo sera devida
na medida em que os rendimentos, ganhos e lucros forem sendo por ele auferidos.

2.4. Base de Calculo e aliquota da CSLL

A base de calculo da contribuicdo social sobre o lucro das pessoas juridicas encontra-se
definida no art. 2° da Lei n°® 7.689/88.

Com efeito, ela é o resultado do periodo de apuragdo, antes de computar a provisao
para o seu proprio pagamento e a provisdo do imposto de renda das pessoas juridicas,
ajustado por adicGes e exclusGes prescritas ou autorizadas pela legislacdo tributaria.

E possivel a compensacdo de base de célculo negativa da CSLL de periodos anteriores,
assim como se da com o imposto de renda das pessoas juridicas, desde que tal compensagao
nao extrapole o percentual de 30% (trinta por cento).

Hugo de Brito Machado reputa importante essa contribuicdo enfatizando que ela sofreu
modificacdes introduzidas pela legislacdo posterior, especialmente pelas Leis ns. 8.981, de
20.1.1995, 9.065, de 20.6.1995 e 9.430, de 27.12.1996. Assim expressa:

[...] Sua base de célculo esta assim definida:

Art. 20 A base de calculo da contribuicdo € o valor do resultado do exercicio,
antes da provisdo para o Imposto de Renda.

§ 19 Para efeito do disposto neste artigo:

a) sera considerado o resultado do periodo-base encerrado em 31 de
dezembro de cada ano;

b) no caso de incorporagdo, fusdo, cisdo ou encerramento de atividade
a base de calculo é o resultado apurado no respectivo balanco;

c) o resultado do periodo-base, apurado com observancia da legislacao
comercial, sera ajustado pela:

1) exclusdo do resultado positivo da avaliagdo de investimentos pelo
valor de patrimdnio liquido;

2) exclusdao dos lucros e dividendos derivados de investimentos
avaliados pelo custo de aquisicdo, que tenham sido computados
como receita;

3) exclusdao do lucro decorrente de exportagdes incentivadas, de que
trata o art. 19, § 29, do Decreto n. 2.413, de 10 de fevereiro de
1988, apurado segundo o disposto no art. 19 do Decreto-lei n.
1.598, de 26 de dezembro de 1977, e alteragdes posteriores;

4) adicdo do resultado negativo da avaliacdo de investimentos pelo
valor do patrimoénio liquido.

§ 29, No caso de pessoa juridica desobrigada de escrituracao contabil, a base de
calculo da contribuicdo corresponderd a 10% (dez por cento) da receita bruta

®  MARION, José Carlos. Contabilidade Basica. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 81.

' NEVES, Silvério das; VICECONTI, Paulo Eduardo V. Curso pratico de imposto de renda pessoa juridica e tributos conexos. 10. ed. Sdo Paulo:
Frase Editora, 2003. p. 1.



auferida no periodo de 1° de janeiro a 31 de dezembro de cada ano, ressalvado
o disposto na alinea “b” do paragrafo anterior.”

A aliquota dessa contribuigdo era inicialmente de 8% (oito por cento), tendo sido
elevada para 10% (dez por cento).

Mas recentemente, a Lei n° 8.981/95, com as modificagdes introduzidas pela Lei
n. 9.065/95, dispds: “Art. 57. Aplicam-se a Contribuigdo Social sobre o Lucro
(Lei n° 7.689, de 1988) as mesmas normas de apuracdao e de pagamento
estabelecidas para o imposto de renda das pessoas juridicas, inclusive no que se
refere ao disposto no art. 38, mantidas a base de calculo e as aliquotas
previstas na legislacdao em vigor, com as alteragdes introduzidas por esta Lei”. E
a Lei n° 9.430/96 determinou: “Art. 28. Aplicam-se a apuracdo da base de
calculo e ao pagamento da contribuicdo social sobre o lucro liquido as normas da
legislacdo vigente e as correspondentes aos arts. 1° a 39, 50 a 14, 17 a 24, 26,
55 e 71, desta Lei”. O art. 29 dessa ultima Lei determinou que a apuragdo da
base de calculo da contribuicdo social sobre o lucro liquido correspondera “[...] a
soma dos valores: I — de que trata o art. 20 da Lei n© 9.249, de 26 de dezembro
de 1995; II - os ganhos de capital, os rendimentos e ganhos liquidos auferidos
em aplicagdes financeiras, as demais receitas e o0s resultados positivos
decorrentes de receitas ndao abrangidas pelo inciso anterior e demais valores
determinados nesta Lei, auferidos naquele mesmo periodo.”?°

No mesmo sentido, sdo as consideragdes de Silvério das Neves e Paulo Eduardo V.
Viceconti?!, para quem:

[...] A base de calculo da CSLL é o resultado do periodo de apuracgdo, antes de
computar a provisdo para o seu proprio pagamento e a provisdo do imposto de
renda das pessoas juridicas, ajustado por adicbes e exclusGes prescritas ou
autorizadas pela legislagdo tributaria. Da mesma forma que o imposto de renda
das pessoas juridicas, € possivel a compensagdo de base de calculo negativa da
CSLL de periodos anteriores com a base de calculo relativo ao periodo corrente,
desde que ndo reduza esta ultima em mais de 30 (trinta por cento).

Quanto as aliquotas da contribuicdo social sobre o lucro liquido, o0s autores em
referéncia as apresentam da seguinte forma:

« 8%, para as pessoas juridicas em geral e para as instituicbes financeiras e
assemelhadas no periodo de 01-01-1999 a 30-04-1999;

+ 12% para as empresas em dgeral e para as instituicoes financeiras e
assemelhadas no periodo de 01-05-1999 a 31-12-2000;

+ 9% de 01-02-2000 a 31-12-2000;

« A partir de 2003, a aliquota da CSLL permanece 9%, mas as pessoas juridicas
adimplentes com o Fisco Federal passam a ter direito a um bdnus dedutivel do valor da
contribuicdo (Lei n°® 10.637/2002)%.

2.5 Regimes de tributagdao da CSLL

Com o advento da Lei n°® 8.981, de 20 de janeiro de 1995, estendeu-se a contribuicdo
social sobre o lucro, o mesmo regime dispensado a tributacdo do imposto de renda da pessoa
juridica, ex vi do seu art. 57, assim expresso:

Art. 57. Aplicam-se a Contribuicdo Social sobre o Lucro (Lei n® 7.689, de 1988)
as mesmas normas de apuracdo e de pagamento estabelecidas para o Imposto

20 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 365-366.
2! NEVES, op. cit., p. 184-185.
22 NEVES, op. Cit. p. 188.



de Renda das pessoas juridicas, mantida a base de calculo e as aliquotas
previstas na legislagdo em vigor, com as alteragbes introduzidas por esta lei.?

Assim, se o legislador fixou para a contribuigdo social sobre o lucro, as mesmas normas
de apuracdo e de pagamento estabelecidas para o imposto de renda das pessoas juridicas,
urge gque se verifique como tais normas sao a este aplicadas.

O ponto de partida para tal verificacdo certamente encontrar-se-& no Codigo
Tributario Nacional (Lei n® 5.172/66, recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988). Com
efeito, fixam os seguintes dispositivos:

Art. 43. O imposto de renda tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade
econdmica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinacdo de ambos;

II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

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

§ 2° Na hipdtese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei
estabelecera as condices e o momento em que se dard sua disponibilidade,
para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo (paragrafos
acrescentados pela LC n°© 104/2001).

Art. 44. A base de cdlculo do imposto é o montante, real, arbitrado ou
presumido, da renda ou dos proventos tributaveis.

Art. 45. Contribuinte do imposto é o titular da disponibilidade a que se refere o
art. 43, sem prejuizo de atribuir a lei essa condigdo ao possuidor, a qualquer
titulo, dos bens produtores de renda ou dos proventos tributaveis.

Paragrafo Unico. A lei pode atribuir a fonte pagadora da renda ou dos proventos
tributaveis a condicdo de responsavel pelo imposto cuja retencdo e recolhimento
Ilhe caibam.*

No que interessa ao presente estudo, o eminente tributarista Vitorio Cassone, ao
comentar esses dispositivos, traz a baila a conclusdo do XI Simpdsio de Direito Tributario, na
qual assentou-se que “O fato gerador do IR sobre o lucro das PJ aperfeicoa-se ho momento em
que se completa o periodo de apuragdo do lucro, como determinado pela lei aplicavel.”*®

Traz ainda o citado autor, excerto da obra de Gilberto de Ulh6a Canto que, ao referir-
se sobre o imposto de renda da pessoa juridica, assim leciona:

[...] 18. A expressdo renda deve ser entendida, no texto do art. 43 do CTN,
como abrangente de todos os acréscimos patrimoniais derivados do capital, do
trabalho ou da combinacdo de ambos, ao passo que proventos de qualquer
natureza compreendem os acréscimos patrimoniais auferidos sob a forma de
ganhos de capital ou mais-valias , Unicas modalidades ndo derivadas de capital,
trabalho ou sua combinacdo. [...] No caso de pessoas juridicas também se
tributam rendimentos especificos, por meio de retengdo na fonte, e lucros, que
nas suas trés modalidades (real, arbitrado ou presumido) sdo os resultados
globais da atividade empresarial durante certo periodo-base, mediante
declaragdo e langamento anual.

2 BRASIL. Lei n° 8981, de 20 de janeiro de 1995. Altera a legislag&o tributaria federal e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF, 23
jan. 1995.

24 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o sistema tributario nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a
Unido, Estados e Municipios. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF, 27 Out. 1966, retificado em 31 out. 1966.
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[...] 26. Em qualquer hipotese, porém, o fato gerador da obrigacdo tributaria do
IR terd sempre que ser a aquisicao de disponibilidade econdmica ou financeira
de renda ou proventos de qualquer natureza, nos termos do art. 43 do CTN, sob
pena de o tributo assumir carater de inconstitucionalidade por ndo se legitimar.

[...]

27. Entretanto, no caso do IR devido pelas pessoas juridicas pelo sistema de
ano-base, cujo fato gerador é a aquisicdo de disponibilidade econdmica ou
juridica de acréscimo patrimonial representada pela diferenga positiva entre
receita e despesa, constatada pelas demonstragoes financeiras do periodo-base
que constitui o signo da capacidade contributiva, é claro que o pressuposto da
exigibilidade do tributo ocorre se o saldo for positivo, mesmo que para sua
formacao tenham sido computadas parcelas negativas (despesas), porque estas
ndo sdo o fato gerador, apenas contribuindo para dimensionar o montante
imponivel.?®

As consideracbes referidas sobre o imposto de renda da pessoa juridica podem ser
aplicadas, também, a contribuicdo social sobre o lucro, eis que assim determina a legislagdo
vigente.

Com efeito, em se tratando de pessoa juridica, a base de calculo do imposto € o
lucro, o qual, conforme o critério de sua determinacdo, pode ser real, arbitrado e presumido.
Lucro real, conforme apregoa Hugo de Brito Machado?’, pode ser entendido como o acréscimo
real do patrimonio da empresa, em determinado periodo, que nos termos da legislacdo em
vigor o define como “o lucro liquido do exercicio ajustado pelas adicdes, exclusdes ou
compensagoes prescritas ou autorizadas na legislagdo tributaria” (Decreto-lei n. 1.598/77, art.
69). O lucro liquido, enfatiza este autor:

[...] é determinado mediante escrituracdo contabil de todos os fatos com
implicacOes patrimoniais, todas as receitas e todos os custos e despesas. Lucro
presumido é determinado pela aplicagdo de coeficientes legalmente definidos,
sobre a renda bruta anual, conforme a natureza da atividade. Para apuragdo da
receita bruta é sempre considerado o ano civil. E uma opgdo do contribuinte
que atenda a certas exigéncias legais. Lucro arbitrado, por sua vez, podera
ocorrer nas seguintes hipdteses: a) o contribuinte, sujeito a tributacdo com
base no lucro real, ndo dispde de escrituracao na forma das leis comerciais ou
fiscais, ou deixa de elaborar as demonstracoes financeiras legalmente exigidas;
b) o contribuinte, sujeito a tributacdo com base no lucro presumido, deixa de
cumprir as obrigagGes acessérias relativas a sua determinagdo; c) recusa-se o
contribuinte a apresentar a autoridade da Administragdo tributaria os livros ou
documentos de sua escrituracdo; d) a escrituracdo mantida pelo contribuinte
contém vicios, erros ou deficiéncias que a tornam imprestavel para a
determinacdo do lucro, real ou presumido; €) o comissario ou representante de
pessoa juridica estrangeira deixa de fazer, em sua escrituragdo contabil, a
apuracao de seu lucro separadamente do lucro do comitente ou representado
domiciliado no exterior; e f) o contribuinte espontaneamente opta por essa
forma de calculo do imposto.

Os autores Silvério das Neves e Paulo E.V. Viceconti®® ja citados alhures, trazem de
forma didatica, devidamente atualizada pela legislacdo vigente, a demonstracdo exata da base
de calculo da contribuicdo social sobre o lucro liquido, considerando-se sua tributacdo pelo
lucro real, presumido e arbitrado.

2.6 Prazo de recolhimento da CSLL

A partir do ano-calendario de 1997, o imposto de renda das pessoas juridicas sera
determinado com base no lucro real, presumido, ou arbitrado, por periodos de apuracao
trimestrais, encerrados nos dias 31 de marco, 30 de junho, 30 de setembro e 31 de dezembro

% |bid., p. 255.
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de cada ano-calendario. As pessoas juridicas assim tributadas, tém até o ultimo dia util do més
subseqliente ao do encerramento do periodo de apuragdo, para efetuarem o recolhimento do
imposto. Idéntica regra se aplica ao recolhimento da contribuicdo social sobre o lucro devido.
E o que se depreende das colocagbes de Hiromi Higucchi e Celso Hiroyuki Higuchi®*, no sentido
de que:

[...] O imposto e a contribuicdo a pagar em cada trimestre, poderao ser pagos
em quota Unica no més seguinte ao trimestre, sem qualquer acréscimo, ou em
trés quotas mensais com juros pela taxa SELIC até o més anterior ao do
pagamento e de 1% nesse més.

Esclarecem, ainda, que “As pessoas juridicas que optarem pela apuragdo do lucro real
anual terdo que pagar, mensalmente, o imposto de renda e a contribuicdo social sobre o
lucro calculado por estimativa”. Nesse caso, aduzem, “o imposto e a contribuicdo sobre as
operagdoes do més terdo que ser pagos até o Ultimo dia util do més seguinte”®'. A pessoa
juridica, tributada na forma do lucro presumido ou arbitrado, apurara a CSLL,
trimestralmente, e, até o ultimo dia Util do més seguinte a apuragdo, fara o recolhimento
devido.

3. A CSLL E OS LUCROS, RENDIMENTOS E GANHOS DE CAPITAL AUFERIDOS NO
EXTERIOR

3.1 Consideracoes iniciais

A contribuigdo social sobre lucro instituida pela Lei n® 7.689/88 e destinada ao
financiamento da seguridade social, na sua concepgao originaria, tem como base de calculo o
valor do resultado do exercicio, antes da provisdo do imposto de renda. Esse resultado é
encontrado, aplicando-se a legislagdao comercial ali vigente.

A base de calculo dessa contribuicdo, posteriormente, com o advento da Lei n® 9.249,
de 26 de dezembro de 1995, restou ampliada, pois sobre ela inseriu-se, também, os lucros,
rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior por empresas controladas ou coligadas,
como sera tratado adiante.

E importante destacar que o fundamento dessa ampliacao esta no art. 57 da Lei
n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995, o qual estabeleceu que:

Aplicam-se a Contribuicdo Social sobre o Lucro (Lei n° 7.689, de 1988) as
mesmas normas de apuragao e de pagamento estabelecidas para o Imposto de
Renda das pessoas juridicas, mantidas a base de cdlculo e as aliquotas previstas
na legislagdo em vigor, com as alteragBes introduzidas por esta lei.*

Assim, a aplicacdo do principio da universalidade a contribuicdo social sobre o
lucro, decorre da sistematica legal aplicavel ao imposto sobre a renda da pessoa juridica. Por
conseguinte, havendo incidéncia de imposto de renda sobre o lucro, havera também sobre
ele a contribuicdo social.

3.2 A tributacgao universal instituida pela Lei n® 9.249/95

Adotava-se no pais, em matéria de imposto de renda das pessoas juridicas, o principio
da territorialidade, pelo qual ficavam sujeitos a tributacdo apenas os rendimentos produzidos
no ambito do territério nacional.

O Brasil passou a adotar o regime da universalidade na tributacdo das pessoas juridicas
com atividades no exterior e aqui domiciliadas, com o advento da Lei n® 9.249, de 26 de
dezembro de 1995%*, a qual em seu art. 25 assim dispds: “Os lucros, rendimentos e ganhos de

2 HIGUCHI, Hiromi; HIGUCHI, Celso Hiroyuki. Imposto de Renda das Empresas. 28.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 25.
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capital auferidos no exterior serao computados na determinacdao do lucro real das pessoas
juridicas correspondentes ao balanco levantado em 31 de dezembro de cada ano.”.

Na verdade, o principio da tributagdo universal consta do texto constitucional elaborado
em 1988, o qual dispGe que o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza “sera
informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da progressividade” ( art. 153,
§2°,1,C.F.).

Antes da Constituicdo Federal de 1988, tentou-se introduzir o principio em tela através
do Decreto-lei n° 2.397, de 22 de dezembro de 1987, o qual fixou em seu art. 7° que “serao
computados no lucro real das pessoas juridicas de direito privado domiciliadas no Pais os
resultados obtidos no exterior, diretamente ou através de filiais, sucursais, agéncias ou
representagoes.”. O paragrafo Unico dessa disposicdo dizia que “o imposto de renda pago no
exterior serd considerado reducdao do imposto de renda brasileiro, mas a reducdo ndo podera
implicar imposto menor que o que seria devido sem a inclusao dos resultados obtidos no
exterior”.

Mais adiante, surge o Decreto-lei n® 2.413, de 10 de fevereiro de 1988, procurando
também alcancar os resultados obtidos por essas pessoas juridicas, ndo s6 através de suas
filiais, mas também de suas subsidiarias no exterior, revogando-se o disposto no art. 7° do
Decreto-lei n® 2.397/87.

A redacdo fixada pelo art. 8° do Decreto n® 2.413/88 expressa que “serao computados
no lucro real das pessoas juridicas de direito privado, domiciliadas no Pais, os resultados
obtidos no exterior, diretamente ou através de subsidiarias, filiais, sucursais, agéncias ou
representacoes.”. Vé-se, pois, que a novatio legis buscou aplicar as pessoas juridicas o regime
da universalidade, isto €, do lucro mundial como era previsto na legislacdo anglo-saxonica.

Contudo, em que pese, num primeiro momento ver-se o Poder Executivo - editor de
Decreto-lei , imbuido do propdsito de tributar os resultados obtidos no exterior pelas pessoas
juridicas de direito privado, buscando com esse gesto equiparar-se a paises que ja adotavam
o principio da tributacdo universal, tal desiderato, ele préprio ndo o levou adiante, visto que,
dois meses passados da vigéncia do Decreto-lei 2.413/88, editou-se novo Decreto, o de
numero 2.429, de 15 de abril de 1988, sepultando-se, pois, sua vontade anteriormente
expressada.

Indaga-se que motivo teria levado o Poder Executivo a proceder de forma tdo célere a
revogacdo de um instrumento legal que, certamente, alcancaria as pessoas juridicas de
direito privado, cujos resultados obtidos no exterior ndo eram objeto de tributacdo? Como nao
se tem de imediato uma explicacdo plausivel, convém deter-se apenas na simples
compreensao do peso politico que grandes empresas domiciliadas no Pais tém perante os
poderes publicos.

Destarte, a introducdo do principio da universalidade da tributacdo somente surge no
cenario legislativo nacional através da Lei n® 9.249/95. Com efeito, esclarecem Silvério das
Neves e Paulo E. V. que as pessoa juridicas domiciliadas no pais, por determinagdo
regulamentar, ndo tinham seus lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior
tributados pelo imposto de renda. E o que acentuam:

[...] Os lucros, rendimentos e ganhos de capital, proveniente de atividades
exercidas no exterior por pessoa juridica domiciliada no pais, ndo eram
tributados pelo imposto de renda, até 31-12-1995, por forca do disposto no art.
337 do entdo vigente Regulamento do Imposto de Renda aprovado pelo Decreto
n. 1.041/94 (RIR/94).3. (grifo nosso)

Aludem os eminentes autores que a tributacdo dessas pessoas juridicas aqui
domiciliadas teve como objetivo evitar a evasao fiscal. Assim lecionam:

[...] A partir do ano-calendario de 1996, em virtude do disposto nos arts. 25 a
27 da Lei n® 9.249/95, os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no
exterior por pessoa juridica domiciliada no pais passaram a ser tributados pelo
imposto de renda no Brasil.

% NEVES, op. cit., p. 547,



O objetivo dessa modificacdo, conforme exposicdo de motivos do Poder
Executivo na remessa do anteprojeto de lei ao Congresso Nacional, foi impedir a
evasao fiscal praticada por algumas empresas brasileiras, que concentravam
suas atividades em filiais, sucursais e coligadas ou controladas sediadas em
paises denominados paraisos fiscais®.

No mesmo sentido, sdo as consideracdoes de Heleno Térres, um dos mais destacados

juristas da nova geracao, Doutor pela PUC/SP, quando admite que hodiernamente os Estados
tendem a implantar o principio da universalidade. Assim preleciona:

[...] A tendéncia contemporanea dos Estados, principalmente daqueles que sdo
considerados exportadores de capital, € a de implantar o principio da
universalidade como principio de conexdo para os rendimentos de residentes
dotados de elementos de estraneidade, ante: i) a constante e crescente
movimentacdo de capitais no mercado mundial, ii) a necessaria progressividade
dos impostos incidentes sobre as categorias redituais, e, principalmente, para
iii) controlar os casos de elusdao e evasdo fiscal internacional, proporcionados
pelo beneficios fiscais promovidos pelos “paises com tributacdo favorecida”
(cada vez mais freqlentes)?®.

O autor em referéncia destaca a funcionalidade do principio da universalidade, o qual o

denomina de territorialidade pessoal, ao sustentar que:

[...] o contribuinte responde, ante o pais de residéncia, domicilio ou
nacionalidade, por toda renda produzida, sem interessar o lugar da
producdo, se interno ou externo, em relagdo ao respectivo territério.
Justifica-se, assim, a ultraterritorialidade do alcance das normas de
Direito Tributario Internacional, para atribuir aos respectivos
contribuintes - conexos pessoalmente (o principio da universalidade
precisa de critérios de conexdo que justifiguem a tributacdo) - as
correspondentes obrigacbes tributarias formadas a partir de fatos
imponiveis constituidos mesmo sobre as fontes redituais (sic)
localizadas no exterior.””

Heleno Torres discorre, com riqueza de detalhes, os diversos aspectos da tributacdo

firmada no principio da universalidade. Além disso, ressalta a importdncia do principio da
territorialidade, no qual reconhece sua plena aplicabilidade no ambito do direito tributario

patrio. Assim aduz:

[...] Como se vé, este principio (da universalidade) ndo exclui, obviamente, o
principio da territorialidade, antes o pressupGe. Ambos, entre si, ndo sdo
antitéticos; pelo contrario, o principio da universalidade funciona apenas como
um critério possibilitador de atribuicdo de alcance ultraterritorial as normas
tributarias de localizacgdo dos rendimentos tributaveis pelo poder tributario
estatal, mantendo-se, de modo subjacente, o principio da territorialidade, até
porque a conexdo entre a pessoa e o territdério € fundamental, para justificar
plenamente a localizagdo ultraterritorial da producdo dos rendimentos. Por isso,
dada essa relacdo de continéncia da territorialidade a universalidade, a
designacao desta tornar-se-ia, em certa medida mais expressiva, como
territorialidade com universalidade, sem medo do efeito tautoldgico, como
distincdo do principio da territorialidade pura, porque demarcaria bem a
conjugacdo de critérios de conexdo (material e pessoal) que lhe sdo
peculiares.®®,

Destarte, viu-se que o principio da universalidade tem objetivos definidos e pode,

perfeitamente, conviver em harmonia com o principio da territorialidade. Dai que, no campo
pratico, ndo encontrard empegos para sua aplicabilidade. Para tanto, basta que se respeitem
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0s vinte e trés acordos ou convencdes para evitar a dupla tributacdo de renda, firmados pelo
Brasil com alguns paises.

Nesse sentido, e para encerrar esta secdo que trata da tributacao universal inaugurada
pela Lei 9.249/95, sdo pertinentes as licdes de Hiromi Higuchi e Celso Hiroyuki Higuchi feitas
com o seguinte teor:

[...] O Brasil era um dos poucos paises que ndo tributavam os lucros,
rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior pelas pessoas juridicas
domiciliadas no Pais. Isso acabou com a Lei n. 9.249/95, complementada com a
Lei n® 9.430/96, que criou os precos de transferéncia e de juros e alterou os
arts. 25 e 27 daquela Lei. Os procedimentos para a tributacdo foram
disciplinados pela IN n° 38, de 27-06-96, que foi substituida, a partir de 07-10-
02, pela IN n° 213, de 07-10-02.

A tributagdo dos rendimentos e ganhos de capital ndo encontra dificuldade na
aplicagdo pratica. Como exemplo de rendimento temos os juros creditados pelas
instituicdes financeiras do exterior em conta corrente ou conta de aplicacao
financeira mantida por empresa domiciliada no Brasil. Se uma filial ou
controlada ou coligada de pessoa juridica com sede no Brasil auferir juros no
exterior, a tributacdo ocorrera a titulo de lucros e ndo de rendimentos auferidos
no exterior.

Quando a pessoa juridica auferir rendimentos de pais com o qual o Brasil
mantém acordo para evitar a dupla tributacdo de renda, é necessario o exame
das clausulas para verificar a tributacdo de cada rendimento. Assim, por
exemplo, em quase todas as convencgoes esta dito que os rendimentos de bens
imobilidrios sdo tributaveis no Estado Contratante em que esses bens estiverem
situados. Com isso o Brasil ndo pode tributar esses rendimentos produzidos em
pais que mantém acordo para evitar a dupla tributagdo.*°

Prestadas essas luzes sobre o principio da universalidade e da territorialidade, ja
se pode passar adiante aos demais temas deste estudo.

3.3 As pessoas juridicas obrigadas ao regime de tributacdo pelo lucro real

Todas as pessoas juridicas que tiverem lucros, rendimentos ou ganhos de capital
auferidos no exterior, por forga do art. 27 da Lei n® 9.249/95 estdao obrigadas ao regime de
tributacdo com base no lucro real.

Hiromi Higuchi e Celso H. Higuchi ndo comungam dessa manifestacdao de vontade do
legislador patrio. Por essa razao sustentam:

[...] A obrigatoriedade de a pessoa juridica ser tributada com base no lucro real
deveria estar restrita para aquela que tivesse filial, sucursal, controlada ou
coligada no exterior. Nao tem sentido estender a obrigatoriedade do lucro real
para a pessoa juridica que tivesse rendimento ou ganho de capital no exterior.”*

A tributacdo com base no lucro real se pode defluir do préprio Cddigo Tributario
Nacional, o qual em seu art. 44 determina: “A base de calculo do imposto é o montante real,
arbitrado ou presumido, da renda ou dos proventos tributaveis.”

A partir da Lei n° 8.981/95 (art. 36), restou feito o enquadramento legal das pessoas
juridicas obrigadas ao regime de tributagdo com base no lucro real. A Lei n® 9.249/95, por
forca do seu art. 27, acrescentou a esse rol, as pessoas juridicas que auferissem lucros,
rendimentos ou ganhos de capital oriundos do exterior.

Por fim, a Lei n® 9.718/98, que revogou expressamente o art. 36 da Lei n° 8.981/95,
e, em seu art. 14, fixou um novo enquadramento das pessoas juridicas obrigadas ao regime da
tributacdo pelo lucro real. Esta disposicdo encontra-se vigente e esta prevista no atual
Regulamento do Imposto Sobre a Renda aprovado pelo Decreto n© 3.000, de 26 de margo de
1999 (art. 246).

% HIGUCHI, op. cit., p. 95.
4 Ibid., p. 103.



3.4 Conceitos de lucros, rendimentos e ganhos de capital

O lucro vem do latim /ucro. O novo dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa conceitua
lucro como “ganho, vantagem ou beneficio que se obtém de alguma coisa, ou com uma
atividade qualquer™!,

Para o direito tributario, o lucro enquadra-se na denominacdo de receita ou
rendimento. E o que se depreende dos comentarios de Laudio Camargo Fabretti:

[...], o § 1° disp6s que a incidéncia do IR independe da denominacdo da receita
ou do rendimento (lucro, dividendos, juros, resultados de aplicacbes em bolsa
no exterior (hedge, etc.), da localizagdo de sua fonte produtora (no Brasil ou no
exterior), da condicdo juridica (filial, sucursal, controlada ou coligada) ou da
nacionalidade da fonte, bem como da origem (prestacdo de servigo, aplicacao
financeira, investimento de capital etc.) e da forma de percepgdo (pagamento
em dinheiro, depodsito em conta bancaria no exterior, crédito em conta
corrente)*?,

Para José Artur Lima Gongalves a expressdo lucro que se depreende da Constituicdo
Federal “é tomada como resultado positivo de atividade empresarial, de mais-valia obtida por
sociedade empresarial. E, portanto, nocdo parcial em relacdo a renda; é, por assim dizer,

espécie do género renda. Lucro é nocdo menos ampla que renda”®

A figura juridica do “lucro”, na concepcdo de José Eduardo Soares de Melo, “ndo é
captada nos quadrantes constitucionais, sendo conformada por tradicionais conceitos de direito
privado.”**. Entretanto, em suas conclusGes, esse autor traz importante consideracdo sobre o
lucro, com o seguinte teor:

[...]1 O “lucro” gerador da contribuicdo social (art. 195, I, “c”, da CF) é o
resultado positivo das atividades empresariais de um determinado periodo,
apurado segundo a técnica contabil, nao se confundindo, necessariamente, com
o lucro sujeito ao Imposto de Renda, em decorréncia de ajustes determinados
pela legislacdo ordinaria.*® (grifo nosso)

Destacou-se, desse excerto, a parte relativa a apuragdo contabil, posto que o lucro
gerador (ou melhor fato gerador) da contribuicdao social decorre apenas da apuracdo de
resultado positivo das atividades empresariais, feita num determinado lapso temporal. Esse
detalhe é crucial na abordagem encetada.

Por outra vertente, explica Antonio Roberto Sampaio Déria:

[...] lucros, rendimentos ou ganhos sdo conceitos que se irmanam sob a
acepcao mais genérica de renda, fendomeno de indole eminentemente
econbémica, que o Direito absorve e reveste de contornos préprios (ou seja,
juridiciza-o) para aplicacdo de suas proprias normas, coercitivas, especialmente
nas areas comercial e fiscal.”®

Tem razao o eminente autor, visto que o art. 177 da Lei das Sociedades por Acbes, n°
6.404, de 15 de dezembro de 1976, esclarece que a configuracao do lucro é obtida ao final de
determinado periodo mediante:

A escrituracdo, que serd mantida em registros permanentes, com obediéncia
aos preceitos da legislacdo comercial e desta Lei e aos principios de
Contabilidade geralmente aceitos, devendo observar os critérios contabeis
uniformes no tempo, segundo regime de competéncia.*’

4 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa. 2.ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986. p. 1051.
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Nota-se que as observacgoes feitas por José Eduardo Soares de Melo e Antonio Roberto
Sampaio Doéria nos paragrafos anteriores se harmonizam perfeitamente com a Lei n. 6.404/76,
embora por dngulos diferentes.

Na verdade, o lucro, como restou consignado, é parcela integrante da renda ou dos
rendimentos auferidos pela pessoa fisica ou juridica e, estando sujeito a escrituragdo de acordo
com os principios da legislacdo comercial e da contabilidade geralmente aceitos, sera apurado
com observancia do regime de competéncia, constituindo-se, nessa circunstancia, fato gerador
de tributacdo, nao s6 do imposto de renda, mas também, da contribuigdo social sobre o lucro.

Rendimentos, como se viu alhures, emana do que se pode deduzir da expressao
constitucional de renda e proventos de qualquer natureza. Para Vitorio Cassone, a expressao
rendimentos que decorre do art. 32 da Lei n® 8.383/91 sao “quaisquer valores que constituam
remuneracdo do capital aplicado, inclusive aquela produzida por titulos de renda variavel tais
como: juros, prémios, comissoes, agio, desagio, dividendos, bonificacdes em dinheiro e
participacées nos lucros.”8,

Ja ganhos de capital para ele reside na “diferenca entre o valor de aquisicdo e de
cessdo, resgate ou liquidacdo, auferida nas negociagdes, com titulos e valores mobiliarios de
renda variavel.”*.

O regulamento do imposto de renda em seu art. 37 ao tratar do rendimento bruto
expressa que é “todo o produto do capital, do trabalho ou da combinacdo de ambos, os
alimentos e pensdes percebidos em dinheiro, os proventos de qualquer natureza, assim
também entendidos os acréscimos patrimoniais ndo correspondentes aos rendimentos
declarados (Lei n© 5.172, de 1966, art. 43, I ell, e Lei n® 7.713, de 1988, art. 390, § 19).”.

Alberto Xavier®® da conta que o art. 51 da Lei n°® 7.450, de 23 de dezembro de 1985,
estabeleceu que ficam compreendidos na incidéncia do imposto de renda todos os ganhos e
rendimentos de capital, qualquer que seja a denominacdo que lhes seja dada,
independentemente da natureza, da espécie ou da existéncia de titulo ou contrato escrito,
bastando que decorram de ato ou negdcio que, pela sua finalidade, tenha os mesmos efeitos
do previsto na norma especifica de incidéncia do imposto de renda

De tudo que restou aduzido, flagrante é a inexisténcia de um conceito preciso de
rendimentos, quer por parte da doutrina, quer pela legislacao vigente. Todavia, para que ndo
se fiqgue no limbo a esse respeito, ha de entender-se como rendimentos a somatodria de todos
0os ganhos da pessoa fisica ou juridica, no territério nacional ou no exterior, oriundos do
capital, do trabalho, ou da combinagdao de ambos, os quais por forca da legislacdo brasileira
sejam considerados tributaveis.

Tal conceito, certamente, ndo extrapolaria o conceito de renda pressuposto pela
Constituicdo Federal, advindo do exame de conceitos referentes ao faturamento, patrimonio,
capital, lucro, ganho, resultado, etc. Tais conceitos, como assegura José Artur Lima Gongalves,
“de um modo ou de outro, aproximam-se, tangenciam ou influem no conceito de renda.”*!

3.4.1 Regime contabil de apuracao do lucro real

As empresas tributadas pelo sistema do lucro real deverdo manter a escrituracdo do
livro Lalur (Livro de Apuragao do Lucro Real), o qual registrara as adigGes e as subtragoes que
devem ser feitas ao lucro contabil para determinagdo do lucro real que servira de base para a
tributacdo do imposto de renda, bem como, para a incidéncia da contribuicdo social sobre o
lucro.

Em razao do tema deste estudo, falar-se-a& da apuragao do lucro real concernente as
pessoas juridicas que tiverem lucros, rendimentos ou ganhos de capital auferidos no exterior

4 CASSONE, op. cit., p. 258.
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por controladas ou coligadas e que estdao obrigadas a essa forma de apuracao (art. 246, III,
RIR).

O conceito de lucro real dado pelo Regulamento do Imposto de Renda é o mesmo de
lucro liquido. Assim, “o lucro real é o lucro liquido do periodo de apuracdo ajustado pelas
adicOes, exclusdes ou compensacdes prescritas ou autorizadas por este Decreto (Decreto-lei n©
1.598, de 1977, art. 6°).” (art. 247, RIR). Ja o lucro liquido do periodo de apuracao é a soma
algébrica do lucro operacional, dos resultados ndo operacionais e das participacées e devera
ser determinado com observancia dos preceitos da lei comercial (Decreto-lei n. 1.598, de
1977, art. 69, § 19, Lei n. 7.450, de 1985, art. 18, e Lei n® 9.249, de 1995, art. 49) — art. 248
do RIR.

O regulamento fornece todo o itinerario para o calculo do lucro real, esclarecendo quais
sao as adigdes, as exclusdes e compensacoes (arts. 249 e 250).

3.4.2 Regime de caixa

Pelo regime de caixa, as receitas e os gastos sao contabilizados somente no
momento do recebimento ou do pagamento. Este regime segundo Alvaro Guimardes de
Oliveira, “talvez tenha sido utilizado nos primdrdios da contabilidade. Hoje tem pouca utilidade
pratica, se é que tem alguma.”? .

Dessa forma, esclarece o eminente autor que “No regime de caixa, a receita so
€ reconhecida contabilmente quando ha entrada de dinheiro. E a despesa, por sua vez, so é
reconhecida contabilmente quando ha saida de caixa.”>.

Para José Carlos Marion, “O regime de caixa é uma forma simplificada de
contabilidade, aplicado basicamente as microempresas ou as entidades sem fins lucrativos,
tais como igrejas, clubes, sociedades filantrdopicas etc.”** Por esse regime, o lucro sera apurado
subtraindo-se toda a despesa paga (saida de dinheiro do caixa) da receita recebida (entrada
no caixa).

3.4.3 Regime de competéncia

O regime de competéncia, para Hilario Franco®®, exige que se registre como
resultado do exercicio, o que é de sua competéncia, sem considerar se foram pagos ou
recebidos. Assim, tal regime é adequado para as entidades com fins lucrativos, visto que sdo
fundamentais os conceitos de custo e de receita que envolvem o regime de competéncia, pois
a elas ndo importa o que foi pago ou recebido, mas o que foi consumido e recuperado, para
apuracao do resultado do exercicio.

Outra importante observacdo sobre o regime de competéncia é feita por José
Carlos Marion, com o seguinte teor:

[...] é universalmente adotado, aceito e recomendado pelo Imposto de Renda.
Evidencia o resultado da empresa (lucro ou prejuizo) de forma mais adequada e
completa. As regras basicas para a contabilidade pelo regime de competéncia
sao:

« A receita sera contabilizada no periodo em que for gerada,
independentemente do seu recebimento. Assim, se a empresa vendeu a
prazo em dezembro do ano T1 para receber somente em T2 pelo regime de
competéncia, considera-se que a receita foi gerada em T1; portanto, ela
pertence a T1.

+ A despesa serda contabilizada como tal no periodo em que for consumida,
incorrida, utilizada, independentemente do pagamento. Assim, se em 10 de
janeiro de T2 a empresa pagar seus funcionarios (que trabalharam em
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dezembro de T1), a despesa compete a T1, pois nesse periodo ela incorreu
efetivamente.

O lucro serd apurado, portanto, considerando-se determinado periodo,
normalmente um ano: toda a despesa gerada no periodo (mesmo que ainda ndo
tenha sido paga) sera subtraida do total da receita, também, gerada no mesmo
periodo (mesmo que ainda ndo tenha sido recebida).®®

A legislacdo do imposto de renda adota para o regime de tributacao pelo lucro real
exclusivamente o regime de competéncia, porém admite para o lucro presumido e para o
SIMPLES, o regime de caixa ou de competéncia. As empresas regidas pela Lei n. 6.404/76 sdo
obrigadas a utilizacdo do regime de competéncia para a apuragdo de seus resultados.

A compreensdo desse regime, por outro lado, serd de crucial importadncia para a
verificagdo da inteligéncia do art. 74 da Medida Proviséria n°® 2.158-35/2001, vez que para fim
de determinacdo da base de calculo da contribuicdo social sobre o lucro, dos lucros auferidos
por controlada ou coligada no exterior serdo considerados disponibilizados para a controladora
ou coligada no Brasil na data do balango no qual tiverem sido apurados, na forma do
regulamento.

Essa apuragdo do lucro real, por forca da legislagdo tributaria deve ser feita pelo regime
de competéncia. E o que se depreende do art. 41 da Lei n® 8.981, de 20 de janeiro de 1995
com o seguinte teor: “Os tributos e contribuicdes sdo dedutiveis, na determinagdo do lucro
real, segundo o regime de competéncia.” Assim, os lucros, rendimentos e ganhos de capital
auferidos no exterior por pessoas juridicas controladas ou coligadas de pessoas juridicas
domiciliadas no Brasil, uma vez incorridos em determinada competéncia devem ser objeto de
tributacdo, ou seja, podem sobre eles incidirem o imposto de renda e a contribuicao social
sobre o lucro.

3.5 Conceitos de filial ou sucursal, controlada, controladora e coligada

A conceituacao de filial ndo se afigura de grande complexidade, visto que uma empresa
filial, inexoravelmente, tem vinculo subordinativo com a empresa que a constituiu, no caso, a
empresa matriz. Uma sociedade mercantil, por exemplo, cuja administracdo e direcao
capitalistica emane de outra, pode ser considerada como filial, ndo obstante ser detentora de
personalidade juridica e patrimonio proprio e tenha conservada sua autonomia perante a lei e
o publico.

O que caracteriza bem o estabelecimento filial é sua estreita vinculacdo a entidade
matriz, cujas decisbes a alcangam, posto que a administragdao daquela certamente decorre da
ingeréncia desta, quer através da escolha de seus dirigentes, quer na destinacao de recursos
humanos, econdmicos e financeiros ao perfeito funcionamento da filial.

A sucursal, por sua vez, embora dependente de orientacdes da matriz, tem como
escopo cumprir os objetivos sociais desta. Para tanto, pode funcionar com liberdade, sendo-
Ihe facultada o poder de decisdo e direcdo propria, podendo, inclusive, manter sob sua
subordinacdo filiais e agéncias, ndo obstante o vinculo que Ihe une a matriz.

O regime tributario das filiais de empresas brasileiras instaladas no exterior, conforme
leciona Heleno Toérres, “baseia-se no principio de tributacdo auténoma [...], segundo o qual os
lucros da filial serdo apurados como se esta fosse uma entidade autonoma e distinta da
matriz”’.

Para Alberto Xavier, ao contrario:

[...] a Lei n® 9.249/95, ao considerar disponibilizados os lucros na data do
encerramento do seu préprio balango e ndo na data em que forem pagos ou
creditados a matriz, teria negado autonomia juridica e fiscal as filiais

% MARION, op. cit., p. 70-71
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estrangeiras de sociedades brasileira, reputando-se meros fluxo financeiros
internos, ao tomar os lucros como disponibilizados na data do balanco.”®.

Silvério das Neves e Paulo E. V. Viceconti esclarecem que “Sociedade controladora, € a
empresa investidora que detiver, direta ou indiretamente, mais de 50% do capital votante de
uma sociedade investida, que é denominada controlada.”® Para os mesmos autores, a
sociedade coligada é aquela que “sem haver controle, a investidora participa com 10% ou mais
do capital social da investida.”°.

A definicdo de controlada pode ser encontrada no art. 243, § 2° da Lei das Sociedades
Anonimas (Lei n. 6.404/76) e guarda inevitdveis correlagdbes com a definicdo de acionista
controlador previsto no art. 116 da mesma Lei.

Assim, considera-se controlada a sociedade na qual a controladora, diretamente ou por
meio de outras controladas, é titular de direitos de sécio que |Ihe assegurem de modo
permanente, preponderancia nas deliberagbes sociais e o poder de eleger a maioria dos
administradores (§ 29, art. 243).

Como se depreende da inteligéncia desse artigo, a sociedade controladora tem absoluto
comando, visto que ndo s6 pode colocar a maioria do seus dirigentes, mas também, tomar as
decisdes que refletirdo nas entidades controladas.

José Edwaldo Tavares Borba assevera que “A sociedade que, de forma direta ou
indireta, tem o poder de conduzir uma outra sociedade, tera nesta uma controlada, ainda que
ndo exerca de fato esse poder.”® O autor em aprego discorre também sobre as sociedades
coligadas, as quais mantém entre si uma relacdao de participacdo. Assim expde seu raciocinio:

[...] Ha& sociedades que, embora ndo sujeitas ao controle, encontram-se a outras
ligadas em virtude da relagdo de participacao entre elas existente. Quando,
consideradas duas sociedades, uma detenha dez por cento ou mais do capital da
outra, essas companhias serdo consideradas coligadas. A coligacdo corresponde,
portanto, a um nivel de participacdo igual ou superior a dez por cento, desde
que incapaz de conduzir ao controle, haja vista a possibilidade de controlar-se
uma companhia (controle minoritario) com dez por cento do capital, ou até com
uma participacao inferior.®?

A legislagao tributaria brasileira, ao introduzir o regime de tributagdo universal através
do art. 25 da Lei n® 9.249, de 26 de dezembro de 1995, firmou que os lucros auferidos por
filiais, sucursais ou controladas no exterior, de pessoas juridicas domiciliadas no Brasil seriam
computados na apuracao do lucro real segundo as normas da legislacdo brasileira e seriam
adicionados ao lucro liquido da matriz ou controladora, na proporcao de sua participacao
acionaria (§ 29, I, II).

A Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, no art. 16 fixou que os lucros auferidos
por filiais, sucursais, controladas e coligadas, no exterior, seriam considerados de forma
individualizada. Na impossibilidade de determinacao dos lucros dessas entidades, o Fisco
procedera ao arbitramento do lucro, o qual reger-se-a pela legislagdo tributaria aplicavel as
empresas domiciliadas no Brasil. Uma vez arbitrados, esses lucros deverao ser computados na
determinacdo do lucro real das entidades aqui descritas.

A Lei n® 9.532, de 10 de dezembro de 1997, no § 1° do seu art. 1° fixou que “Para
efeito do disposto nesse artigo, os lucros serao considerados disponibilizados para a empresa
no Brasil:

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

b) no caso da controlada ou coligada, na data do pagamento ou do crédito em conta
representativa de obrigacdao da empresa no exterior”.
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Considera-se 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 (§ 29, a).

Considera-se pago o lucro, quando ocorrer:

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

2) a entrega, a qualquer titulo, a representante da beneficiaria;
3) aremessa, em favor da beneficiaria, para o Brasil ou para qualquer outra pracga;

4) o emprego do valor, em favor da beneficiaria, em qualquer praga, inclusive no
aumento de capital da controlada ou coligada, domiciliada no exterior (§ 29, b, 1,
2,3e4).

Por fim, a Medida Provisoria n® 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, estabeleceu que,
para fins de determinacdo da base de calculo do imposto de renda e da CSLL, os lucros
auferidos por controlada ou coligada no exterior serao considerados disponibilizados na data do
balanco no qual tiverem sido apurados sendo que, aqueles cuja apuracdo deu-se até
31.12.2001 serao disponibilizados em 31.12.2002, salvo se ja tenham sido disponibilizados
por outras formas previstas na legislacao vigente (art. 74 e paragrafo Unico).

Nota-se que a Medida Proviséria em comento ndo tratou das filiais ou sucursais. Por
conseguinte é de compreensdo hialina que, para as filiais e sucursais, a regra a elas
aplicaveis no que se refere a disponibilizacdo dos seus lucros, rendimentos e ganhos de capital
auferidos no exterior, continua sendo a data do balanco no qual foram apurados (art. 19, §
19, a, Lei 9.532/95).

3.6 Conceito de disponibilidade econémica ou juridica

A disponibilidade economica ou juridica referida no art. 43 do Cddigo Tributario Nacional
tem suscitado grandes debates na doutrina do direito tributédrio. Em razdo disso, foram
erigidas trés correntes, as quais buscam um conceito acerca dessa disponibilidade.

Para este estudo, faz-se necessario algum entendimento sobre esse tema, para no
momento de deter-se num exame mais acurado da disponibilidade ou disponibilizacdo dos
lucros, rendimentos ou ganhos de capital auferidos no exterior por controladas ou coligadas de
pessoas juridicas domiciliadas no Brasil, se tenha uma compreensao mais particularizada do
seu alcance.

Com efeito, aproveitando-se do importante estudo feito por Gisele Lemke, juiza federal
e mestre em direito pela Universidade Federal do Parand, e professora da Faculdade de Direito
de Curitiba, far-se-a de forma resumida uma abordagem sobre as correntes ja referidas.

A primeira é denominada de corrente unificadora, capitaneada por Ives Gandra da Silva
Martins e Luciano Amaro. Segundo destaca a eminente autora, compde-se “daqueles que nao
distinguem a disponibilidade econdmica da juridica, seja por entenderem incorreta, seja por
entenderem desnecessaria essa distingdo.”®?

Assim, destaca: “Ives Gandra insurge-se contra a separacao entre disponibilidade
juridica e econbmica, ao entendimento de que toda situacdo de fato torna-se juridica ao
ingressar no mundo juridico e, toda situacdo juridica exterioriza-se numa situagdo de fato.”®

Acentua que para Luciano Amaro, “a disponibilidade econ6mica e juridica confundem-
se, tanto que alguns tributaristas utilizam essas expressdes num sentido e outros o fazem em
sentido inverso. Interessam ao Direito e a Economia tanto a renda ja percebida como aquela

8 LEMKE, Gisele. Imposto de Renda: os conceitos de disponibilidade econémica e juridica. Sdo Paulo: Dialética, 1998. p. 96.
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apenas produzida. A questdo consiste em saber se a renda apenas produzida pode ser
tributada.”®

Gisele Lemke enfatiza que Luciano Amaro conclui que: “é desnecessario distinguir-se a
disponibilidade econémica da juridica, bastando saber que essas expressGes em conjunto
permitem a tributagdo tanto da renda ja percebida, como daquela apenas produzida.”®®

A autora contrapde, com veeméncia, o entendimento dessa corrente, articulando entre
outros argumentos que, se o Cédigo Tributario Nacional tivesse feito referéncia apenas a
aquisicao de disponibilidade sem qualquer qualificacdo, poder-se-ia interpretar a expressao do
ponto de vista estritamente juridico, desprezando-se, portanto, seu conteddo econémico.

A seguir, trata da segunda corrente, qual seja a corrente dicotébmica atenuada, a qual
distingue a disponibilidade econ6mica da juridica, porém seus defensores, Frederico de Moura
Theophilo e Alfredo Becker, entendem que a disponibilidade econémica deve preceder da
disponibilidade juridica.

Quanto a essa corrente, Gisele Lemke esclarece que seus articuladores apesar de
distinguirem a disponibilidade econ6mica da juridica, “retiram a importancia da disponibilidade
econOmica, uma vez que, ao ver deles, esta, por si sd, ndo permite a tributacdo. Ou seja,
importa verificar unicamente a presenca da disponibilidade juridica.”®’

Para refutar de vez com o posicionamento dessa corrente, aduz que os dois juristas que
a defendem, na verdade, “parecem confundir a nogao de renda com a de disponibilidade de
renda”®, para concluir que ndo existindo renda, ndo se pode cogitar de sua disponibilidade.
Para finalizar este item sustenta que:

[...]. De outro lado, ao se perquirir sobre a disponibilidade econ6mica de renda,
nao se cogita do direito a essa disponibilidade. Pesquisa-se somente a sua
existéncia efetiva, justamente porque se trata de disponibilidade econémica, e
ndo juridica. E mais, é possivel até que se tenha disponibilidade juridica de
renda sem direito a essa disponibilidade. Pode mesmo existir renda, sem que
exista direito a essa renda, porque o Cddigo Tributario fala em aquisicdo de
renda, e ndo em aquisicdo de direito a renda. Enfim, o que se pretende mostrar
€ que a renda pode ser proveniente de ato ilicito. Nesse caso, ndo se tera direito
a sua disponibilidade e nem mesmo a propria renda. Mas se tera renda e,
eventualmente, renda disponivel.®®

A terceira corrente &, pois, a corrente dicotébmica radical, a qual subdivide-se em quatro
subcorrentes. Segundo a prestigiada autora, é a corrente daqueles que

[...] distinguem efetivamente a disponibilidade econémica da juridica [...] Essa
corrente envolve posicGes bastante heterogéneas, podendo-se encontrar varias
subcorrentes, dependendo do critério usado para a distincdo entre aqueles dois
tipos de disponibilidade.”.

A primeira subcorrente é defendida por Bulhdes Pedreira, o0 qual distingue a
disponibilidade econdmica da juridica em razao da aquisicao efetiva ou presumida da renda.
Para esse autor, “adquirir a disponibilidade de renda significa passar a ter o poder de dispor de
moeda ou do valor em moeda do objeto de direitos patrimoniais”’'. E o que registra Gisele
Lemke, portanto, a aquisicdo desse poder de dispor configura a disponibilidade econdmica. Ja
a disponibilidade juridica, para o autor em comento é “presumida por forca de lei, quando a lei
define a aquisigdo virtual do poder de dispor da renda como hipotese de incidéncia do IR.””2,

% |bid., p. 97.

% |dem.

57 LEMKE, op. cit. p. 99.

% ldem.

& LEMKE, op. cit., p. 99-100
 Idem.

™ Idem.

2 ldem.



Importante observacdo é feita pelo autor em referéncia, segundo Gisele Lemke:
“Acrescenta o doutrinador, por fim, que o regime de caixa, tipico do IRPF, funda-se na
aquisicdo de disponibilidade econ6mica e o de competéncia, tipico do IRPJ, na aquisicdo de
disponibilidade juridica.””.

Algumas oposicdes ao posicionamento de Bulhdes Pedreira sao feitas pela autora em
comento. Todavia, deixa-se de declina-las em face da delimitacdo do tema objeto deste
estudo. Ela, por outro lado, acolhe também a posicdo do autor firmada no sentido de que o
direito a renda é diverso da aquisicao de sua disponibilidade. Assim deduz:

[...] Tem-se o direito a renda, quando ela foi adquirida em razdo de atividade
licita. Tem-se renda, independentemente de sua origem ser (ou ndo) licita.
Finalmente, tem-se disponibilidade de renda, quando existe o poder efetivo de
emprega-la livremente.”,

A segunda subcorrente afirma que disponibilidade econdmica é a aquisicao efetiva de
um rendimento, enquanto a disponibilidade juridica corresponde a aquisicao de titulo juridico
que permite torna-lo efetivo. Essa subcorrente é defendida por Gilberto de Ulh6a Canto, Ian
Porto Alegre Muniz, Antonio Carlos Garcia de Souza, Weliton Militdo dos Santos, Sebastido Reis
e André Martins de Andrade, entre outros.

Para esses autores, em sintese, a aquisicdo da disponibilidade de renda significa
aquisicdo da faculdade de usar ou de exercer os demais atributos do dominio em relacdo ao
bem ou direito. Assim, para eles a aquisicdo de disponibilidade econbmica consiste na
“possibilidade efetiva de tomar, usar e alienar bem ou direito, por se ter sua posse fisica ou
em razao da materializacdo de um ganho econémico. E “aquisicdo de disponibilidade juridica”
quer dizer aquisicao dessa mesma possibilidade ainda ndo se tendo a detengao material da
coisa ou direito, mas por se dispor de titulo juridico que o permita. Esse titulo, na opinido de
Gilberto Ulh6a Canto pode ser inclusive a lei.””®

Entretanto, a autora, em andlise, contradita, asseverando que nao se pode falar em
detengdo fisica de um direito. Dessa forma aduz que “Como é que se poderia receber
fisicamente um direito? Isso ndo se afigura possivel. A detencdo fisica sé pode existir em
relacdo aos bens materiais.”’®.

A terceira subcorrente agrupa os que distinguem a disponibilidade econémica da
juridica, equiparando esta a aquisicdo efetiva de rendimentos e aquela a aquisicdo do direito a
ele. Esses juristas invertem, portanto, o significado desses termos, em comparacao com o0s
juristas da subcorrente anterior. Na verdade, essa é a posicao basicamente de Rubens Gomes
de Sousa, seguida por Alcides Jorge Costa.

A autora do estudo em tela critica Rubens Gomes de Sousa por ter, em relagdao aos
conceitos de disponibilidade econémica e juridica, posicoes contraditorias e, em relagdo a
Alcides Jorge Costa, por ter invertido estas expressGes ao equiparar disponibilidade juridica
com fluxo monetario e disponibilidade econémica a obtengdo de direito, ja logicamente o
contrario seria o verdadeiro.

A quarta subcorrente distingue a disponibilidade econémica da juridica, com amparo no
titulo que lhe serve de fundamento. Assim, existente o titulo juridico a legitimar a aquisicdo da
renda, tem-se a disponibilidade juridica. Ndo havendo esse titulo, tem-se apenas a
disponibilidade econémica.

Essa subcorrente é defendida por Ricardo Mariz de Oliveira e Alberto Xavier. Alids, este
ultimo explica que “disponibilidade juridica é a titularidade legitima de um direito subjetivo e
[sic] certa renda; disponibilidade econ6mica é aquela titularidade aparente que se pode basear
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apenas na mera posse, independentemente da legitimidade comprovada do titulo que Ihe
subjaz"”’.

Ja Ricardo Mariz afirma que o Cddigo Tributario qualifica como econd6mica ou juridica a
disponibilidade da renda, e ndo sua origem. Essa posicdo € criticada por Luciano Amaro, porém
corroborada por Gisele Lemke que sustenta a desnecessidade de “se verificar a origem da
renda, mas sim se ela se encontra disponivel, em termos econOmicos ou em termos
juridicos”’8.

Feitas as consideracdes acima sobre as diversas correntes e subcorrentes que tratam da
disponibilidade econd6mica e juridica, a autora traz seu entendimento sobre ambas as
disponibilidade, cujo resumo é o seguinte:

[...] Portanto, renda disponivel economicamente seria toda a riqueza nova, em
bens ou em dinheiro, livre e usualmente negociada no mercado. Ou seja, toda
riqueza passivel de conversdo em dinheiro, mediante trocas no mercado.

Ndo importa pesquisar a origem dessa riqueza, se ela é legitima ou ndo. Basta
que exista riqueza nova e que ela possa ser facilmente negociada no mercado.

[...]

Do quanto visto até aqui, a conclusdo mais segura a que se pode chegar é a de
que ndo ha, ainda, um consenso doutrinario a propdsito do tema. Ou seja, ha
necessidade de um estudo mais aprofundado dessa questao [...].

Contudo, e com essas adverténcias, vai procurar apresentar, na seqiéncia, uma
opinido pessoal.

A interpretacdo que se tem por mais satisfatéria para a expressdo
“disponibilidade juridica” é a de Bulhdes Pereira, ora apresentada, no sentido de
que a disponibilidade juridica é a disponibilidade econémica presumida por forca
de lei. [...].

Assim, pode-se ler em Bulhdes Pedreira, conforme examinado na secdo 6.3.1,
que a expressao em tela surgiu para possibilitar a tributacdo pelo IR sobre
rendimentos ainda ndo recebidos em moeda, mas que estavam a disposicdao do
contribuinte, como era o caso dos juros creditados em contas correntes
bancarias ou dos lucros creditados aos sdcios. Vale dizer, para tributar renda
cuja percepcao em moeda pelo contribuinte podia ser seguramente presumida,
por depender essa percepgdo, basicamente, de ato do préprio contribuinte.”
(grifo nosso)

Viu-se, portanto, uma sintese das principais abordagens dos tributaristas patrios no
gue se refere a disponibilidade econdmica e juridica referida no Codigo Tributario Nacional.
Notou-se que a doutrina ainda estd moldando um conceito que tenha mais pertinéncia com o
direito tributario brasileiro.

2.7 A disponibilizacao prevista nas Leis ns. 9.249/95, 9.430/96 , 9.532/97 e MP n.
2.158-35/2001.

A Lei n. 9.249/95 como ja restou demonstrado no capitulo 3, item 3.1, efetivamente,
adotou o regime da universalidade na tributagdo das pessoas juridicas, visto que as tentativas
outras de adogdo desse regime introduzidas pelos Decreto-lei ns. 2.397/87 e 2.413/88 foram
inviabilizadas.

O objetivo claro da Lei n. 9.249/95 de tributar os lucros, rendimentos e ganhos de
capital auferidos no exterior por controladas ou coligadas de empresas domiciliadas no Brasil,
foi o de evitar a evasao fiscal por parte destas, vez que até entdo sobre tais rendas ndo
incidiam qualquer tributacdo.

77 Apud LEMKE, p. 108.
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O Brasil, como aduziu-se alhures, era um dos poucos paises que nado tributavam os
lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior por controladas ou coligadas de
empresas domiciliadas no pais. Isso findou com a Lei n. 9.249/95, complementada pela Lei n.
9.430/96 , cujos procedimentos foram regulados pela IN n. 38/96 e IN n. 213/02.

Por conseguinte, as pessoas juridicas aqui domiciliadas que tivessem lucros,
rendimentos ou ganhos de capital auferidos por suas controladas ou coligadas no exterior
estariam obrigadas ao regime de tributacdo com base no lucro real (art. 25, da Lei 9.249/95).
Ocorre, todavia, que a Lei n. 9.249/95 nao definiu com clareza o momento dessa tributacao,
restringindo-se a estabelecer que, quanto as controladas, estas deveriam demonstrar a
apuracao dos lucros que auferissem em cada um dos exercicios fiscais, de conformidade com a
legislacao brasileira e, no que tange as coligadas, os lucros seriam computados na apuragao do
lucro real e adicionados ao lucro liquido, na proporgdao da participagdo da pessoa juridica no
capital da coligada, apurados no balanco levantado por esta no curso do seu periodo-base.

Foi a Instrucao Normativa n. 38/96 que regulamentou a Lei n. 9.249/95. Essa instrugao
estabeleceu que a tributacao dos lucros, rendimentos e ganhos de capital obtidos por pessoas
juridicas domiciliadas no Brasil de suas controladas ou coligadas, dar-se-ia no momento em
gue tais rendas fossem disponibilizadas e esta disponibilizacdo ocorreria quando pagas ou
creditadas.

Com efeito, registram Hiromi Higuchi e Celso Hiroyuki Higuchi que a Lei n. 9.249/95
elegeu como momento da tributacdo no Brasil, a data de 31 de dezembro do préprio ano de
apuracao dos lucros pelas controlada ou coligada no exterior. Todavia, acentuam esses
autores que:

[...] A IN n° 38, de 27-06-96, contrariando a lei, mudou o momento da
tributacdo dos lucros no Brasil, ou seja, para o balanco levantado em 31 de
dezembro do ano-calendario em que os lucros tiverem sido disponibilizados.
Com isso, a tributagdo no Brasil podia ser diferida indefinidamente, facilitando
os planejamentos tributarios. Os critérios de tributacdo da IN n°® 38/96 foram
adotados pelo art. 1° da Lei n® 9.532/97.%°,

Os autores referidos registram, também, que “O art. 74 da MP n. 2.158-35/01 alterou
novamente o momento da tributacdo dos lucros”, e, ao final asseveram que “A alteracdo do
momento da tributacdo, no Brasil, de lucros auferidos pelas controladas ou coligadas no
exterior podera ensejar questionamentos judiciais, cuja andlise sera feitas em dois tépicos”®!.

Contudo, entendem que é perfeitamente constitucional a tributacdo no Brasil, no
mesmo ano calendario da apuracdo dos lucros pela controlada ou coligada no exterior, visto
que por forga Lei Complementar n. 104, de 10-01-01 que acrescentou o § 2° ao art. 43, do
Codigo Tributario Nacional, “tratando-se de receitas ou rendimentos no exterior, a lei pode
fixar outro momento para a ocorréncia do fato gerador, diferente da aquisicdo da
disponibilidade econémica ou juridica na forma do caput do art. 43 do CTN."%2,

Para concluir, dizem os eminentes autores:

[...]. A tributagdo, no Brasil, de lucros apurados por controladas ou coligadas no
exterior, no proprio ano-calendario da apuracdao, equivale a tributacdo em
conjunto das empresas, como ocorre em outros paises. Com o acréscimo do §
29 no art. 43 do CTN, entendemos que o STF nao vai declarar inconstitucional o
art. 74 da MP n© 2.158-35, como ocorreu com o art. 35 da Lei n® 7.713/88 em
relagdo as sociedades por agGes.

A Receita Federal, com base na DIPJ], deveria criar um cadastro de pessoas
juridicas no Brasil que tém filial ou controlada em paraisos fiscais para

8 HIGUCHI, op. cit., p. 96.
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fiscalizacdo anual. Isso porque a criacdo de filial ou controlada em paraisos
fiscais ja é demonstracgdo de falta de boa-fé®?,

Ives Gandra da Silva Martins ao contrario de Hiromi Higuchi e Celso Hiroyuki Higuchi,
defende a inconstitucionalidade do art. 74 da MP n. 2.158-35/2001, amparando-se na Lei
Complementar n. 104/2001 e no Cddigo Tributario Nacional.

Com efeito sustenta:

[...] Na leitura do referido dispositivo da lei complementar, ndo me parece ter
havido a outorga ou delegacdo para o legislador ordinario de tornar “disponivel”
o “indisponivel” ou pelo menos o “indisponibilizado”.

O que o legislador complementar autoriza é que a “disponibilidade” - ndo a
indisponibilidade - possa ter, na legislagdo ordinaria, a definicdo das condigdes e
do momento em que a incidéncia se dara.

O pressuposto do texto € que a disponibilidade ocorra, lembrando-se que um
lucro apurado em balango pode nédo ser disponivel por variadas razées, inclusive
de legislacdo local, tributaria e comercial, razdo pela qual as condigdes e o
momento em que a incidéncia se dara cabera ao legislador ordinario definir.

E que a disponibilidade a que se refere o legislador complementar é aquela do
caput do artigo que implique “aquisicdo”, ou seja, “acréscimo” de valores
econOmicos ao patrimonio do contribuinte. E nem pode ser de outra maneira,
risco de se atingir o proprio espirito do artigo 153, inciso III, da CF em que se
fala em “renda e proventos de qualquer natureza”, ou seja, algo que se soma ao
patrimonio anterior, como acréscimo.?,

Apds essas consideracOes feitas pelo insigne tributarista, firmadas na compreensao de
que sO é possivel a tributacdo dos lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos por
controladas ou coligadas de empresas domiciliadas no Brasil, apds eles terem sido
disponibilizados por estas, isto é, tenham sido acrescentados ao seu patriménio, conclui da
seguinte forma:

[...] Desta forma, o que posso dizer é que o § 2° autoriza ao legislador ordinario
determinar momentos e condicbes de uma “disponibilidade real”, mas o artigo
74 sera inconstitucional na medida em que possibilite, nas hipdteses em que
possibilitar, que lucro “indisponivel”, apesar de apenas apurado, mas ndo
disponibilizado, seja considerado tributavel no pais.®

O autor, em comento, diz também que a tributagdo universal sé pode alcancar as
pessoas juridicas diretamente controladas ou coligadas, ndo alcangando, por falta de previsdo
legal e de operar-se a disponibilizacdo além do controle da empresa brasileira, as controladas
ou coligadas de controladas ou coligadas de empresas domiciliadas no Brasil.

Ao final, Ives Gandra da Silva Martins se manifesta pela inconstitucionalidade da Lei
Complementar n. 104/2001 e assevera que:

[...] o artigo 74 da MP n° 2.158-35 de 24.04.2001 (sic) de duvidosa
constitucionalidade, cuidou, se constitucional for, apenas de disponibilizagdes
diretas, devendo prevalecer em sua eventual aplicagdo, os principios dos
tratados internacionais assinados pelo Brasil, afastada a possibilidade de
utilizagdo da Lei Complementar n° 104/2001, também esta de duvidosa
constitucionalidade.®®

E compreensivel o posicionamento de Ives Gandra da Silva Martins quanto ao art. 43,
do Cddigo Tributario Nacional. Ele, assim como Luciano Amaro, partidarios da corrente
unificadora, ndo distingue a disponibilidade econdmica da juridica, seja por a entenderem
incorreta, seja por acharem desnecessaria essa distincdo. Para o primeiro, toda situacdo de
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fato torna-se juridica ao ingressar no mundo juridico e, toda situagdo juridica exterioriza-se
numa situacao de fato.

Destarte, ndo ocorrendo esse ingresso no mundo juridico, muito menos havendo a
exteriorizacdo do fato, ndo ha falar-se em disponibilidade econ6mica ou juridica dos lucros,
rendimentos ou ganhos de capital auferidos no exterior por controladas ou coligadas de
empresa domiciliada no Brasil.

Contudo, pode-se contrapor a esse posicionamento do eminente tributarista invocando-
se o0 pensamento articulado pela primeira subcorrente da terceira corrente que trata desse
assunto. Trata-se da corrente dicotdmica radical, a qual distingue efetivamente a
disponibilidade econémica da juridica.

No entendimento dessa subcorrente, defendida por Bulhdes Pedreira adquirir a
disponibilidade de renda significa passar a ter poder de dispor de moeda ou do valor em
moeda do objeto de direito patrimoniais. Assim, para esse autor, a aquisicdo desse poder
configura a disponibilidade econ6mica e a disponibilidade juridica é presumida por forga de lei,
quando a lei define a aquisicdo virtual do poder de dispor da renda como hipotese de
incidéncia do IR.

Por conseguinte, quando a lei estabeleceu que para fim de determinacao da base de
calculo da CSLL, os lucros, rendimentos e ganhos de capital serdo considerados
disponibilizados na data do balanco, no qual tiverem sido apurados, fixou o legislador com
todas as letras, o momento dessa aquisicdo virtual, posto que ndo incorporados, ainda, ao
patrimonio da controladora ou coligada no Brasil.

Por isso que Bulhdes Pedreira sustenta que o regime de caixa, tipico do IRPF funda-se
na aquisicdo de disponibilidade econ6mica, enquanto que o regime de competéncia, tipico do
IRPJ, ampara-se na aquisicdo de disponibilidade juridica.

Viu-se neste estudo que o regime de competéncia exige que se registre como resultado
do exercicio, o que é de sua competéncia, sem considerar se foram pagos ou ndo recebidos.

Assim, ndo importa se os lucros, rendimentos ou ganhos de capital auferidos no
exterior foram disponibilizados, pagos ou creditados em favor da controladora ou coligada no
Brasil. Basta que eles tenham sido apurados no balango contabil, posto que “a lei estabelecera
as condicdes e o0 momento em que se dara sua disponibilidade” (§ 2°, art. 43, CTN), para fins
de incidéncia da contribuicdo social sobre o lucro.

No caso, o art. 74 da Medida Provisoria n. 2.158-35/2001, fixou esse momento em que
se daria a disponibilidade dessas receitas ou rendimentos (inclusos nestes os lucros e ganhos
de capital), qual seja, na data do balango no qual foram apurados.

Tem-se, pois, neste momento, o critério temporal do fato gerador da contribuicdo social
sobre o lucro. O critério material, por sua vez encontra-se no fato gerador dessa contribuicao,
qual sejam, os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior efetivamente
apurados no balanco contabil. O critério espacial reside no alcance extraterritorial dessa
tributacdo, ou seja, alcanca aqueles lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no
exterior.

Cumpre acentuar, para ndo restar duvidas, que a legislacdo tributaria federal adota
para o regime de tributagdo pelo lucro real, exclusivamente, o regime de competéncia. Eo
que se depreende do art. 41 da Lei n. 8.981, de 20 de janeiro de 1995 que tem a seguinte
redacgdo: “Os tributos e contribuicbes sdo dedutiveis, na determinacgao do lucro real, segundo o
regime de competéncia.”.

Posteriormente foi editada a Lei n. 9.249, de 1995, a qual em seu art. 25 assim disp0s:
“As pessoas juridicas que tiverem lucros, rendimentos ou ganhos de capital oriundos do
exterior estdo obrigadas ao regime de tributagdo com base no lucro real”.

Portanto, se na determinacdo do lucro real deve-se observar o regime de competéncia e
se as pessoas juridicas que obtém lucros, rendimentos ou ganhos de capital auferidos no
exterior por suas controladas ou coligadas sao obrigadas ao regime de tributacdo com base no



lucro real, forcoso é admitir que tais pessoas se submetem ao regime de competéncia, pelo
gue a simples apuracdo dessas receitas ou rendimentos em seu balanco contabil € motivo de
sobra para a incidéncia de tributacdo, no caso, da contribuicdo social sobre o lucro, posto que
ja disponibilizados (disponibilidade juridica) nos termos da legislacdo tributaria e ordinaria
vigentes.

E de se acrescentar, para efeito de corroborar os argumentos acima expostos, o
entendimento da Doutora em Direito Tributario pela PUC/SP e professora de Direito Tributario
Mary Elbe Queiroz, assim condensado:

[...]. Em relagdo as pessoas juridicas, a lei adota como principio o da aquisicdo
da disponibilidade econémica ou juridica do ganho, independentemente da
disponibilidade financeira, ao consagrar como regra, salvo excegbes expressas,
o0 registro e a apuragcdo dos resultados pelo regime de competéncia,
desvinculado do efetivo ingresso ou dispéndio do caixa/banco da pessoa juridica.
Esse regime de competéncia é o acolhido pelas Ciéncias Contabeis e pelas Leis
Comerciais como sendo o que melhor retrata a situacdo patrimonial da pessoa
juridica em cada periodo. ¥ (grifo nosso)

Portanto, o que se pode depreender desse entendimento? Primeiro, que as pessoas
juridicas por forga de lei, acolhem como principio, o da aquisicdo da disponibilidade econémica
ou juridica do ganho, independentemente de sua disponibilidade financeira, isto é, do ingresso
deste ganho aos cofres da empresa. Segundo, que tais pessoas juridicas sdo obrigadas a
efetuar o registro e a apuracao dos resultados pelo regime de competéncia. Alids, o mesmo
adotado pelas empresas domiciliadas no Brasil que auferem lucros, rendimentos e ganhos de
capital de suas controladas ou coligadas no exterior (art. 41 da Lei n. 8.981/95, c¢/c o art. 27
da Lei n. 9.249/95).

Vé-se, pois, que na seara do regime de competéncia, a aquisicdo da disponibilidade
econOmica ou juridica prescinde de acréscimo patrimonial ou de aquisicdo de riqueza nova tdo
invocados pelos defensores da inconstitucionalidade do art. 74 da MP n. 2.158-35/2001. A
mera apuracao em balanco contabil desses lucros, rendimentos e ganhos de capital, ja atende
aos ditames legais, sendo por conseqliéncia, objeto de incidéncia da contribuicdo social sobre o
lucro.

2.8 A disponibilizagdo prevista no art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 viola os principios
tributarios da legalidade, da anterioridade, da irretroatividade e da capacidade
contributiva?

O principio da legalidade estrita, exigido no @mbito do direito tributario, ampara-se no
entendimento de que somente a lei pode instituir ou aumentar um tributo (art. 150, I, C.F.). A
contribuicdo social sobre o lucro, de natureza tributaria, sujeita-se, portanto, a esse principio
constitucional.

Resta, pois, examinar se a disponibilidade prevista no art. 74 da Medida Provisoria n.
2.158-35/2001, dos lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior, implicou
agressdo a esse principio.

Articulam os que defendem tal agressdo que a norma prevista no art. 74 da MP n.
2.158-35/2001 exige tributo sem que haja acréscimo patrimonial. Além disso, sustentam que
o estatuido no § 29, do art. 43, do CTN, ndo pode dar supedaneo a que a disponibilidade ali
prevista seja interpretada dissociada da idéia de acréscimo patrimonial constante do seu
caput.

Ora, para que se sustente que a disponibilidade em aprego seja ofensiva ao ventilado
principio constitucional, ter-se-ia que afirmar que a norma legal em exame tenha instituido
uma nova modalidade contributiva ou majorado a contribuicdo social sobre o lucro existente
que, como se sabe, foi criada pela Lei n. 7.689/88.

Observa-se que a norma do art. 74 da MP 2.158-35/2001 ndo tratou, em nenhum
momento, da instituicao de novo tributo ou sequer de majoracao de tributo existente.

8 QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. S&o Paulo: Manole, 2004. p. 74.



Na verdade, a disponibilizacéo ali focalizada relaciona-se apenas com o critério temporal
do fato imponivel, posto que, na licdo de Mary Elbe Queiroz® refere-se ao momento em que se
instala o vinculo obrigacional, fazendo surgir a relagdo juridico-tributaria entre os sujeitos, com
os correspondentes: direito subjetivo do Fisco e dever do sujeito passivo, em funcdo do objeto.
Por meio da realizagao desse critério se conhece o exato instante em que ocorre o fato descrito
na norma.

Como se demonstrou no decorrer deste estudo, a referida disposicao (art. 74 da MP n.
2.158-35/2001) apenas implementou o momento em que se daria essa disponibilidade, para
os efeitos do § 2, do art. 43, do Codigo Tributario Nacional. Este momento foi definido pelo
legislador como sendo da data do balango em que os lucros, rendimentos e ganhos de capital
foram apurados, isto &, registrados de acordo com a legislagdo contabil e comercial aplicaveis
a especie.

Por conseguinte, é perfeitamente compreensivel que a disponibilidade dos lucros,
rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior por controlada ou coligada de empresa
domiciliada no Brasil ndo agride, por qualquer angulo que se queira examinar a questao, o
principio constitucional da legalidade estrita.

Argumentam aqueles que advogam a inconstitucionalidade do art. 74 da MP n. 2.158-
35/2001, que esta norma ordinaria viola a um sé tempo, os principios constitucionais da
irretroatividade e da anterioridade.

Quanto ao primeiro, por determinar que os lucros apurados até 31-12-01 devem ser
considerados disponibilizados em 31-12-02, pelo que ha, nesse caso, incidéncia sobre lucros
gerados antes de seu advento. Quanto ao segundo, que a disponibilizagdo s6 pode alcangar os
lucros gerados apos 1° de janeiro de 2002.

Ndo ha falar-se em ofensa a esses principios. A uma, porque a disponibilizacdo prevista
naquela disposicdo legal ndo alcanca os fatos geradores anteriores a sua vigéncia, posto que
tais fatos estavam protegidos pela legislacdo pretérita. A duas, porque a disponibilizacdo foi
estipulada para data futura, ou seja, 31-12-2002.

Além disso, ndo se pode negar que durante o ano-calendario de 2001 as controladas ou
coligadas nao tenham obtido lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior,
posto que sujeitas a legislacdo vigente (Leis ns. 9.249/95 e 9.532/97).

Destarte, se a norma ordindria ora analisada ndo instituiu tributo novo, muito menos
majorou tributo existente, a expressdao “lucros apurados até 31-12-2001" referida no
paragrafo Unico do art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 somente pode ser entendida se o
intérprete visualizar a legislacdo aplicavel a esses lucros, no caso, as Leis ns. 7.689/88,
9.249/95 e 9.532/97, as quais fixaram os critérios pessoal, material, temporal, espacial e
quantitativo da hipotese de incidéncia da contribuicdo social sobre o lucro.

Resta indubitavel que, se o momento da disponibilizagdo ndo alcangou os fatos
geradores anteriores a Medida Provisdria n. 2.158-35/2001 ndo se pode sustentar que tal
diploma legal tenha ofendido o principio da irretroatividade.

Por idénticas razbes se pode sustentar a ndo ocorréncia de ofensa ao principio da
anterioridade. Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior somente
passaram a integrar a base de calculo da contribuicdo social sobre o lucro apds os noventa dias
previstos no texto constitucional (art. 195, § 69).

Se a disponibilizagéo prevista no art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 ndo afastou a
incidéncia da legislacdo pretérita no que tange aos lucros apurados até 31 de dezembro de
2001, visto que respeitou como se viu aos principios da legalidade e da irretroatividade, com
maior razdo também preservou incdlume o principio da anterioridade, o qual ndo resta duvidas
ja vinha sendo observado.

Ademais, partindo-se do pressuposto de que os lucros auferidos no exterior por
intermédio das controladas ou coligadas, apurados no balango efetuado no dia 31 de dezembro

8 QUEIROZ, op. cit., p. 125.



do ano-calendario, a teor da legislacdo pretérita eram disponibilizados para a pessoa juridica
domiciliada no Brasil na data do pagamento ou do crédito em conta representativa de passivo
exigivel daquelas, a lei superveniente apenas modificou o momento dessa disponibilizacdo
para a data do balango no qual foram apurados, fixando com precisdao qual seria esse
momento. Ndo houve nessa previsdo, portanto, qualquer ofensa ao principio constitucional da
irretroatividade, nem tampouco ofensa ao principio constitucional da anterioridade.

Os defensores da inconstitucionalidade do art. 74 da MP n. 2.158-35/2001
argumentam, por outro lado, que tal norma teria vulnerado o principio da capacidade
contributiva por eleger como fato gerador do IR ou da CSLL uma situacdao desprovida de
conteldo econbémico, isto €, lucros, rendimentos ou ganhos de capital auferidos no exterior
apenas apurados no balango contabil.

Na verdade, o art. 74 da MP 2.158-35/2001, corrigiu uma anomalia existente na
legislacdo pretérita, posto que a disponibilizacdo ali consignada poderia ser procrastinada ao
bel-prazer do sujeito passivo visto que nao definido de forma precisa a data desse pagamento
ou crédito em conta representativa de passivo exigivel da controlada ou coligada.

A disponibilizacdo dada pela novatio legis, em data especifica, coloca nos trilhos a
tributacdo universal instituida pela Lei n. 9.249/95, complementadas pelas Leis n. 9.430/96 e
9.532/97, sem qualquer afronta ao principio da capacidade contributiva, tendo em vista que,
no dizer de Ricardo Conceicdo Souza® contribuicdo ndo é imposto, ndo se aplicando, assim, a
regra do § 1° do art. 145 da Constituicao Federal.

Entretanto, outros argumentos se podem contrapor. Por exemplo, ndo ha como negar-
se que a apuracao de resultados, isto é, de lucros, ndo seja uma demonstracdao plena de
capacidade contributiva.

E o que leciona Marco Aurélio Greco® ao sustentar que a capacidade contributiva pode
ser um elemento relevante em matéria de contribuigdoes se a propria Constituicdo, para fins de
atribuicdo da competéncia legislativa, contiver a previsao de um fato denotador de capacidade
contributiva.

Cita como exemplo, o art. 195, I, ¢, da Lei das Leis “quando admite a instituicdo de
contribuicdo para a seguridade social a cargos de empregadores, empresas ou entidades
equiparadas incidentes sobre o respectivo lucro. Este € um conceito denotador de capacidade
contributiva.”®.

Portanto, o lucro, como leciona a professora Mary Elbe Queiroz®?, é o resultado positivo
apurado pela pessoa juridica na exploracdo de atividades econdmicas apds a deducdo das
receitas percebidas pelas empresas dos custos e despesas por ela efetuados para obter tais
valores, abrangendo a pluralidade dos rendimentos da unidade econémica explorada.

Extrai-se, desse conceito, o elemento primordial a deteccdo da capacidade
contributiva, qual seja, o resultado positivo apurado. Se esse resultado efetivou-se com
observancia do regime de competéncia, tem-se por caracterizada a disponibilidade juridica
presumida por lei, cuja implementacdo denota, ndo sé a capacidade contributiva, mas
também o acréscimo patrimonial resultante dessa apuracao.

E de se concluir, pois, que o art. 74 da Medida Proviséria n. 2.158-35/2001, ao fixar o
momento da disponibilizacdo dos lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior, como
sendo o da data do balango no qual foram apurados, em nenhum momento violou o principio
constitucional da capacidade contributiva, merecendo, portanto, ser prestigiado por seus
intérpretes e aplicadores.

8 SOUZA, op. cit., p. 114.
% GRECO, op. cit., p. 197.
91 Idem.

%2 QUEIROZ, op, cit., p. 78.



3 CONCLUSAO

A tarefa proposta neste estudo foi a de verificar os aspectos legais e constitucionais da
disponibilizacdo dos lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior por
controladas ou coligadas de empresas domiciliadas no Brasil, no que pertine a Contribuicdo
Social sobre o Lucro instituida pela Lei n. 7.689/88.

Acredita-se que a abordagem realizada neste estudo tentou primar pela objetividade e
concisdo, haja vista que a tematica € complexa e merecedora de muitos desdobramentos e
reflexdes que se dardao, com certeza, num futuro ndao muito distante.

Em que pese os posicionamentos feitos por estudiosos do assunto sobre a pretensa
inconstitucionalidade do art. 74 da MP 2.158-35/2001, defendeu-se sua completa e harmonica
constitucionalidade, visto que, como se demonstrou, a disponibilizagdo ali introduzida nao
agrediu a legislacdo tributaria vigente, nem tampouco aos principios da legalidade estrita, da
irretroatividade, da anterioridade e da capacidade contributiva.

Com efeito, estando os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior
por controlada ou coligada de empresas domiciliadas no Brasil, enquadrados no conceito
constitucional de renda, ndo resta duvida de que sobre ela incidird a contribuicdo social
prevista no art. 195, inciso I, alinea ¢, da Constituicdo Federal.

O grande debate girou em torno do momento dessa tributacdo, visto que as Leis ns.
9.249/95 e 9.532/96 ndo estabeleceram com precisao esse momento, ou melhor, até fixaram,
porém de maneira ndo nitida, eis que deixou a critério das empresas sua implementacdo.
Como se sabe, ndo se pode exigir um tributo sem o atendimento dos preceitos a ele atinentes.
Dai o flagrante entrave ao cumprimento da legislacdao pertinente.

O legislador patrio, contudo, percebeu que a implementagdo da tributagdo universal
carecia de norma complementar que a amparasse. Dai a edicdo da Lei Complementar n. 104,
de 10 de janeiro de 2001, a qual acrescentou o § 2° ao art. 43 do Cddigo Tributario Nacional,
a fim de permitir ao legislador ordinario fixar as condicdes e o0 momento em que se daria a
disponibilizacdo das receitas e rendimentos oriundos do exterior.

Dai a materializagdo da Medida Proviséria n. 2.158-35/2001, a qual veio dar
cumprimento a vontade manifestada pelo legislador complementar. Como restou ventilado
neste estudo, doutrinadores entendem que a lei poderia fixar outro momento para a ocorréncia
do fato gerador, diferente da aquisicdao da disponibilidade econémica ou juridica fixada no
caput do art. 43 do CTN. Contestou-se, neste estudo, o posicionamento dos que defendem que
os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior s6 podem ser tributados apds
terem sido disponibilizados, isto &, acrescentados ao patrimonio do sujeito passivo.

Defendeu-se com amparo na corrente dicotbmica radical, que a disponibilidade
econbmica ou de renda consiste no poder de dispor de moeda ou valor acrescentado ao
patrimonio, enquanto que a disponibilidade juridica é presumida por forca de lei, isto &, a lei
define a aquisigdo virtual do poder de dispor da renda como hipdtese de incidéncia do IR e da
CSLL.

Dessa forma, quando o art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 estabeleceu que para fim de
determinacdo da base de calculo da CSLL, os lucros, rendimentos e ganhos de capital serdo
considerados disponibilizados na data do balango no qual tiverem sido apurados, fixou o
legislador com todas as letras, o momento dessa aquisicdo virtual, posto que nao
incorporados, ainda, ao patrimoénio da controladora ou coligada no Brasil.

Esclareceu-se que o defensor dessa corrente sustenta que o regime de caixa, tipico do
IRPF, funda-se na aquisicdo de disponibilidade econ6mica, enquanto que o regime de
competéncia, tipico do IRPJ, ampara-se na aquisicdo de disponibilidade juridica.

Por isto, acentuou-se, nesta pesquisa, que a fixacdo do momento da disponibilizacao,
como sendo a data do balango no qual foram apurados os lucros, rendimentos e ganhos de
capitais auferidos no exterior, constitui-se o critério temporal do fato gerador da contribuicao



social devida. O critério material desse fato € o que restou apurado e o critério espacial
relaciona-se ao alcance extraterritorial dessa apuracao.

Com efeito, as pessoas juridicas domiciliadas no Brasil, que auferem lucros,
rendimentos ou ganhos de capitais oriundos de suas controladas ou coligadas no exterior,
obrigadas que estdo ao regime de tributagcdo pelo lucro real, submetem-se, por forca da
legislacdo vigente, ao regime de competéncia (art. 41 da i n. 8.981/95 e art. 27 da Lei n.
9.249/95)

Nesse regime, como restou abordado neste estudo, a simples apuracdo no balanco
contabil das receitas ou rendimentos oriundos do exterior € motivo de sobra para a incidéncia
de tributacdo, no caso, da contribuicdo social sobre o lucro, posto que ja disponibilizado
(disponibilidade juridica), nos termos da legislacdo tributaria aplicavel a espécie.

Assim, de acordo com doutos ensinamentos, a lei brasileira adota como principio o da
aquisicdo da disponibilidade econdomica ou juridica do ganho, independentemente da
disponibilidade financeira, ao consagrar como regra, o registro e a apuracao dos resultados
pelo regime de competéncia, o qual melhor retrata a situagdo patrimonial da pessoa juridica
em cada periodo. Deve-se acrescentar, apenas, que a aquisicdo da disponibilidade econdmica
ou juridica, indubitavelmente, prescinde de acréscimo patrimonial ou de aquisicdo de riqueza
nova.

Quanto a questdao de a disponibilidade prevista no art. 74 da MP n. 2.158-35/2001
violar os principios constitucionais da tributacdo, verificou-se o contrario, isto &, sua plena
constitucionalidade. Com efeito, no que se refere ao principio da legalidade estrita, viu-se que
a norma, em comento, ndo tratou de instituicdo de nova modalidade contributiva, muito
menos majorou a contribuicdo social sobre o lucro existente.

Quanto ao principio da irretroatividade, viu-se que a disponibilizacdo prevista na
disposicao legal em exame, ndo alcanca os fatos geradores anteriores a sua vigéncia, posto
que tais fatos estavam protegidos pela legislacdo pretérita e, também, porque essa
disponibilizacdo foi estabelecida para o futuro, isto é, 31-12-2002.

No que pertine ao principio da anterioridade, para efeito de aplicagdo a contribuigdo
social sobre o lucro, deve-se observar, no caso, a anterioridade nonagesimal prevista no § 6,
do art. 195 da Lei Maior. Por conseguinte, a fixacdo futura do momento da disponibilizagcao nao
agride esse principio, posto que a implementacdo desse momento serd depois do lapso
temporal exigido.

Finalmente, quanto ao principio da capacidade contributiva, constatou-se que o art. 74
da MP 2.158-35/2001, apenas corrigiu uma anomalia existente na legislacao sobre a tributacao
universal.

A apuracdo de resultados positivos, isto €, lucros, rendimentos e ganhos de capital, é
demonstracdo plena dessa capacidade.

Se esse resultado deu-se com observancia do regime de competéncia, tem-se por
caracterizada a disponibilidade juridica presumida em lei, cuja implementagdo denota ndo sé
capacidade contributiva, mas também o acréscimo patrimonial resultante dessa apuracao.
Assim, ndo ha, efetivamente, ofensa a esse principio.

Um lembrete final é inevitadvel neste estudo. Qual seria o verdadeiro alcance dessa
tributacdo universal? Alcancaria as receitas e rendimentos oriundos de paises que o Brasil
firmou tratado ou convencdao contra a dupla tributacdo internacional? Ou estaria ela restrita
apenas aqueles que ndo firmou? Qual seria a pertinéncia de invocar-se o art. 98 do CTN, para
eximir-se dessa exacdo?

As indagacOes suscitadas mereceriam um exame mais acurado, o que,
inequivocamente, fugiria do objeto deste estudo.

Neste passo, pode-se afirmar que as regras previstas no art. 74 da Medida Provisoéria n.
2.158-35/2001, hao de alcancar todas as receitas e rendimentos das controladas ou coligadas
instaladas em paises onde o Brasil ndo firmou acordo sobre dupla tributagdo internacional.



Naqueles onde firmou, em tese, ha de prevalecer os tratados e convengoes
internacionais, por terem prevaléncia a legislacdo interna (art. 98, CTN), ndo obstante se
possa defender a prevaléncia da legislagdo patria relativamente as empresas domiciliadas em
seu territorio.
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