AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 870.214 RIO DE JANEIRO

RELATOR
AGTE.(S)
PROC.(A/S)(ES)
AGDO.(A/S)
ADV.(A/S)

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)

ADV.(A/S)
AM. CURIAE.

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
ADV.(A/S)
AM. CURIAE.

ADV.(A/S)
ADV.(A/S)

: MIN. ANDRE MENDONCA

: UNIAO

: PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
:VALE S/A

:ALBERTO SANTOS PINHEIRO XAVIER E

OUTRO(A/S)

: CARLOS EDUARDO CAPUTO BASTOS

: EDUARDO ANTONIO LUCHO FERRAO

: LUIZ FELIPE BULUS ALVES FERREIRA

:ANA CAROLINA ANDRADA ARRAIS CAPUTO

BASTOS

: LUIS FELIPE SALOMAO FILHO
: ASSOCTIACAO BRASILEIRA DAS COMPANHIAS

ABERTAS ABRASCA

: LUIZ ANTONIO BETTIOL

: THIAGO DE CARVALHO E SILVA DO VAL

: MARCELO MONTALVAO MACHADO

:SINDICATO DAS INDUSTRIAS DE PRODUTOS

QUIMICOS PARA FINS INDUSTRIALIS,
PETROQUIMICAS E DE RESINAS SINTETICAS DE
CAMAC

: MUDROVITSCH ADVOGADOS
: LAIS KHALED PORTO

VOTO-VISTA

O Senhor Ministro Gilmar Mendes: Cuida-se de agravo regimental

interposto contra decisao da lavra do Ministro Marco Aurélio, que negou

seguimento a recurso extraordindrio interposto pela Uniao, contra

acordao proferido pelo STJ, que trata da incidéncia de imposto de renda e

contribui¢do social sobre o lucro (CSLL) sobre lucros auferidos por

empresa situada no Brasil (VALE S.A.) por intermédio de empresa

controlada sediada no exterior.

Adoto o relatorio elaborado pelo atual relator, Ministro André

Mendonga, o qual votou pela negativa de provimento ao agravo
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regimental.
Pedi vista dos autos para melhor exame da controvérsia
constitucional e desde logo esclareco, com a mdaxima vénia, ter uma

compreensao distinta daquela exposta pelo eminente relator.

I - DA LEGISLACAO DE TRIBUTACAO DE LUCROS
AUFERIDOS NO EXTERIOR

Inicialmente, vale salientar que o tema de fundo da presente acao —
validade de norma que dispde sobre tributagao de lucros auferidos no
exterior — é considerado um dos mais intricados no ambito da tributagao
da renda, em especial, da tributacao internacional.

Um dos motivos de tamanha complexidade reside no fato de que se
trata de uma legislacdo de um pais que impde tributagao sobre lucros que
ainda nao foram distribuidos a empresa residente em seu territdrio e que,
portanto, encontram-se localizados em outra jurisdi¢ao. Lida-se, assim,
com ao menos duas empresas com personalidades juridicas proprias e
jurisdi¢oes diferentes, além de uma norma que impoe tributacdo sobre
uma renda que estd fisicamente localizada no exterior.

Cientes dessa dificuldade, faz-se necessario tecer algumas
consideragdes acerca dos principios que norteiam a atuagao estatal no
tocante a tributacdo internacional, esta entendida como relagdes
tributarias que se submetem a mais de uma ordem juridica soberana.

Em se tratando de tributacao direta, isto é, aquela que incide sobre a
renda e na qual os Onus tributdrio e econdmico recaem sobre a mesma
pessoa, fala-se dos principios da universalidade e da territorialidade.

De acordo com o principio da universalidade (worldwide income
taxation), tributa-se toda a renda e patrimonio do contribuinte que tenha
relacdo pessoal — ou subjetiva — com determinado pais, tal como
nacionalidade ou residéncia, independentemente do local em que a renda

¢ obtida ou de onde o bem se encontra. Segundo Heleno Torres,
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“[jlustifica-se, assim, a ultraterritorialidade do alcance das normas de Direito
Tributario Internacional, para atribuir aos respectivos contribuintes — conexos
pessoalmente — as correspondentes obrigacoes tributdrias formadas a partir de
fatos imponiveis constituidos mesmo sobre as fontes redituais localizadas no
exterior.” (Pluritributagao internacional sobre as rendas de empresas. 2 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 87-88).

Por seu turno, a tributagdo baseada no principio da territorialidade
ou da fonte (source income taxation) é restrita aos bens localizados em
determinado territorio ou a renda obtida nesse mesmo espago geografico.
Isto é, exige-se um vinculo — ou elemento de conexdo — objetivo entre o
fato tributdrio e a jurisdicao tributante.

Conforme esclarece Michel Lang, “Sob muitos sistemas tributdrios
domésticos, a renda mundial de uma pessoa é tributada se existir uma conexao
pessoal proxima entre a pessoa tributdivel e o Estado (principio da
universalidade). Isso é chamado de responsabilidade tributdria plena. No entanto,
se a conexdo for fraca ou consistir apenas de fatores objetivos, somente a renda
obtida nesse estado é tributada (principio da territorialidade). Isso é chamado de
responsabilidade fiscal limitada.”(LANG, Michael. Introduction to the Law
of Double Taxation Conventions. 2 ed. Wien: Linde, 2013, p. 27/28).

E certo que a opcido entre um ou outro principio, ou regime
tributdrio, é exclusivamente politica e baseada nos interesses que o pais
pretende proteger. Ademais, é natural os paises adotarem um ou outro
principio a depender da situagao concreta. Fala-se, assim, em principios
complementares, em que a universalidade funciona como um critério que
viabiliza a tributacdo de rendimentos que estdao localizados fora da
jurisdicao tributante. Nesse sentido, o Brasil adota o principio da
territorialidade, quando tributa a renda de um nao residente, e o da
universalidade, quando se trata de residentes brasileiros.

Conforme bem alertado por Heleno Torres: “A escolha do principio de
conexdo da universalidade, em alternativa ao da territorialidade ‘pura’, depende
de varidveis de politica fiscal muito complexas e responde aos interesses de
oportunidade e conveniéncia a estrutura administrativa, tributdria e financeira
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do Estado, com fundamentagido ao alcance de fatos constituidos no exterior”
(Pluritributagao internacional sobre as rendas de empresas. 2 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 91).

Destarte, € justamente o principio da universalidade, plenamente
aceito e aplicavel internacionalmente, que justifica a edicao de normas
tais como a contestada na presente agao, em que se computa o resultado
positivo (ou lucro) da empresa relacionada no exterior (controlada ou
coligada) no resultado da empresa investidora brasileira. No caso
brasileiro, o sistema tributario adota o critério da residéncia para fins de
tributagao universal corporativa. Em sendo assim, uma pessoa juridica
residente no Brasil deve reportar ao Brasil todo o seu rendimento
auferido mundialmente.

Feita essa contextualizagao do tema, calha transcrever o ja revogado
art. 74 da MP 2.158-34/35, de 2001, contestado na presente acao:

“Art.74.Para fim de determinagao da base de célculo do
imposto de renda e da CSLL, nos termos do art. 25 da Lei n®
9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do art. 21 desta Medida
Provisdria, os lucros auferidos por controlada ou coligada no
exterior serdo considerados disponibilizados para a
controladora ou coligada no Brasil na data do balanco no qual

tiverem sido apurados, na forma do regulamento.”

A referida norma, portanto, determina a tributacdo imediata na
empresa investidora brasileira dos lucros auferidos pela empresa
investida estrangeira em situagOes nas quais a empresa brasileira tenha
participagao societaria de modo a caracterizar controle ou influéncia
significativa, conforme definido pela legisla¢ao societaria brasileira.

Para tanto, utiliza-se do método de equivaléncia patrimonial (MEP)
como forma de calcular os valores a serem computados na empresa
investidora brasileira. Essa avaliacdo do investimento em coligadas e
controladas por meio do MEP ja era prevista no art. 248 da Lei das

4



RE 870214 AGR / R]

Sociedades Anonimas (Lei 6.404/1976), o qual assim dispoe:

“Art. 248. No balanco patrimonial da companhia, os

investimentos em coligadas ou em controladas e em outras

sociedades que facam parte de um mesmo grupo ou estejam

sob controle comum serao avaliados pelo método da

equivaléncia patrimonial, de acordo com as seguintes normas:

()

II - o0 valor do investimento serd determinado mediante a

aplicacdo, sobre o valor de patrimonio liquido referido no

namero anterior, da porcentagem de participacdo no capital

da coligada ou controlada;” (realce atual)

Referido método era até entao neutro do ponto de vista tributario,

servindo apenas como forma de aferir contabilmente o valor do

investimento de uma empresa quando ela possuisse participacdo em

outra. Por meio do MEP, o investimento em outra empresa € inicialmente

reconhecido pelo valor de custo e, a partir de entao, € ajustado para

refletir os resultados obtidos pela empresa investida, proporcionalmente

ao valor da participacdo da investidora. (Pronunciamento Técnico do

Comité de Pronunciamentos Contabeis 18 — R2).
Nesse sentido, o artigo 25 da Lei 9.249/1995 estatui que:

“Art. 25. Os lucros, rendimentos e ganhos de capital

auferidos no exterior serdo computados na determinacao do

lucro real das pessoas juridicas correspondente ao balanco

levantado em 31 de dezembro de cada ano. (Vide Medida

Provisoria n® 2158-35, de 2001)”.

Em resumo, o MEP calcula o valor do investimento em empresa

controlada ou coligada no exterior consoante a participagao da empresa
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brasileira na empresa estrangeira, independentemente de efetiva
distribuicdo da renda. Até entao, a aplicagdo do referido método nado
produzia consequéncias tributarias, mas esse cenario foi alterado com a
edicao da Medida Provisoria 2.158-34/35, de 2001. Na didatica expressao
do Ministro Nelson Jobim quando do julgamento da ADI 2.588, “[a]
legislagdo tributdria, com o objetivo de tornar eficaz a TRIBUTACAO EM
BASES UNIVERSAIS, tomou de empréstimo o regime da legislacio comercial.”

Naturalmente, a imposicado de referida tributacao instalou
verdadeira celeuma no ambito empresarial, eis que os valores discutidos
sao extremamente vultosos. A esse respeito, conforme informacao da
Receita Federal do Brasil (Nota Cetad/Coest 14, de 2 de fevereiro de 2023),
o impacto econdmico-financeiro da matéria ora em julgamento € da
ordem de R$ 142,5 bilhdes, levando em consideracao os anos de 2017 a
2021, e de R$ 28,5 bilhoes anuais futuros.

Passou-se, entdo, a discussao de que esse tipo de tributagao
antecipada s6 deveria ocorrer em casos nos quais o intuito de elisao fiscal
estivesse presente, uma vez que a regra deveria ser a consideragao
individualizada de cada entidade juridica. Por meio desse raciocinio,
amplamente aceito na doutrina brasileira, a tributagao antecipada apenas
deveria ocorrer de forma excepcional e ndo como regra.

A esse respeito, deve-se reconhecer que uma das maiores
dificuldades em definir os contornos interpretativos em torno desse tipo
de legislacao — que pode ser denominada simplesmente de tributacao em
bases universais (TBU), de normas de tributacao de lucros auferidos no
exterior ou, para alguns, de CFC, sigla de controlled foreign company (que,
em traducao para o portugueés, seria sociedades estrangeiras controladas)
— ¢ a falta de consenso em torno do seu proprio conceito.

Isso porque, desde a sua origem, houve uma disputa em torno de
uma caracteristica importante desse tipo de legislagcao, qual seja, se ela
seria uma norma direcionada ao combate de arranjos que buscam
retardar a repatriagao de recursos para fins de economia tributéria, ou se

€ uma mera regra doméstica de atribuicdo de renda auferida no exterior.
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Na primeira situagao, haveria um intuito antielisivo, enquanto que, na
segunda, haveria um objetivo primordialmente arrecadatoério, de
tributacao em bases universais.

Em outras palavras, a primeira corrente, a qual é adotada
massivamente pela doutrina brasileira, argumenta que uma legisla¢ao s6
poderia antecipar a tributacdo para um momento anterior a efetiva
distribuicao da renda caso o intuito fosse combater a elisao fiscal. Essa

linha de pensamento entende que

“a tributagao dos rendimentos localizados no estrangeiro,
que formalmente pertencem a outra pessoa juridica, ¢
justificada pela existéncia de uma tentativa de fuga de capital
por parte de um contribuinte nacional (OCDE, 2015a, p. 23;
Prebble, 1987, p. 5). A légica por tras desta posigao € a de que a
renda de empresas estrangeiras deve ser tratada como separada
da empresa relacionada doméstica, exceto se houver uma razao
justificavel para considerar o contrario.” (FERNANDES, Tarsila
Ribeiro Marques. A legislacao brasileira de tributa¢ao de lucros
auferidos por controladas no exterior: momento para
mudancas. Revista Juridica da Presidéncia, v. 26, n. 139,
Maio/Ago. 2024, p. 377).

De seu turno, a segunda forma de enxergar essa tributagao ¢é
caracterizd-la como uma regra antidiferimento, a qual evita que a
tributacao seja postergada para o momento em que a empresa investida
resolva remeter os rendimentos para a sua correlacionada no Brasil. Essa
corrente doutrinaria,

“considera a legislagdo CFC como uma mera regra de
atribuicdo doméstica que estabelece quais os tipos de renda
estao dentro da base tributdria de um determinado pais (Lang,
2003, p. 53-54). Em conformidade com este entendimento, a
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promulgacao desse tipo de legislacao pode ser vista como uma
extensao da base tributaria nacional, a fim de incluir uma renda
de uma sociedade estrangeira que é controlada por acionistas
nacionais. Portanto, o elemento essencial que caracteriza a
legislacdo CFC como tal € a forma como ela funciona, e ndo o
objetivo da legislagao. Ou seja, uma regra nacional deve ser
classificada como CFC, desde que atribua ao respectivo
controlador nacional uma renda que formalmente pertence a
uma sociedade estrangeira, e assim proceda com a tributagao.”
(FERNANDES, Tarsila Ribeiro Marques. A legislacao brasileira
de tributagcao de lucros auferidos por controladas no exterior:
momento para mudancas. Revista Juridica da Presidéncia, v.
26, n. 139, Maio/Ago. 2024 , p. 376).

Faco aqui uma pequena digressao no sentido de que esse tipo de
legislagao tem as suas origens nos Estados Unidos da América, tendo sido
criada pelo Governo norte-americano em 1962, sendo conhecida como
“Subpart F” Regime. Naquela ocasiao, o entao presidente Kennedy havia
decidido conceber uma legislagao ampla, que se consubstanciava em uma
mera regra antidiferimento de tributagdao, em que restavam abarcadas
todas as jurisdig¢oes e todas as rendas auferidas no exterior. No entanto, o
Congresso norte-americano decidiu restringir o ambito de aplicacao dessa
legislacao, a fim de nao prejudicar a competitividade das empresas norte-
americanas quando atuarem no ambito internacional. (US Office of Tax
Policy Department of the Treasury.”The Deferral of Income Earned
Through U.S. Controlled Foreign Corporations”. Washington, DC: 2000,
Disponivel =~ em:  https://home.treasury.gov/system/files/131/Report-
SubpartF-2000.pdf, acesso em 1°.10.2024, p. 12-16).

Percebe-se, assim, que essa dicotomia entre a construgao de uma
norma de tributacdo de lucros no exterior mais ampla ou uma mais
focada em arranjos impulsionados por questdes fiscais esteve presente

desde a prépria construgao das normas CFC, sendo a opgao por um ou
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por outro caminho dada por questoes de politica tributaria.

A perplexidade desse tipo de norma reside no fato de que ela
antecipa a tributagdo para um momento anterior ao da efetiva
distribuigao da renda para a empresa investidora. As normas CFC, como
método que resulta na tributagcao imediata de lucros obtidos no exterior,
tém como principal objetivo evitar o adiamento da tributacdo doméstica.
Sem essas normas, o pais de residéncia s6 poderia tributar esses
rendimentos quando ocorresse a repatriacao dos recursos por meio da
entidade intermediaria (como, por exemplo, o pagamento de dividendos).
(MENDES, André; RAUSCH, Aluizio Porcaro. O Pilar 2 Da OCDE e As
Normas CFC Brasileiras. In: Tributa¢ao Internacional e Digitalizacao da
Economia. Coordenado por Sergio André Rocha. Belo Horizonte: Casa do
Direito, 2022, p. 739)

Por conta dessa antecipagao, fora acrescentado o §2° ao art. 43 do
Codigo Tributario Nacional, a fim de dispor que:

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

()

§ 20 Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do
exterior, a lei estabelecera as condi¢des e 0 momento em que se
dara sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto
referido neste artigo. (Incluido pela Lcp n® 104, de 2001)”.

Veja-se, contudo, que, ao fim e ao cabo, o que esse tipo de legislacao
faz é tributar a renda da empresa investidora brasileira, isto €, ela detalha
como realizar a valoracao de um investimento realizado no exterior por
intermédio de uma empresa cujo controle ou influéncia significativa lhe
pertence. Independentemente da existéncia de uma finalidade de coibir
elisdo fiscal, fato é que se trata de uma norma doméstica que dispde como
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uma renda ha de ser atribuida ao residente de seu pais, com base no
principio da universalidade.

Conforme bem ressaltado pelo Ministro Dias Toffoli quando do
julgamento do RE 541.090:

“Coube a Medida Provisoria n® 2.158-35, de 24 de agosto
de 2001, na forma do § 2° do art. 43, CTN, estabelecer o
momento em que se dara a disponibilidade de rendimentos
oriundos do exterior para fins de incidéncia do imposto. (...)
Note-se, pois, que a discussao gira em torno do conceito de
disponibilidade, com vistas a aferir se, tal como constante na
norma impugnada, a definicao do momento (aspecto temporal)
em que essa ocorre como fato juridico suficiente a imposicao
tributaria - por meio do IRP] e da CSLL - estaria gerando a
tributacdo de um lucro ficticio e, consequentemente,
desvirtuando a prépria materialidade do tributo. (...)Partindo
de tais licdes, entendo que, no caso em apreco, o que fez o art.
74 da MP n°® 2.158-35 foi alterar o momento em que o acréscimo
patrimonial das pessoas juridicas se da para efeito de
tributacdo, observando o regime de competéncia, o qual esta
fundado, no caso, na disponibilidade econdémica ou juridica,
aferida por meio do balango patrimonial. Esse, por sua vez, se
destina a evidenciar, quantitativa e qualitativamente, numa
determinada data, o patrimonio liquido da entidade, o qual, no
caso das empresas controladoras/coligadas no Pais, deve
observar a proporcao da participagao societaria da empresa
brasileira investidora nas empresas estrangeiras nas quais

investe.”

A esse respeito, inclusive, a atual legislacao brasileira de tributacao
de lucros auferidos no exterior, a Lei 12.973, de 13 de maio de 2014,
apesar de possuir alguns dispositivos que a tornam, comparativamente a

legislacao anterior, menos ampla, expressamente afirma que se trata de
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uma opgao pela tributagdo em bases universais das pessoas juridicas
brasileiras.

Nao pretendo reabrir a discussao em torno da constitucionalidade
do art. 74 da MP 2.158-35, eis que este ja foi objeto de decisdao por parte
desta Suprema Corte, conforme explorarei melhor no proximo topico. O
intuito da digressao, portanto, é apenas bem contextualizar a intricada
questdo ora posta para andlise deste Tribunal.

Com a devida clareza sobre o conteado da legislacao controvertida
nos autos, passo a analise do que realmente esta em discussdao neste
agravo em recurso extraordindrio.

II- DO CARATER CONSTITUCIONAL DA MATERIA

O relator, na linha do seu antecessor, Ministro Marco Aurélio, votou
no sentido de reconhecer o carater infraconstitucional da discussao, uma
vez que se restringiria a mera interpretagao dos tratados internacionais.

Tenho, contudo, que a matéria possui carater constitucional, tendo

em vista que foi afastado um dispositivo legal cuja constitucionalidade

havia sido declarada pelo Plendrio desta Suprema Corte.

Sobre o tema, rememoro dois julgados que considero essenciais para
o deslinde da controvérsia.

O primeiro € a acao direta de inconstitucionalidade (ADI) 2.588, de
autoria da Confederacao Nacional da Indtstria contra o art. 74 da MP
2.158-35. Na referida acao, cujo julgamento se prolongou por mais de dez
anos em razao de sucessivos pedidos de vista, a evidenciar o carater
complexo da matéria, nao fora alcancada maioria para solucao definitiva
da celeuma. Em sendo assim, por meio do voto médio, alcangou-se o
seguinte resultado:

1) Inconstitucionalidade do art. 74 da MP 2.158-35 quando
aplicado as empresas nacionais coligadas a pessoas juridicas
sediadas em paises sem tributac¢ao favorecida, ou que nao sejam
“paraisos fiscais”;
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2) Constitucionalidade do art. 74 da MP 2.158-35 as
empresas nacionais controladoras de pessoas juridicas sediadas
em paises de tributagao favorecida, ou desprovidos de controles
societarios e fiscais adequados (“paraisos fiscais”, assim
definidos em lei);

3) Manutencao da presuncao de constitucionalidade, por
nao atingido o quorum de maioria absoluta, do art. 74 da MP
2.158-35, quando aplicado as empresas nacionais controladoras
de pessoas juridicas sediadas em paises sem tributagdao
favorecida, ou que nao sejam “paraisos fiscais;

4) Manutengao da presuncao de constitucionalidade, por
nao atingido o quérum de maioria absoluta, do art. 74 da MP
2.158-35, quando aplicado as empresas nacionais coligadas a
pessoas juridicas sediadas em paises de tributacao favorecida,
ou desprovidos de controles societdrios e fiscais adequados.
(ADI 2.588, Relatora Min. Ellen Gracie, Redator do acérdao
Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, Dje-10.2.2014).

O presente caso cuida de situacao em que ha controle e as pessoas

juridicas controladas situam-se em pais de tributacdo considerada

normal, isto é, ndo se trata de paises com tributacao favorecida ou

paraisos fiscais. Nesse sentido, nao houve decisao definitiva sobre o tema

nos autos da ADI 2588, havendo mera confirmacao de
constitucionalidade sem eficdcia erga omnes e efeitos vinculantes.

Por esse motivo, 0 segundo e mais importante julgamento para o

presente caso é o RE 541.090, cujo redator para acérdao foi o saudoso

Ministro Teori Zavascki, restando vencido o Ministro Joaquim Barbosa,
que entendia que esse tipo de legislacdo sé poderia ser aplicada em
relagao a empresas coligadas ou controladas no exterior, localizadas em
paises de tributagao favorecida ou desprovidos de controles societarios e

fiscais adequados (paraisos fiscais). Na oportunidade, o Plendrio do

Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do art. 74 da
12
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MP 2.158-35 nas situac6es em que a empresa brasileira controla uma

empresa estrangeira localizada em um territério de tributacdo
considerada normal. Isto é, ndo se encontra em pais com tributacao

favorecida nem se beneficia de regime fiscal privilegiado, termos

técnicos que a legislacdo brasileira utiliza para definir o que

costumeiramente é denominado de paraiso fiscal.

Tendo em vista a crucial relevancia do julgamento para o presente

caso, transcrevo sua ementa:

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE
RENDA. LUCROS PROVENIENTES DE INVESTIMENTOS EM
EMPRESAS COLIGADAS E CONTROLADAS SEDIADAS NO
EXTERIOR. ART. 74 DA MEDIDA PROVISORIA 2.158-35/2001.
1. No julgamento da ADI 2.588/DF, o STF reconheceu, de modo
definitivo, (a) que ¢é legitima a aplicagao do art. 74 da Medida
Provisodria n® 2.158-35/2001 relativamente a lucros auferidos por
empresas controladas localizadas em paises com tributacao
tavorecida (= paises considerados “paraisos fiscais’); e (b) que
nao ¢é legitima a sua aplicacao relativamente a lucros auferidos
por empresas coligadas sediadas em paises sem tributagao
favorecida (= ndo considerados ‘paraisos fiscais’). Quanto as
demais situagbes (lucros auferidos por empresas controladas
sediadas fora de paraisos fiscais e por empresas coligadas
sediadas em paraisos fiscais), nao tendo sido obtida maioria
absoluta dos votos, o Tribunal considerou constitucional a
norma questionada, sem, todavia, conferir eficdcia erga omnes e
efeitos vinculantes a essa deliberacao. 2. Confirma-se, no

presente caso, a constitucionalidade da aplicacdao do caput do

art. 74 da referida Medida Provisoria relativamente a lucros

auferidos por empresa controlada sediada em pais que ndo

tem tratamento fiscal favorecido. Todavia, por ofensa aos

principios  constitucionais da  anterioridade e da
irretroatividade, afirma-se a inconstitucionalidade do seu
paragrafo tnico, que trata dos lucros apurados por controlada
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ou coligada no exterior até 31 de dezembro de 2002. 3. Recurso
extraordindrio provido, em parte.” (RE 541.090, Relator Min.
JOAQUIM BARBOSA, Redator do acérdao Min. TEORI
ZAVASCK], Tribunal Pleno, DJe 30.10.2014).

Veja-se, novamente, que esta Corte considerou constitucional a

tributacdo da empresa brasileira relativamente aos lucros auferidos por
empesa estrangeira. Vale dizer, o STF disse que era constitucional

tributar a renda da empresa controladora. A premissa, portanto, é que a

renda é da empresa brasileira, e ndo da empresa estrangeira. O que

acontece ¢ que a legislacdo, com base do principio da tributagao
universal, considera essa renda auferida no exterior como um reflexo do
valor do investimento da empresa brasileira.

Conforme brilhantemente esclarecido pelo saudoso Min. Teori
Zavascki quando do julgamento 541.090/SC:

“Esclareca-se que a tributacdo ndo estd prevista para

incidir sobre lucro obtido por empresa situada no exterior,

mas, sim, sobre os lucros obtidos por empresa situada no

Brasil, provenientes de fonte situada no exterior. Com isso,

afasta-se a dupla tributagdo. Concorre para isso, ademais, a
circunstancia de que, paralelamente a tributagio em bases
universais, a Lei institui, no art. 26, um sistema de
compensac¢ao, a saber: ‘Art. 26. A pessoa juridica podera
compensar o imposto de renda incidente, no exterior, sobre os
lucros, rendimentos e ganhos de capital computados no lucro
real, até o limite do imposto de renda incidente, no BRASIL,
sobre os referidos lucros, rendimentos ou ganhos de capital’”.

No mesmo sentido, o Min. Dias Toffoli, de forma nao menos

brilhante, pontua:
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“Dessa forma, inegavel que o acréscimo patrimonial
obtido a partir do ajuste do valor do investimento permanente

é renda da empresa brasileira, tanto assim que pode ser

verificado a partir do método da equivaléncia patrimonial
positiva, com consequéncias comerciais no balango da empresa

brasileira, pois:

‘(a) reflete no valor de suas agdes comerciaveis em bolsa;
(b) é considerado na apuragio do proprio valor da
BRASILEIRA no caso de opgao pela venda de seus ativos” (ADI
n? 2.588/DF, Ministro Nelson Jobim).’

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

proporcao do investimento realizado.”

Claro, portanto, que o_STF considerou que o art. 74 da MP 2.158-35

cuidava de tributacdo da empresa investidora brasileira e que seria
compativel com o conceito de renda.

Veja-se, contudo, o que restou decidido pelo STJ, em realinhamento

de voto do Ministro relator:

“4. Como constou no voto que proferi, a0 meu sentir, para

que se tenha como ocorrido o fato gerador do tributo, deve-se

exigir que estejam presentes todos os elementos que

caracterizam a disponibilidade juridica - ja que a

disponibilidade econémica fora subestimada — para que se

consolide a hipétese de incidéncia do IRPJ/CSSL, nao

havendo como se criar uma ficcdo juridica para o fim de

considerar disponiveis recursos que ndo o sdo, de fato.

Deveras, pelo meu entendimento, somente apds a distribuicao
dos lucros é que o patrimdnio dos acionistas estaria sujeito a

tributacao.

5. Todavia, ndo se pode olvidar que o STF reconheceu a
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constitucionalidade da aplicagdao do caput do art. 74 da MP
2.158-35/2001 relativamente a lucros auferidos por empresa
controlada sediada em Pais que nao tem tratamento fiscal
favorecido — eufemismo de paraisos fiscais — acoimando-se de
inconstitucional apenas o seu paragrafo tnico, que previu a sua
aplicagao retroativa (Relator para o acordao o ilustre Ministro
TEORI ZAVASCKI, julgamento concluido em 10.04.2013).

6. Assim, outra alternativa nao resta senao aderir a esse
entendimento; dessa forma, acolhe-se, integralmente, o
raciocinio desenvolvido pelo Ministro ARI PARGENDLER em
torno do art. 7o, caput, e § 1o. da IN 213/2002, para considerar
que os lucros auferidos pela empresa Brasamerican Limited, em
Bermudas, devem ser considerados disponibilizados para a
VALE S/A na data do balan¢o no qual tiverem sido apurados,
nao fazendo parte o resultado da contrapartida do ajuste do
valor do investimento pelo mérito de equivaléncia patrimonial,
a vista da ilegalidade do art. 70., caput, e § 1o. da Instrugao
Normativa 213/2002.

7. Portanto, ao final, conheco do recurso para dar-lhe
parcial provimento, para reformar o venerando Acoérdao
recorrido e conceder em parte a ordem de seguranca postulada,
para afirmar que os lucros auferidos pelas empresas

controladas sediadas na Bélgica, Dinamarca e Luxemburgo,
sejam tributados apenas nos seus territorios, em respeito ao

art. 98 do CTN e aos Tratados Internacionais em causa; 0s
lucros apurados por Brasamerican Limited, domiciliada nas
Bermudas, submetem-se ao art. 74, caput da MP 2.158-35/2001,
deles nao fazendo parte o resultado da contrapartida do ajuste
do valor do investimento pelo método da equivaléncia

patrimonial.” (realce atual)

Da ementa do referido acérdao, colhe-se o seguinte item:
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“7. No caso de empresa controlada, dotada de
personalidade juridica propria e distinta da controladora, nos
termos dos Tratados Internacionais, os lucros por ela auferidos
sao lucros proprios e assim tributados somente no Pais do seu
domicilio; a sistematica adotada pela legislagao fiscal nacional
de adiciona-los ao lucro da empresa controladora brasileira
termina por ferir os Pactos Internacionais Tributdrios e infringir
o principio da boa-fé na relacdes exteriores, a que o Direito
Internacional nao confere abono.”

Com o devido respeito ao entendimento do relator daquele recurso
especial, a afronta ao que fora decidido por esta Corte é clara. Afinal,

esta Corte, em sua formacdo plenaria, concluiu que o art. 74 da MP

2.158-35 impode tributacdo sobre a renda auferida pela empresa

controladora brasileira. Isto é, renda da investidora.

Veja-se que, mais recentemente, o proprio STJ, em decisao da lavra
da Ministra Regina Helena Costa, nos autos do Resp 1.633.513 — SC,
apesar de enfrentar a questdao dos tratados, reconhece como legitima a
tributacdo com base na utilizagao do MEP. Contfira-se: “Com efeito, este
Superior Tribunal firmou entendimento sequndo o qual o Método da
Equivaléncia Patrimonial é legitimo, ressalvado, tdo somente que, com base na
legislacdo tributdria, o resultado positivo da equivaléncia patrimonial s6 pode
tributado, na empresa investidora, na proporgio decorrente dos lucros da
sociedade investida.”

No mesmo sentido, ao analisar a legislacao infraconstitucional, o ST]
tem partido do pressuposto constitucional de que quem estd sendo
tributada € a empresa brasileira, em consonancia com o que decidido por
esta Corte:

“TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO
INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. IRP] E CSLL.
TRIBUTACAO DE LUCROS AUFERIDOS POR
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CONTROLADAS E COLIGADAS NO  EXTERIOR.
RESULTADO POSITIVO DA EQUIVALENCIA
PATRIMONIAL. TRIBUTACAO APENAS NA PROPORCAO
DECORRENTE DOS LUCROS DA SOCIEDADE INVESTIDA.
PRECEDENTES.

1. Cuida-se, na origem, de Mandado de Seguranca
impetrado a fim de afastar a incidéncia do IRPJ e da CSLL sobre
os lucros auferidos por empresa no exterior e sobre a receita de
equivaléncia patrimonial reconhecida em decorréncia de
investimentos em pessoa juridica no exterior. Em primeiro grau
a demanda foi julgada procedente. No segundo grau, o recurso
de Apelagao da Uniao nao foi provido.

2. A questao foi pacificada no julgamento dos Aglnt nos
EREsp 1.554.106/BA, Rel. Min. Assusete Magalhaes, Primeira
Secao, DJe 24.5.2021. Consolidou-se o entendimento de que os
precedentes das Turmas integrantes desta Primeira Secao nao
afastam o Meétodo da Equivaléncia Patrimonial, apenas
determinam, com base na legislagao tributdria, que o resultado
positivo da equivaléncia patrimonial so seja tributado, na
empresa investidora, na proporcao decorrente dos lucros da

sociedade investida.

3. No mesmo sentido: ‘1. Esta Corte possui entendimento
no sentido de que a afericdo do método de equivaléncia
patrimonial positiva importa tributagdo somente sobre aquilo
que constitui lucro. Precedente. (..) (STF, AgR no ARE
1.270.361/SP, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe
de 14.12.2020).

4. Agravo Interno nao provido.(Aglnt no Aglnt no REsp n.
1.978.599/SP, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 10/10/2022, DJe de 4/11/2022.)”

Vé-se, assim, que o tema parece que tem sido melhor assimilado e
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acomodado no ambito do Tribunal da Cidadania, havendo
compatibilizagdo com o que decidido, no ambito constitucional, por esta
Corte. Parece-me, portanto, que o caso objeto do presente recurso
extraordindrio se refere a um julgamento isolado, em que o decidido por
esta Corte nao havia sido ainda tao bem compreendido, o que € natural

diante da complexidade e aridez da matéria.

Vale dizer, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal chancelou o

mecanismo utilizado pelo art. 74 da MP 2.158-35 de computar, como

renda da investidora brasileira, os lucros auferidos por meio de

investimentos em empresa controlada estrangeira. Nesse sentido, a

analise da legislacdao infraconstitucional ha de partir do pressuposto de

que essa formula utilizada pelo art. 74 da MP 2.158-35 é constitucional,
sob pena de afronta direta ao que decidido por esta Corte.

III- DA INAPLICABILIDADE DOS TRATADOS CONTRA
DUPLA TRIBUTACAO E CONSEQUENTE DESNECESSIDADE DE
INTERPRETA-LOS

A fim de nao deixar duvidas quanto a desnecessidade de
interpretagao dos tratados internacionais a presente situacao, a reafirmar
o carater eminentemente constitucional da matéria, abro esse tdpico
apenas como argumento de reforco e para dialogar com o voto do
Ministro relator, pois penso que a discussao se encontra resolvida pela
aplicacao do RE 541.090 ao caso concreto.

Desde logo reconhe¢o a importancia dos tratados para as relagoes
internacionais, sobretudo no ambito tributdrio. Conforme ja registrei em
outras oportunidades (vide RE 460.320), especialmente no ambito
tributdrio, a cooperacao internacional viabiliza a expansao das operagoes
transnacionais que impulsionam o desenvolvimento econdmico — como o
fluxo reciproco de capitais, bens, pessoas, tecnologia e servigos —, combate
a dupla tributacao internacional e a evasao fiscal internacional, e

contribui para o estreitamento das relagdes culturais, sociais e politicas
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entre as nagdes (cf. BORGES, Antonio de Moura. Convencdes sobre
Dupla Tributagao Internacional. Teresina: EDUFPI, 1992. p. 154).

Pontuei ainda que os acordos internacionais demandam extenso e
cuidadoso processo de negociacdo, com participagdo nao so6 de
diplomatas, mas de funciondrios das respectivas administracoes
tributarias, de modo a conciliar interesses e a concluir instrumento que
atinja os objetivos de cada Estado, com o menor custo possivel para sua
respectiva receita tributaria.

Por esse motivo, ja expressei minha opiniao contundente no sentido
da prevaléncia dos tratados internacionais tributarios sobre o direito
interno, dada a necessidade de respeitar o principio do pacta sunt
servanda, além da boa-fé e da seguranca dos compromissos internacionais.

Entretanto, até em razao da importancia dos tratados internacionais,

estes devem ser interpretados com cautela. Afinal, deve-se ter em mente

que os tratados contra dupla tributacao lidam com conceitos e institutos

proprios, que merecem um olhar cuidadoso do intérprete, a fim de nao

desvirtuar os seus objetivos ou ampliar o seu alcance para além do que

ele foi construido.

Digo isso porque é conceito elementar de tributacao internacional

que os tratados contra dupla tributacdo se destinam a um tipo

especifico de dupla tributacao, qual seja, a chamada dupla tributacao

juridica. A dupla tributacdo econémica, apesar de importante, nao é
objeto de regramento por parte dos tratados internacionais, podendo ser
evitada por meio da legislagdo doméstica ou outro acordo bilateral.

A esse respeito, insta relembrar que a diferenga marcante entre
dupla tributacado juridica e econdmica € que, enquanto a primeira exige a
regra das quatro identidades (sujeito, objeto, tempo e espago) a segunda
dispensa a identidade subjetiva, eis que recai sobre sujeitos (ou seja,
pessoas juridicas) diferentes (XAVIER, Alberto, XX, p. 24-27). Isto é, trata-
se da mesma renda sendo tributada nas maos de duas pessoas diferentes
(LANG, Michael. Introduction to the Law of Double Taxation
Conventions. 2 ed. Wien: Linde, 2013, p. 29).
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Vale aqui o alerta de que:

"

a expressao dupla tributacao econdmica,
terminologicamente, € pouco precisa e contraditoria. O termo
‘dupla tributagao” é conotativo de um esquema mais complexo
e faz supor a existéncia de normas, e nao apenas de uma mera
repercussao fiscal, pelos efeitos de uma dupla cobranga de

1

impostos. Ja o termo “ econdmica”, que aparece como uma
qualificagdo a dupla tributagdo, como se fosse uma forma
particular de manifestacdo daquilo que se define como
pluritributacdo internacional, que acondiciona os elementos
pluralidade de normas em concurso e identidade de fato-evento
tributdavel, cai em profunda ambiguidade e expde a defini¢ao a
especulagdes alheias ao discurso juridico.” (TORRES, Heleno.
Pluritributacdo internacional sobre as rendas de empresas. 2 ed.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 406-407).

Cientes da imprecisao da expressao dupla tributagio econémica, fato é
que duvidas ndao ha de que os tratados contra dupla tributagao se
destinam a evitar a verdadeira dupla tributacao da renda transnacional,
conhecida internacionalmente como dupla tributagao juridica. Desde a
sua introdugao, o Modelo de Convencao da OCDE estatui que “[o]s
principais objetivos do Modelo de Convengio da OCDE sobre a Tributagio da
Renda e do Capital sdo fornecer um meio de resolver, de forma uniforme, os
problemas mais comuns que surgem no campo da dupla tributacio juridica
internacional”. No mesmo sentido, os Comentarios ao Modelo de

Convengao da OCDE esclarecem que:

“A. Escopo dos Artigos

1. Esses Artigos tratam da chamada dupla tributacao

juridica, quando o mesmo rendimento ou capital é tributavel

na mesma pessoa por mais de um Estado. 2. Esse caso tem de
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ser especialmente distinguido da chamada dupla tributacao

econOmica, isto é, quando duas pessoas diferentes sao

tributdveis em relacdo ao mesmo rendimento ou capital. Caso

dois Estados desejem solucionar problemas de dupla tributagao
econOmica, deverao fazé-lo em negociagoes bilaterais.” (realce
atual)

Nesse sentido, € for¢oso concluir que a aplicacao do art. 74 da MP

2.158-35 nao resulta em dupla tributacdao juridica, que € justamente o

objeto de avenca entre os Estados contratantes ao celebrar tratados
tributarios. Isso porque quem estd sendo tributado é a empresa

investidora brasileira, relativamente aos rendimentos auferidos por

meio de um investimento no exterior. Ainda que essa mesma renda seja

objeto de tributacdo pela jurisdicdo onde a entidade estrangeira

encontra-se localizada, estar-se-ia diante de mera dupla tributacao

econdmica, diante da diversidade de sujeitos.

Nesse sentindo, socorro-me novamente do magistério de Michael
Lang:

“as regras relativas aos métodos de eliminagao da dupla
tributagao nado se aplicam se, de acordo com a legislacao interna
dos dois Estados contratantes de um determinado Acordo para
Evitar a Dupla Tributagao, o rendimento for atribuido a duas
pessoas tributaveis diferentes, cada uma das quais residente de
um Estado contratante. Os Acordos para Evitar a Dupla
Tributacdo nao fornecem regras autdnomas em relacao a
atribuicdo de rendimento, mas seguem a classificagio dos
Estados contratantes. Casos de dupla tributagao, portanto,
devem ser aceitos se dois Estados atribuirem o rendimento a
pessoas diferentes.” (LANG, Michael. Introduction to the Law
of Double Taxation Conventions. 2 ed. Wien: Linde, 2013, p.
130).
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Apenas por amor a retorica, cabe ainda esclarecer que o Brasil

confere crédito aos impostos pagos pela empresa residente no exterior,

0 que também afastaria a alegacdo de dupla tributacdo, seja juridica ou
economica. Nesse sentido, confira-se o disposto no art. 26 da Lei
9.249/1995, in verbis:

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

Na realidade, o que ocorre é uma tributacdo de um investimento
auferido por meio de uma entidade relacionada no exterior a uma
aliquota maxima brasileira ou estrangeira (a que for maior). Afinal, como
o Brasil admite o crédito dos tributos pagos no exterior no limite dos
valores devidos no Brasil, o que efetivamente ¢ pago de imposto de renda
e CSLL é a diferenca entre a tributacao estrangeira (caso ela seja inferior)
e a brasileira.

Nao se ignora, contudo, que efetivamente existe (ou existia) uma
duvida se o art. 7° do Modelo de Convencao da OCDE impediria a
aplicacao de legislacoes do tipo CFC por parte do estado de residéncia da
empresa investidora. Em razao dessa duvida, enorme celeuma se instalou
especialmente aqui no Brasil diante da maneira ampla e irrestrita que o
art. 74 da MP 2.158-35 foi desenhado, o qual é demasiadamente amplo
para ser considerada uma norma antielisiva. Vozes como a de Sérgio
André Rocha defendem que o art. 7° do Modelo de Convengao da OCDE
estabeleceria uma regra de bloqueio, a proibir a tributagao desse mesmo
lucro pela legislagao brasileira, (ROCHA, Sérgio André. Tributagao de
Lucros Auferidos por Controladas e Coligadas no Exterior. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2022, p. 177).

Entretanto, ao menos no ambito da OCDE, essa disputa parece ter
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sido esclarecida, eis que os Comentéarios ao Modelo de Convencao da

OCDE foram atualizados para expressamente dispor que:

“81. Um numero significativo de paises adotou
disposi¢Oes de empresas estrangeiras controladas para tratar de
questdes relacionadas ao uso de empresas de base estrangeira.

Embora a concepcdo deste tipo de legislacido varie
consideravelmente entre os paises, uma caracteristica comum

destas regras, que agora sao internacionalmente reconhecidas
como um instrumento legitimo para proteger a base tributavel
nacional, é que resultam em um Estado Contratante tributar os

seus residentes sobre o rendimento atribuivel a sua
participacdo em certas entidades estrangeiras. Algumas vezes

foi argumentado, com base em certa interpretacao das
disposi¢oes da Convencgao, como o paragrafo 1 do Artigo 7 e o
paragrafo 5 do Artigo 10, que essa caracteristica comum da
legislacao de sociedades estrangeiras controladas entrava em

conflito com essas disposi¢oes. Uma vez que tal legislacdo faz
com que o Estado tribute os seus proprios residentes, o n.° 3

do artigo 1.° confirma que ndo entra em conflito com as

convencoes fiscais. A mesma conclusao deve ser alcangada no

caso de convengdes que nao incluam uma disposicao
semelhante ao n.? 3 do artigo 1.% pelas razdes explicadas nos
paragrafos 14 do Comentdrio sobre o Artigo 7 e 37 do
Comentdrio sobre o Artigo 10, a interpretacao de que estes
Artigos impediriam a aplicacdo de disposi¢des de empresas
estrangeiras controladas ndo estd de acordo com o texto do
paragrafo 1 do Artigo 7 e o paragrafo 5° do artigo 10. Também
nao se aplica quando estas disposi¢des forem lidas em seu
contexto. Assim, embora alguns paises tenham considerado

util esclarecer expressamente, em suas convencdes, que a

legislacio de sociedades estrangeiras controladas nao

4

conflitava com a Convencao, tal esclarecimento nio ¢
necessario. E reconhecido que a legislacio de sociedades
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estrangeiras controladas estruturada desta forma nao ¢é
contrdria as disposi¢des da Convencgao.” (realce atual) (OCDE,
2017 Update to the OECD Model Tax Convention’, Paris:
OCDE, 2017, p. 53-54.)

Veja-se, portanto, que a_propria OCDE peremptoriamente afirma

que o art. 7° do seu modelo de convencdao nao impede a aplicacdo de

qualquer tipo de legislacao de tributacao de lucros no exterior porque,

nessa situacdo, o que ocorre é uma tributacio pelo estado de seus

proprios residentes, com base no principio da universalidade.
A rigor, o art. 7° do Modelo de Convencao da OCDE lida com
tributacao residéncia x fonte, esclarecendo que:

“Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante
serao tributaveis apenas nesse Estado, a ndo ser que a empresa
exerca suas atividades no outro Estado Contratante por
intermédio de estabelecimento permanente ai situado. Se a
empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus lucros
poderdo ser tributados no outro Estado, mas somente no
tocante a parte dos lucros atribuivel a esse estabelecimento

permanente”.

A regra principal que pode ser extraida desse artigo é: Estado de
residéncia tem proeminéncia para tributar a renda das suas empresas. Por
sua vez, a norma secundaria é: desde que reste caracterizado um
estabelecimento permanente (isto ¢, a instalagdo fixa de negocios que
permite a uma empresa exercer suas atividades, total ou parcialmente), o
estado da fonte (relembre-se, principio da territorialidade) pode tributar
essa renda, mas desde que esteja limitada ao que foi auferido por referido
estabelecimento permanente.

Essa, contudo, nao é a légica da legislagao de tributagao de lucros
auferidos no exterior, independentemente de ela ter um carater de evitar
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elisdo fiscal. O diferencial dessa legislacdo, reitere-se, é tributar o

aumento do valor de um investimento no exterior em controlada ou

coligada por parte de um residente tio logo ele tenha sido auferido.

Trata-se, assim, de tributacdo de residentes, em consonancia com o

principio da tributacdo em bases universais. Esta-se diante, portanto, de

tributacdo residéncia x residéncia, sendo equivocado concluir que a

tributacao brasileira ocorre pelo critério da fonte.

E por isso, portanto, que os comentarios ao Modelo de Convengao
da OCDE foram alterados para dirimir qualquer davida quanto a
inaplicabilidade das regras convencionais a todas as situagoes em que um
pais tributa o seu residente relativamente a rendimentos atribuiveis a sua
participagao em certas entidades estrangeiras. O diferencial da legislagao,
portanto, nao € eventual existéncia de carater antielisivo, mas sim o fato
de computar uma renda que ainda se encontra no exterior ao residente do
ente tributante. Nesse sentido: “(...) o fato tributavel no Brasil é o suposto
aumento de renda que uma corporagdo brasileira teve devido a existéncia de
lucros acumulados através de wuma entidade estrangeira controlada”
(FERNANDES, Tarsila Ribeiro Marques. A legislacao brasileira de
tributagao de lucros auferidos por controladas no exterior: momento para
mudancas. Revista Juridica da Presidéncia, v. 26, n. 139, Maio/Ago.
2024 , p. 381).

Conforme registrei quando do julgamento do RE 541.090, o aspecto
central estd na consideragao de que o acréscimo patrimonial positivo,
decorrente da apuracdo dos lucros no exterior, ¢ experimentado
imediatamente pela sociedade controladora ou coligada, no Brasil,
mesmo antes da distribuicao dos lucros.

Em sendo assim, concluo que a discussdo de fundo do presente

agravo nao lida com interpretacdo de dispositivos de tratados

internacionais, eis que esses sao inaplicaveis ao caso. Ao fim e ao cabo,
a discussao é sobre a compatibilidade do art. 74 da MP 2.158-35 com o

conceito de renda, dispositivo esse que ja fora declarado constitucional

pelo plenario desta Suprema Corte na situacdo objeto de discussio (em
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que ha controle da empresa estrangeira por parte da empresa brasileira)

e afastado pelo ST]J.

Dessa forma, aplicando o que decidido pelo Plendrio desta Corte no
RE 541.090, entendo que o caso € de reconhecer a possibilidade de
incidéncia do IRP] e da CSLL sobre o lucro da controladora obtido por
intermédio de empresas controladas situadas no exterior.

IV - CONCLUSAQO

Diante do exposto, divirjo do relator e dou provimento ao agravo
regimental, a fim de dar provimento ao recurso extraordinario interposto
pela Unido, para reconhecer a possibilidade de computar como acréscimo
patrimonial positivo da recorrida os lucros auferidos por suas empresas
controladas com sede na Bélgica, Dinamarca e Luxemburgo.

E como voto.

27



