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Brasil so sera poténcia regional com a
revisao da tributacao de controladas

25/06/2014

Os meninos assistem a todas as partidas da Copa e, nos intervalos, jogam bola
pela casa. O dia inteiro, respiramos Copa do Mundo. Vibramos com o Brasil e
com a perspectiva de um titulo, para eles o primeiro. Gostamos do futebol bem
jogado e essa Copa, até agora, tem proporcionado belos espetaculos ofensivos.
Muitos gols, muitas viradas, muitas surpresas. Seguindo seu monarca,
abdicaram os espanhéis, duplamente derrotados pela armada holandesa e N
pelos rebeldes chilenos. Quem ocupara o agora vago trono do campeao? '
Candidatos nao faltam. Brasileiros, alemaes, argentinos e holandeses sao “\ I

apontados como favoritos. Teremos surpresas? Nao sei. A possibilidade (real)

de Davi vencer Golias (vejam o exemplo da brava Costa Rica), é que faz ser o RoserRTo Duaue
. . . ~ EsTrRaDA
futebol o mais emocionante dos esportes, capaz de convergir coracoes e Advogado

mentes de todo o mundo para os gramados brasileiros.

E o mais surpreendente tem sido a presenca macica dos torcedores das Américas. Quem vive no
Rio de Janeiro pode presenciar a invasao chileno-argentina. Nossos vizinhos vieram apoiar suas
seleg0es como manda o figurino. Verdadeiros “libertadores” tomaram a cidade em seus trailers,
seguindo a maxima “com a selecao onde a selecao estiver”. Nao podemos nos esquecer, ainda,
dos bravos uruguaios, que derrotaram ingleses e italianos. Junto com eles ja seguiram para as
oitavas os mexicanos, colombianos e a surpreendente Costa Rica, “pura vida”. Segue com
chances o Equador e mesmo a eliminada Honduras conseguiu finalmente marcar um

gol. Definitivamente nessa Copa do Brasil somos o “centro” das Américas.

Essa centralidade experimentada pelo Brasil nas ultimas semanas — e que prosseguira até
meados de julho — leva-nos a reflexao sobre qual o papel que o pais pretende desempenhar na
regiao. Constata-se infelizmente, que enquanto no futebol atraimos nossos vizinhos, no plano
empresarial lhes damos as costas, perdendo inclusive a oportunidade de aqui situar os polos de
coordenacao dos investimentos regionais, pela atribuicao as subsidiarias brasileiras de
multinacionais das fungdes de holding de controle das participagoes societarias em paises da
América Latina. O posto de hub preferencial para concentragao de investimentos na América
Latina tem sido gradativamente perdido para outros paises e isso, explica-se, a nosso ver, por
duas razoes.

A primeira razao do desincentivo a concentracao dos investimentos regionais em estruturas
societarias brasileiras € a sistematica de tributacao automatica dos lucros de sociedades
controladas e coligadas no exterior, inaugurada pela Lei 9.249/95, e mantida pelo artigo 74 da
MP 2.158-35/01. Mais de dez anos depois de uma longa discussao inconclusa junto ao Supremo
Tribunal Federal na ADI 2.588/DF!, o Poder Executivo, no afa de arrecadar, perdeu uma
excelente oportunidade de fomentar o papel do Brasil como poténcia regional.
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Isto porque a nova sistematica de tributacao adotada pela Lei 12.973, de 13 de maio de 2014,
lei de conversao da MP 627, de 11 de novembro de 2013, consegue ser pior que a anterior, ja
que tributa automaticamente ndo sé os lucros das controladas diretas no exterior, como
também os das controladas indiretas (artigo 76 e ss.). Assim, por exemplo, uma empresa
brasileira que controle diretamente uma sociedade holding na Espanha (pais muito utilizado
para essas funcoes, em virtude da extensa rede de tratados tributarios e de protecao de
investimentos com paises latino-americanos), que, por seu turno, controle trés sociedades
lucrativas (Chile, Colombia e Argentina) e duas com prejuizos (Equador e Uruguai) (controladas
indiretas), sera obrigada a tributar automaticamente no Brasil os lucros dessas trés empresas
lucrativas, mas nao podera compensa-los com as perdas registradas nos dois ultimos paises.

O efeito redutor das perdas no conjunto de participagdes do grupo societario esta sendo
totalmente ignorado pelo Fisco brasileiro. Tributa-se agora, automaticamente, como lucro da
controladora algo que podera nunca, jamais, vir a sé-lo. Os acionistas da controladora brasileira
veem o governo brasileiro apropriar-se, pela via de um imposto que deveria incidir apenas e tao
somente sobre acréscimos patrimoniais efetivos e disponiveis (artigo 43 do CTN), de parcela
dos lucros de controladas indiretas que, no caminho natural da via das participacoes
societdrias, destinar-se-iam a cobertura de perdas. Isso, sem falar, na possibilidade de dar-se
destinacao diversa aos lucros, como o reinvestimento. Se na sistematica anterior a discussao
juridica centrava-se na auséncia de disponibilidade sobre os lucros das controladas diretas, na
nova sistematica serao mais longos anos de discussao a respeito da evidente auséncia de um
efetivo acréscimo patrimonial.

E certo que a nova lei prevé em seu artigo 78 um regime de consolidacdo dos lucros e prejuizos
ao nivel da controladora, mas o sistema é temporario (até 2022) e demasiadamente restrito,
seja no plano subjetivo (domicilio da controlada), seja no plano objetivo (natureza das rendas e
aliquota nominal minima de 20%), com requisitos discriminatoérios de muito dificil atendimento
e geradores de grande incerteza para os particulares.

Incompreensivel, ainda, é o tratamento VIP dispensado pela nova lei a certas atividades de
empresas do setor do petrdleo e do gas natural (dispensados da tributacao automatica — artigo
77, paragrafo 32) e dos setores de alimentacao, bebidas, construgao civil e infraestrutura
(beneficiarios de um crédito presumido de 9% — artigo 87, pardagrafo 10). Muito melhor para o
reforco da internacionalizacao do Brasil que o incentivo fosse dado indiscriminadamente ou,
entao, ao menos em funcao do pais de domicilio das empresas investidas. Porque nao prestigiar
os investimentos em paises da América latina? Pensando melhor, porque nao incentivar também
a expansao para a Africa, considerada a “tltima fronteira”?

Por fim, o que nos deixa mais perplexos, é a insisténcia do Poder Executivo em descumprir os
compromissos internacionais que celebrou. Aparentemente protegido por uma manobra
semantica, o Fisco diz que prosseguira tributando automaticamente os lucros de sociedades
estrangeiras, conduta vedada pelo artigo 72 dos tratados celebrados pelo Brasil segundo o
Modelo OCDE, conforme orientacao ja fixada pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso
Especial 1.325.709/R] 2.
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Com efeito, o artigo 77 da Lei 12.973/2014 dispoe que deve ser computada na apuragao do
lucro real e na base de calculo da CSLL “a parcela do ajuste do valor do investimento em
controlada, direta ou indireta, domiciliada no exterior equivalente aos lucros por ela auferidos
antes do imposto sobre a renda, excetuada a variagao cambial”. A “prova do crime” que o
objeto da tributacgao é constituido pelos lucros das controladas é o paragrafo 12 desse mesmo
artigo, verbis: “A parcela do ajuste de que trata o caput compreende apenas os lucros auferidos
no periodo, ndo alcangando as demais parcelas que influenciaram o patriménio liquido da
controlada, direta ou indireta, domiciliada no exterior”.

Nao precisa dizer mais nada para constatar que a tributagao incide sobre os lucros (nao
distribuidos) das controladas diretas e indiretas, que estao — em havendo tratado —submetidos
a competéncia tributaria exclusiva do respectivo pais de domicilio.

A segunda razao do receio empresarial € a inseguranca juridica que se revela nas atividades de
interpretacao das leis fiscais, de aplicagao da lei tributdria pelos érgaos de langamento aos
casos concretos e de julgamento pelas instancias administrativas. Citaremos como exemplos
temas ja abordados em colunas anteriores.

No que concerne a intepretacao das leis fiscais, o caso mais grave em nossa historia recente foi
a pretensao de tributacao retroativa dos dividendos distribuidos entre 2008 e 2013 que
excedessem ao chamado “lucro fiscal” preconizada pelo Parecer 202/2013, da Coordenadoria-
Geral de Assuntos Tributarios (CAT) da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) e
afirmada pela Instrucao Normativa 1.397, de 16 de setembro de 2013 (IN 1.397/2013).3

No que concerne a aplicacao da lei tributaria pelos 6rgaos de lancamento, todos os profissionais
que militam no direito tributario sabem que toda e qualquer operagao de reorganizagao
societaria tem sido questionada pelo Fisco, notadamente quando tenha de algum modo
envolvido a apuracgdo de agio. Qualquer operagdao que envolva agio esta fadada a perseguicao
fiscal. Rotulou-se o aproveitamento fiscal de agio de simulacao. Nenhum agio escapa dos
Torquemadas do século xx1.4

No que concerne as decisOes dos 6rgaos de julgamento, nada justifica as sibitas mudancas de
orientagdo que ja haviam se firmado favoravelmente aos contribuintes. Exemplo frisante foi o
caso da inaplicabilidade da “trava” de 30% no periodo-base de extingdao da pessoa juridica,
posicdo que havia se consolidado de forma reiterada e pacifica na CSRF, érgao que se pretende
uniformizador da jurisprudéncia administrativa. Tal orientacao que ja servia de base para a
emissdo de opinides de inumeros profissionais, de repente, como num passe de magica, foi
revertida pelo voto de qualidade.5

Diante desse cendrio, qual o empresario que vai ter confianga em estabelecer no Brasil a
holding de seus investimentos na América latina?

Um pais em que o regime tributario dos investimentos no exterior e, por conseguinte, nos
paises da regido penaliza o empresdario porque tributa automaticamente uma renda de terceiro
indisponivel, que podera nunca ser efetivamente auferida, e quando se pensa ter a protecao dos
tratados, artificios semanticos sdo criados com o claro propdsito de contornar as regras
convencionais.
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Um pais onde se ameagou tributar retroativamente dividendos distribuidos pelas diversas
empresas da regiao, recebidos no Brasil e redistribuidos entre 2008 e 2013; onde as operacoes
de reorganizacgao societaria envolvendo eventuais dgios capturados em empresas estrangeiras
serao ferozmente autuadas, com extorsivas multas e sangoes criminais, apenas porque em
algum momento proporcionaram reducao de carga tributdria; e, ainda, onde operacoes
aparentemente chanceladas pela jurisprudéncia, da noite para o dia, o deixaram de ser, criando
contingéncias que devem ser provisionadas.

Como justificar a escolha do Brasil?

Essas reflexoes fazem-me recordar das palavras de um grande amigo venezuelano,
companheiro de congressos internacionais, Alberto Benshimol, que dizia que admirava o Brasil
e os demais paises da América Latina, pois, podiamos comentar decisdes em matéria tributaria.
Concordando ou divergindo, havia decisoes a comentar, enquanto ele, como representante da
Venezuela, nada tinha a dizer, pois la ja nao havia mais decisoes.

Triste cenario de auséncia juridica em nosso vizinho. Que nos sirva de alerta.
kkksk
Que venha o Chile e que Neymar siga iluminado, porque o craque faz a diferenca.

Boa Copa para todos.

1Sobre o tema cfr. nossa coluna

2Coluna de 30/4/2014

3Cfr. Nossas colunas (Parecer da PGFN representa risco de extorsao tributaria e Instrucgao
Normativa da Receita abala seguranca juridica).

4Sobre essas discussdes cfr. nossa coluna

5Sobre essa radical mudancga da jurisprudéncia cfr. nossa coluna

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2014-jun-25/brasil-potencia-regional-revisao-tributacao-controladas/
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