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1-OARTIGO 74 DA MP 2158-35

A 352 edicao da Medida Proviséria n° 2158 trouxe, em seu artigo 74, alteracdo significativa
no tratamento tributario dispensado aos lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos
no exterior pelas pessoas juridicas domiciliadas no Pais.

A novidade legislativa, na verdade, deu eficacia a previsdo anterior, consubstanciada na
Lei 9.249, de 26 de dezembro de 1995 que, face a uma controvérsia doutrinaria em torno
da definicdo de fato gerador do Imposto de Renda, teve seus efeitos mais polémicos
afastados pela edicdo da Instrucdo Normativa 38, de 27 de junho de 1996.

O ato normativo de conjuntura, em seu artigo 2°, 88 1° e 29, considera disponibilizados os
lucros que forem pagos ou meramente creditados pela controlada/coligada a investidora
brasileira.

A controveérsia doutrindria girou, como ja apontamos, em torno da definicdo do fato gerador
do tributo, que é “a aquisicdo de disponibilidade econémica ou juridica” , conceito que tem
recebido, ao longo do tempo, ampla e pacifica elaboracdo doutrinaria e jurisprudencial.
Aparentemente, por ter acatado o argumento da controvérsia, ou por temor de uma
interpretacdo simplista dos tribunais, é que a administracéo fazendaria instituiu na prética,
mecanismo de aplicagdo da lei afastando o conflito doutrinario.

2 - O ADVENTO DA LEI COMPLEMENTAR N° 104

A Lei Complementar n° 104, de 10 de janeiro de 2001, contendo revisdo e ampliacdo do
Cadigo Tributario Nacional, acrescentou dois paragrafos ao seu artigo 43.

Especificamente, o § 2° dispde que “na hipdtese de receita ou de rendimento oriundos do
exterior, a lei estabelecera as condi¢cdes e 0 momento em que se dara sua disponibilidade,
para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo.” Esta é a autorizacdo legal para a
edicdo da Medida Proviséria 2158-34, mais especificamente, de seu artigo 74.

3 - LEGALIDADE DO ARTIGO 74 DA MP 2158-34

A posicao doutrinaria, que parece estar se formando, é no sentido de que o novo § 2° do
artigo 43 do CTN néo teria o condao de alterar a definicdo contida em seu “caput”. Esta
tendéncia insiste na ilegalidade do artigo 74 da MP 2158-34, por entender que a
disponibilidade econémica ou juridica apenas poderia ocorrer - entre pessoas juridicas
distintas - com a efetivacdo de uma das duas hip6teses listadas na § 2° do artigo 2° da IN
38. Neste diapasado, muitas destas opinides em circula¢do tém sugerido aos seus leitores a
busca de protecao jurisdicional para o dano que identificam.

4 — NOSSA POSICAO DE MAIOR CAUTELA

Este escritdrio, no entanto, ndo se entusiasma com os fundamentos da tese da ilegalidade
do artigo 74 da MP 2158. A disponibilidade das controladoras, sobre o lucro apurado nas
controladas e coligadas, encontra-se resolvido no direito patrio desde o advento da Lei
6.404, de 15 de dezembro de 1976.

A Lei das Sociedades Anbnimas reconhece, em diversos de seus artigos, o 6bvio que,
desde h& muito, vinha sendo reclamado pelos principios gerais de contabilidade. O
acionista controlador tem o poder de dispor, dentro dos limites da lei, ndo apenas dos
lucros da sociedade, mas também dos seus préprios ativos.

Na esteira da lei societaria, a lei tributéria criou dispositivos que integram as variacdes
patrimoniais das controladas e coligadas nas contas das controladoras. A rigor, portanto, o
tratamento dispensado pela lei n°® 9294, e agora convalidado pela MP 2158-34, apenas
adapta a exigéncia de equivaléncia patrimonial a circunstancia de sociedades estrangeiras



controladas.
As economias mais sofisticadas do planeta, especialmente os membros da OECD, ja ha
muito tratam diferentemente o momento de realizacdo dos lucros apurados pelas
sociedades estrangeiras controladas ou coligadas. E vasta a elaboragéo
institucionalizadora nesses paises, cabendo aqui uma mencao especial aos modelos de
regulamentacédo das CFCs, ou “Foreign Controlled Corporation”.
Pelo menos quanto as sociedades controladas, ndo nos parece razoavel sustentar a
inocorréncia de disponibilidade econémica ou juridica para a controladora, no momento de
apuracao de lucros na controlada. A definicdo da lei societaria, reproduzida pela legislagédo
e regulamentac¢do do imposto, é clara:
“Art 243, § 2° da Lei 6.404/76 — Considera-se controlada a sociedade na qual a
controladora, diretamente ou através de outras controladas, é titular de direitos de
sécio que lhe assegurem, de modo permanente, preponderéncia nas deliberacbes
sociais e o0 poder de eleger a maioria dos administradores.”
Parece-nos de improvavel sustentacdo o eventual argumento que os lucros de uma
controlada tornaram-se indisponiveis contra a vontade de seu controlador.
Ha, deve-se registrar, alguma pertinéncia no argumento da ilegalidade para as sociedades
coligadas. A definicdo do § 1° do artigo 243 da Lei 6.404 foi ampliada pela regulamentacéo
da CVM e também para os efeitos fiscais. Serdo coligadas, nos termos do inciso Il do
artigo 384 do Regulamento do Imposto de Renda, “...(as sociedades) .... sobre cuja
administracdo tenha ... (a socia) influéncia, ou de que participe com vinte por cento ou mais
do capital social.” Caracterizada a influéncia mencionada no texto regulamentar, ha que se
exigir, entdo, a participacdo minima imposta pela lei societaria, de dez por cento do capital.
A excegdo, portanto, que se poderia levantar com base no artigo 43 do CTN, estaria
restrita apenas as coligadas e sujeita a verossimilhanca da alegacédo da investidora que,
mesmo detendo participagdo superior a 20% do capital, ndo teria conseguido impedir a
destinacéo dos resultados societarios em sentido contrario ao por ela desejado.
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