SUBCAPITALIZAÇÃO
As normas de subcapitalização, ao lado da legislação de preços de transferência, são normas especiais anti-elisivas, que impõem limites objetivos às transações entre empresas situadas em soberanias diferentes. O objetivo dessas normas é o de evitar que investimentos sejam realizados com dívida, porque a dedução de juros reduz a tributação.

Ao constatar a utilização generalizada dos empréstimos para financiar as atividades de empresas, o Fisco concluiu tratar-se de instrumento empregado para fins de economia de imposto, porque a substituição do capital por empréstimos permitiriam à empresa gerar despesas com juros, dedutíveis para fins de apuração do IRPJ e da CSLL (percentual que pode chegar a 34%, caso a empresa esteja na faixa mais elevada de tributação do IRPJ). 
Em razão disso, foi editada a Medida Provisória n° 472/09, convertida na Lei n° 12.249/10. Tal regramento previu a indedutibilidade dessas despesas com juros pelo fato de ter sido ultrapassado um dado coeficiente de endividamento em relação ao capital próprio (debt/equity ratio).
 

Três são os requisitos para que se configure a subcapitalização: a) credor residente no exterior; b) credor considerado pessoa vinculada ao devedor, localizado em país de tributação favorecida ou que goze de regime fiscal privilegiado; c) a existência de um endividamento excessivo, considerando a relação entre o endividamento e o patrimônio líquido.

A regra geral é de que são dedutíveis as despesas marcadas pela necessidade, normalidade e usualidade. Mas, além dela, devem ser observados os limites previstos na Lei n° 12.249/10. Se for constatado um endividamento superior àqueles limites, a despesa com juros será considerada não necessária e, por isso, indedutível.  
Os limites são:

1) Para partes vinculadas não residentes em jurisdições de tributação favorecida (“JTF”) ou sujeitas a regimes fiscais privilegiados (“RFP”) – Artigo 24:

· O valor do endividamento, verificado na data da apropriação dos juros, não deve ser superior a duas vezes o valor da participação da vinculada no patrimônio líquido da pessoa jurídica residente no Brasil;
· O valor total do somatório dos endividamentos, verificados na data da apropriação dos juros, não deve ser superior a duas vezes o valor do somatório das participações de todas as vinculadas no patrimônio líquido da pessoa jurídica residente no Brasil.
2) Para partes residentes em JTF ou sujeitas a RFP – Artigos 25 e 26:
· Juros pagos somente são dedutíveis se observada a regra de safe harbor, ou seja, um limite dentro do qual a dedutibilidade dos juros estaria assegurada;
· O valor do endividamento com a entidade situada em JTF ou RFP não deve ser superior a 30% do valor do patrimônio líquido da pessoa jurídica residente no Brasil;
· O valor total do somatório dos endividamentos com todas as entidades situadas em JTF ou RFP não deve ser superior a 30% do valor do patrimônio líquido da pessoa jurídica residente no Brasil.
 
São exceções:

· Identificação do efetivo beneficiário da entidade no exterior, destinatário dessas importâncias;
· Comprovação da capacidade operacional da pessoa física ou entidade no exterior de realizar a operação;
· Comprovação documental do pagamento do preço respectivo e do recebimento dos bens, direitos ou a utilização de serviço.
 
No que diz respeito à compatibilidade das normas de subcapitalização com a Constituição, é possível alegar que houve ofensa aos princípios constitucionais da anterioridade e irretroatividade.
Isso porque as novas regras ampliaram a base de cálculo do IRPJ e da CSLL, mas estabeleceram que produziriam efeitos a partir do dia 16 de dezembro de 2009. Quanto ao IRPJ, houve ofensa ao § 2º do artigo 62 da CF, haja vista que a MP nº 472/09 não foi convertida em lei no mesmo ano em que foi editada, só podendo produzir efeitos no ano-calendário de 2010, exercício de 2011. Quanto à CSLL, por força do disposto no § 6º do artigo 195 da CF, as novas regras só poderiam produzir efeitos a partir de 17 de março de 2010, não sendo aplicável ao ano-calendário de 2009.

Essa linha de argumentação que vislumbra ofensa ao princípio da anterioridade, no entanto, está condicionada à conclusão de que as restrições à dedutibilidade das despesas com juros implicam, ainda que indiretamente, majoração da base de cálculo dos tributos em foco. Trata-se de ponto controverso, haja vista que a legislação de regência não alargou a base, mas meramente impediu determinados abatimentos.


Pode-se afirmar, além disso, que as thin capitalization rules estabeleceriam uma presunção absoluta de que os juros pagos em razão de empréstimos realizados com pessoa vinculada no exterior, quando ultrapassado determinado percentual do patrimônio líquido da empresa sediada no Brasil, são despesas desnecessárias à consecução das atividades empresariais e, por isso, indedutíveis para apuração do IRPJ e da CSL devidos.
Contudo, caberia ao gestor da empresa – e não ao legislador – decidir pela necessidade, ou não, da contratação de empréstimo para consecução dos objetos sociais da companhia. Ainda, tais regras não condizem com o princípio da livre iniciativa, na medida em que imporiam determinada linha de gestão empresarial, com ênfase no uso de capital próprio, decisão que deveria competir a cada empresa, e não à União.
Todavia, tal linha de raciocínio é igualmente questionável, uma vez que a lei não impede a subcapitalização, mas se limita a restringir a dedutibilidade das despesas com juros provocadas pela adoção de tal política.
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