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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é apresentar um breve estudo sobre a compatibilidade
das regras aplicaveis a controlled foreign corporations (CFC) no ambito interno, através da
andlise das leis brasileira e americana, e no ambito internacional, com a analise dos tratados
para evitar a bitributacdo. ApoOs andlise da decisdo paradigmatica do Supremo Tribunal
Federal sobre o tema (ADI 2.588/DF) e das criticas a esta decisdo, sera apresentado o
conteddo da nova lei 12.973/14 e da Supbarte F do Internal Revenue Code americano para
gue se possa avaliar se tais leis podem ser consideradas CFCs de acordo com o0s parametros
internacionais. Por fim, o estudo apresentara a analise comparativa entre os dispositivos
domesticos do Brasil e dos EUA e os tratados internacionais para evitar a bitributacdo com a
Beélgica e a Espanha.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Tributério Internacional; Imposto sobre a Renda; Regras CFC;
Tratados Para Evitar a Bitributagdo; Compatibilidade.



ABSTRACT

The purpose of this article is to present a brief study on the compatibility between the
rules applicable to controlled foreign corporations (CFC) internally, through the analysis of
the Brazilian and American laws on the subject, and internationally, through the analysis of
certain double tax conventions. First, this paper will address the need and applicability of
CFC rules. Furthermore, the Brazilian legislative transition will be addressed through the
analysis of the Brazilian Supreme Court’s decision on the subject and the criticism this
decision received. Then, a brief analysis of Brazilian Law 12.973/14 and Subpart F of the
American Internal Revenue Code will be addressed in order to determine whether or not these
legislations can in fact be characterized as CFC rules. Finally, this paper will present a
comparative analysis between the Brazilian and American CFC rules and the double tax
conventions signed with Belgium and Spain.

KEY WORDS: International Tax Law; Income Taxation; CFC rules; Double Tax

Conventions; Compatibility.
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INTRODUCAO

No atual cenério econdmico em que vivemos, com a constante evolucdo da tecnologia
e da globalizacdo, os mercados cresceram e se internacionalizaram de modo que as grandes
empresas ndo mais atuam dentro dos limites de seus territorios nacionais. Ao contrario, para
que as empresas pudessem manter ou ampliar seus niveis de competitividade e até mesmo
subsistissem, fez-se necessario que se globalizassem para atuarem nos diversos mercados
mundiais, razdo pela qual foram criados grandes grupos econémicos. Assim, 0s
conglomerados de sociedades coligadas e controladas tiveram um crescimento consideravel
no cenério internacional.

Em 3 de abril de 2016 comecou a ser divulgado ao mundo o maior vazamento de
dados financeiros ja visto, conhecido como Panama Papers. Neste grande escandalo, foram
reveladas informagdes a respeito de diversas companhias, denominadas offshores?, que ndo
foram declaradas por seus acionistas em seus paises de residéncia, assim existindo em segredo
e evadindo tributacéo por anos.

A operacdo Panama Papers foi idealizada e concretizada pelo Consércio Internacional
de Jornalismo Investigativo (“ICIJ”, na sigla em inglés), onde vazaram 11.5 milhdes de
arquivos da base de dados de um dos maiores escritorios de advocacia especializados em
constituicdo de offshores, 0 Mossack Fonseca no Uruguai®. As operagdes reveladas pelos
dados dos Panama Papers envolvem tanto contas bancérias em paises de tributacdo
favorecida como a estruturacdo de empresas anénimas localizadas nestes paraisos fiscais.
Essas empresas eram criadas e registradas com o intuito de deter propriedades de seus

acionistas, para que ndo fossem contabilizados como bens tributdveis em seu pais de

! RODRIGUES, Fernando et al. Panama Papers Revelam Offshores em Esquema do Futebol Sul-
Americano. Estado de S& Paulo. Publicado em 9 de abril de 2016. Disponivel em:
http://politica.estadao.com.br/noticias/panama-papers,panama-papers-revelam-novas-offshores-em-esquema-do-
futebol-sul-americano,10000025648. Acesso em 04.04.2016

2“0 nome offshore é dado a empresa criada e sediada em paises que ndo sdo os da nacionalidade de seus sécios,
contudo, podendo ser operada em qualquer lugar do mundo, com a Unica exce¢do: normalmente é uma exigéncia
legal que a empresa registrada ndo deva realizar qualquer negdcio ou possuir quaisquer ativos na jurisdi¢do de
incorporacdo. ” (OLIVEIRA, Rafael Bittencourt Licurci de. Empresas Offshore. Rio de Janeiro: EMERJ, 2013.
Dissertacdo — Pds-graduagdo lato sensu, Escola de Magistratura do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013. p. 4).

3 HARDING, Luke. What are the Panama Papers? A guide to history’s biggest data leak. The Guardian.
Publicado em 5 de abril de 2016. Disponivel em: http://www.theguardian.com/news/2016/apr/03/what-you-
need-to-know-about-the-panama-papers. Acesso em 04.04.2016


http://politica.estadao.com.br/noticias/panama-papers,panama-papers-revelam-novas-offshores-em-esquema-do-futebol-sul-americano,10000025648
http://politica.estadao.com.br/noticias/panama-papers,panama-papers-revelam-novas-offshores-em-esquema-do-futebol-sul-americano,10000025648
http://www.theguardian.com/news/2016/apr/03/what-you-need-to-know-about-the-panama-papers
http://www.theguardian.com/news/2016/apr/03/what-you-need-to-know-about-the-panama-papers
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residéncia, ou com o intuito de serem titulares diretas de contas bancarias que contém as
fortunas de grandes lideres do mundo, como, por exemplo, Vladimir Putin®.

Importante ressaltar que ndo é vedada a criacdo de empresas offshore, podendo as
sociedades e os individuos instituirem essas entidades por diversos motivos legitimos, dentre
eles o planejamento tributario, o qual ndo é vedado pelo nosso ordenamento patrio
(consistindo em elisdo fiscal®). Com efeito, o que é vedado, ndo s pelo nosso ordenamento,
mas por outros ordenamentos ao redor do mundo, € a ndo declaracdo de empresas offshore
criadas com motivos ardilosos, tendo por objetivo ocultar a sua existéncia no pais de
residéncia de seus titulares e beneficiarios indiretos de seus ativos.

Nessa linha, o grande problema enfrentado pelo ICIJ, na sua busca continua entre os
diversos arquivos que ainda restam ser analisados e divulgados a imprensa, reside na
dificuldade de se identificar os verdadeiros beneficiarios das empresas offshore, uma vez que
0s reais titulares e acionistas destas empresas escondem-se por detras de representantes e
mandatarios, i.e., individuos que, de fato, ndo detém qualquer controle sobre estas empresas,
mas que tdo somente disponibilizam suas assinaturas nos documentos societarios para que
seja possivel ocultar os verdadeiros beneficiarios®.

Nesta toada, a imprensa divulgou o esquema de corrupcdo (através do pagamento de
propinas) do futebol sul-americano, do qual participaram empresas de televisdo e a prépria
Confederaciéon Sudamericana de Futbol (Conmebol). A empresa no nicleo do esquema era a
T&T Sports Marketing Ltd, com sede no paraiso fiscal das Ilhas Cayman. Por meio da
estrutura negocial organizada, a T&T pagaria milhdes anualmente para deter os direitos de
transmissdo da Copa Libertadores. N&do somente isso, 0s Panama Papers revelaram a enorme
cadeia de empresas criadas com o intuito de transferir os ativos e realizar a operacdo sem que

este dinheiro fosse detectado, conforme noticia veiculada pelo jornal Estado de S&o Paulo’.

4 HARDING, Luke. What are the Panama Papers? A guide to history’s biggest data leak. The Guardian.
Publicado em 5 de abril de 2016. Disponivel em: http://www.theguardian.com/news/2016/apr/03/what-you-
need-to-know-about-the-panama-papers. Acesso em 04.04.2016

5 “Conceitua-se a evasdo ilicita como a ag8o consciente e voluntéria do individuo tendente a, por meios ilicitos,
eliminar, reduzir ou retardar o pagamento de tributo efetivamente devido. (...) Na evasao legitima, ou stricto
sensu, que melhor soaria como elisdo ou economia fiscal, 0 agente visa a certo resultado econdmico mas, para
elidir ou minorar a obrigacdo fiscal que Ihe estd legalmente correlata, busca, por instrumentos sempre licitos,
outra forma de exteriorizacdo daquele resultado dentro do feixe de alternativas que a lei Ihe ofereca (...)”
DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisao e evasao fiscal. 22 ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977, p. 37-39.

® HARDING, Luke. What are the Panama Papers? A guide to history’s biggest data leak. The Guardian.
Publicado em 5 de abril de 2016. Disponivel em: http://www.theguardian.com/news/2016/apr/03/what-you-
need-to-know-about-the-panama-papers. Acesso em 04.04.2016

" RODRIGUES, Fernando et al. Panama Papers Revelam Offshores em Esquema do Futebol Sul-
Americano. Estado de S&o Paulo. Publicado em 9 de abril de 2016. Disponivel em:
http://politica.estadao.com.br/noticias/panama-papers,panama-papers-revelam-novas-offshores-em-esquema-do-
futebol-sul-americano,10000025648. Acesso em 04.04.2016


http://www.theguardian.com/news/2016/apr/03/what-you-need-to-know-about-the-panama-papers
http://www.theguardian.com/news/2016/apr/03/what-you-need-to-know-about-the-panama-papers
http://www.theguardian.com/news/2016/apr/03/what-you-need-to-know-about-the-panama-papers
http://www.theguardian.com/news/2016/apr/03/what-you-need-to-know-about-the-panama-papers
http://politica.estadao.com.br/noticias/panama-papers,panama-papers-revelam-novas-offshores-em-esquema-do-futebol-sul-americano,10000025648
http://politica.estadao.com.br/noticias/panama-papers,panama-papers-revelam-novas-offshores-em-esquema-do-futebol-sul-americano,10000025648
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Assim, é possivel perceber que, com a aceleragdo do processo de globalizacdo, as
pessoas encontram novas maneiras ndo somente para se esquivar da tributacdo, mas também
para praticar atos de corrupcdo. Foi justamente a preocupacdo com a utilizacdo de operacoes
societarias que visam ocultar os verdadeiros titulares dos ativos localizados em jurisdicdes de
baixa ou nenhuma carga tributaria que diversos paises foram levados a instituir regras
especificas para a tributacdo das chamadas Controlled Foreign Corporations (CFCs), que
serdo conceituadas e discutidas no decorrer deste trabalho.

E possivel perceber a importancia da instituicio de tais regras através do artigo
publicado pelo The Irish Times, em que o periédico irlandés narrou um episddio ocorrido
entre o escritorio de advocacia Mossack Fosenca e um de seus clientes irlandeses. De acordo
com a matéria jornalistica, o cliente descreveu a operacdo que possuia em mente para 0S
advogados do escritorio, objetivando entender como poderia ser realizada. O individuo
irlandés informou ao Mossack Fonseca o que segue:

Sou considerado residente fiscal na Irlanda e estou abrindo um negécio
online. Toda a minha renda derivara de empresas estrangeiras. Idealmente,
eu gostaria de atuar como consultor de uma empresa offshore e ser pago um
salario por este proposito, enquanto o restante dos lucros da empresa se
manteriam na conta bancéaria da empresa, sediada no estrangeiro. (tradugdo
livre). 8

E possivel perceber, assim, que um individuo ou uma empresa poderia facilmente
organizar uma empresa ou um conjunto de sociedades no exterior e auferir lucros por meio
das mesmas, de forma que jamais poderiam ser tributados pelo paises relevantes, uma vez que
a renda ndo seria declarada ou detectada. Dessa forma, sem a existéncia de regras CFC, essas
rendas jamais poderiam ser tributadas.

Assim, o presente trabalho visa analisar as novas regras CFC de tributacdo
internacional introduzidas pela Lei 12.973/2014, em especial com relacdo as mudancas
trazidas pela nova lei, a luz da decisdo do STF na ADI 2.588, nomeadamente no que diz
respeito a nova metodologia para tributacdo dos lucros das empresas do grupo no exterior e
sua compatibilidade com os tratados internacionais contra a bitributacdo. Além disto, de
forma subsidiaria, também objetiva tracar meios de analisar o contetdo do novo regime fiscal
com base no regime juridico adotado pela legislacdo norte-americana e a compatibilidade

desta legislacdo com os tratados internacionais

8 KEENA, Colm, D’Arcy, Ciardn. Panama Papers: Mossack Fonseca’s Irish clients came from all walks of
life.  The Irish  Times. Publicado em 7 de Abril de 2016. Disponivel em:
http://www.irishtimes.com/business/retail-and-services/panama-papers-mossack-fonseca-s-irish-clients-came-
from-all-walks-of-life-1.2601043. Acesso em 04.04.2016.


http://www.irishtimes.com/business/retail-and-services/panama-papers-mossack-fonseca-s-irish-clients-came-from-all-walks-of-life-1.2601043
http://www.irishtimes.com/business/retail-and-services/panama-papers-mossack-fonseca-s-irish-clients-came-from-all-walks-of-life-1.2601043
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Considerando seu escopo, este trabalho ird abranger diversas areas juridicas, tais como
as do direito tributario e direito empresarial. Neste sentido, inicialmente serd feita uma
descricdo do que consiste um regime de tributacdo de CFCs e uma analise da Lei
12.973/2014, de modo que melhor se entenda o funcionamento e aplicabilidade da referida
legislacdo no ordenamento juridico brasileiro & luz das normas internacionais de tributacéo,
sobretudo sobre questdes polémicas, como a compatibilidade das normas internacionais com a
norma interna brasileira.

Além disto, o estudo também explicitara dispositivos das leis norte-americanas, assim
como julgados, que serviram de inspiracdo para a elaboracdo da nova legislagdo fiscal
brasileira, tracando, assim, na medida do possivel, uma analise comparada, sob o aspecto
delimitado por este projeto, isto é, objetiva-se examinar a compatibilidade da metodologia
para tributacdo dos lucros das empresas do grupo de coligadas no exterior (CFCs) dada pela
legislacdo patria e a legislacdo norte-americana em face do disposto nos tratados
internacionais contra a bitributacao.

O tema apresenta elevada relevancia juridica e econdmica. Por se tratar de uma
legislacdo considerada nova, uma vez entrou em vigor em 2014, conta com escassa analise
doutrinéria; além do fato de as leis brasileiras para a tributacdo de controladas e coligadas no
exterior, até a edicdo da referida lei, terem sofrido diversas modificagdes, sendo questionada
sua compatibilidade com os preceitos internacionais, razdo pela qual mostra-se importante
indagar se a nova legislacdo mais uma vez manteve-se fora dos padrfes internacionais ou se,
finalmente, o sistema brasileiro é compativel com o sistema tributéario internacional. Por sua
vez, a relevancia econémica do tema € inequivoca, uma vez que a nova metodologia adotada
pela lei impacta no planejamento tributario no que se refere aos lucros dos diversos grupos
econémicos que possuem coligadas e controladas no exterior.

Como veremos, o julgado do Supremo Tribunal Federal (STF) na ADI 2.588 consta
como uma das poucas decisdes que existiam no Brasil sobre esta matéria especifica e, na falta
de legislacdo especial e atual, o problema tornava-se cada vez mais polémico, principalmente
tendo em vista as diferencas que a solucdo brasileira trazia com relacdo a prética
internacional.

Além disto, a mudanca na metodologia de apuracdo para a tributacdo dos lucros de
coligadas e controladas no exterior apresenta relevancia fatica, uma vez que o célculo do
crédito auferido no exterior foi modificado com a introducéo da reforma fiscal.

Deste modo, o presente trabalho tem por principal objetivo suprir as lacunas existentes

no que tange ao estudo da interpretacdo da lei nacional em comparacdo com as normas e
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praticas internacionais, respondendo a duas problematicas. Primeiro, buscar-se-4 satisfazer a
seguinte pergunta: a lei 12.973/2014 é compativel com as normas estabelecidas nos tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatario? Em seguida, procuraremos determinar a
compatibilidade dos diplomas legais estabelecidos na nova lei fiscal com as diversas normas
internacionais sobre tributacdo de lucros de coligadas e controladas no exterior. Os sistemas
sdo compativeis? Quais as diferencas? Estas diferencas sdo relevantes no plano fatico?
Adicionalmente, o presente estudo também busca responder a seguinte indagacao: de que
forma a nova lei difere ou assemelha-se ao sistema norte-americano, em especial no que tange
a compatibilidade da lei interna com os modelos internacionais? Entende-se que o antigo
sistema brasileiro de tributacdo de lucros de CFCs era copiosamente distinto do sistema norte-
americano. Porém, a metodologia introduzida pela nova lei se assemelha aquela conferida
pela legislacdo norte-americana. Desta forma, busca-se responder: de que forma os sistemas
se assemelham apds a introducdo da nova lei? As leis norte-americanas sdo compativeis com
os tratados internacionais? Ha divergéncia neste tratamento entre os EUA e o Brasil?

A partir da problematica exposta acima, faz-se necessario partir para uma andlise das
hipdteses, por meio das quais procura-se testar as assertivas, problematizar ou criticar as
constatacOes que serdo obtidas para as questdes acima propostas.

Desta forma, como nossa primeira hipétese, acreditamos que o parlamento brasileiro,
ao procurar atualizar a legislacdo, buscou compatibiliza-la com o sistema internacional.
Assim, nossa hipotese é de que a nova lei fiscal é, sim, compativel com os tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatario. Além disto, acreditamos que, por ser uma lei
cujo sistema buscou se assemelhar ao modelo utilizado nos EUA, acreditamos que nos EUA
as leis também sdo compativeis com os modelos internacionais e que o tratamento dado pelo
Brasil e pelos EUA € semelhante.

De maneira a testar as hipdteses apresentadas acima, a pesquisa sera realizada a partir
de uma analise comparada da legislacdo nacional e dos diplomas internacionais sobre o tema.
A leitura do material bibliografico, que consistird na leitura de pareceres norte-americanos,
além de leitura da doutrina e jurisprudéncia brasileira, além da doutrina estrangeira sobre o
tema, serd imprescindivel para a elaboracéo da pesquisa e teste das hipoteses postuladas.

Diante do exposto, cabe elucidar que o primeiro capitulo do presente estudo ira
abordar a forma como surgiram as regras CFC e a causa de sua necessidade, dada a situagédo
econbmica americana, primeiro pais a instituir regras CFC. Em seguida, abordaremos o

regime brasileiro que vigorou até 1995, quando o Brasil adotava a tributacdo sob bases



17

territoriais. Veremos entdo, que este regime dificultava a tributagdo dos lucros auferidos no
exterior, levando a necessidade da criagdo de normas CFC.

No segundo capitulo, abordaremos questdes conceituais relacionadas as regras de
tributacdo de CFC, assim como a evolucdo da legislacdo tributaria patria no que tange a
tributacdo destas operagdes societarias, culminando, finalmente, na anélise da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n® 2.588, através da qual o Supremo Tribunal Federal revelou seu
posicionamento quanto a tributacdo de coligadas e controladas no exterior, regime juridico-
tributario criado pela Medida Provisoria 2.158-35/2001, modelo amplamente criticado pela
doutrina nacional.

No terceiro capitulo, almeja-se apresentar o0 novo tratamento dado pela lei
12.973/2014 e a apresentacdo do dispositivo norte-americano que disciplina estas relacGes.
Além disso, também sera introduzida a exposi¢do da Convencdo Modelo criada pela OCDE
para auxiliar na interpretacéo e criagdo de convencgdes bilaterais contra a bitributagdo e bem
assim a sua interpretacdo no que tange as CFC rules, a fim de comparar estes dispositivos
com aqueles oferecidos pelo Modelo da OCDE e os tratados internacionais dos quais o Brasil
e 0s EUA sdo signatarios. Para tanto, além da analise com base no Modelo da OCDE, este
estudo também fara uma comparagdo entre as leis domésticas e os dispositivos dos tratados
entre o Brasil e a Bélgica, entre o Brasil e a Espanha, entre os EUA e a Bélgica e entre 0s
EUA e a Espanha, os quais foram escolhidos de maneira aleatoria.

Por fim, serdo apresentadas as conclusfes extraidas apds a andlise supracitada e 0s

resultados obtidos ao longo deste estudo.
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1. O SURGIMENTO E A NECESSIDADE DAS REGRAS RELATIVAS A
CONTROLLED FOREIGN CORPORATIONS

Antes de adentrarmos o tema do surgimento das regras CFC, julgamos importante
ressaltar que estas regras ndo sdo o Unico instrumento anti-elisivo existente, mas sim uma
espécie dentro de uma gama de dispositivos que buscam evitar a elisdo fiscal. Apresentamos
aqui, apenas a titulo exemplificativo, alguns destes institutos antielivisos, quais sejam: o
transfer pricing, as regras de subcapitalizacéo e as regras que combatem o treaty shopping.

As regras de transfer pricing, ou preco de transferéncia, visam coibir operagdes em
que empresas de um mesmo grupo econdmico estabelecem pregos de venda para
bens/servigos, em uma operagao intragrupo, distintos dos valores de mercado®. Com isto, as
sociedades buscam transferir os lucros que seriam atrelados a uma sociedade residente em um
pais de alta fiscalidade para outra sociedade-membro do grupo, porém localizada em um pais
em que existe menor carga tributéria, de forma a reduzir a carga tributaria do grupo. Assim,
as regras relativas ao transfer pricing buscam evitar estas situacGes ao procurar tratar as
entidades de um mesmo grupo como pessoas juridicas distintas independentes entre si (i.e.,
respeitando a personalidade juridica de cada uma), ao invés de tratad-las como uma unidade
inseparéavel. Este é o chamado arms length principle.

Por outro lado, a entende-se que a escolha do socio relativa ao método que utilizara
para capitalizar sua empresa € livre, i.e., podendo fazé-lo através de investimento préprio ou
por meio de empréstimo. Entretanto, as regras de subcapitalizacdo, ou thin capitalization,
buscam evitar que os sdcios possam escolher, de maneira abusiva, uma ou outra forma de
capitalizacdo de maneira a obter vantagens fiscais. Isto porque os dividendos sdo tributados na
sociedade, enquanto os juros aplicaveis aos financiamentos (empréstimos) sdo despesas
dedutiveis. Assim, estas regras fixam parametros para a capitalizacdo de subsidiarias de uma
empresa estrangeira de modo que “os efeitos desta legislacdo sdo os de tornar indedutiveis 0s
juros relacionados a remuneracdo dos emprestimos tomados fora dos parametros

obrigatérios.” !

® UCKMAR, Victor et al. Manual de Direito Tributario Internacional. Traducdo por Marco Aurélio Greco e
Milene Cavalcante Greco. Sdo Paulo: Dialética, 2012. p. 110.

'ANDRADE, André Martins de. A Tributacdo Universal da Renda Empresarial: Uma Proposta de
Sistematizacdo e Uma Alternativa Inovadora. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 123.

11 ANDRADE, André Martins de. A Tributacdo Universal da Renda Empresarial: Uma Proposta de
Sistematizacdo e Uma Alternativa Inovadora. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 142.
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Finalmente, o treaty shopping €, em sua esséncia, a possibilidade de escolha do tratado
mais favoravel de forma a submeter a operacdo a uma carga tributaria mais baixa. Em outras
palavras, em razdo do mundo globalizado em que hoje vivemos e da existéncia de sociedades
membros de um mesmo conglomerados localizadas em diversas jurisdi¢cdes, o contribuinte
teria a possibilidade de estruturar suas operagdes de forma que estas ocorram em paises que
possuam os tratados bilaterais mais benéficos para sua operagdo.'? Desta forma, os tratados
vém buscando incluir clausulas que coibam este tipo de comportamento.

Neste sentido, o problema da ndo-tributacdo da renda de empresas situadas no exterior
foi primeiramente percebido pelos EUA, sendo este o primeiro pais a promulgar a legislacdo
CFC. Antes, porém, de adentrarmos o problema americano que deu ensejo a criacdo das
regras CFC, cabe apresentar uma breve nota sobre o sistema de tributacdo da renda
empresarial adotado pelos Estados Unidos. Assim, a regra geral adotada pela legislacdo norte-
americana é a de tributacdo universal da renda de pessoas juridicas. Porém, a tributacdo da
renda da subsidiaria estrangeira de uma empresa americana fica diferida até o momento da
efetiva distribuicao desta renda.*®

Deste modo, em 1962, a Administracdo Kennedy propés a eliminacdo do diferimento
(ou postergacdo) do pagamento do imposto de renda para todas as companhias controladas
localizadas no exterior'*. Em outras palavras, a legislagdo proposta pela Administracdo
buscava antecipar o momento do pagamento do imposto sobre os lucros auferidos no exterior.

A edicdo de tal legislacao se fez necessaria em razao do cenario econdmico americano
a época de sua promulgacdo, em virtude do crescimento exponencial do uso de companhias
situadas em paraisos fiscais pelos americanos. Coincidentemente, o investimento industrial
americano na Europa Ocidental também aumentou, muitas vezes por meio da utilizacdo de
paraisos fiscais. Assim, o governo americano passou a ter dificuldades em relacdo ao balanco
de pagamentos e “se viu obrigado a analisar o efeito de suas regras para tributar os lucros
internacionais sobre o balanco de pagamentos.”*®. Deste modo, o presidente John F. Kennedy
prop0s a eliminacdo do diferimento para as companhias localizadas em paises estrangeiros

gue eram controladas por norte-americanos.

2. ANDRADE, André Martins de. A Tributacdo Universal da Renda Empresarial: Uma Proposta de
Sistematizacéo e Uma Alternativa Inovadora. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 144.

13 ANDRADE, André Martins de. A Tributacdo Universal da Renda Empresarial: Uma Proposta de
Sistematizacdo e Uma Alternativa Inovadora. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 134.

14 SANDLER, Daniel. Tax Treaties and Controlled Foreign Company Legislation: Pushing the Boundaries.
2% ed. Londres: Kluwer Law International, 1998. p. 24.

ISANDRADE, André Martins de. A Tributacdo Universal da Renda Empresarial: Uma Proposta de
Sistematizac@o e Uma Alternativa Inovadora. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 389.
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Entretanto, Kennedy optou pela criagdo de duas regras para a eliminacdo do
diferimento, quais sejam: (i) a eliminacdo para sociedades controladas estrangeiras
funcionando em paises desenvolvidos, e (ii) no caso de atividades que ocorressem por meio
de paraisos fiscais, a eliminacdo do diferimento deveria ocorrer independentemente da
localizacdo de suas atividades®®. Isto €, segundo argumento oferecido pela Administracéo,
procurava-se instituir uma regra genérica de eliminacéo do diferimento do tributo, através da
qual poder-se-ia tributar de maneira imediata a renda das empresas subsidiarias no exterior.

A finalidade desta regra, segundo o governo americano, era 0 cumprimento ao
principio da “neutralidade fiscal”!’. Tal principio possui como um de seus fundamentos
basicos o principio da isonomia, i.e., a ideia de que a empresa estrangeira, controlada por
americano, que obtivesse renda no valor “x” deveria ser tributado da mesma forma que um
contribuinte americano que obtivesse a mesma renda, porém fosse localizado nos EUA.

Assim, 0 governo americano prop6s eliminar o tratamento diferenciado que se
oferecia a empresas estrangeiras controladas por americanos, porém ainda mantendo seu
poder de tributar sobre tais rendimentos. Isto é, os EUA conferiria a jurisdicdo preferencial
para tributar para o pais de residéncia da empresa estrangeira, porém manteria a soberania
americana para tributar tais lucros de maneira subsidiaria. Deste modo, o Fisco americano
ainda poderia tributar tais rendas; entretanto, deveria oferecer um crédito para o imposto ja
pago no estrangeiro.

Adicionalmente, a Administracdo Kennedy argumentou que o diferimento do imposto
americano como um incentivo para o investimento somente fazia sentido no pés-guerra, pois
a Europa Ocidental ainda estava se recuperando e o investimento americano poderia
contribuir para que os paises afetados se reerguessem. Porém, tal incentivo ndo se mostrava
necessario em um momento em que os EUA apresentava dificuldades com relagdo ao seu
balanco de pagamentos, ao mesmo tempo em que a Europa Ocidental ja ndo dependia do

investimento estrangeiro. Por esta razdo, o Poder Executivo propunha a eliminacdo do

BANDRADE, André Martins de. A Tributacdo Universal da Renda Empresarial: Uma Proposta de
Sistematizacao e Uma Alternativa Inovadora. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 389.

17 Este principio pode ser definido como o fato de que, do ponto de vista da empresa investidora, o fator
tributario ndo pesaria na balanca da decisdo em favor de uma ou outra jurisdi¢do. Ou seja, a neutralidade fiscal
existe quando dois contribuintes que exercem uma mesma atividade, ou estdo sob a mesma situagdo, ttm a
certeza de que estardo sujeitos ao mesmo regime tributario (ANDRADE, André Martins de. A Tributagado
Universal da Renda Empresarial: Uma Proposta de Sistematizacdo e Uma Alternativa Inovadora. Belo
Horizonte: Forum, 2008. p. 184).
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diferimento e a criagdo da legislacdo que permitisse a tributacdo imediata da totalidade da
renda auferida no exterior'®,

Contudo, os contribuintes se opuseram a legislacdo proposta, argumentando,
principalmente, que a interpretacdo de “tratamento igualitario” conferido pelo governo nao
era condizente com a realidade, uma vez que para que os contribuintes localizados em paises
estrangeiros de fato obtivessem tratamento igualitério, estes deveriam ser submetidos a
mesma tributacdo que seus concorrentes no exterior, para que pudessem competir de forma
eficiente.

A legislagdo proposta pelo Poder Executivo passou pelo crivo da Camara dos
Deputados, que realizou alteragcbes na proposta original de modo a tentar refletir tanto os
argumentos dos contribuintes quanto da Administracao. Isto é, o projeto de lei da Camara dos
Deputados, que foi enviado ao Senado, propunha a eliminacdo do diferimento exceto em
relacdo as operacdes em paises considerados desenvolvidos e que “reinvestissem 0S lucros no
mesmo negocio.”?

Por sua vez, o Senado propds algumas mudancas ao projeto de lei apresentado pela
Camara, i.e., o diferimento deveria ser eliminado somente para operacdes com paraisos fiscais
e, concomitantemente, incluiu duas regras de reducdo tributaria. A primeira regra foi um
dispositivo que dispunha sobre a distribuicdo minima de dividendos, de forma a preservar (a)
as companhias americanas que possuiam subsidiarias estrangeiras que pagavam altos
impostos ou (b) as companhias domésticas que faziam distribuicdes de dividendos
substanciais e, assim, ndo possuiam incentivos para lucrar do diferimento do imposto
americano®. A segunda regra recaia sobre as companhias comerciais exportadoras americana,
com o intuito de preservar os beneficios fiscais dos quais estas companhias ja gozavam,

através do diferimento do imposto sobre lucros de exportacdo, em certas
circunstancias que a exportagdo dos Estados Unidos estavam sendo
ativamente promovidas e incrementadas pelas companhias estrangeiras
controladas.?

No final, a Camara dos Deputados concordou com as mudancas alvitradas pelo
Senado e o projeto de lei proposto pelo Senado transformou-se na lei americana como a

conhecemos hoje e estudaremos mais a frente neste trabalho. Isto &, a proposta original da

BANDRADE, André Martins de. A Tributacdo Universal da Renda Empresarial: Uma Proposta de
Sistematizacao e Uma Alternativa Inovadora. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 389.
19 ANDRADE, André Martins de. A Tributacdo Universal da Renda Empresarial: Uma Proposta de
Sistematizacdo e Uma Alternativa Inovadora. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 396
20 ANDRADE, André Martins de. A Tributacdo Universal da Renda Empresarial: Uma Proposta de
Sistematizacdo e Uma Alternativa Inovadora. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 396
ZIANDRADE, André Martins de. A Tributacdo Universal da Renda Empresarial: Uma Proposta de
Sistematizacdo e Uma Alternativa Inovadora. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 396
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Administracdo Kennedy ndo foi acatada e a regra instituida no pais foi uma regra especifica
para a eliminacdo do diferimento somente quando este ameagasse conduzir a operagdes
elisivas.

Em contraste, no Brasil, por muito tempo, o0 modelo para a tributacdo de sociedades
controladas e coligadas estrangeiras respeitava o principio da territorialidade, ao invés do
critério da universalidade, como ocorria nos Estados Unidos. Em termos préaticos, o principio
da territorialidade é precisamente explicado pelos altamente conhecidos professor de Direito
Tributério Internacional, Michael Lang e Pistone Pasquale?®?, a saber:

(...) 0 escopo do poder de tributar de um Estado é meramente determinado
pela renda auferida ou capital situado dentro deste Estado. Em contraste
ao principio da universalidade, sob o qual prevalece o nivel de tributagdo do
Estado de nacionalidade ou residéncia do contribuinte, o nivel de tributacao
do Estado de fonte ou origem e a localizacdo econébmica da renda é o
elemento decisivo sob a 6tica do principio da territorialidade. (tradugéo e
grifo nossos)

Em outras palavras, a tributacdo sob o principio da territorialidade leva em
consideragdo a fonte da renda, i.e., se a renda foi auferida dentro do territorio do pais, entdo o
Estado tem o poder de tributar este rendimento. Por outro lado, o principio da universalidade,
como veremos, esta atrelado a residéncia ou nacionalidade do contribuinte, e ndo a fonte da
renda, sendo referido, assim, como world wide income.

Entretanto, a légica aplicada pelo Brasil era ineficiente. Isto porque, 0 que ocorria era
que os contribuintes poderiam facilmente estruturar sociedades fora do territério brasileiro
localizadas em paraisos fiscais e jamais trazer estes rendimentos para dentro do pais. Desta
forma, j& que o Brasil ndo operava sob o regime de tributacdo sob bases universais para a
tributacdo de pessoas juridicas, estes rendimentos estrangeiros jamais poderiam ser tributados.
Assim, evitar-se-ia 0 pagamento do imposto tanto no Brasil quanto no pais de residéncia da
sociedade estrangeira localizada em paraiso fiscal, pois o rendimento ndo era auferido dentro
do territdrio brasileiro, conforme exigia a regra da territorialidade vigente até 1995.

De tal modo, é possivel perceber que o Brasil encontrava-se em um impasse: ndo
bastasse 0 sistema vigente ser o da territorialidade, mas também o Brasil, até aquele momento,
ndo possuia regras de transfer pricing? de forma a evitar as supracitadas condutas elisivas.
Consequentemente, a sociedade brasileira, ao estabelecer uma controlada ou coligada

estrangeira em paraiso fiscal, poderia facilmente constituir operacdes intragrupo de maneira a

22 | ANG, Michael; PISTONE Pasquale. Tax Treaties: Building Bridges between Law and Economics. IBFD.
2010. p. 311/312.

23 A legislacdo especifica referente aos precos de transferéncia sé veio a ser instituida no Brasil em 1996, com o
advento da Lei n® 9.430 de 27 de dezembro de 1996.
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localizar seus lucros no pais de baixa carga tributaria em detrimento a tributacdo brasileira. O
regime da territorialidade apenas agravava esta situacdo, pois no momento em que os lucros
fossem considerados auferidos no exterior, ndo poderiam ser tributados no Brasil.

Assim, em vista do dilema acima exposto, o Brasil passou a adotar a tributacdo sob
bases universais e, ainda, a instituir instrumentos para evitar condutas elisivas, como se vera a

sequir.
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2. AGLOBALIZACAO E O REGIME DE TRIBUTACAO DE CONTROLLED
FOREIGN CORPORATIONS

Primeiramente, antes de adentrarmos o estudo do tema proposto, importante
apresentar as conceituacfes de empresas coligadas e empresas controladas, conforme a
legislacdo pétria vigente. Isto pois, para que se possa compreender as mudangas no sistema de
tributacdo destes dois tipos de sociedade, faz-se importante compreender como cada um
destes modelos funciona. Desta forma, o Art. 243 da Lei 6.404/76 (Lei das S.A.) dispde:

Art. 243. O relatorio anual da administracdo deve relacionar os investimentos
da companhia em sociedades coligadas e controladas e mencionar as
modificacdes ocorridas durante o exercicio.

8 1° S&o coligadas as sociedades nas quais a investidora tenha influéncia
significativa.

8 2° Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora, diretamente
ou através de outras controladas, € titular de direitos de so6cio que lhe
assegurem, de modo permanente, preponderancia nas deliberagdes sociais e
0 poder de eleger a maioria dos administradores. (grifo nosso)

Nesta mesma toada, os Artigos 1.097 e 1098 do Codigo Civil também fixaram
conceito especifico de tais modalidades de sociedade:

Art. 1.097. Consideram-se coligadas as sociedades que, em suas relacbes de
capital, sdo controladas, filiadas, ou de simples participacdo, na forma dos
artigos seguintes.

Art. 1.098. E controlada:

| - a sociedade de cujo capital outra sociedade possua a maioria dos votos nas
deliberacbes dos quotistas ou da assembleia geral e 0 poder de eleger a
maioria dos administradores;

Il - a sociedade cujo controle, referido no inciso antecedente, esteja em poder
de outra, mediante acBes ou quotas possuidas por sociedades ou sociedades
por esta ja controladas. (grifo nosso)

Através da interpretacdo dos dispositivos expostos acima, compreende-se que as
sociedades coligadas sdo aquelas sobre as quais as sociedades investidoras possuem influéncia
significativa, assim compreendido como o poder de participar das decisdes financeiras e
operacionais da sociedade coligada, porém sem que esta possua o controle individual ou
conjunto dessas decisdes?®. Por outro lado, as sociedades controladas sdo aquelas cuja
controladora possui preponderancia, isto €, poder decisorio sobre as deliberacdes societérias e
0 poder de eleger a maioria dos administradores da empresa, assim compreendidos como 0

Conselho de Diretores, Conselho de Administracao, entre outros.

24 BRASIL, Comisséo de Valores Mobiliarios, Pronunciamento técnico CPC-18, p. 2
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Porém, a redacdo original da Lei das S.A. previa que as sociedades seriam
consideradas coligadas quando uma sociedade participava com 10% (ou mais) do capital da
outra sociedade, mas sem controla-la. Isto é, era um critério objetivo. Entretanto, com a nova
redacdo oferecida ao art. 243 da Lei das S.A., conforme dito, o conceito de coligada recai
sobre o fato de que uma sociedade, para ser considerada como tal, deve possuir “investimento
significativo” na outra sociedade, tratando-se assim de um critério subjetivo, a ser analisado
caso a caso?. Segundo Nelson Eizirik?, a definicdo de investimento significativo nos leva a
interpretacdo de que este existe quando a sociedade investidora exerce (e ndo meramente
detém) o poder de participar nas decisdes de cunho financeiro ou operacional da empresa.
Ademais, aponta o autor que o 8§ 5° do referido dispositivo legal apresenta uma presuncao de
investimento significativo quando a sociedade detém 20% ou mais do capital votante da
empresa (sem controla-la). Assim, conclui Eizirik pela existéncia de duas hipoteses de
coligacdo, quais sejam: (i) influéncia significativa através da participacdo nas decisdes da
empresa no que tange as politicas financeiras e operacionais e (ii) quando a sociedade
investidora detém 20% do capital votante de empresa coligada, embora ndo a controle.

Por outro lado, Eizirik define sociedade controladora como aquela que é titular de
direitos de socio que lhe garantem “a preponderancia nas deliberacfes sociais e o poder de
eleger a maioria dos administradores™’. Assim, segundo o0 autor, a existéncia de controle
dependeria do fato do acionista poder de fato comandar as decisdes referentes a companhia e
definir os rumos do negdcio.

Nesta toada, julgamos relevante salientar que o Brasil, na hipdtese de tributacdo da
renda auferida no exterior, adota o sistema de compensacdo tributaria, i.e., o valor do tributo
pago no exterior sera compensado, ou deduzido, na declaragdo de Imposto de Renda no
Brasil.?® Desta maneira, a tributacdo da renda auferida pela empresa controlada no exterior
sera compensada pelo valor pago a titulo de Imposto de Renda no Brasil.

Porém, com a aceleracdo do processo de globalizacdo, os Estados passaram a entender
que existiam situacdes que estariam fora de seus limites territoriais - relativamente a renda

auferida pelas sociedades empresarias vinculadas (coligadas e controladas) as pessoas

B EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume 1V — 22 Edicdo Revista e Ampliada — Artigos 206 a
300. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 229.

2 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume 1V — 22 Edicdo Revista e Ampliada — Artigos 206 a
300. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 231.

2T EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume 1V — 22 Edicdo Revista e Ampliada — Artigos 206 a
300. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 232.

28 Segundo redacéo do art. 26 da Lei n° 9.249 de 26 de dezembro de 1995.
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juridicas residentes no pais® e, assim, se ndo fossem criados mecanismos de conexao entre o
que ocorria fora e o que ocorria dentro do territorio nacional, ndo seria possivel alcancar
manifestacdes de capacidade contributiva que ocorressem fora do ambito espacial do pais, ndo
podendo assim exercer o seu poder de tributar.

Em relacéo ao Brasil, a normatizago do principio da universalidade da renda ocorreu
em 1997, apds a edicdo da Lei 9.532 e, posteriormente, com a edi¢do da Medida Provisoria
2.158-35/2001, cujo art. 74, que nos é relevante, foi objeto de grande controvérsia e sera
analisado posteriormente.

Segundo Michael Lang®, o principio da universalidade diz respeito a

todos os lucros, independentemente de onde vieram ou foram produzidos, e
todo capital, independentemente de sua localidade, de um individuo podem
ser tributados pelo Estado em questdo. Este principio esta principalmente
conectado ao principio da nacionalidade e da residéncia. (tradu¢do nossa)

Assim, o proposito da tributacdo em bases universais € promover tratamento

igualitario entre contribuintes (principio da igualdade) e combater préticas elisivas.

2.1. O que sdo as regras de tributacéo de CFCs?

Da mesma maneira que o Estado brasileiro buscou criar normas para evitar que lucros
auferidos fora do territério nacional escapassem da incidéncia da tributacdo nacional, o
contribuinte, através de planejamento tributario, também se preparou para tentar elidir ou
diferir a incidéncia de tributacdo de seus lucros auferidos no exterior. Isto é, como o Imposto
de Renda pago no exterior era compensado no Brasil, as empresas passaram a tentar criar
mecanismos, através de rearranjos societarios, para evitar a incidéncia do Imposto de Renda.
Como sustentado pelos professores Marco Aurélio Greco e Sergio André Rocha®,

um dos objetivos de que se valem as empresas para atingir tais objetivos ¢ a
constituicdo de grupos empresariais internacionais, com a interposi¢édo de
empresas situadas em paises com tributacdo favorecida, buscando, dessa
forma, elidir ou tdo somente diferir a imposigéo fiscal que, de outra forma,
incidiria diretamente sobre os resultados auferidos no exterior.

2 Importante ressaltar aqui que, para as pessoas fisicas, o sistema brasileiro sempre foi o de tributagdo universal
da renda, primeiramente instituida pelo Decreto-Lei n® 1.168 de 22 de margo de 1939 e atualmente prevista no
Regulamento do Imposto de Renda em seus artigos 38 e 55 (Decreto n° 3.000/99).

30 LANG, Michael; PISTONE Pasquale. Tax Treaties: Building Bridges between Law and Economics. IBFD.
2010. p. 311/312.

31 GRECO, Marco Aurélio; ROCHA, Sergio André. Manual de Direito Tributério Internacional. Séo Paulo:
Dialética, 2012. p. 388.
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Os autores ainda sustentam que o principio da universalidade permitia esta situacao,
uma vez que ainda exigia que, para se constituir o fato gerador do Imposto sobre a Renda,
também deveria existir a disponibilidade econémica ou juridica, conforme redacdo do artigo
43, caput do CTN, desta renda para a empresa no Brasil®.

Desta forma, o problema estava estabelecido: como a lei exigia a disponibilidade da
renda para a incidéncia do imposto no pais, a empresa situada no Brasil poderia escolher o
momento em que tal lucro se tornaria disponivel e, assim, controlar e escolher 0 momento da
ocorréncia do fato gerador do Imposto de Renda. Ainda, a coligada ou controlada no exterior
poderia jamais remeter estes lucros auferidos a empresa brasileira investidora, de forma que o
fato gerador jamais se configuraria e, desta forma, jamais pagaria tributos no Brasil. Estava
estabelecida entdo uma via livre para que os contribuintes cometessem evasdo fiscal, uma vez
que a lei, aquela época, determinava que os lucros s6 seriam tributados se fossem
efetivamente remetidos para a investidora localizada no Brasil. Este modelo, porém, néo se
coaduna com um mundo globalizado como o que hoje vivemos, razéo pela qual se impde a
adocdo das chamadas regras de tributacdo de CFCs, as quais sdo criadas justamente para
combater este tipo de comportamento e evitar a elisdo (ou planejamento tributéario) e a evasdo
(ou sonegacdo) fiscal, que podem ocorrer com base nos estimulos oferecidos pelos paises
denominados “paraisos fiscais”.

Neste mesmo sentido, aponta Heleno Torres®®, no sentido de que a tributagdo dos
lucros de coligadas e controladas no exterior se da, primariamente, pelos motivos expostos
abaixo:

sobre a tributacdo dos lucros de controladas e coligadas, inicialmente a
Unido pretendeu instituir uma regra antielisiva sobre “sociedades
controladas estrangeiras”, para alcancar os dividendos e tributé-los antes
mesmo da disponibilizacdo, evitando assim o seu diferimento (tax
deferral). Trata-se do Controlled Foreing Corporations (CFC — legislation),
gue significa imputar aos sOcios ou acionistas residentes, por
transparéncia, os lucros produzidos pela sociedade constituida e
localizada em paises com tributacdo favorecida, fazendo incidir o
imposto aplicavel aos lucros produzidos no exterior, pelas sociedades ali
localizadas, e das quais aqueles sujeitos sdo acionistas, automaticamente,
como se fossem produzidos internamente, mesmo se ndo distribuidos
sob a forma de dividendos. Como se V&, isso se d& por recurso a uma fictio
iuris, segundo a qual, para efeitos tributarios, considera-se que o sujeito
interposto efetua uma automatica e direta distribuicdo de lucros ao sujeito
residente na data do balango no qual os lucros sdo apurados. (grifo nosso).

32 GRECO, Marco Aurélio; ROCHA, Sergio André. Manual de Direito Tributério Internacional. Séo Paulo:
Dialética, 2012. p. 388

3 TORRES, Heleno. Pluritributacéo internacional sobre a renda das empresas. 22 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2001. p. 307/308
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Assim, o doutrinador entende que as regras CFC consubstanciam, na realidade, uma
ficcdo juridica criada com o intuito de coibir condutas antielisivas, para que nao fosse possivel
o diferimento da incidéncia do tributo para momento posterior, de maior conveniéncia do
contribuinte, ou para jamais incidir. Isto porque a tributacdo ocorreria de forma automatica,
como se os lucros produzidos pela controlada ou coligada estrangeira houvessem sido
produzidos diretamente pela empresa investidora brasileira, uma vez que imputa-se a renda ao

sOcio ou acionista residente no Brasil.

2.2. O desafio brasileiro — 0 antigo regime da Medida Provisdria n® 2.158-
35/2001

Assim, para evitar este quadro e a consequente ndo-tributacéo destes lucros, a primeira
lei a tratar da tributacdo da renda auferida por empresas controladas ou coligadas no exterior,
como dito anteriormente, foi a Lei 9.249/95, que introduziu o sistema de tributacdo por bases
universais. Porém, a referida lei ndo determinava quando tais lucros seriam considerados
disponibilizados, razdo pela qual, posteriormente, a Instru¢cdo Normativa 38/96 da Secretaria
da Receita Federal foi introduzida, para determinar o momento de disponibilizacdo da renda.

A IN 38/96 prevé o que segue:

Art. 2° Os lucros auferidos no exterior, por intermédio de filiais, sucursais,
controladas ou coligadas serdo adicionados ao lucro liquido do periodo-
base, para efeito de determinagdo do lucro real correspondente ao balanco
levantado em 31 de dezembro do ano-calendario em que tiverem sido
disponibilizados.

§ 1° Consideram-se disponibilizados os lucros pagos ou creditados a
matriz, controladora ou coligada, no Brasil, pela filial, sucursal, controlada
ou coligada no exterior. (...)

§ 2° Para efeito do disposto no paragrafo anterior, considera-se:

I - creditado o lucro, quando ocorrer a transferéncia do registro de seu valor
para qualquer conta representativa de passivo exigivel da filial, sucursal,
controlada ou coligada, domiciliada no exterior;

Il - pago o lucro, quando ocorrer:

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

b) a entrega, a qualquer titulo, a representante da beneficiaria;

c) a remessa, em favor da beneficiaria, para o Brasil ou para qualquer outra
praca;

d) o emprego do valor, em favor da beneficiaria, em qualquer praga,
inclusive no aumento de capital da filial, sucursal, controlada ou coligada,
domiciliada no exterior.3

3 BRASIL, Secretaria da Receita Federal do Brasil, Instrucdo Normativa n° 38, de 27 de junho de 1996.
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Assim, a IN determinou que a renda serd considerada disponibilizada para o
contribuinte quando ocorresse 0 pagamento ou o creditamento do valor para a empresa
coligada ou controlada Brasileira. Portanto, segundo interpretacdo do Ministro Nelson Jobim,
exposta em seu voto na ADI n® 2.588, que passaremos a analisar adiante, a IN levou em
consideragdo a disponibilidade financeira dos lucros auferidos no exterior. Porém, segundo o
Ministro, esta regra ndo impediu a elisdo fiscal, e os lucros auferidos por controlada ou
coligada no exterior continuaram a nao ser tributados no lucro real ou liquido da controladora
brasileira, uma vez que o contribuinte passou a criar novas normas contratuais e reajustes
societarios de forma a evitar a incidéncia do Imposto de Renda.®

Assim, para tentar impedir as praticas elisivas que continuavam, o parlamento
brasileiro editou a Lei Complementar n°® 104/01 para adicionar o § 2° ao artigo 43 do CTN,
que determinou:

Na hipdtese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei
estabelecera as condicbes e o0 momento em que se dara sua
disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste
artigo.®

Assim, foi criada uma norma de eficdcia limitada, que requeria a consequente
regulamentacdo de outra norma para que sua eficicia fosse plena. Com isto em mente, 0
Poder Executivo editou a Medida Proviséria n° 2.158-35/2001%, a qual, em seu artigo 74,
regulamentou a aplicagdo do supramencionado § 2° e determinou 0 momento de
disponibilidade da renda auferida no exterior, nos termos a seguir

Art. 74. Para fim de determinacdo da base de calculo 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 Provisoria, 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. Paragrafo Gnico. Os lucros
apurados por controlada ou coligada no exterior até 31 de dezembro de 2001
serdo considerados disponibilizados em 31 de dezembro de 2002, salvo se
ocorrida, antes desta data, qualquer das hipoteses de disponibilizagdo
previstas na legislacdo em vigor.®® (grifo nosso).

% STF, ADI n° 2588-1-MC/DF. Rel: Min. Ellen Gracie, j. 29 nov. 2005, p. 5 dez. 2005. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630053. Acesso em 09.04.2016

% BRASIL, Lei Complementar n® 104, de 10 de janeiro de 2001.

37 Cabe salientar que a aludida Medida Provisoria ndo se submete a regra geral encontrada no art. 62 da
Constituicdo Federal. Isto porque a Emenda Constitucional n°® 32 de setembro de 2001, em seu art. 2°,
estabeleceu uma disposicdo transitoria que determinou que as medidas provisorias que houvessem sido editadas
até a data de publicacdo da supracitada Emenda Constitucional continuariam em vigor até que outra medida
proviséria a revogasse ou até a aprovagdo definitiva proferida pelo Congresso Nacional. Desta forma, como a
Medida Provisoria 2.588/2001 foi editada antes da Emenda Constitucional, esta continua em vigor até que outra
a revogue ou até que sofra deliberacdo do Congresso Nacional.

38 BRASIL, Medida Proviséria n° 2.158, de 24 de agosto de 2001.
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Esta regra, porém, foi altamente criticada por diversos doutrinadores, por entenderem
que desconsideraria ndo somente o préprio conceito de renda, mas também ignoraria a
personalidade juridica das empresas estrangeiras e sua controladora ou coligada brasileira®.

Nesse sentido, a regra estabelecida pela Medida Provisoria foi objeto de agdo de
inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, a ADI n° 2.588. Os autores da referida
acdo apontaram diversos problemas no modelo adotado no pais. Porém, para o0 que
pretendemos neste trabalho, faz-se necessaria a apresentacdo de trés de seus argumentos.
Primeiramente, 0 requerente argumentou que a normatizacdo da disponibilidade da renda
auferida no exterior se deu por meio de Medida Proviséria, apontando assim direta violagédo
ao art. 62 da Constituicdo Federal, o qual exige os elementos de necessidade e urgéncia para
que seja editada uma Medida Provisoria. No caso em questdo, porém, o art. 74 regulamentou
acontecimentos que s6 ocorreriam em 31 de dezembro de 2002, ndo podendo, assim,
preencher o requisito de urgéncia constitucionalmente exigido, sendo, desta forma,
inconstitucional.

Em que pese o exposto, o principal argumento apontado pelos requerentes para
sustentar a inconstitucionalidade do referido dispositivo seria a violagdo ao artigo 153, inciso
Il da Constituicdo Federal. Isto por que o citado art. 74, ao determinar o0 momento de
disponibilizagéo dos lucros auferidos por controladas ou coligadas no exterior como sendo a
data do balangco no qual tiverem sido apurados, ignoraria a redacdo do dispositivo
constitucional aludido acima, uma vez que ainda ndo haveria acréscimo patrimonial para estas
empresas, conforme requer a Constitui¢do, porém apenas sua apuragio.*°

Ainda, conforme apontou o requerente, 0 § 2° do art. 43 do CTN seria também
inconstitucional, pois, no caso de empresas coligadas, onde ndo h& manifestacdo de controle
entre as empresas, mas mera participacao societaria, ndo se poderia falar em disponibilizacdo
em momento anterior ao da distribuicdo dos dividendos. Estaria assim o referido § 2°
permitindo que o legislador ordinario determinassem o momento de ocorréncia do fato
gerador, antes mesmo da sua real configuracéo, ferindo assim o dispositivo constitucional e o
conceito de renda.*

Quanto a violagdo ao art. 62 da Constituicdo Federal, a Ministra Ellen Gracie, relatora

do caso, argumentou que nao cabe ao Judiciario analisar o mérito dos elementos de urgéncia e

39 GRECO, Marco Aurélio; ROCHA, Sergio André. Manual de Direito Tributério Internacional. Séo Paulo:
Dialética, 2012. p. 389.

40 STF, ADI n° 2588-1-MC/DF. Rel: Min. Ellen Gracie, j. 29 nov. 2005, p. 5 dez. 2005. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630053. Acesso em 09.04.2016

41 STF, ADI n° 2588-1-MC/DF. Rel: Min. Ellen Gracie, j. 29 nov. 2005, p. 5 dez. 2005. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630053. Acesso em 09.04.2016
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necessidade, somente em casos excepcionais, em que “a improcedéncia da alegacdo de
presenca desses pressupostos seja evidente”,*? 0 que, segundo ela, ndo seria o caso, pois 0
objetivo da medida provisoria seria combater a evasao fiscal, que ocorreria por meio da
remessa dos lucros, realizada pela empresa localizada no Brasil, para coligadas ou controladas
no exterior, situadas em paraisos fiscais, procurando evitar assim a incidéncia do Imposto de
Renda. Importante ressaltar a analise de mérito realizada pela Suprema Corte sobre a
preliminar de constitucionalidade da Medida Provisoria, pois, conforme indicou a ministra, o
propdsito alvitrado pela MP foi justamente o de combater a evasdo fiscal, para que o
contribuinte ndo pudesse determinar quando ocorreria o fato gerador, podendo, inclusive,
fazer com que nunca ocorresse e, assim, nunca pagasse o Imposto de Renda devido.

Adicionalmente, a Ministra Relatora também passou a analise de mérito quanto a
inconstitucionalidade do 8§ 2° do Art. 43 do CTN, determinando que n&o havia se configurado
tal inconstitucionalidade, uma vez que o dispositivo ndo deu liberdade para que o legislador
ordinario estabelecesse um fato gerador distinto do que se encontra no caput do referido
artigo. Desta forma, a lei ordinéria ndo poderia determinar um momento de disponibilidade
em que ndo ha renda em sentido econémico ou juridico, uma vez que feriria diretamente um
dos requisitos do fato gerador, estabelecido no caput do Art. 43.

Ainda, em sede de Plenéario, o Ministro Nelson Jobim apontou que o § 2° do Art. 43 do
referido dispositivo determinou o fato gerador do tributo como a disponibilidade econdmica
ou juridica dos lucros auferidos e apenas delegou a legislacao infraconstitucional a obrigacédo
de determinar o momento em que ocorreria essa disponibilidade*®; porém, o fato gerador ja
estava constituido, ndo haveria sido modificado pela Medida Provisoria, tendo esta apenas
determinado 0 momento da disponibilidade. O Ministro ainda apontou que o0 momento
determinado pela Medida Provisoria “ja era adotado, desde 1976, na legislacdo societéria,
para a apuracdo dos lucros das companhias sujeitas ao Método de Equivaléncia Patrimonial
(MEP)*”% ¢, ainda, adverte que, “Se ndo fora assim, as estrangeiras evitariam remeter os

lucros e, por meio de reagrupamento societario ou contratual, deixariam de pagar o tributo’*.

42 STF, ADI n° 2588-1-MC/DF. Rel: Min. Ellen Gracie, j. 29 nov. 2005, p. 5 dez. 2005. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630053. Acesso em 09.04.2016

4 STF, ADI n° 2588-1-MC/DF. Rel: Min. Ellen Gracie, j. 29 nov. 2005, p. 5 dez. 2005. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630053. Acesso em 09.04.2016

4 O Método de Equivaléncia Patrimonial encontra-se previsto no art. 248 da Lei 6.404/76, in verbis:

Art. 248. No balanco patrimonial da companhia, os investimentos em coligadas ou em controladas e em outras
sociedades que fagcam parte de um mesmo grupo ou estejam sob controle comum serdo avaliados pelo método da
equivaléncia patrimonial, de acordo com as seguintes normas:

I - o valor do patrimdnio liquido da coligada ou da controlada serd determinado com base em balanco
patrimonial ou balancete de verificagdo levantado, com observancia das normas desta Lei, na mesma data, ou até
60 (sessenta) dias, no maximo, antes da data do balango da companhia; no valor de patriménio liquido ndo serdo
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Enfim, passando a andlise de mérito do Art. 74 da referida MP, a Ministra Relatora
sustentou que a disponibilidade econémica ou juridica exigida pelo CTN ndo significa que o
contribuinte deve adquirir a renda, mas sim que este deve adquirir a disponibilidade
econémica ou juridica da renda. Segundo interpretacdo da Ministra, no caso de empresas
controladas no exterior, 0 momento de apurac¢do do balanco configuraria, de fato, 0 momento
de disponibilidade econdmica ou juridica dos lucros. Isto pois, a interpretacdo do art. 243 § 2°
da Lei das Sociedades Andnimas compreende que, “a disponibilidade dos lucros auferidos
pela empresa controlada, assim, depende Unica e exclusivamente da empresa controladora,
que detém o poder decisorio sobre o destino desses lucros (...)”*". Por este motivo, a Ministra
entendeu que a apuracdo destes lucros consistiria na disponibilidade juridica (i.e., o direito do
contribuinte de receber um crédito e ndo o recebimento em si) exigida pelo fato gerador do
Imposto de Renda previsto no Art. 43 do CTN.

Porém, por outro lado, a Ministra Relatora distinguiu a situacdo narrada acima daquela
decorrente de lucros auferidos por coligada no exterior. Isto porque as empresas coligadas ndo
possuem poderes decisérios umas sobre as outras, mas meramente participacdo societaria, i.e.,
ndo ha controle acionario. Assim, ndo haveria disponibilidade juridica dos lucros auferidos
antes da efetiva remessa destes lucros para a coligada localizada no Brasil ou, pelo menos,
antes da deliberagio societaria sobre o destino que se dara a estes lucros*®, uma vez que a
disponibilizagdo destes lucros no Brasil dependeria de uma decisdo do capital social da
empresa no Brasil, e ndo de sua coligada no exterior. Desta forma, em relacdo as empresas
coligadas, a Min. Ellen Gracie entendeu que haveria vicio de inconstitucionalidade no Art. 74

da MP, uma vez que estaria fora dos limites de uma lei ordinaria ampliar o fato gerador,

computados os resultados ndo realizados decorrentes de negdcios com a companhia, ou com outras sociedades
coligadas a companhia, ou por ela controladas;

Il - o valor do investimento sera determinado mediante a aplicacéo, sobre o valor de patriménio liquido referido
no nimero anterior, da porcentagem de participacdo no capital da coligada ou controlada;

Il - a diferenca entre o valor do investimento, de acordo com o ndmero Il, e o custo de aquisigdo corrigido
monetariamente; somente sera registrada como resultado do exercicio:

a) se decorrer de lucro ou prejuizo apurado na coligada ou controlada;

b) se corresponder, comprovadamente, a ganhos ou perdas efetivos;

€) no caso de companhia aberta, com observancia das normas expedidas pela Comissdo de Valores Mobiliarios.
(...)

4% STF, ADI n° 2588-1-MC/DF. Rel: Min. Ellen Gracie, j. 29 nov. 2005, p. 5 dez. 2005. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630053. Acesso em 09.04.2016
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http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630053. Acesso em 09.04.2016
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situacdo que é reservada a lei complementar, conforme redacdo do Art. 146, Il da
Constituicdo Federal.

Entretanto, importante ressaltar que o Ministro Nelson Jobim ndo realiza esta
diferenciacdo indicada pela Ministra relatora e, para ele, ndo haveria inconstitucionalidade da
sistematica adotada pelo referido Art. 74. O raciocinio do voto proferido fundamentou-se no
argumento que a legislacdo tributéria havia apenas incorporado a sistematica ja utilizada na
Lei das S.A. (Lei 6.404/76) no que tange ao método de equivaléncia patrimonial*®, de forma a
adotar um tratamento que condiga com o mundo globalizado e que alcancasse as diversas
praticas societarias possiveis dentro de um grupo econémico. Explica o Ministro que, no
regime do MEPs, todo lucro ou prejuizo auferido pela coligada ou controlada estrangeira deve
ser refletido no balanco da investidora brasileira. Ainda, segundo o seu voto, a efetiva
distribuicdo dos lucros consiste apenas na entrada desta importancia no caixa da brasileira;
porém, a controladora brasileira ja teria auferido beneficios por conta deste acréscimo
patrimonial, o qual ja havia sido reconhecido em seu balanco por conta do MEP®. Inclusive,
segundo o Ministro, “a transparéncia da realidade financeira da brasileira impde que seu
lucro seja acrescido da sua parcela nos resultados da estrangeira, tio logo esta o registre.'”
(grifo nosso).

Desta forma, o sistema adotado pelo regime do MEP nédo é o regime de caixa, i.e., a
efetiva distribuicdo dos lucros para a investidora brasileira, mas sim o regime de competéncia,
que reflete o0 mundo globalizado em que hoje vivemos, uma vez que “para apuracdo dos
resultados do exercicio, sdo consideradas as receitas e despesas independentemente de seus
efetivos recebimentos ou pagamentos.”.>2

Assim, para o Ministro Nelson Jobim, o regime tributario adotado pela MP seria um
reflexo da legislacdo societéria e, portanto, constitucional. Isto por que a disponibilidade

econémica exigida pelo CTN n&o significa disponibilidade financeira, i.e., a efetiva entrada

49 «“A equivaléncia patrimonial (...) consiste na avaliagdo dos investimentos relevantes de uma sociedade em
sociedades coligadas ou em controladas em funcdo do patriménio liquido deste Gltimo, de modo a que o
patriménio de uma sociedade investidora seja como que o0 ‘espelho’ no qual se refletem as mutagdes positivas ou
negativas do patriménio da sociedade investida (...).” XAVIER, Alberto. “A Lei n° 12. 973, de 13 de maio de
2014, em Matéria de Lucros no Exterior: Objetivos e Caracteristicas Essenciais”. In ROCHA, Valdir de Oliveira
(coord). Grandes Questdes Atuais do Direito Tributario. 18° volume. Sao Paulo: Dialética, 2014. p. 15.
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http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630053. Acesso em 10.04.2016

%2 STF, ADI n° 2588-1-MC/DF. Rel: Min. Ellen Gracie, j. 29 nov. 2005, p. 5 dez. 2005. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630053. Acesso em 10.04.2016



34

da moeda no caixa da empresa, mas sim 0 seu acréscimo patrimonial no balanco das
empresas. O Ministro elucida quanto a raz&o por tras do argumento quando alerta que,

Grande maioria das relacbes econbmicas e juridicas, pactuadas entre
empresas e entre as companhias e seus socios, é realizada por meio de
aquisicao e transferéncia de direitos que somente se concretizam na forma
de registros contabeis. Por isso, a disponibilidade da renda ndo pode se
limitar, para as pessoas juridicas, ao efetivo recebimento de moeda ou
dinheiro.®® (grifo nosso)

Assim, segundo o Ministro Nelson Jobim, sendo a disponibilidade econdmica o
acréscimo patrimonial da empresa brasileira, a ideia de disponibilidade econémica seria,
assim, consequéncia do regime de competéncia® e do MEP, razdo pela qual o método de
disponibilidade criado pela MP ndo seria inconstitucional e estaria em consonancia com a
pratica empresarial e a Lei 6.404/76°°. Deste modo, conclui o Ministro, “A varia¢do no
patrimonio da investida importa em acréscimo patrimonial na companhia investidora,
em decorréncia do MEP, posto que o regime é de competéncia.”®” (grifo nosso). O ilustre
professor Modesto Carvalhosa®’ parece concordar com a interpretacdo oferecida pelo Ministro
guanto aos efeitos da norma societaria, ao dispor que,

Ha& assim um registro concomitante do resultado na “sociedade-filha” e na
“sociedade-mde”. Dai dizer que a investidora apropria, com a
equivaléncia patrimonial, o resultado derivado de seus investimentos
nas sociedades investidas por regime de competéncia, e ndo por caixa,
quando distribuido. (grifo nosso)

% STF, ADI n° 2588-1-MC/DF. Rel: Min. Ellen Gracie, j. 29 nov. 2005, p. 5 dez. 2005. Disponivel em:
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sempre simultaneamente quando se correlacionarem, independentemente de recebimento ou pagamento.

§ 1° O Principio da Competéncia determina quando as alteragdes no ativo ou no passivo resultam em aumento ou
diminuigdo no patriménio liquido, estabelecendo diretrizes para classificacdo das mutagBes patrimoniais,
resultantes da observancia do Principio da Oportunidade.

§ 2°. O reconhecimento simultaneo das receitas e despesas, quando correlatas, € consequéncia natural do respeito
ao periodo em que ocorrer sua geracao.

8§ 3°. As receitas consideram-se realizadas:

I- nas transagdes com terceiros, quando estes efetuarem o pagamento ou assumirem compromisso firme de
efetiva-lo, quer pela investidura na propriedade de bens anteriormente pertencentes a Entidade, quer pela fruicéo
de servigos por esta prestados;

I1- quando do desaparecimento, parcial ou total, de um passivo, qualquer que seja 0 motivo;

111 — pela geracéo natural de novos ativos independentemente da intervencéo de terceiros.
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Desta forma, sob o ponto de vista tributario, como o art. 43 do CTN delegou para a lei
determinar o momento da disponibilidade da renda, porém requerendo que a mesma seja
econdmica ou juridica (sendo este o fato gerador), havendo a disponibilidade econdmica, i.e.,
no momento de apuracao do balanco em que houve acréscimo patrimonial, em conformidade
com o conceito ja explorado pela legislacdo societéria, razdo pela qual ndo haveria
inconstitucionalidade. Conclui assim o Ministro pela constitucionalidade do dispositivo da
MP, porém ressalva que, conforme sua interpretacéo, tal regra so6 pode ser aplicada de forma
constitucional aquelas empresas que se submetem ao regime do MEP®8,

Seguiu o voto do Ministro Nelson Jobim o Ministro Ayres Britto®® e, afim de evitar
redundancias, cito trecho de seu voto que nos € relevante para ilustrar o ponto a que se buscou
alcancar:

(...) ndo ha como desconhecer que os lucros obtidos pelas controladas e
coligadas estrangeiras repercutem positivamente na empresa brasileira que
as controle ou com elas seja coligada. Isso porque a investidora brasileira
se torna titular desses lucros, na medida de sua participacao no capital
social da empresa controlada ou coligada estrangeira (...) (grifo nosso)

Assim, o Senhor Ministro Ayres Britto entendeu que a participagdo da empresa
brasileira no capital da controlada ou coligada estrangeira € fato determinante para apurar a
disponibilidade ou ndo da renda, vez que a empresa brasileira, no papel de investidora, ja seria
titular destes lucros, quer eles fossem reinvestidos ou distribuidos para os socios-cotistas,
conforme fosse.

Entretanto, no que tange a interpretacdo da Ministra Relatora, Ellen Gracie, quanto a
distingdo que se deve fazer entre empresas controladas e coligadas, sendo inconstitucional a
inclusdo desta ultima no preceito da MP, o ilustre Ministro Cezar Peluso discordou. Isto
porque, para ele, admitir que o controle acionario da controladora sobre a controlada no
exterior seria um motivo em si mesmo para legitimar a tributacdo da controlada no exterior,
seria adotar a regra CFC interpretada por Heleno Torres®, supracitado, e admitir a

desconsideracdo da personalidade juridica, mesmo quando ndo ha fraude ou abuso®. Isto &,
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61 A desconsideracdo da personalidade juridica encontra-se definida no art. 50 do Codigo Civil, in verbis:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigaces sejam estendidos aos bens particulares
dos administradores ou socio da pessoa juridica.
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seria acolher o conceito de que a empresa no exterior ndo possui personalidade por si s6 e
depende completamente da controlada, o que ndo é admitido em nosso ordenamento juridico.
Entretanto, isto ¢ distinto da denominada unidade econdmica®, conforme defendido pelo
Ministro Nelson Jobim. Conforme ja indicado neste capitulo, de acordo com Jobim, o
reconhecimento da unidade consiste em interpretar a existéncia da controladora brasileira e a
controlada ou coligada no exterior como um ente unitario dentro de um grupo econdémico, dos
quais os lucros de uma se refletem no patrimonio liquido da outra. Assim, o ilustre Ministro
Cezar Peluso seguiu o voto do Min. Nelson Jobim no que tange a constitucionalidade do art.
74 da MP, posto que tal regra sé deve incidir sobre as sociedades controladas e controladoras
que se submetem ao regime do MEP®3, uma vez que estaria estabelecido o elemento de
conexdo entre as empresas, carateristica necessaria para se configurar a disponibilidade
econémica ou juridica do lucro, conforme ja exposto no presente trabalho.

Ainda sobre a discussdo posta ao Supremo Tribunal Federal, relativamente ao conceito
de renda, o Ministro Marco Aurélio divergiu dos votos dos ilustres ministros supracitados ao
argumentar que enquanto o lucro ndo houver sido de fato distribuido para os acionistas da
empresa brasileira, esta renda nao podera ser considerada disponibilizada, conforme requer o
fato gerador do art. 43 do CTN, exceto no caso de firma em nome individual, sociedade de
cotas e subsidiaria integral onde haja no contrato social da empresa dispositivo que preveja a
distribuicdo obrigatoria de resultados®. Segundo o Ministro Marco Aurélio, a mera apuragéo
do balanco patrimonial ndo constituiria disponibilidade juridica, uma vez que os lucros ainda
estariam vestidos na coligada ou controlada no exterior, ndo sendo transferidos para a
empresa situada no Brasil, razéo pela qual “niao tem como integrar qualquer aporte, em termos
de renda, ao respectivo balanco.”®. Desta forma, argumenta 0 ministro que o lucro nio
poderia ser considerado disponibilizado por que a renda sequer existe para a empresa
brasileira, pois se manteve no exterior, jamais adentrando a esfera da controladora brasileira.®
Ainda, o Ministro sustenta que no caso de Sociedades An6nimas, tal disponibilidade s
ocorrera no momento da deliberacdo da Assembléia-Geral que determinara o destino de tais
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lucros®’, ndo podendo constituir disponibilidade a mera apuracdo do balanco, pois ainda ndo
ha deliberacdo da Assembléia que poderia optar por jamais destinar tais lucros a controlada
brasileira. Portanto, afirma que a supracitada regra estaria, de fato, criando novo fato gerador,
0 que € inconstitucional e vai diretamente de encontro com o fato gerador estabelecido no
caput do Art. 43 do CTN, ao qual o inserido 8§ 2° se subordina.

Por fim, no que tange a aplicacéo da sistematica do MEP, pareceu insuficiente para o
Ministro Joaquim Barbosa, Gltimo a proferir seu voto, a adogdo do sistema do MEP como
método de validacao do critério de disponibilidade econémica do lucro, uma vez que o MEP
apontaria uma expectativa de aumento patrimonial, mas que n&o estaria confirmado, o que iria
de encontro com o preceito constitucional do Art. 153, Ill que permite a tributacdo sobre a
renda, ndo sobre a expectativa ou probabilidade da renda®®. Deste modo, o voto final do
Ministro Joaquim Barbosa julgou constitucional o dispositivo da Medida Provisoria que
determinou o momento de disponibilidade da renda como o auferimento do balanco, porém
somente no que tange a coligadas e controladas que se situem em paises sobre tributacéo
favorecida, i.e., paraisos fiscais, uma vez que argumentou que o Fisco ndo poderia se utilizar
da presuncdo de que os contribuintes procurariam evadir a incidéncia da tributacdo do IRPJ
como fundamento para criagdo de um novo momento de disponibilidade da renda. Entretanto,
esta presuncdo do intuito evasivo do contribuinte seria vélida nos casos de coligadas e

controladas localizadas em paraisos fiscais, conforme segue:

A presuncédo do intuito evasivo somente é cabivel se a entidade estrangeira
estiver localizada em paises com tributacdo favorecida, ou que ndo
imponham controles e registros societarios rigidos (“paraisos fiscais™). (...)
Se a empresa estrangeira ndo estiver sediada em um “paraiso fiscal”, a
autoridade tributaria deve argumentar e provar a evasdo fiscal, isto é, a
ocultacdo do fato juridico tributario ou da obrigacdo tributaria. Essa
argumentacéo e essa prova fazem parte da motivacéo do ato de constituigdo
do crédito tributério, que deve ser plenamente vinculado.®

Finalmente, a Ministra Relatora aponta que ndao haveria ferimento aos principios da
irretroatividade e da anterioridade, descritos nas alineas ‘a’ e ‘b’ do inciso Il do art. 150 da
Constituicdo Federal, como apontaram as Requerentes, uma vez que a Medida Provisoria ndo

aumentou ou instituiu tributo novo, tendo apenas determinado um momento distinto para sua
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cobranca’®. Aponta a Ministra que, ao determinar que o momento de incidéncia da tributacéo
se daria no momento de sua apuracdo no balanco e ndo da sua efetiva remessa ao Brasil, a
legislacdo patria pretendeu apenas modificar o momento de incidéncia do tributo, o que lhe é
facultado, porém o fato gerador ja haveria ocorrido, uma vez que a apuragdo dos lucros da
coligada ou controlada no exterior também devem ser refletidos na empresa brasileira. Sendo
assim, nao haveria afronta aos principios constitucionais supracitados, ndo constituindo assim
inconstitucionalidade do Art. 74 da Medida Provisoria.

Assim, a decisdo final do Supremo Tribunal Federal foi pela constitucionalidade e
aplicabilidade do dispositivo da Medida Proviséria no que tange aos lucros auferidos por
controladas da empresa brasileira que se situem em paises de tributacdo favorecida; e pela
inaplicabilidade do dispositivo relativo as empresas coligadas no exterior localizadas em
paises de tributacdo normal, i.e., sem tributacdo favorecida.

Segue abaixo a Tabela 1 referente ao computo do voto médio™ na decisdo da
referida ADI 258872:
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2 A 12 Turma do STJ, ao julgar o REsp n° 1.325.709, decidiu pela inaplicabilidade do art. 74 da MP n° 2.158-
35/2001 nas situacBes que envolvam controladas localizadas em pais com o qual o Brasil firmou tratado para
evitar a dupla tributagdo da renda.
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Tabela 1 - Voto médio na ADI 2.588/DF

ADI 2.588
Yotos
Ministros Sucessor Controlada Coligada § anico art. 74
Paraiso Trib. Normal |Tratados Paraiso | Trib. Normal |Tratados

JOAQUIM BARBOSA ”® v v »® v v v
CELSO DE MELLO vf \/ a\/ \/ LY “\'/ \/
SEPULVEDA PERTENCE Dias Toffoli \/ \/ \/ \/ \/ \/ \/
MARCO AURELIO v v v v v 4 v
NELSON JOBIM Carmen Liicia % ® b »® ® ® »
ELLEN GRACIE Rosa Weber “ a “ \/ \/ \/ *
GILMAR MENDES Impedido

CEZAR PELUSO Teori Zavascki # ”® #® ”® b »® v
AYRES BRITTO Vago 4 t v »® & v =
RICARDO LEWANDOWSKI \/ v v \/ v v \/
EROS GRAU Luiz Fux ® » ® b ® ® ”®

Inconstitucional
Legenda \/ e (ndo tributagdo) 4 5 6 5 ‘ z ‘
computo dos votos: % C‘?]]Sﬁt‘llci(jﬂal 4 5 4 3 4
(tributo devido)
Prognostico de resultado NETI: 6X4 5X5 6x4 7x3 6x4
Resultado Proclamado STEF: (n definir) OK e OK S
(vinculante) | (6x4)(v) | (vinculante)

2.3. Criticas a decisdo do STF

A luz do disposto acima, buscamos analisar a repercussdo de tal decisdo no mundo
fatico e, para tanto, procuramos criticas ou elogios a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, relatada acima.

Assim, pode-se perceber que os préprios ministros, por se tratar de questdo complexa,
continuaram o debate e discussdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade mesmo apds o
proferimento dos votos, estendendo-se por mais de dez anos. Os proprios ministros
admitiram, em meio a estes debates, que a decisdo ficou aquém do que poderia, por se tratar
de questé@o controversa e de extremo interesse para a sociedade, uma vez que ndo decidiu duas

situagdes que julgaram ser relevantes, i.e., a possibilidade de tributagéo de controladas fora de
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paises de tributacdo favorecida e a possibilidade de tributacdo de coligadas localizadas em
paraisos fiscais’.

Nesta toada, 0 advogado tributarista Livio Augusto Hoffmann Pinto apontou’ que a
decisdo final proferida do STF ndo carece de criticas e, por isso, poderia ter sido mais
acertada, apresentando alguns exemplos de situagdes que a decisdo poderia ter abordado e ndo
o fez, das quais somente exploraremos as que julgamos ser mais relevantes para este artigo.

Com efeito, segundo o advogado, na linha dos votos proferidos pelos Ministros Marco
Aurélio e Joaquim Barbosa, ndo se poderia presumir como fraudulenta uma operacédo
societaria que ndo se tenha provado como tal, uma vez que a evasdo fiscal ou a sonegacgao
devem ser provadas, sendo assim inadmissivel que a lei assuma, mesmo em defesa do nobre
motivo de se evitar a evasdo, que todos o0s contribuintes que possuam coligadas ou
controladas no exterior possuem objetivos ardilosos ao estabelecer tais entidades’®.

Ademais, 0 mesmo autor também ilustrou que a regra instituida pela MP seria
incompativel com as préaticas internacionais. Isto porque, segundo o advogado, o ambito de
aplicacdo das legislacdes de CFCs ao redor do mundo € mais limitado, uma vez que se vé a
imputacdo automatica dos tributos aos socios e acionistas das investidas no exterior, quando
localizadas em paraisos fiscais, como se os lucros houvessem sido auferidos internamente,
mesmo quando n&o distribuidos’®.

Neste sentido, a nossa legislagdo em muito se afastaria deste tipo de legislacao
idealizado pelos paises estrangeiros, uma vez que se trata de uma regra que buscar determinar
um “critério temporal para tributagdo em um regime de presuncdo de disponibilidade
antecipada de lucros sem que haja qualquer distincdo quanto a localiza¢do, controle ou tipo
societario.”’” (grifo nosso). Deste modo, a decisdo tampouco explorou a discussdo acerca de
qual regra prevaleceria nos casos em que ha tratados internacionais contra a bitributacdo dos

quais o Brasil ¢ signatario, ou seja, a MP ou o tratado’®.
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Finalmente, apresentamos as duas Ultimas criticas, que julgamos ser as mais relevantes
para 0 proposto neste artigo, i.e., a ineficiéncia de se usar o regime do MEP como base de
interpretacdo da MP e o fato de que a MP criou uma de facto ficcdo juridica que ndo deveria
ter sido abracada pelo STF.

No que tange a primeira, o autor ilustra que a decisdo ndo se posicionou quanto a
obrigatoriedade dos demais aspectos do sistema do MEP, além do seu elemento temporal, a
regra do art. 74 da MP e que tampouco se posicionou “sobre 0 que deve ser considerado lucro
ou prejuizo nesta sistematica.”’®. Para ilustrar sua ressalva, o autor cita o REsp n° 1.211.882
julgado pelo Supremo Tribunal de Justica, onde determinaram que seria ilicita a tributacéo
dos lucros da empresa controlada ou coligada no exterior e registrada na contabilidade da
brasileira em razdo do MEP, no que este valor exceder o que de fato a empresa brasileira faz
jus quanto ao lucro auferido pela investida no exterior.

No que tange a segunda e ultima critica, Pinto sustentou que o supracitado dispositivo
da Medida Proviséria deliberadamente criou uma ficgéo juridica do fato gerador, uma vez que
determinou como renda algo que ndo pode ser classificado como tal, o que é vedado nao sé
pelo CTN, mas pela prépria Constituicdo Federal e, como tal, jamais poderia ter sido abracado
pelo Supremo Tribunal Federal. Para ilustrar tal argumento, o autor citou Miguel Delgado
Gutierrez, que ensina que “o imposto de renda sé pode incidir sobre uma renda real, concreta
e palpavel. Jamais pode incidir sobre uma renda ficticia ou meramente potencial.”®! (grifo
nosso). Assim, no caso da sistematica criada pelo art. 74 da MP, havendo apenas
possibilidade de disponibilidade desta renda, considerado o fato gerador do imposto de renda,
ndo poderia o Fisco tributar esta renda em potencial, mas tdo somente a renda que
efetivamente fosse disponibilizada para a empresa brasileira, sob pena de ofensa clara ao
principio da capacidade contributiva e de configuracdo de confisco, o que é vedado pela
Constituicdo Federal®?.

Assim, é possivel perceber que a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal ndo
solucionou diversas questdes atreladas a tributacdo de coligadas e controladas no exterior, em

situacdo oportuna para tal, deixando em aberto e, assim, sem qualquer regulamentacéo,
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diversos pontos de relevancia para a sociedade, uma vez que a tributacdo através do regime da
Medida Proviséria seria mais onerosa para o contribuinte, ja que ndo se limita ao regime de
tributacdo das demais regras CFC, conforme apontou Pinto, colocando assim as empresas
brasileiras em clara situacdo de desvantagem competitiva, uma vez que estas empresas seriam
tributadas mais pesadamente do que aquelas situadas em paises cujas regras CFC possuam
delimitaces mais claras.

Ainda, no sitio do Nucleo de Estudos de Tributaco Internacional® encontram-se os

seguintes comentarios e criticas acerca da decisdo:

Na sessdo do dia 10.04 p.p., em que efetivamente declarado o resultado do
julgamento, foi adotado o critério usualmente adotado na afericdo do voto
médio, implicando, no que concerne a aplicacdo do caput do art. 74 da MP
2.158-35/01, no atingimento da maioria absoluta de seis votos para declarar:
(i) constitucional em relacdo as controladas em paraisos fiscais; e (ii)

inconstitucional no tocante as coligadas no exterior localizadas em paises de
tributacdo normal (visto que a Ministra Ellen havia afastado a incidéncia sobre
coligadas em seu voto); e
Também alcangou a maioria absoluta o julgamento pela (iii)
inconstitucionalidade do paragrafo Unico do dispositivo citado, que pretendeu
alcangar os lucros apurados por controlada ou coligada no exterior até 31 de
dezembro de 2001, por ofensa a irretroatividade (para melhor elucidagéo,
confira-se o quadro elaborado pelo NETI). Passou desapercebida a
circunstancia de que os votos dos 4 Ministros (Celso de Mello, Sepulveda
Pertence, Marco Aurélio, e Ricardo Lewandowski) que declararam a
inconstitucionalidade total do art. 74 da MP 2158-35/01 deveriam ser somados
aos dos Ministros Joaquim Barbosa e Ayres Britto, no que concerne a
aplicacdo do dispositivo em relacao as controladas situadas em paises com
0s quais o Brasil celebrou tratado para evitar e dupla tributacéo da renda
e prevenir a evasdo fiscal, onde também alcancada a maioria necessaria.
E que o voto do Ministro Joaquim Barbosa dé& pela inconstitucionalidade do
referido artigo, ressalvando apenas os paraisos fiscais e os regimes fiscais
privilegiados assim definidos em lei, enquanto que o voto do Ministro Ayres
Britto excetua expressamente os tratados. E de se esperar que a CNI
(Confederagao Nacional da Industria — CNI, na qualidade de proponente
da ADI) oponha embargos de declaracdo ao acorddo que proclamar o
resultado verificado, requerendo seja sanada a omissdo em relacdo a
ressalva contida no voto do Ministro Ayres Britto apurando-se o voto
médio em relacdo ao afastamento do art. 74 da MP 2158-35/01 quando a
controlada localizar-se em pais com o qual o Brasil tenha firmado acordo
para evitar a dupla tributacéo. A eventual procedéncia desses embargos tera
0 conddo de encerrar favoravelmente ao pleito dos contribuintes, em carater
definitivo e com efeito vinculante, a matéria em questdo, dado o atingimento
da maioria absoluta de seis votos favoraveis a ndao aplicacdo do art. 74 em
paises com tratados. Desse modo, encerrada a ADI 2.588, ainda permanecem
indefinidas as cobrancas sobre lucros no exterior quando do balanco das (iv)
coligadas em paraisos fiscais e das (v) controladas em paises de tributacdo
normal sem tratado de dupla tributagdo com o Brasil. E que nestas matérias
ndo se atingiu a maioria (o resultado foi de cinco votos em um sentido e de

8 Sitio: < http://www.netinternacional.org/web/>. Acesso em 21/07/2014.
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cinco votos no sentido oposto), prevalecendo, nestes casos, 0 ato impugnado,
sem carater vinculativo. Tudo indica, ademais, que estas especificas hipoteses
serdo reexaminadas pelo STF nos RREE que 14 tramitam e foram apregoados
juntamente com a ADI: um versando sobre atividades desenvolvidas por
sociedade controlada isenta em Aruba (RE 611.568) e outro sobre controladas
localizadas em paises com 0s quais 0 Brasil celebrou tratado para evitar a
dupla tributacéo da renda e prevenir a evasdo fiscal, a saber, China e Italia (RE
541.090).”

Foi diante deste cenario que foi promulgada a Lei 12.973/2014, que sera conceituada e
discutida de forma aprofundada no proximo capitulo. Veremos, assim, se a nova legislacdo
solucionou as supracitadas indagacdes e criticas, e se esta nova legislacdo tornou-se mais
compativel com as legislacdes CFC internacionais, uma vez que restou claro que a sistematica

da Medida Provisoria era incompativel com a prética internacional.
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3. ACOMPATIBILIDADE ENTRE AS CFC INTERNAS E OS TRATADOS
INTERNACIONAIS PARA EVITAR A BITRIBUTACAO

Antes de adentrarmos ao efetivo estudo comparado proposto neste trabalho, julgamos
importante salientar de que maneira iremos realizar a comparacao dos dispositivos domésticos

com os dispositivos dos tratados internacionais contra a bitributagéo.

As regras CFC, devido a sua especificidade, apontam certos critérios e elementos
intrinsecos, que possuem a finalidade de criar instrumentos anti-abuso. Neste sentido, ndo nos
referimos ao possivel abuso por parte dos contribuintes, mas sim por parte dos aplicadores da
lei. Isto pois, a regra CFC, para ser classificada como tal, ndo pode englobar toda e qualquer
situacdo que envolva empresas controladas estrangeiras, uma vez que esta possui como
finalidade essencial evitar comportamentos elisivos. Desta forma, para ser classificada como

CFC, a legislacdo deve possuir certos elementos que apontem para esta finalidade.

Portanto, segundo relato de Diogo Ferraz®, os paises que adotam as regras CFC
podem ser classificados em dois grupos, conforme segue:

Um primeiro grupo de paises define que tal legislagdo especial seré aplicavel
sempre que a sociedade vinculada a pessoa residente ou domiciliada em seu
territorio for domiciliada em um Estado de baixa tributacdo (paraisos
fiscais). (...) J& em um segundo grupo, ganha relevancia a natureza do
rendimento auferido pelas sociedades domiciliadas fora dos seus territorios,
mas que possuem relagdes com seus nacionais. Nesse sentido, aplica-se a
legislacdo CFC nos casos de determinados rendimentos, geralmente
aqueles considerados ‘passivos’ (juros, alguéis, royalties, etc), tornando-se
irrelevante o exato local de domicilio da sociedade estrangeira vinculada.
(grifo nosso).

Assim, é possivel perceber que existem dois modelos de legislacdo CFC, i.e., (i)
qguando o dispositivo aponta para a sua aplicabilidade devido a existéncia de uma sociedade
controlada ou coligada localizada em paraiso fiscal, ou (ii) quando a regra CFC é aplicavel
devido aos tipos de rendimento (passivos) auferidos pela sociedade controlada ou coligada

estrangeira.

De acordo com o estudo realizado por Roberto Cordoniz Leite Pereira®, a grande

maioria dos paises rege-se pela tributacdo sob bases territoriais, porem adotam o principio

8 FERRAZ, Diogo apud ANDRADE, André Martins de. A Tributagdo Universal da Renda Empresarial:
Uma Proposta de Sistematizacdo e Uma Alternativa Inovadora. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 136
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universal no que tange a tributagdo de CFCs, de modo a evitar que as sociedades residentes no
pais se aproveitem do regime territorial e enviem seus lucros para sociedades localizadas em
paraisos fiscais a fim de escapar da tributacdo doméstica. Assim, aponta o autor que 76,47%
dos paises aplicam as regras CFC (tributacdo universal) somente quando a sociedade investida
estiver localizado em pais de tributacdo favorecida. Destarte, é possivel concluir que a maioria
dos paises utiliza as regras CFC de maneira especifica, de modo a evitar condutas elisivas que

busquem se aproveitar de paraisos fiscais para fugir a tributacdo domeéstica.

Por conseguinte, € possivel concluir que as legislacdes CFC se aplicam a lucros que,
devido a sua posicdo geogréfica (paraiso fiscal) ou a sua natureza (tipos de rendimento)
haveriam sido afastados da tributacdo do pais da sociedade investidora. Portanto, segundo
André Martins de Andrade®®, a legislacio CFC “corresponde a uma realocacéo espacial dos
resultados apurados no ambito de um grupo societario, ou, poder-se-ia dizer, a uma
apropriacgao espacial por parte da jurisdicdo em que se localiza a sociedade investidora.”
(grifo nosso).

Logo, a fim de realizar o estudo comparado, propomos utilizar um método de
identificacdo quanto a presenca de um destes dois modelos na legislacdo interna brasileira e
na legislacdo norte-americana para efetuar a comparagdo entre os dispositivos domeésticos e 0s

tratados internacionais.

Assim, primeiramente iremos analisar a legislacdo internacional sobre o tema através
da explicacdo quanto ao tratamento oferecido pela OCDE e, em seguida, exporemos a
legislacdo do Brasil e dos EUA referente a tributacdo dos lucros auferidos por sociedade
estrangeira de forma a comparar estas legislagbes com o modelo da OCDE. Com isto,
buscaremos concluir se as legislacbes domésticas brasileira e americana a) podem ser
caracterizadas como CFC, tendo em mente os elementos intrinsecos deste tipo de legislacdo
acima mencionados; e b) se os institutos domeésticos de cada pais sdo compativeis com a

legislacdo internacional.

8 PEREIRA, Roberto Cordoniz Leite Pereira. O Regime Especial de Tributagdo de Lucros Auferidos no
Exterior. Sdo Paulo: Nucleo de Estudos Fiscais da Fundagdo Getllio Vargas, 2011. 77 f. Escola de Direito de
Séao Paulo da Fundagao Getulio Vargas. p. 15/16

8 ANDRADE, André Martins de. A Tributacdo Universal da Renda Empresarial: Uma Proposta de
Sistematizacdo e Uma Alternativa Inovadora. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 257
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3.1. O Modelo da OCDE

A Organizacdo para Cooperagédo e Desenvolvimento Econdmico (“OCDE”), em 1963,
desenvolveu a primeira versdo de sua Convencdo-Modelo para evitar a bitributacdo. O
objetivo da Convencdo da OCDE era fornecer diretrizes para 0s paises signatarios para guiar
0 tratamento da tributacdo internacional e, ao mesmo tempo, guiar a criacdo de tratados
internacionais contra a bitributacdo entre paises ao redor do mundo, conhecidos como double
tax convention ou DTC.

Além dos dispositivos da Convencdo da OCDE propriamente ditos, a Convencao
também fornece comentarios aos seus artigos, para facilitar a interpretacdo de seu conteudo,
que sdo aplicados tanto para paises membros, quanto para paises ndo-membros da OCDE, que
podem fazer reservas ou observacGes a estes comentarios. Importante ressaltar que a OCDE,
de mais das vezes, favorece a tributacdo pelo pais de residéncia (denominados de
exportadores de capital) em detrimento da tributacdo pelo pais de fonte (ou importador de
capital). Isto significa dizer que nas disposi¢cGes da OCDE, a maioria dos dispositivos confere
o direito exclusivo de tributacdo ao pais-signatario de residéncia do contribuinte, seja ele
pessoa juridica ou fisica, e impde condi¢des para que o pais de fonte possa tributar em
detrimento do pais de residéncia. Este modelo oferecido pela OCDE tem como objetivo evitar
a bitributacdo, conferindo o poder de tributar a um ou outro Estado, a depender do tipo de

renda.

E igualmente importante ressaltar que a influéncia da OCDE neste campo foi tamanha
gue a Convencdo Modelo passou a servir como modelo de referéncia para negociacdes de
DTCs entre paises membros e ndo-membros da OCDE e entre dois paises ndo-membros da
OCDE. Esta influéncia crescente do modelo da OCDE e sua incorporacdo a maioria das
convencgdes bilaterais contra a bitributacdo serviu, principalmente, para conferir maior
legitimidade aos Comentarios a Convencdo Modelo para que fossem utilizados como ponto

de referéncia para a interpretacéo e aplicagdo dos tratados bilaterais®’.

Simultaneamente, a OCDE néo ignorou o fato de que, mesmo conferindo competéncia
a um pais-signatério, podem existir situacdes de duvida em que a bitributagdo seria inevitavel,

onde dois paises se declarariam competentes para tributar. Deste modo, a OCDE também

8 OCDE, OECD Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2014. OECD
Publishing, 2014. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1787/mtc_cond-2014-en. p. 10
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criou mecanismos denominados unilateral relief measures, i.e., crédito ou isencdo, de forma
que, quando ocorresse a bitributacdo, um pais teria que aferir o crédito (compensagdo) do

imposto ja pago em um pais no outro pais-signatario, ou isencdo do imposto.

A OCDE adverte, entretanto, que embora os Comentarios ndo possuam forca
vinculante sobre os Estados e tampouco devam ser anexados aos tratados bilaterais, eles
oferecem auxilio na aplicacdo e interpretacdo das convencgdes bilaterais e, em especial, para a
solucdo de quaisquer disputas relacionadas as referidas convencgdes, as quais sao vinculantes

para os paises signatarios.®

A Convencdo Modelo dispde de maneira extensa e através de diversos dispositivos
sobre o0s varios tipos de rendimento e de capital que sdo considerados para a interpretacdao da
Convencdo. Porém, trataremos aqui somente daqueles rendimentos que nos sdo relevantes
para a analise de compatibilidade entre os modelos internos do Brasil e dos EUA e os tratados
internacionais. Os artigos do Modelo da OCDE que dizem respeito a tributacdo de lucros de
sociedades investidas estrangeiras séo os artigos 7 e 10 da Convengdo Modelo. O artigo 7
trata da tributacdo dos lucros das empresas, sendo o objeto da obrigacdo tributaria o
auferimento dos lucros. De outro modo, o artigo 10 versa sobre a tributacdo da distribuicédo
dos lucros auferidos por sociedade investida estrangeira, através da distribuicdo de
dividendos.

Assim, 0 Artigo 7%° do Modelo da OCDE, transcrito abaixo, dispde o seguinte:

Article 7. Business Profits

1. Profits of an enterprise of a Contracting State shall be taxable only in that
State unless the enterprise carries on business in the other Contracting State
through a permanent establishment situated therein. If the enterprise carries
on business as aforesaid, the profits that are attributable to the permanent
establishment in accordance with the provisions of paragraph 2 may be
taxed in that other State.

2. For the purposes of this Article and Article [23 A] [23 B], the profits that
are attributable in each Contracting State to the permanent establishment
referred to in paragraph 1 are the profits it might be expected to make, in
particular in its dealings with other parts of the enterprise, if it were a
separate and independent enterprise engaged in the same or similar
activities under the same or similar conditions, taking into account the
functions performed, assets used and risks assumed by the enterprise
through the permanent establishment and through the other parts of the
enterprise.

8 OCDE, OECD Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2014. OECD
Publishing, 2014. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1787/mtc_cond-2014-en. p. 14
8 OCDE, OECD Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2014. OECD
Publishing, 2014. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1787/mtc_cond-2014-en. p. 29
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3. Where, in accordance with paragraph 2, a Contracting State adjusts the
profits that are attributable to a permanent establishment of an enterprise of
one of the Contracting States and taxes accordingly profits of the enterprise
that have been charged to tax in the other State, the other State shall, to the
extent necessary to eliminate double taxation on these profits, make an
appropriate adjustment to the amount of the tax charged on those profits. In
determining such adjustment, the competent authorities of the Contracting
States shall if necessary consult each other.

4. Where profits include items of income which are dealt with separately in
other Articles of this Convention, then the provisions of those Articles shall
not be affected by the provisions of this Article.

Em outras palavras, o aludido artigo estabelece que o Estado de residéncia de uma
companhia ser4 competente para tributar os lucros advindos desta companhia, a menos que
esta possua um estabelecimento permanente em outro Estado, quando este outro Estado
podera tributar somente os lucros advindos deste estabelecimento permanente que possam ser
atribuidos a este. Os comentarios ao Artigo 7 rejeitam, ainda, a teoria de force of attraction®
(forca de captacdo), através da qual podem ser tributados todos os rendimentos advindos do
outro Estado Contratante (tais como outros lucros da empresa, dividendos, royalties e
participac6es) independentemente de sua ligacdo com o estabelecimento permanente.

Portanto, a OCDE veda que o segundo Estado Contratante tribute a empresa residente
no primeiro Estado Contratante pelos rendimentos que ndo estejam ligados ao
estabelecimento permanente. Desta maneira, 0 Artigo 7 ainda estabelece um modelo de
compensacao tributaria, de forma a se evitar a bitributacdo, ao ditar, em seu paragrafo 3, que
quando o Estado Contratante de onde a “empresa-mae” é residente tributar os lucros advindos
do estabelecimento permanente, o Estado de onde o estabelecimento permanente é residente
devera deduzir do montante devido o valor ja pago no outro Estado Contratante.

Em contrapartida, o artigo 10°% dispde sobre as regras de tributacdo sobre os
dividendos pagos:

Article 10. Dividends.

1. Dividends paid by a company which is a resident of a Contracting State to
a resident of the other Contracting State may be taxed in that other State.

2. However, dividends paid by a company which is a resident of a
Contracting State may also be taxed in that State according to the laws of
that State, but if the beneficial owner of the dividends is a resident of the
other Contracting State, the tax so charged shall not exceed:

a) 5 per cent of the gross amount of the dividends if the beneficial owner is
a company (other than a partnership) which holds directly at least 25 per
cent of the capital of the company paying the dividends;

% OCDE, OECD Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2014. OECD
Publishing, 2014. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1787/mtc_cond-2014-en. p. 135
%1 OCDE, OECD Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2014. OECD
Publishing, 2014. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1787/mtc_cond-2014-en. p. 30.
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b) 15 per cent of the gross amount of the dividends in all other cases.

The competent authorities of the Contracting States shall by mutual
agreement settle the mode of application of these limitations. This paragraph
shall not affect the taxation of the company in respect of the profits out of
which the dividends are paid.

3. The term “dividends” as used in this Article means income from shares,
“jouissance” shares or “jouissance” rights, mining shares, founders’ shares
or other rights, not being debt-claims, participating in profits, as well as
income from other corporate rights which is subjected to the same taxation
treatment as income from shares by the laws of the State of which the
company making the distribution is a resident.

4. The provisions of paragraphs 1 and 2 shall not apply if the beneficial
owner of the dividends, being a resident of a Contracting State, carries on
business in the other Contracting State of which the company paying the
dividends is a resident through a permanent establishment situated therein
and the holding in respect of which the dividends are paid is effectively
connected with such permanent establishment. In such case the provisions of
Article 7 shall apply.

5. Where a company which is a resident of a Contracting State derives
profits or income from the other Contracting State, that other State may not
impose any tax on the dividends paid by the company, except insofar as such
dividends are paid to a resident of that other State or insofar as the holding
in respect of which the dividends are paid is effectively connected with a
permanent establishment situated in that other State, nor subject the
company’s undistributed profits to a tax on the company’s undistributed
profits, even if the dividends paid or the undistributed profits consist wholly
or partly of profits or income arising in such other State.

Assim, o referido artigo determina que os dividendos pagos por uma empresa
residente em um Estado Contratante a outra empresa residente em outro Estado Contratante
poderdo ser tributados por este Gltimo. Entretanto, o Artigo 10 ainda admite que o Estado de
residéncia da empresa que paga os dividendos também podera tributar estes dividendos,
contanto que, sendo o beneficiario efetivo residente do outro Estado Contratante, este imposto
ndo podera exceder 5% ou 15% do montante bruto, conforme as regras ditadas no dispositivo.

Finalmente, a fim de evitar a bitributacdo, o referido artigo também determina que
guando uma empresa residente de um Estado Contratante obtiver lucros advindos de outro
Estado Contratante, este outro Estado ndo podera exigir impostos sob os dividendos pagos por
esta empresa, excetuada as seguintes hipoteses: (i) o destinatario do pagamento dos
dividendos for uma empresa residente do outro Estado Contratante, ou (ii) se a sociedade
coligada que recebe estes dividendos estiver efetivamente ligada a um estabelecimento
permanente localizado neste outro Estado Contratante.

Contudo, cabe aqui salientar que embora o artigo 10 estabeleca uma competéncia
concorrente do pais de fonte e do pais de residéncia para tributar os dividendos distribuidos, o
Brasil optou por abdicar de seu direito de tributar dividendos pagos ou recebidos, eliminando

assim a possibilidade de tributagdo sobre a distribuicdo de lucros de investidores
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estrangeiros®. Isto porque, a supracitada lei 9.249/95%, incluiu a regra especifica do art. 10
que prevé esta rendncia, verbis:

Art. 10. Os lucros ou dividendos calculados com base nos resultados
apurados a partir do més de janeiro de 1996, pagos ou creditados pelas
pessoas juridicas tributadas com base no lucro real, presumido ou arbitrado,
ndo ficardo sujeitos a incidéncia do imposto de renda na fonte, nem
integrardo a base de calculo do imposto de renda do beneficiario, pessoa
fisica ou juridica, domiciliado no Pais ou no exterior.

No que tange aos aludidos artigos em referéncia as regras CFC, os Comentarios ao
artigo 1 do Modelo da OCDE, em seu paragrafo 23, alertam que muitos paises consideravam
que as regras de tributacdo de CFCs seriam contrérias as disposi¢des do pardgrafo 1 do Artigo
7 e do paragrafo 5 do Artigo 10%. Porém, o Comentario alude que, embora tais regras variem
entre 0s paises, estas regras possuem uma caracteristica em comum, i.e., que um Estado
Contratante pode tributar seus residentes sobre os lucros atribuiveis a sua participacao
em determinadas entidades estrangeiras®. Assim, os Comentarios concluem que este tipo
de dispositivo ndo iria contra as disposi¢fes do artigo 7 e do artigo 10 quando lidas em seus
contextos.

Isto porque os Comentérios ao Artigo 7 determinam que o propdsito do paréagrafo 1 é
limitar o direito de um Estado Contratante de tributar os lucros de empresas do outro Estado
Contratante. Porém, o citado paragrafo ndo limitaria o direito de um Estado Contratante de
tributar seus préprios residentes sob o regime de regras CFCs, existentes na lei doméstica,
mesmo quando tais tributos incidentes sobre estes residentes possam ser calculados por
referéncia a parte dos lucros de uma empresa, que € residente do outro Estado Contratante,
que € atribuivel a participagdo deste residente nesta empresa®®. Posto de outra forma, o Pais A
poderia tributar seu residente que é acionista da empresa B, situada no Pais B, pelos lucros da
empresa B que séo atribuiveis ao residente do Pais A na medida de sua participacdo. Infere-
se, assim, que a OCDE compreende que aqui os lucros auferidos no ambito da controlada na
realidade seriam lucros da controladora e, assim OCDE permitiria as regras CFC desenhadas
neste modelo. Conclui a organizacdo que isto ndo seria vedado pela redacdo do paragrafo 1 do

Artigo 7, ou seja, ndo seria este seu proposito.

%2 ANDRADE, André Martins de. A Tributacdo Universal da Renda Empresarial: Uma Proposta de
Sistematizacéo e Uma Alternativa Inovadora. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 191.

% BRASIL, Lei 9.249, de 26 de dezembro de 1995.

% OCDE, OECD Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2014. OECD
Publishing, 2014. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1787/mtc_cond-2014-en. p. 72

% OCDE, OECD Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2014. OECD
Publishing, 2014. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1787/mtc_cond-2014-en. p. 72
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Nesta toada, os Comentarios ao Artigo 10 do Modelo da OCDE dispdem que as regras
CFC também ndo representam ameaca as disposi¢Oes do pardgrafo 5 do Artigo 10. Os
Comentarios mencionam que regras provenientes do pais de residéncia, tais como as regras
CFC ou outras, que busquem tributar lucros que ainda ndo foram distribuidos, iriam contra o
parégrafo 5. Porém, os Comentéarios colocam que o referido pardgrafo se limita a tributacéo
no pais de fonte e, portanto, ndo possui influéncia na tributacdo no pais de residéncia,
nos termos da legislacdo CFC e, adicionalmente, aponta que o paragrafo somente se refere a
tributacio da empresa e ndo do acionista®’.

Com isto, é possivel compreender que, segundo o Modelo da OCDE, as regras de
tributacdo de CFCs (comumente reconhecidas como regras de transparéncia tributaria) sdo
compativeis com as disposices da Convencdo Modelo na medida em que estas se
apresentarem no formato descrito pela propria OCDE, i.e., se a lei doméstica dispor que o pais
poderd tributar seus residentes sobre os lucros atribuiveis a participacdo deste acionista
residente em entidades estrangeiras. Compreendemos assim que somente neste formato a
OCDE considera que as CFC rules domésticas sdo compativeis com seu modelo

internacional.

3.2 Breves anotacOes sobre o Projeto Base Erosion and Profit Shifting (BEPS)
da OCDE

Em 2013, a OCDE detectou certas lacunas nas regras de direito tributario internacional
que facilitavam a erosdo da base tributavel e a transferéncia dos lucros empresariais para o
exterior. Com isto em mente, a organizagao iniciou o projeto BEPS e, juntamente com o0s
paises membros do G-20 da Organizacdo das Na¢des Unidas, adotaram um plano de acéo
consistente em 15 pontos para combater a referida erosdo da base tributavel e a transferéncia

de lucros®®. Um destes pontos de agdo, a “Ac¢do 3”, trata das diretivas sugeridas pela OCDE

% OCDE, OECD Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2014. OECD
Publishing, 2014. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1787/mtc_cond-2014-en. p. 197

% OCDE, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 — 2015 Final Report.
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Paris: OECD Publishing, 2015. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en. p. 3.
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para a criacdo de regras CFC efetivas. O projeto BEPS tem como objetivo final a mudanga
das legislacOes domésticas relativas ao assunto e também dos tratados internacionais.*

Assim, dos 6 elementos base (tratados de forma exaustiva pelo relatorio) de que
consiste a Acdo 3 (legislacdo CFC) do projeto BEPS, iremos brevemente explicar dois destes
pontos de forma simplificada, apenas a titulo elucidativo: a forma de definicdo das regras
CFC e a definicdo dos rendimentos que abrangem a regra CFC.

Assim, para a definicdo das regras CFC internas, a recomendacdo da OCDE é de que
0s paises devem procurar definir as entidades sujeitas as regras CFC de maneira mais
abrangente, de forma que estas regras ndo somente atinjam entidades corporativas, mas
também estabelecimentos permanentes e fundos de investimentos em certas situacdes
especificas®®. Isto porque, segundo a OCDE, os paises poderiam modificar a natureza juridica

das empresas investidas de forma a tentar fugir as regras CFC0L,

Neste mesmo sentido, a OCDE também aponta que as regras CFC devem definir o
significado de controle, sendo ele legal ou econdmico’®?, A recomendacio da OCDE é de que
controle seja definido como 50% das acdes da companhia investida sejam de titularidade do
residente do pais da companhia-mée. Entretanto, a OCDE reconhece que paises que procurem
combater a evas3o as regras CFC podem estabelecer um limite de controle inferior a 50%%,

Finalmente, partindo a breve explicacdo do segundo elemento base, a OCDE explicita
que apos a legislacdo definir se uma empresa estrangeira € uma CFC (conforme critérios

% OCDE, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 — 2015 Final Report.
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Paris: OECD Publishing, 2015. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en. p. 3.

100 A OCDE explica que ha duas circunstancias em que os estabelecimentos permanents deveriam estar sujeitos
as regras CFC. Primeiramente, elucidam que a regra CFC deve ser abrangente o suficiente para alcangar um
estabelecimento peramanente instituido no exterior. E, em segundo lugar, alertam que h& situacBes em que a
companhia-mae escolhe isentar os rendimentos advindos do estabelecimento permanente e, entdo, quando estes
rendimentos gerarem as mesmas preocupagdes de rendimentos advindos de uma subsididria estrangeira (isto é,
aponte para uma possivel elisdo fiscal), o pais de residéncia da empresa-méae devera negar tal isencdo ou aplicar
as regras CFC ao estabelecimento permanente (OCDE, Designing Effective Controlled Foreign Company
Rules, Action 3 — 2015 Final Report. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Paris:. OECD
Publishing, 2015. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en. p. 22).

101 OCDE, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 — 2015 Final Report.
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Paris: OECD Publishing, 2015. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en. p. 21.

102 A OCDE define controle legal como a participacédo do sdcio residente no pais da companhia-mée de modo a
determiner a sua percentagem de direito de voto na subsidiraria estrangeira. Por outro lado, controle econémico é
definido como o direito aos lucros, capital e ativos da companhia no caso de dissolugdo ou liquidacdo da
sociedade (OCDE, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 — 2015 Final Report.
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Paris: OECD Publishing, 2015. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en. p. 24).

13 OCDE, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 — 2015 Final Report.
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Paris: OECD Publishing, 2015. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en. p. 3.
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acima listados), o proximo passo seria determinar quais rendimentos sdo mais preocupantes
de forma que facilitem a erosdo da base tributavel'®*. A OCDE denomina estes rendimentos
como “rendimentos CFC”. Embora a OCDE esclarega que cada jurisdi¢do tem liberdade para
definir suas proprias regras para delimitar os “rendimentos CFC”, a organizacéo oferece uma
lista ndo exaustiva de métodos'® que as regras CFC podem utilizar para definir os
rendimentos que sdo considerados “red flags”. Estes rendimentos podem incluir por exemplo,
segundo a OCDE,

rendimentos auferidos por CFCs que sdo empresas holding, rendimentos
auferidos por CFCs que prestam servicos financeiros e bancarios,
rendimentos auferidos por CFCs que lidam com faturacdo de vendas,
rendimentos advindos de bens de propriedade intelectual, rendimentos de
produtos e servi¢os digitais, e rendimentos advindos de seguros e resseguros
cativos.%

Portanto, é possivel perceber que o projeto BEPS estd em conformidade com a nossa
supracitada premissa de que as regras CFC, sob a otica da legislacdo internacional, devem
possuir certos elementos especificos para que sejam consideradas efetivas. Ndo pretendemos
aqui discutir todos os elementos discutidos no relatério final da OCDE, mas somente
apresentamos as duas regras acima descritas de maneira a ilustrar a realidade de que as regras
CFC, para serem consideradas como tal, devem possuir elementos especificos e ndo somente
uma regra abrangente e aplicavel a todos os casos, sendo esta a grande critica que se fazia
guanto a sistematica adotada pela Medida Proviséria n® 2.158-35/2001.

No ambito do relatério da OCDE, o que julgamos mais relevante para realizarmos o
estudo comparado a seguir foram as regras acima descritas, i.e., a defini¢do de controle (quais
empresas seriam consideradas CFCs) e a definicdo dos rendimentos sujeitos as regras CFC.
Ainda, apontamos aqui que o relatdrio final também elucida que, para sua efetividade, as
regras CFC também devem estabelecer critérios para evitar a dupla tributacdo como, por

104 OCDE, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 — 2015 Final Report.
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Paris. OECD Publishing, 2015. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en. p. 43.

105 Um destes métodos, segundo a OCDE, ¢ a definicdo da aplicabilidade da regra CFC sob rendas passivas,
sendo estas mais manipulaveis que rendas ativas. Exemplos de renda passivas sdo: dividendos, royalties, dentre
outros (OCDE, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 — 2015 Final Report.
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Paris: OECD Publishing, 2015. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en.).

196 “Income earned by CFCs that are holding companies, income earned by CFCs that provide financial and
banking services, income earned by CFCs that engage in sales invoicing, income from IP assets, income from
digital goods and services, and income from captive insurance and re-insurance.” OCDE, Designing Effective
Controlled Foreign Company Rules, Action 3 — 2015 Final Report. OECD/G20 Base Erosion and Profit
Shifting Project, Paris: OECD Publishing, 2015. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en.
p. 43.
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exemplo, regras que permitam a concessdo de crédito para o imposto ja& pago no pais

estrangeiro?’.

3.3. A Lein®12.973/2014 e a Subpart F rules americana podem ser

consideradas legislagfes CFC?

Neste item, primeiramente apresentaremos as mudangas trazidas pela Lei n°® 12.973/14
para, entdo, partirmos para a analise de sua compatibilidade com os tratados internacionais
para evitar a bitributacao.

Seguimos entdo a analise da Lei n® 12.973/14, que revogou o art. 74 da Medida
Provisoria n°® 2.158-35/2001, e estabeleceu um novo regime, a partir de seu art. 76, para a
tributacdo sob bases universais, conforme redacdo do dispositivo abaixo transcrito:

Art. 76. A pessoa juridica controladora domiciliada no Brasil ou a ela
equiparada, nos termos do art. 83, devera registrar em subcontas da conta de
investimentos em controlada direta no exterior, de forma individualizada, o
resultado contabil na variagdo do valor do investimento equivalente aos
lucros ou prejuizos auferidos pela prépria controlada direta e suas
controladas, direta ou indiretamente, no Brasil ou no exterior, relativo
ao ano-calendario em que foram apurados em balanco, observada a
proporcao de sua participacdo em cada controlada, direta ou indireta.

8 12 Dos resultados das controladas diretas ou indiretas ndo deverdo constar
os resultados auferidos por outra pessoa juridica sobre a qual a pessoa
juridica controladora domiciliada no Brasil mantenha o controle direto ou
indireto.

§ 2° A variagdo do valor do investimento equivalente ao lucro ou prejuizo
auferido no exterior sera convertida em reais, para efeito da apuracdo da base
de célculo do imposto de renda e da CSLL, com base na taxa de cambio da
moeda do pais de origem fixada para venda, pelo Banco Central do Brasil,
correspondente & data do levantamento de balango da controlada direta ou
indireta.

§ 32 Caso a moeda do pais de origem do tributo ndo tenha cotagéo no Brasil,
0 seu valor ser& convertido em dolares dos Estados Unidos da América e, em
seguida, em reais. (grifo nosso)*%®

Outrossim, a referida legislacdo determina a tributacdo dos lucros auferidos no exterior

de maneira distinta para sociedades controladas “e a elas equiparadas” e sociedades coligadas.

Assim, no que tange a tributagdo dos lucros de sociedade controlada localizada no

exterior (conforme art. 77), a nova lei instituiu um regime de tributagdo automatica dos lucros

197 OCDE, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 — 2015 Final Report.
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Paris: OECD Publishing, 2015. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en. p. 65.
108 BRASIL, Lei n® 12.973, de 13 de maio de 2014.
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independentemente da sua distribuicdo efetiva. Ademais, também permitiu a tributacdo de
controladas indiretas como se diretas fossem (a chamada tributagcdo per saltum), de forma a
eliminar a consolidagdo vertical’®, e a proibicio da consolidacio horizontal*'®, na

controladora brasileira, dos lucros e prejuizos das controladas diretas e indiretas*.

Nesta toada, a conclusdo que se pode retirar da adocdo do sistema da tributacdo
automatica dos lucros é a de que, ao invés de tratarmos as sociedades do grupo como
entidades dotadas de personalidade juridica prépria e independentes entre si, passamos a trata-
las como se fossem um ente Unico, como se fossem filiais (i.e., estabelecimentos
permanentes). Consequentemente, ao oferecer este tratamento, os lucros sdo imputados
diretamente na controladora brasileira e nio mais & controlada direta estrangeira®'?, ignorando
o fato de que estes lucros deveriam, em tese, ser imputados na sociedade que os auferiu (ou

seja, a controlada direta) e, apos, serem consolidados na controladora.

Logo, segundo Alberto Xavier,''? o objeto da tributacio previsto na citada lei nfo é o
lucro da empresa controladora brasileira na medida de sua participacdo na controlada
estrangeira, mas sim os lucros da propria controlada estrangeira. Importante ressaltar,
portanto, que isto ndo se equivale ao lucro representado pela equivaléncia patrimonial, como
pretendeu argumentar o Fisco ser o caso da Medida Proviséria 2.158/2001 no ambito da ADI
2.588/DF. Isto porque, segundo Alberto Xaviert!4,

A c‘parcela de ajuste do valor de investimento’ ndo ¢é equivaléncia
patrimonial, pois ndo reflete o lucro do sécio, mas o lucro de terceiro, que
ndo mantém com a controladora no Brasil uma relagcdo societéria. E

199 Na consolidagéo vertical, os lucros eram consolidados gradativamente em cada um dos niveis da cadeia
empresarial, i.e., da companhia indireta para a companhia intermediéria até alcancar a primeira controlada direta
estrangeira. N&o so este sistema estava em consonancia com o da equivaléncia patrimonial, uma vez que o lucro
da controlada indireta aparecia refletido no patriménio de cada uma das empresas da cadeia empresarial, mas
também era um sistema que respeitava a personalidade juridica e a independéncia de cada uma das sociedades do
grupo (XAVIER, Alberto. “A Lei n° 12. 973, de 13 de maio de 2014, em Matéria de Lucros no Exterior:
Obijetivos e Caracteristicas Essenciais”. In ROCHA, Valdir de Oliveira (coord). Grandes Questfes Atuais do
Direito Tributario. 18° volume. Sao Paulo: Dialética, 2014. p. 13).

110 N&o serd objeto deste trabalho a discussdo quanto a constitucionalidade dos referidos artigos da Lei n°
12.973/14 quanto aos novos elementos trazidos por esta.

11 XAVIER, Alberto. “A Lei n° 12. 973, de 13 de maio de 2014, em Matéria de Lucros no Exterior: Objetivos e
Caracteristicas Essenciais”. In ROCHA, Valdir de Oliveira (coord). Grandes Questfes Atuais do Direito
Tributario. 18° volume. Sao Paulo: Dialética, 2014. p. 13

12 XAVIER, Alberto. “A Lei n° 12. 973, de 13 de maio de 2014, em Matéria de Lucros no Exterior: Objetivos e
Caracteristicas Essenciais”. In ROCHA, Valdir de Oliveira (coord). Grandes Questfes Atuais do Direito
Tributario. 18° volume. Sao Paulo: Dialética, 2014. p. 13

113 XAVIER, Alberto. “A Lei n° 12. 973, de 13 de maio de 2014, em Matéria de Lucros no Exterior: Objetivos e
Caracteristicas Essenciais”. In ROCHA, Valdir de Oliveira (coord). Grandes Questdes Atuais do Direito
Tributario. 18° volume. Sdo Paulo: Dialética, 2014. p. 14

114 XAVIER, Alberto. “A Lei n° 12. 973, de 13 de maio de 2014, em Matéria de Lucros no Exterior: Objetivos e
Caracteristicas Essenciais”. In ROCHA, Valdir de Oliveira (coord). Grandes Questdes Atuais do Direito
Tributario. 18° volume. Sdo Paulo: Dialética, 2014. p. 15
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‘terceiro’ porque o Direito privado ndo conhece a figura do ‘socio indireto’,
nem a da equivaléncia patrimonial per saltum.

Com isto, podemos perceber que a regra instituida pela Lei n°® 12.973/14 criou uma
regra mais dura que a antigamente adotada pela Medida Provisoria 2.158/2001. Nos parece
que o legislador ignorou os ensinamentos oferecidos pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADI 2.588/DF e, ainda, as proprias criticas da doutrina quanto ao que esta
decisdo deixou de abordar. Se no ambito da Medida Provisoria a preocupacdo era a
disponibilidade da renda, pela suposta tributacdo da renda com base na equivaléncia
patrimonial (tendo alguns ministros discordado desta abordagem), agora nos parece que 0
problema se torna ainda maior, pois pretende-se tributar a renda antes mesmo de saber se de
fato houve um acrescimento patrimonial. Neste sentido, argumentou Alberto Xavier'®® que

trata-se de criacéo de novo fato gerador!!®, uma vez que

ndo faz nenhum sentido falar-se em acréscimo patrimonial se apenas séo
considerados os elementos ativos, os lucros, e desconsiderados total ou
parcialmente, 0s passivos, 0s prejuizos, como sucede se a consolidacdo é
vedada (...). (grifo nosso).

Por outro lado, no que tange ao tratamento tributario oferecido as sociedades
coligadas, a lei 12.973/14 abandonou a sistematica oferecida pelo art. 74 da Medida
Provisoria 2.158/2011 (julgado inconstitucional pelo STF, conforme vimos). Assim, a nova
lei passou a tributar os lucros das coligadas apenas quando houver a disponibilizacéo efetiva

dos lucros, conforme redacéo do art. 81 transcrito abaixo:

Art. 81. Os lucros auferidos por intermédio de coligada domiciliada no
exterior serdo computados na determinacdo do lucro real e da base de
calculo da CSLL no balanco levantado no dia 31 de dezembro do ano-
calendario em que tiverem sido disponibilizados para a pessoa juridica
domiciliada no Brasil, desde que se verifiguem as seguintes condices,
cumulativamente, relativas a investida:

I - ndo esteja sujeita a regime de subtributacdo, previsto no inciso Il
do caput do art. 84;

Il - ndo esteja localizada em pais ou dependéncia com tributacdo favorecida,
ou ndo seja beneficiaria de regime fiscal privilegiado, de que tratam os arts.
24 e 24-A da Lei n°®9.430, de 27 de dezembro de 1996;

I1l - ndo seja controlada, direta ou indiretamente, por pessoa juridica
submetida a tratamento tributério previsto no inciso I.

8 1° Para efeitos do disposto neste artigo, os lucros serdo considerados
disponibilizados para a empresa coligada no Brasil:

I - na data do pagamento ou do crédito em conta representativa de obrigacéo
da empresa no exterior;

115 XAVIER, Alberto. “A Lei n° 12. 973, de 13 de maio de 2014, em Matéria de Lucros no Exterior: Objetivos e
Caracteristicas Essenciais”. In ROCHA, Valdir de Oliveira (coord). Grandes Questdes Atuais do Direito
Tributario. 18° volume. Sdo Paulo: Dialética, 2014. p. 16.

116 Isto configure clara violagdo ao artigo 43 do CTN.
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Il - na hipbtese de contratagdo de operagdes de muatuo, se a mutuante,
coligada, possuir lucros ou reservas de lucros; ou

Il - na hipo6tese de adiantamento de recursos efetuado pela coligada, por
conta de venda futura, cuja liquidagdo, pela remessa do bem ou servigo
vendido, ocorra em prazo superior ao ciclo de produgdo do bem ou
servico.!’

Deste modo, levando em consideragéo o fato de que, como dito, existem dois modelos
de legislacdo CFC, parece-nos seguro afirmar que a sistematica introduzida pela Lei n°
12.973/14 n&o pode ser considerada uma regra CFC propriamente dita. Isto porque,
primeiramente, a lei ndo limita o escopo de sua aplicacdo as sociedades investidas localizadas
em paraisos fiscais, de modo que nos parece que o propdésito desta lei ndo é evitar operacoes
elisivas através do abuso oferecido pelas regra de diferimento do tributo. Na realidade, nos
parece que o objetivo da lei possui carater punitivo, ao estabelecer a tributacdo automatica
dos lucros!® de controladas diretas e indiretas, de modo a desconsiderar 0s prejuizos
(elementos passivos do patrimdnio liquido) incorridos pela empresa’®, querendo a lei
considerar que no ambito do mercado internacional as empresas somente auferem lucros, e
ndo prejuizos.

Nesta toada, também entendemos que a lei 12.973/14 ndo se enquadra no segundo
modelo de CFC, que possui como base para sua aplicacdo o auferimento de rendas passivas
pela sociedade investida no exterior. Isto porque, como se V€, a lei 12.973/14 em momento
algum limita a sua aplicacdo para a situagdo em que as investidas estrangeiras aufiram
rendimentos passivos, ela simplesmente determina a sua aplicagéo irrestrita para todos os
casos de auferimento de lucros por sociedades estrangeiras.

De fato, no momento em que a lei faz referencia a rendas passivas, o faz com o
objetivo de exclui-las da possibilidade de consolidacdo dos prejuizos da controladora na
controlada. No entanto, conforme alerta Alberto Xavier'?°, esta norma criada pelo art. 78,
trata de “transposicdo cega de ‘conceitos’ inspirados nos trabalhos da OCDE, contendo
catalogo de préaticas potencialmente abusivas para uma finalidade (a consolidacdo dos

prejuizos) onde ndo tém lugar”. Isto porque, segundo o autor, quando as legislagcdes

117 BRASIL, Lei n° 12.973, de 13 de maio de 2014.

118 Assim compreendidos como resultado positivo da exploragdo de uma atividade, os elementos ativos do
patriménio liquido (XAVIER, Alberto. “A Lei n° 12. 973, de 13 de maio de 2014, em Matéria de Lucros no
Exterior: Objetivos e Caracteristicas Essenciais”. In ROCHA, Valdir de Oliveira (coord). Grandes Questdes
Atuais do Direito Tributério. 18° volume. S&o Paulo: Dialética, 2014. p. 16).

119 XAVIER, Alberto. “A Lei n° 12. 973, de 13 de maio de 2014, em Matéria de Lucros no Exterior: Objetivos e
Caracteristicas Essenciais”. In ROCHA, Valdir de Oliveira (coord). Grandes Questdes Atuais do Direito
Tributario. 18° volume. Sdo Paulo: Dialética, 2014. p. 16.

120 X AVIER, Alberto. “A Lei n° 12. 973, de 13 de maio de 2014, em Matéria de Lucros no Exterior: Objetivos e
Caracteristicas Essenciais”. In ROCHA, Valdir de Oliveira (coord). Grandes Questdes Atuais do Direito
Tributario. 18° volume. Sdo Paulo: Dialética, 2014. p. 21.
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internacionais submetem a tributacdo automatica os lucros das sociedades investidas que
derivam de rendas passivas, o fazem pelo maior risco de diferimento que estes rendimentos
apresentam. Porém, uma regra que ndo permite a consolidacdo dos prejuizos advindos deste
tipo de rendimento ndo o faz pelo mesmo motivo, pois aqui ndo haveria a situacdo abusiva
(diferimento) que se encontra naquela.

Com isto, entendemos que a nova legislacéo brasileira referente a tributacdo dos lucros
auferidos por sociedades investidas no exterior nao consiste uma CFC legislation.

Em contraste, a lei norte-americana, instituida em 1962, instituiu o sistema da
transparéncia fiscal, isto €, imputacdo da tributacdo do lucro auferido no exterior ao socio da
controlada no exterior e ndo a sociedade. O dispositivo CFC, na lei norte-americana,
encontra-se no titulo 26, subtitulo A, capitulo 1, subcapitulo N, parte 11, subparte F, secdes
951 a 965 do Internal Revenue Code americano, mais comumente conhecido como Subpart F
rules.*?

Em conformidade com a iniciativa do BEPS, a legislacdo americana, primeiramente,
apresenta o conceito de controlled foreign corporations, conforme disposto na secdo 957 da
subparte F*?2, verbis:

a) General rule: For purposes of this subpart, the term “controlled foreign
corporation” means any foreign corporation if more than 50 percent of—
(1) the total combined voting power of all classes of stock of such
corporation entitled to vote, or

(2) the total value of the stock of such corporation,

is owned (within the meaning of section 958(a)), or is considered as owned
by applying the rules of ownership of section 958(b), by United States
shareholders on any day during the taxable year of such foreign
corporation. (grifo nosso).

Assim, a regra CFC americana determina que, para fins da legislacdo especifica, as
CFCs sdo sociedades estrangeiras que sejam controladas por acionistas americanos que
possuam 50% ou mais do poder de voto referentes a todos os tipos de agdes ou do valor total
do capital social da sociedade. Neste sentido, cada uma das entidades/individuos que possuam
tal 50% do poder de voto/capital social da companhia estrangeira deve possuir
individualmente 10% ou mais da totalidade do poder de voto da companhia. Logo,
concluimos que a legislagdo CFC americana ndo compreende sua aplicacdo para as empresas

coligadas, uma vez que a norma especifica uma situacdo de controle para que seja configurada

121 UNITED STATES OF AMERICA, Internal Revenue Code, de 16 de agosto de 1954. Dispositivo disponivel
em: https://www.law.cornell.edu/uscode/text/26/subtitle-A/chapter-1/subchapter-N/part-111/subpart-F. Acesso em
31.05.2016.
122 UNITED STATES OF AMERICA, Internal Revenue Code, de 16 de agosto de 1954. Dispositivo disponivel
em: https://www.law.cornell.edu/uscode/text/26/subtitle-A/chapter-1/subchapter-N/part-111/subpart-F. Acesso em
31.05.2016.
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a CFC, o que nédo ocorre no caso de sociedades coligadas. Assim, de inicio, ja se nota que a
abordagem oferecida pela legislacdo americana é distinta daquela instituida pela lei brasileira.

Quanto a escopo geografico das regras da subparte F se aplicam a sociedades
investidas estrangeiras situadas em qualquer lugar do mundo, havendo aplicacdo de
tratamento mais severo a certos paises especificos, selecionados porém por motivos de
politica externa e ndo motivos fiscais!?. Assim, o sistema americano se assemelha ao
brasileiro no sentido de ndo limitar a aplicacdo das regras CFC a investidas localizadas em
paraisos fiscais. Deste modo, percebe-se que a norma americana ndo se inclui no primeiro
modelo de CFC que definimos anteriormente.

Entretanto, a subparte F limita o diferimento do imposto de renda americano aplicavel
a certos tipos de renda auferidos pelas sociedades investidas estrangeiras, que a legislacao
denomina de “rendimentos da subpart F” (subpart F income). A secdo 952'%* da subparte F
define os rendimentos que se enquadram nesta categoria, quais sejam: rendimentos advindos
de seguros (insurance income), rendimentos resultantes de companhias de base estrangeira
(foreign base company income), rendimentos em conexdo com certos paises considerados
“sancionados”, rendimentos advindos de operagdes de boicote a Israel e pagamento ilegais de
propinas etc. para outro Estado ou agente internacional.

Conforme a segdo 953'2° da subparte F, insurance income é entendido como os
rendimentos atribuiveis & emissdo ou re-emissdo de contratos de seguro. Como vimos pelo
estudo do projeto BEPS, este tipo de rendimento € considerado um rendimento passivo.

Neste mesmo sentido, a se¢do 954 da subparte F define foreign base company income
como a soma a) dos rendimentos advindos de holding pessoal estrangeiral?®, b) rendimentos
advindos das vendas de propriedade privada computadas pela companhia de base estrangeira,
c) os rendimentos resultantes dos servigos técnicos, de engenharia, de arquitetdnicos,
cientificos etc. prestados pela companhia de base estrangeira e d) os rendimentos advindos da
exploracdo de petréleo por companhia de base estrangeira. Assim, podemos perceber que se
incluem neste tipo de rendimentos ndo s6 rendas passivas (dividendos, juros, royalties, etc.),

12 Deloitte. Guide to Control Foreign Company Regimes. 2014. Disponivel em:
http://wwwz2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/global/Documents/Tax/dttl-tax-guide-to-cfc-regimes-
210214.pdf. p. 64.

124 UNITED STATES OF AMERICA, Internal Revenue Code, de 16 de agosto de 1954. Dispositivo disponivel
em: https://www.law.cornell.edu/uscode/text/26/subtitle-A/chapter-1/subchapter-N/part-111/subpart-F. Acesso em
31.05.2016.

125 UNITED STATES OF AMERICA, Internal Revenue Code, de 16 de agosto de 1954. Dispositivo disponivel
em: https://www.law.cornell.edu/uscode/text/26/subtitle-A/chapter-1/subchapter-N/part-111/subpart-F. Acesso em
31.05.2016.

126 Exemplos destes tipos de rendimentos sdo: dividendos, juros, royalties, aluguéis e anuidades (disponivel em:
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/26/954).
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mas outros tipos de rendimentos 0s quais 0 governo americano julgou apresentar maior risco
de abuso através da utilizacdo da regra do diferimento.

Com isto, concluimos que apesar da legislacdo americana ndo se enquadrar no
primeiro modelo de CFC (limitacdo geografica), ela se enquadra no segundo modelo, i.e., 0 da
limitacdo pela natureza da renda. Ao mesmo tempo, percebemos que a lei brasileira ndo se

enquadra a nenhum dos dois modelos, ndo podendo, entéo, ser considerada uma regra CFC.

3.4. A compatibilidade da lei 12.973/14 e da Subparte F com os acordos

internacionais para evitar a bitributacao

Assim, ap6s a apresentacdo das mudancas trazidas pela Lei n® 12.973/14, passamos a
sua comparacdo com os tratados internacionais para evitar a bitributacdo, utilizando como
base 0 Modelo da OCDE, a fim de verificarmos se ha compatibilidade entre os dispositivos.

Antes de iniciarmos o estudo proposto, fazemos aqui um pequeno adendo: como o
objeto de tributacdo determinado pela Lei 12.973/14 diz respeito ao simples auferimento de
lucros pelas controladas e coligadas no exterior e ndo a efetiva distribuicdo dos dividendos
decorrentes destes lucros, ndo nos parece cabivel uma analise da compatibilidade dos
dispositivos da lei com os preceitos do art. 10 dos tratados. Assim, faremos a analise de
compatibilidade das regras com o art. 7 do Modelo da OCDE, uma vez que ha hoje em todos
os 32 tratados'?’ celebrados pelo Brasil a previsdo de tal dispositivo.

Os Comentarios ao Modelo da OCDE indicam que ndo haveria incompatibilidade
entre a CFC domeéstica e as regras contidas no art. 7 da OCDE quando tais regras determinam
que um Estado Contratante (que chamaremos de Pais A) poderia tributar seu residente que é
acionista de uma empresa controlada (empresa B) residente em outro Estado Contratante (Pais
B) pelos lucros da empresa B que séo atribuiveis ao residente do Pais A na medida de sua
participacdo na empresa B. Isto é, quando os lucros tributaveis séo, na realidade, lucros da
controladora. Com isto, podemos perceber que a OCDE veda a tributacdo pelo Pais A dos
lucros atribuidos a controlada residente no Pais B. Ou seja, a OCDE nédo permite que o Pais A
(pais da controladora) tribute diretamente os lucros da controlada do Pais B, somente a
parcela destes lucros que sdo atribuiveis a controladora residente no Pais A como lucros da

propria controladora.

127 ROCHA, Sérgio André. “A Lei n° 12.973/14 e os Tratados Internacionais Tributarios Celebrados pelo
Brasil”. In MOSQUERA, Roberto Quiroga (coord). Controvérsias Juridico-Contabeis: Aproximagdes e
Distanciamentos. 6° volume. Sao Paulo: Dialética, 2015. p. 552.
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Conforme indicado na introducdo, para que possamos realizar o estudo de
compatibilidade entre as normas internas, utilizaremos os tratados celebrados entre o Brasil e
0s EUA a Bélgica e a Espanha.

Os acordos celebrados entre os EUA e a Bélgica (tratado EUA-Bélgica) e entre os
EUA e a Espanha (tratado EUA-Espanha) replicaram, quase que de forma idéntica, a norma
apresentada pela Convencdo Modelo da OCDE, conforme se vé abaixo transcrito o
dispositivo do tratado EUA-Espanha:

1. The business profits of an enterprise of a Contracting State shall be
taxable only in that State unless the enterprise carries on or has
carried on business in the other Contracting State through a
permanent establishment situated therein. If the enterprise carries on
or has carried on business as aforesaid, the business profits of the
enterprise may be taxed in the other State but only so much of them as
is attributable to that permanent establishment. 2. Subject to the
provisions of paragraph 3, where an enterprise of a Contracting State
carries on business in the other Contracting State through a
permanent establishment situated therein, there shall be in each
Contracting State be attributed to that permanent establishment the
business profits which it might be expected to make if it were a distinct
and independent enterprise engaged in the same or similar activities
under the same or similar conditions. 3. In determining the business
profits of a permanent establishment, there shall be allowed as
deductions expenses which are incurred for the purposes of the
permanent establishment, including research and development
expenses, interest, and other similar expenses and a reasonable
amount of executive and general administrative expenses, whether
incurred in the State in which the permanent establishment is situated
or elsewhere. 4. No business profits shall be attributed to a permanent
establishment by reason of the mere purchase by that permanent
establishment of goods or merchandise for the enterprise. 5. For the
purposes of this Convention, the business profits to be attributed to the
permanent establishment shall include only the profits or losses
derived from the assets or activities of the permanent establishment
and shall be determined by the same method year by year unless there
is good and sufficient reason to the contrary. 6. Where business
profits include items of income which are dealt with separately in
other Articles of the Convention, the provisions of those Articles shall
not be affected by the provisions of this Article

Entretanto, cabe ressaltar que na redacdo do mesmo dispositivo, porém no tratado

EUA-Bélgical?®, os EUA fez uma reserva, na forma da inclusdo do paragrafo 7, verbis:

128 UNITED STATES OF AMERICA, Convention Between the Government of the United States of America
and the Government of the Kingdom of Belgium for the Avoidance of Double Taxation and Prevention of Fiscal
Evasion with Respect to Taxes on Income, de 27 de novembro de 2006. Disponivel em:
https://www.irs.gov/pub/irs-trty/belgiumtt06.pdf. Acesso em 31.05.2016.
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7. In applying this Article, paragraph 8 of Article 10 (Dividends), paragraph
4 of Article 11(Interest), paragraph 3 of Article 12 (Royalties), paragraph 3
of Article 13 (Gains) and paragraph 2 of Article 20 (Other Income), any
income or gain attributable to a permanente establishment during its
existence is taxable in the Contracting State where such permanente
establishment is situated even if the payments are deferred until such
permanent establishment has ceased to exist.

Assim, o artigo 7 de ambos o0s acordos celebrados pelos EUA alertam que um Estado
Contratante somente podera tributar o lucro da empresa situada em outro Estado Contratante
qguando esta constituir um estabelecimento permanente. Esta regra, porém, ndo se aplica as
CFCs, uma vez que empresas controladas e coligadas néo sdo estabelecimentos permanentes,
conforme definicdo do art. 5'2° dos DTCs. Assim, conclui-se que os EUA s6 podera tributar o
lucro da controladora (residente em seu territorio) auferido no exterior quando este lucro for
de fato da controladora e ndo da controlada. Caso contrario, diante do fato que as CFCs néo se
encaixam no conceito de estabelecimento permanente, o pais de residéncia ndo podera tributar
os lucros auferidos no exterior, sob pena de violagédo ao disposto no art. 7.

A subparte F determina a limitacdo do diferimento do imposto americano sob certos
tipos de rendimentos auferidos pela CFC, que sdo empresas controladas localizadas no
exterior mas cujos acionistas majoritarios sdo americanos, conforme vimos anteriormente.
Embora o art. 7 determine que o Estado Contratante (no caso, os EUA) s podera tributar os
lucros auferidos no outro Estado Contratante (Bélgica ou Espanha) quando ali se situar um
estabelecimento permanente, entendemos que a legislacdo americana ndo apresenta uma
violacgdo a este dispositivo. Isto porque, a subparte F ndo determina a tributacdo do lucro da
controlada (conforme vedado pela OCDE), mas sim uma regra de ndo-diferimento do imposto
guando a CFC receber certos tipos de rendimento (ja definidos anteriormente) que, por sua
natureza, sdo considerados mais propicios a levar a situacdes de abuso.

Logo, a principio, poderiamos inferir que a legislacio CFC americana é compativel

com os tratados EUA-Bélgica e EUA-Espanha, uma vez que a tributagdo é atribuida somente

129 «Article 5. Permanent Establishment. 1. For the purposes of this Convention, the term “permanent
establishment” means a fixed place of business through which the business of an enterprise is wholly or partly
carried on.

2. The term “permanent establishment” includes especially:

a) a place of management;

b) a branch;

c) an office;

d) a factory;

e) a workshop, and

f) a mine, an oil or gas well, a quarry or any other place of extraction of natural resources.” UNITED STATES
OF AMERICA, Income Tax Convention with Spain, de 1 de janeiro de 1991. Disponivel em:
https://www.irs.gov/pub/irs-trty/spain.pdf. Acesso em 31.05.2016.
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aos acionistas americanos. Entretanto, segundo o professor americano Peter H. Blessing™®® “in
fact, however, these rules impose U.S. tax on certain earnings of foreign affiliates of U.S.
corporations that do not operate within the United States through a permanent
establishment.”. Com isto, concluimos que, embora a legislacdo americana possa parecer
formalmente compativel com os acordos internacionais ao tecnicamente imputar a tributaco
dos rendimentos somente aos acionistas americanos, isto ndo é o que ocorre de fato.

Na realidade, segundo o supracitado doutrinador, tais regras abrem espago para a
tributacdo de empresas estrangeiras que ndo possuam estabelecimento permanente situado nos
Estados Unidos. Esta situacdo € expressamente vedada pelos tratados, uma vez que a
disposicao do art. 7 pretende isentar as sociedades residentes de um Estado Contratante de
tributacdo pelo outro Estado Contratante quando ndo ha um estabelecimento permanente.
Conclui-se, portanto, que seguindo essa linha de raciocinio, as Subpart F rules sdo
incompativeis com o tratado EUA-Bélgica e com o tratado EUA-Espanha.

Por outro lado, o Brasil, embora ndo seja membro da OCDE, adotou a redacédo
oferecida pela Convencdo Modelo em seus acordos internacionais. Dessa forma, pode-se
perceber que a redacdo do art. 7 dos tratados Brasil-Bélgica e Brasil-Espanha é a mesma e,
outrossim, é idéntica a redagdo do modelo da OCDE, conforme se pode ver a seguir:

1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante s6 sdo tributaveis
nesse Estado, a ndo ser que a empresa exerca sua atividade no outro Estado
Contratante por meio de um estabelecimento permanente ai situado. Se a
empresa exercer suas atividades desse modo, seus lucros poderdo ser
tributados no outro Estado, mas unicamente na medida em que forem
atribuiveis a esse estabelecimento permanente.

2. Quando uma empresa de um Estado Contratante exercer sua atividade no
outro Estado Contratante, por meio de um estabelecimento permanente ai
situado, serdo atribuidos em cada Estado Contratante, a esse estabelecimento
permanente, 0s lucros que o mesmo obteria se constituisse uma empresa
distinta e separada que exercesse atividades idénticas ou similares em
condigbes idénticas ou similares e transacionasse com absoluta
independéncia com a empresa da qual é um estabelecimento permanente.

3. No calculo dos lucros de um estabelecimento permanente sera permitido
deduzir as despesas feitas para a realizacdo dos fins desse estabelecimento
permanente, incluindo as despesas de direcdo e o0s gastos gerais de
administracdo assim realizados.

4. Nenhum lucro sera atribuido a um estabelecimento permanente pelo
simples fato de esse estabelecimento permanente comprar mercadorias para
aempresa.

130 BLESSING, Peter H. Income Tax Treaties of the United States. Boston: Warren, Gorham & Lamont, 1996.
p. 1-28.
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5. Quando os lucros compreenderem elementos de rendimentos tratados
separadamente em outros artigos da presente Convencdo, as disposicdes
desses outros artigos ndo serdo afetadas pelas disposi¢des deste Artigo.*!

A questdo quanto a compatibilidade dos dispositivos internos brasileiros com o0s
tratados internacionais ndo € nova. Tal questdo ja havia sido suscitada anteriormente no
ambito da Medida Provisoria 2.158, através do julgamento do Recurso Especial n°
1.325.709/RJ, julgado em 2014 pelo Supremo Tribunal de Justica (STJ)™?, o qual
chamaremos de Caso Vale. No ambito deste julgamento, a Companhia Vale do Rio Doce S.A.
impetrou Mandado de Seguranca buscando a ndo aplicacédo do art. 74 da MP e do art. 7 da IN
38/02, ambos dispositivos que ja estudamos e analisamos no segundo capitulo deste trabalho,
uma vez que a empresa poderia ser considerada controladora de empresas situadas na Belgica,
Dinamarca, Bahamas e em Luxemburgo. A Vale alegou que os supracitados dispositivos
violariam o art. 7 dos acordos internacionais celebrados com os quatro paises mencionados.
Isto porque, como vimos, o dispositivo atribui a competéncia exclusiva para tributar os lucros
auferidos por empresa controlada ao pais de residéncia desta. O STJ, ao final, concluiu no
sentido da incompatibilidade do art. 74 da MP com o art. 7 dos tratados internacionais, uma
vez que a empresa controlada, por dotar de personalidade juridica propria, é a titular dos seus
préprios lucros e a MP, ao procurar adiciona-los ao lucro da controladora brasileira, viola este
dispositivo do acordo internacional.

Cabe ressaltar que o Ministro Ari Pargendler interpretou o art. 7 de forma a concluir
que este possui duas regras: (i) a regra geral de isencdo do imposto para a sociedade
controladora residente no Estado Contratante que ndo € o Estado contratante de residéncia da
controlada, onde se presume a relagcdo de controle entre empresas dotadas de personalidade
juridica propria; e (ii) a regra especifica, que permite a tributagdo por ambos os Estados
Contratantes, quando da existéncia de um estabelecimento permanente, 0 que presume a
existéncia de uma unica sociedade com varios estabelecimentos permanentes (filiais). O
Ministro, ainda, aponta que a “regra especifica s6 serd aplicavel a sociedades distintas se a
norma que autoriza a tributacdo for uma verdadeira norma CFC.”%33, Porém, a interpretacdo

oferecida por ele foi de que o dispositivo da MP ndo se trata de norma CFC, uma vez que se

131 BRASIL, Decreto n° 72.542, de 30 de julho de 1973.

182 STJ, REsp n° 1.325.709/RJ, T1 — Primeira Turma, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j. 24.04.2014, p.
20.05.2014, disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1275096 &num_regi

stro=201201105207 &data=20140520&formato=PDF. Acesso em 31.05.2016

133 GUIMARAES, Renata. A Tributagdo de Empresas Coligadas e Controladas no Exterior: Uma anélise a
partir do Caso Vale — Recurso Especial n® 1.325.709/RJ. Rio de Janeiro: Fundagdo Getllio Vargas, 2015. 50
f. Trabalho de Conclusao de Curso — Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2015. p. 42.
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aplica tanto a controladas e coligadas, sem regras especificas, independentemente de sua
localizacdo (estando localizado em paraiso fiscal ou ndo) e do tipo de renda auferido.

Deste modo, a decisao proferida pelo STJ reconheceu que o art. 74 da MP feriria o art.
7 dos tratados internacionais para evitar a bitributacdo, sendo assim incompativel com este.
Portanto, o STJ concedeu parcialmente o Mandado de Seguranga impetrado pela Vale,
determinando que os lucros auferidos por suas controladas estrangeiras localizadas em paises
signatarios de tratados ndo deveriam ser tributados no Brasil, prevalecendo a regra dos
tratados e ndo da MP.

Ainda no ambito de aplicabilidade da MP 2.158/2014, o Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (Carf) recentemente proferiu decisdo em sentido contrario, concluindo pela
tributacdo dos lucros auferidos no exterior por empresas controladas da Petrobras, localizadas
na Holanda, na Argentina e nas llhas Cayman, com base no art. 74 da MP. O advogado da
Petrobras, Alberto Xavier, invocou o dispositivo do art. 7 do tratado celebrado entre Brasil e
Holanda para afastar a aplicagédo da MP. Em contraponto, o argumento do Fisco embasava-se
na alegacdo de que o art. 7 do tratado ndo impede a tributacdo nos termos oferecidos pela MP,
somente impede a tributacdo sobre o lucro de empresa ndo-residente no Brasil. Ao final, o
Carf decidiu que a norma brasileira ndo é afetada pela aplicacdo dos tratados para evitar a
bitributacio, de modo que no haveria violagdo ao dispositivo internacional®**.

Assim, ap6s a breve avaliagdo do tema no ambito da MP 2.158/2001, cabe-nos
interpretar se 0 método para a tributacdo dos lucros de sociedades investidas situadas no
exterior instituido pela Lei n® 12.973/14, a qual revogou a sistematica anteriormente aplicavel,
é compativel com o dispositivo dos tratados supracitados.

Conforme exposto, a OCDE ja ofereceu comentérios quanto a compatibilidade de
regras CFC com o art. 7, estabelecendo que as regras CFC devem determinar que o pais de
residéncia da controladora (no caso, o Brasil) s6 podera tributar as rendas advindas do exterior
quando estas forem atribuiveis a sociedade controladora localizada no Brasil. Nao poderia,
assim, o Brasil tributar o lucro atribuivel a sociedade controlada localizada no outro Estado
Contratante que, no nosso caso, seria a Bélgica ou a Espanha. A Unica outra hipdtese admitida
pela OCDE para a tributacdo do lucro estrangeiro pelo pais de residéncia da controladora
ocorre quando ha um estabelecimento permanente constituido no outro Estado Contratante,
conforme vimos. Mas, como as controladas e coligadas ndo sdo estabelecimentos

permanentes, esta regra ndo se aplica ao caso das CFC.

134 OLIVION, Beatriz. Petrobras perde no Carf disputa sobre tributacdo de controladas. Valor Econdmico, Rio
de Janeiro, 18 maio 2016. Legislacdo e Tributos.
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Seria, entdo, a Lei n°® 12.973/14 compativel com o art. 7 dos acordos internacionais
celebrados pelo Brasil? Bem, conforme expomos anteriormente, a Lei 12.973/14 estabeleceu
uma sistematica de tributacdo automatica dos lucros mais abrangente e dura que aquela

135 3 nova lei

existente na MP 2.158/2001. Pois, conforme elucidado por Alberto Xavier
brasileira determinou a tributagdo automatica dos lucros da controlada, mesmo que indireta,
eliminando assim o fenbmeno da consolidagdo vertical, como se Vé: “o objeto da tributagdo
sdo os proprios lucros das empresas estrangeiras, e ndo o lucro da empresa brasileira
decorrente da variacdo de valor dos investimentos.” (grifo nosso).

Deste modo, entendemos que ao permitir a tributacdo automatica do lucro da
controlada direta ou indireta no exterior, o dispositivo da Lei 12.973/14 apresenta clara
afronta ao art. 7, uma vez que este determina que as regras CFC somente podem instituir a
tributacdo dos lucros da sociedade controladora, e ndo da controlada. Portanto, concluimos
que o dispositivo da Lei 12.973/14 ¢é incompativel com os acordos internacionais Brasil-

Bélgica e Brasil-Espanha.

135 XAVIER, Alberto. “A Lei n° 12. 973, de 13 de maio de 2014, em Matéria de Lucros no Exterior: Objetivos e
Caracteristicas Essenciais”. In ROCHA, Valdir de Oliveira (coord). Grandes Questdes Atuais do Direito
Tributario. 18° volume. Sdo Paulo: Dialética, 2014. p. 14
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CONSIDERACOES FINAIS

Com o advento da globalizacdo, a necessidade de instituicdo de um modelo de
tributacdo sob bases universais se fez necessario a fim de evitar praticas evasivas e elisivas
pelos contribuintes residentes em um Estado mas que possuiam sociedades controladas no
exterior.

Primeiramente, este trabalho procurou demonstrar as razGes pelas quais as regras de
controlled foreign corporations se fizeram necessarias. Inicialmente abordamos a questdo
através da exposicdo dos fatos ocorridos nos Estados Unidos na década de 1960 que
acarretaram na criacdo da primeira regra CFC, a regra americana. Depois, explicamos como a
necessidade deste instituto se demonstrou no Brasil e a necessidade de reforma no sistema
tributario brasileiro do modelo territorial para 0 modelo universal, de forma a abarcar toda a
renda de que o residente brasileiro é titular, e ndo sé aquelas auferidas no &mbito do territorio
brasileiro.

Apds esta breve introducdo ao tema, seguimos para a explicacdo do que se
compreende como regras CFC, passando pela anélise da transicdo que estas regras sofreram
no Brasil, culminando na apreciacdo do julgamento da ADI 2.588/DF julgada pelo STF. Aqui
pudemos observar que, até aquele momento, a discussdo travada acerca da tributacdo de
controladas e coligadas no exterior se dava no &mbito da disponibilidade da renda auferida,
pois a doutrina argumentava que a tributacdo automatica dos lucros ndo poderia ser
considerada renda disponibilizada ao contribuinte brasileiro, acarretando em criacdo de novo
fato gerador. Esta tese foi, porém, vencida no STF que determinou a constitucionalidade do
dispositivo no que tange aos lucros auferidos por controladas da empresa brasileira que se
situem em paises de tributacdo favorecida; e pela inaplicabilidade do dispositivo relativo as
empresas coligadas no exterior localizadas em paises de tributacdo normal, i.e., sem
tributacdo favorecida.

As criticas a esta decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal foram muitas,
sendo a principal delas o fato de que a Corte Suprema ndo analisou certas situacdes que
haviam de ser analisadas, i.e., a possibilidade de tributacdo de controladas fora de paises de
tributacdo favorecida e a possibilidade de tributacdo de coligadas localizadas em paraisos

fiscais.
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Passamos entdo a uma breve exposicao dos dispositivos pertinentes do Modelo OCDE
e as mudangas trazidas pelo projeto BEPS no que tange aos requisitos para a efetivacdo de
uma norma CFC adequada. Logo, passamos a discussao quanto a natureza dos dispositivos
brasileiro (Lei 12.973/14) e americano (Subparte F do Internal Revenue Code) a fim de
determinar se tais normas poderiam de fato ser consideradas normas CFC propriamente ditas.

Concluimos, assim, que a norma brasileira instituida pela Lei 12.973/14 ndo poderia
ser considerada uma norma CFC, uma vez que permite a tributacdo dos lucros auferidos por
controladas no exterior de forma indiscriminada, sem limitacdo geografica ou quanto a
natureza do rendimento tributado. Por outro lado, concluimos que a norma americana € uma
norma CFC propriamente dita pois, apesar de ndo estabelecer uma limitacdo geogréfica (i.e.,
aplicavel a controladas localizadas em paraisos fiscais), esta estabelece a limitacdo quanto a
natureza dos rendimentos, somente sendo aplicada a norma quando do auferimento de
rendimentos passivos.

Finalmente, passamos a analise da compatibilidade dos supracitados institutos com os
tratados internacionais celebrados pelo Brasil e pelos EUA com a Bélgica e com a Espanha.
Nesse sentido, entendemos que ha uma incompatibilidade dos dispositivos internos americano
e brasileiro com o art. 7 das convencgdes, respectivamente, ao contrario do que previmos na
colocacao de nossa hipotese, apresentada nas notas introdutorias a este trabalho.

Portanto, concluimos que, mesmo diante da decisdo proferida pelo STF e das criticas
que este julgamento recebeu, o legislador brasileiro parece ter ignorado os ensinamentos
pronunciados pelo STF e pela doutrina brasileira. Ao invés de procurar compatibilizar-se com
0 sistema internacional, o legislador optou por criar uma norma ainda mais abrangente e
severa que aquela instituida pela MP 2.158/2001 e, assim, se distanciar ainda mais dos
dispositivos internacionais que tratam do tema.

Como vimos, esta questdo vem sendo objeto de discussdo no Brasil ja ha algum
tempo. Porém, considerando a novidade da lei 12.973/14 e, consequentemente, a escassa
andlise deste dispositivo pela doutrina e pela jurisprudéncia, acreditamos que as discusses

acerca deste tema ainda perdurardo no Direito brasileiro por muito tempo.
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