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REsumo

O pos-guerra gerou profundas alteracdes no contexto internacional,
sendo relevante destacar a alta mobilidade do capital e a transnacionalizagao das
empresas, o que determinou a necessidade de atuacdo conjunta entre os paises, tanto
para evitar a dupla tributacdo do capital quanto a evasao tributaria. Nesse contexto,
ganhou importancia o trabalho desenvolvido pela OCDE, que editou Modelo
de Convencdo Contra Dupla Tributagdo da Renda e do Capital. Por sua vez, no
intuito de evitar a utilizagdo de paises de tributacdo favorecida ou de paraisos fiscais
como forma de ndo pagamento de tributos, surgiram, no contexto internacional,
as legislagdes sobre transparéncia fiscal. Diante desse cenario, o presente artigo
buscara analisar a legisla¢ao brasileira sobre transparéncia fiscal, em contraposi¢ado
ao Modelo de Convengao Contra Dupla Tributacdo da OCDE.

PALAVRAS-CHAVE: INTERNACIONAL. COMPETENCIA. CONVENCAO CONTRA DUPLA TRIBUTA-
CAO. TRANSPARENCIA FISCAL.
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ABSTRACT

The postwar generated profound changes in the international context. It
is relevant to highlight the high mobility of capital and the transnationalization of
companies, which determined the need for joint efforts among countries, both to
avoid double taxation of capital and tax evasion. In this context, the work of the
OECD gained importance, having been edited Model Tax Convention on Income
and Capital. In turn, in order to avoid the use of tax havens as a way to not pay taxes,
have emerged in the international context, the laws on controlled foreign companies.
In this sense, this paper will analyze the Brazilian legislation on fiscal controlled
foreign companies, in contrast to the OCDE Model Tax Convention on Income and
Capital.

KEYWORDS: INTERNACIONAL. JURISDICTION. TAX CONVENTION ON INCOME AND CAPITAL.
CONTROLLED FOREIGN COMPANIES.

SumArio: Consideragdes iniciais. 1. Critérios para defini¢do da competéncia
tributaria internacional. 2. As convengdes contra dupla tributagdo. 2.1 Histo-
rico das convengdes. 2.2 Conceito de dupla tributagdo. 2.3 Analise do modelo
da OCDE. 3. Da legislagdo brasileira sobre transparéncia fiscal internacio-
nal x convengdes contra dupla tributagdo. 3.1 Da legislacdo brasileira sobre
transparéncia fiscal internacional. 3.2 Do artigo 74 da mp n. 2.158-35/2001 X
entendimento da OCDE. 3.3. Nosso entendimento. Concluso. Referéncias.

CONSIDERACOES INICIAIS

O contexto internacional do pés-guerra gerou profundas mudangas nos sis-
temas tributarios, pois a ordem econdmica internacional que passou a vigorar imp0s
uma perda da soberania de cada pais, principalmente por conta de trés elementos:
a) a globalizagdo; b)os movimentos de integragdo econdmica; c) a contestagao do
Estado-providéncial.

Ap6s a Primeira Guerra Mundial, as nagdes buscaram promover entre si a
cooperac¢ao social, cultural e financeira, no intuito de alcangar a paz e o crescimento
econdmico. Para tanto, foi criada a Sociedade das Nacdes em 1920, inaugurando
os alicerces de um modelo de relacdo multilateral. Entretanto, esse modelo viria a
fracassar com a perspectiva de uma nova guerra mundial e com as crises econdmicas
internas e internacionais?.

Com o término da Segunda Guerra Mundial, os Estados Unidos passaram a
liderar o projeto de constru¢ao de uma nova ordem econdmica internacional, a partir
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do tripé de desenvolvimento global, qual seja, a agdo de organismos internacionais,
a estabilidade monetaria internacional ¢ a ampla abertura do comércio multilateral.
Nesse sentido, foi criada a Organizacdo das Nacgdes Unidas e aconteceu a Conferén-
cia Internacional de Breton Woods, com intuito de criar organismos para regulagao
econdmica. Buscou-se, assim, eliminar gradativamente as restri¢des a livre circu-
lagdo de bens e servigos nos mercados internacionais. Tal cenario trouxe consigo a
competi¢ao global e o nomadismo do capital, o que impds aos Estados uma perda
parcial da soberania, uma vez que a decisdo do que seria feito no ambito interno de
cada pais estava a depender da conjuntura internacional.

Essas transformagdes influenciaram diretamente os sistemas tributarios,
uma vez que o elemento fiscal € um dos primeiros a serem observados por parte das
empresas transnacionais. Dessa forma, os sistemas tributarios nacionais passaram a
sofrer ingeréncias das reivindicagdes dos grupos economicos, a fim de atrair investi-
mentos, o que gerou uma competi¢ao fiscal entre as nagoes. Uma consequéncia dessa
reestruturagdo do modelo fiscal foi a diminuigdo da carga tributaria em relagao aos
ganhos de capital e sobre o patrimonio, levando ao aumento da tributagao sobre o
consumo e a renda assalariada®.

Nesse cenario, diante da transnacionalizacdo e da alta mobilidade do ca-
pital, mostrou-se imperiosa a necessidade de harmonizag@o tributaria internacional,
sobretudo para evitar a dupla tributacdo da renda e do capital, o que foi realizado
principalmente a partir do trabalho da Organizacdo de Cooperagdo e Desenvolvi-
mento Econdmico — OCDE, conforme se vera adiante.

1. CRITERIOS PARA DEFINICAO DA COMPETENCIA TRIBUTARIA INTERNACIONAL

Antes de analisar as formas de evitar a dupla — e as vezes até multipla — tri-
butacdo internacional, cabe esclarecer o porqué da ocorréncia desse fendmeno. Afi-
nal, como os Estados s3o soberanos, o que reflete na capacidade tributaria para ins-
tituir impostos dentro de um espago territorial definido, em tese, cada ente tributante
atuaria em uma area definida e distinta dos demais. No entanto, apesar da assertiva
anterior ndo ser falsa, o problema da multiplicidade de incidéncia tributaria surge
por que cada Estado elege um critério para definicdo de sua competéncia tributaria.

Nesse sentido, cabe inicialmente esclarecer que as maneiras de delimitacao
da competéncia tributaria vao depender do tipo de tributo a ser estudado. Assim, no
caso de impostos indiretos — isto €, aqueles em que a repercussao econdmico-finan-
ceira do tributo cabe a uma terceira pessoa, que nao o sujeito passivo’ — a classifica-
c¢do a ser utilizada € o do pais de origem e a do destino. Vale dizer, quando se adota o
critério do pais de origem, a tributagdo cabera ao Estado em que as mercadorias sao
produzidas. Por sua vez, caso se empregue o critério do pais do destino, a tributagao
devera ser efetuada pelo Estado em que as mercadorias sdo consumidas®.

De seu turno, o que interessa ao presente estudo € a maneira de delimitagao
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da competéncia tributaria internacional no que se refere aos impostos diretos, ou
seja, aqueles em que o 6nus econdmico-financeiro e juridico recaem sobre a mesma
pessoa’, visto que se enquadram nessa categoria os impostos sobre a renda e o ca-
pital. Assim sendo, para defini¢do da competéncia em relagdo aos impostos diretos,
pode-se utilizar os principios da universalidade ou da territorialidade. O primeiro se
subdivide nos critérios da residéncia e da nacionalidade, enquanto que o segundo se
baseia no critério da fonte.

Por meio do principio da universalidade (worlwide income taxation) “o
contribuinte responde, ante o pais de residéncia, domicilio ou nacionalidade, por
toda a renda produzida, sem interessar o lugar de produgdo, se interno ou externo,
em relagdo ao respectivo territorio.’”

Vale ressaltar que o critério da residéncia ganha proeminéncia nos dias
atuais, sendo o mais comumente utilizado pelos Estados. Por meio dele, as pessoas
que residem no territorio do Estado serdo tributadas pelo respectivo ente estatal em
sua totalidade de renda e patrimonio, sem levar em consideragdo a nacionalidade, a
origem dos recursos ou o local onde os bens se encontram. Em relagdo as pessoas
fisicas, a defini¢do de quem ¢ residente vai depender exclusivamente da legislagdo
interna’. Ja no tocante as pessoas juridicas, o modelo de convengdo contra dupla
tributagdo da OCDE, em seu artigo 4, item 1, dispde que “para as finalidades desse
Convengao, a expressdo ‘residente em um Estado Contratante’ significa qualquer
pessoa que, em razao da legislagdo deste Estado, submete-se a tributacao neste Esta-
do por razao do seu domicilio, da sua residéncia, da sua sede de direcdao ou qualquer
outro critério de natureza similar'®”.

De seu turno, cabe registrar inicialmente que o critério da nacionalidade
encontra-se em desuso, tendo em vista a tendéncia de conferir iguais direitos aos
nacionais e estrangeiros. Esse critério reflete que o ente competente para tributar é
o Estado de nacionalidade da pessoa, independentemente de onde os bens se encon-
trem ou da residéncia ou do local onde o capital foi gerado. Quanto a esse ponto,
cabe esclarecer que a nacionalidade sera definida de acordo com as regras de cada
Estado, ndo havendo regras tributarias especificas para as pessoas fisicas. Ja no to-
cante as pessoas juridicas, o0 Modelo de Convengao Contra Dupla Tributagdo da
OCDE, em seu artigo 3, paragrafo 1, alinea “g” considera como nacionais todas as
pessoas juridicas, sociedades de pessoas e associacdes constituidas de acordo com a
legislagao vigente em um Estado Contratante. Nesse sentido, os Estados se utilizam
sobretudo dos critérios da sede social, da origem dos capitais, do nacionalidade das
pessoas que controlam a sociedade, do lugar da constituicdo ou da teoria da incorpo-
racdo, a qual considera que a nacionalidade da pessoa juridica € conferida pela lei de
constituicdo da sociedade!.

Por sua vez, o principio da territorialidade se fundamenta no critério da
fonte ou origem, sendo de extrema importancia nos dias atuais, tendo em vista que ¢
adotado por todos os Estados, tanto isoladamente quanto em combinagdo com outros
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critérios. Por meio dele, o Estado ira tributar a renda cujas fontes encontram-se em
seu territorio, bem como os bens nele localizados. Saliente-se que ha duas formas de
se definir a localidade da fonte de renda, a depender da doutrina seguida, isto ¢, da
teoria da fonte produtora ou da fonte pagadora. Vale dizer, enquanto a primeira con-
sidera que a fonte de renda ¢ definida pelo territério onde os fatores de produgdo sao
explorados, a segunda teoria considera que o Estado competente para tributar ¢ aque-
le onde ¢é obtida a disponibilidade econémica ou juridica da renda. Merece registro
ainda o fato de que, de uma maneira geral, todos os modelos de convengao contra
dupla tributagdo adotam o critério da fonte para definicdo da competéncia tributaria
internacional'?. O modelo da OCDE, de seu turno, adota como regra o critério da
residéncia, o que ira condicionar a tributacao pelo Estado da fonte a existéncia de um
estabelecimento permanente.

Cabe esclarecer, contudo, que, via de regra, os Estados ndo se baseiam
exclusivamente em um critério para definicdo da competéncia, sendo mais comum a
utilizacdo de mais de uma espécie de classificacao a depender dos interesses a serem
tutelados pelo respectivo ente'>.

2. AS CONVENCOES CONTRA DUPLA TRIBUTACAO

2.1 HISTORICO DAS CONVENCOES

Diante da multiplicidade de critérios para definicdo da competéncia tribu-
taria internacional e tendo em vista a soberania das nacdes para eleger aquele que
melhor lhe serve, a transnacionalizagdo das empresas gerou o fendmeno da dupla
tributagdo internacional. Assim, a mesma renda da empresa, por conta de ter sido
investida internacionalmente, passou a ser tributada por mais de um Estado.

Essa sobreposi¢ao de incidéncia tributaria sobre a mesma capacidade
contributiva ¢ claramente prejudicial ao desenvolvimento da atividade econdémica
em ambito internacional, razdo pela qual foram criados mecanismos para atenuar
esse fendmeno. E nesse contexto que surgem as convengdes contra dupla tributago
internacional.

Apesar de ser possivel identificar desde o século XIX tratados entre os Es-
tados com o fito de evitar a dupla tributagdo internacional sobre a renda das empre-
sas, foi no século XX que se enfatizou a necessidade de uniformizar procedimentos
e tratados com aquele intuito, o que culminou com a elaboragdo pela Sociedade das
Nagoes — precursora da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) — de um modelo de
acordo contra a dupla tributagao'*.

O referido documento, que ficou conhecido como Modelo de Genebra,
fora aprovado em 1928 por vinte e oito Estados e, por conta dos interesses dos paises
mais desenvolvidos, conferiu primazia de tributacdo ao pais exportador de capital,
preferindo adotar o critério da residéncia, em detrimento da fonte. No ano de 1943,
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diante da auséncia dos Estados mais ricos em razdo da Segunda Guerra Mundial,
realizou-se uma altera¢ao nesse modelo de acordo, por desejo dos paises menos de-
senvolvidos, que sdo importadores de capital, passando-se a privilegiar o critério da
fonte. A referida modificagdo, contudo, perdurou apenas até o ano de 1945, quando
se voltou a privilegiar a tributacdo da renda com base no critério da residéncial®.

Ao término da Segunda Guerra Mundial, o surgimento da OCDE impulsou
ainda mais o desenvolvimento de acordos com o fito de eliminar a dupla tributagao
de renda, tendo em vista o objeto principal daquela organizagdo de expandir a eco-
nomia e o comércio mundial. Diante desse contexto, a OCDE também publicou um
modelo de convengdo de dupla tributagao no que diz respeito a renda e ao patrimo-
nio, no ano de 1963, ocasido em que igualmente privilegiou o critério da residéncia.
No ano de 1977, essa convengdo sofreu a primeira revisao e, a partir de 1991, foi
adotado um modelo aberto, permitindo constantes revisdes do referido ato's.

E interessante registrar ainda o modelo desenvolvido pelos Estados Unidos
da América na década de 70, o qual igualmente conferiu primazia ao critério da
residéncia'’, além do Modelo do Pacto Andino, concluido em 1971 pela Bolivia,
Chile, Equador, Colombia, Peru e Venezuela, o qual serviu como alternativa ao mo-
delo da OCDE para os paises em desenvolvimento'® .

Merece destaque ainda a convencao modelo desenvolvida pela ONU na dé-
cada de 80, a qual possui estrutura e disposigdes bastante semelhantes ao da OCDE,
divergindo em algumas questdes no intuito de conferir maior relevancia ao critério
da fonte dos rendimentos, a fim de privilegiar os paises menos desenvolvidos, os
quais sdo importadores de capital.

2.2 CONCEITO DE DUPLA TRIBUTACAO

Antes de adentrar na andlise dos dispositivos convencionais que buscam
evitar a dupla ou multipla tributacdo da renda no ambito internacional, cabe esclare-
cer quando se deve considerar ocorrido o fendmeno da dupla tributagao.

Alberto Xavier® esclarecer que a dupla tributagdo exige dois requisitos,
quais sejam, a identidade de fato e a pluralidade de normas. Em relag@o ao primeiro
elemento, o referido autor observa que para sua caracterizacdo, a doutrina se utili-
za da regra das quatro identidades, de acordo com a qual se exige a identidade do
objeto, do sujeito, do periodo tributario ¢ do imposto. Por sua vez, em relagdo ao
segundo elemento, isto €, ao concurso de normas, cabe salientar que essas normas
devem pertencer a ordenamentos juridicos tributarios distintos e soberanos, razao
pela qual ndo ha uma autoridade distinta e superior a quem caberia a delimitagdo do
poder tributario de cada ente.

De acordo com Heleno Torres, esse fendmeno juridico pode ser resumida-
mente definido no “pluralismo de normas impositivas individuais e concretas inci-
dentes, com todos os elementos de identificagdo do fato, pela semelhanca das mate-
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rialidades e do momento temporal, definidos segundo os critérios tipicos adotados
por cada um dos ordenamentos envolvidos*"”.

Nesse contexto, apos conceituar a dupla tributagao juridica, faz-se oportu-
no diferencia-la da chamada dupla tributacdo econémica. Esta ocorre quando se esta
diante de idénticos elementos objetivos, mas os sujeitos sao distintos. Dessa forma,
enquanto a dupla tributagdo juridica exigiria quatro identidades: a) de contribuintes;
b) de pressuposto (hipotese de incidéncia); ¢) de tributo e d) de periodo de tempo, a
dupla tributagdo econdmica se contenta com trés identidades: a) de pressuposto; b)
de tributo e c) de periodo de tempo.

Para o direito tributario internacional, contudo, insta salientar que o foco ¢
a dupla tributacdo juridica, sendo esta o alvo dos tratados que visam evitar os efeitos
da dupla tributagao.

Nesse sentido, sdo esclarecedores os Comentarios ao art. 23 da Conven-
¢do-Modelo da OCDE feitos pelo Comité de Assuntos Fiscais:

1. Estes artigos tratam da assim chamada dupla tributacdo juridica, que
ocorre quando a mesma renda ou capital ¢ tributada nas maos da mesma
pessoa, por mais de um Estado. 2. Esta hipotese deve ser distinguida es-
pecialmente da assim chamada dupla tributagdo econdmica, quando duas
pessoas diversas sdo tributadas sobre a mesma renda ou o mesmo capital.
Se dois Estados desejam resolver problemas relativos a dupla tributagdo
econdmica, devem eles fazé-lo através da negociagdes bilaterais®.

Assim, feitos os devidos esclarecimentos e diferenciagdes, registre-se que
quando o presente estudo se referir apenas a dupla tributacdo, esta deve ser entendida
como a dupla tributacdo juridica, a qual exige a identidade de sujeitos.

2.3 ANALISE DO MODELO bA OCDE

Confere-se maior énfase ao Modelo de Convengao Contra Dupla Tribu-
tagdo da OCDE por ser o mais comumente utilizado pelas na¢des em suas relagoes
bilaterais, em razao da representativade economica daquele bloco, o qual tem como
integrantes 34 (trinta e quatro) Estados, a maioria com alto grau desenvolvimento®.

Assim, o0 Modelo da OCDE ¢ utilizado como parametro para a maioria das
convengdes que visam evitar os efeitos da dupla tributacao internacional, e o Brasil,
em especial, obedece as diretrizes tracadas pela OCDE*.

Quanto a estrutura do Modelo de Convengdo da OCDE, ela ¢ dividida em
sete capitulos, da seguinte maneira: I- Campo de aplicacdo da Convencdo; II- De-
finigdes; III- O tratamento das rendas; IV- A tributacdo do capital; V- Os métodos
para eliminag¢do da dupla tributagcdo; VI- As disposi¢des especiais; VII- Disposi¢des
conclusivas.
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Cabe esclarecer que nao sera objeto de estudo do presente artigo todas as
disposi¢des previstas no modelo da OCDE, mas tdo somente aquelas consideradas
mais importantes e que guardem estrita pertinéncia com o tema tratado.

Inicialmente, cabe analisar a quem se aplica o acordo para evitar a dupla
tributagdo. Nesse sentido, o artigo 1° prevé que a Convencao aplica-se as pessoas
residentes de cada Estado contratante. Esse artigo ¢ explicitado pelo artigo 4°, o qual
estatui que “a expressao ‘residente de um Estado contratante’ significa qualquer pes-
soa que, por virtude da legislacao desse Estado, esta sujeita a imposto (liable to tax),
em razao de seu domicilio, residéncia, local de desenvolvimento de suas atividades
ou outro critério de natureza similar®”

Esclareca-se que a expressdo “liable to tax”, utilizada pela Convencao,
indica que a pessoa ndo necessariamente precisa ser efetivamente tributada, bastan-
do que ela esteja potencialmente sujeita ao pagamento do tributo, ainda que tenha
alguma norma, por exemplo, isentando aquela conduta.

Em relagdo ao aspecto objetivo, o artigo 2 ® do Modelo explicita que ela
se aplica aos impostos sobre a renda e sobre o capital. Nesse sentido, enquadram-se
nessa categoria de impostos “todos os impostos que incidam sobre o computo total
da renda e do capital, bem como seus elementos constitutivos, como os impostos que
incidem sobre a alienac¢do de bens moveis e imoveis, mais-valias de capitais etc.?”

Ademais, para que ndo haja dividas em relag@o a quais tributos o tratado
teria aplicagdo, o0 Modelo sugere que no §3° do artigo 2° os Estados arrolem os im-
postos sobre a renda e sobre o capital atualmente em vigor no ambito de cada nagao.
Por sua vez, no intuito de evitar burlas aos dispositivos convencionais, o §4° do
mesmo artigo estende a aplicagdo da Convengao aos tributos idénticos ou substan-
cialmente similares aos ja existentes quando da assinatura do acordo.

De seu turno, ap6s explicitar as definigoes dos termos utilizados pela Con-
ven¢do, o Modelo passa a cuidar do tratamento das mais diversas rendas. No que
interessa ao presente estudo, faz-se pertinente mencionar o disposto no artigo 7 °,
que trata da tributacdo do lucro das empresas da seguinte maneira:

Artigo 7.° Lucros das empresas

1. Os lucros de uma empresa de um Estado contratante s6 podem ser tri-
butados nesse Estado, a ndo ser que a empresa exerca a sua atividade no
outro Estado contratante por meio de um estabelecimento permanente ali
situado. Se a empresa exercer a sua atividade deste modo, os seus lucros
podem ser tributados no outro Estado, mas unicamente na medida em que
forem imputaveis a esse estabelecimento permanente?’.

Da leitura do artigo acima transcrito, pode-se concluir que o Modelo da
OCDE utilizou como regra para a tributacdo do lucro das empresas o critério da resi-
déncia, com a ressalva em relacdo a eventual existéncia de um estabelecimento per-
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manente no Estado em que sdo desenvolvidas as atividades, quando entdo se utiliza
o critério da fonte. Nesta hipotese, os lucros da empresa podem ser tributados nesse
outro Estado, desde que tais lucros sejam imputados ao estabelecimento permanente
(forga de atrag@o restrita)?.

Ultrapassada essa questdo, merece realce ainda no Modelo da OCDE os
métodos utilizados para eliminar a dupla tributagdo, que sdo tratados no Capitulo
Cinco, nos artigos 23-A e 23-B. Em relag@o a esse ponto, pode-se indicar trés ma-
neiras para evitar a ocorréncia dos efeitos da dupla tributagdo. A primeira se refere
as situagdes em que a Convengao estabelece competéncia exclusiva para um Estado
tributar aquele tipo de rendimento. Tome-se como exemplo o artigo 12 do Modelo, o
qual, no §1°, prevé que os “royalties provenientes de um Estado contratante e pagos
a um residente do outro Estado contratante so podem ser tributdveis neste outro
Estado, caso tal residente seja o beneficidrio efetivo®.”

Entretanto, as hipdteses mais usuais sdo aquelas em que se esta diante de
uma competencia cumulativa, quando entdo os dois Estados possuem capacidade
para tributar aquele tipo de rendimento. Nessa situagao, o Modelo sugere que o Es-
tado de residéncia do contribuinte utilize o0 método da isen¢do ou o do creditamento
do imposto pago.

3. DA LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL X
CONVENCOES CONTRA DUPLA TRIBUTACAO

3.1 DA LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL

Da mesma forma como ¢ prejudicial ao desenvolvimento econdmico a
multipla tributacdo da renda das empresas transnacionais, deve-se coibir de uma
maneira ainda mais contundente o seu oposto, isto €, a ndo tributacao da renda dessas
empresas, a fim de evitar a concorréncia desleal.

Nesse sentido, a OCDE se empenha para que os paises desenvolvidos e os
paises parceiros criem mecanismos conjuntos de transparéncia fiscal e procedimen-
tos de controle e de troca de informagdes, para que a tributagdo seja a mais justa pos-
sivel entre os paises globalizados, evitando-se a fuga do capital para paraisos fiscais
ou paises de tributacdo favorecida.

Para uma melhor compreensdo a respeito da matéria, cabe esclarecer que
se entende por transparéncia fiscal internacional a legislagdo que determina que “os
lucros auferidos por determinadas pessoas juridicas, sediadas em um pais, passem a
ser tributados diretamente na pessoa de seus socios, residentes em outro pais, como
se estes ultimos os tivessem auferido diretamente.’”” Percebe-se, portanto, um claro
objeto antielisivo nesse tipo de legislagcdo, a fim de coibir que empresas criadas ou
em atividades no exterior sejam utilizadas como forma de ndo pagar impostos®'.

Cabe aqui salientar que as legislacdes a respeito da transparéncia fiscal
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internacional também sdo conhecidas como legislacao de tributagao das CFC’s, que
significa Controlled Foreign Companies, isto é, Controle de Empresas Estrangeiras.

No intuito de se inserir no contexto global de transparéncia fiscal, o Brasil,
entre outros mecanismos, editou a Medida Provisoria n. 2.158-35, de 24 de agosto
de 2001, a qual, em seu art. 74, assim dispos: “os lucros auferidos por controlada
ou coligada no exterior serdo considerados disponibilizados para a controladora ou
coligada no Brasil na data do balango no qual tiverem sido apurados”.

Percebe-se assim que a referida norma determinou a tributagdo do lucro
quando do encerramento do balango fiscal, ainda que eles ndo tenham sido efetiva-
mente disponibilizados, criando-se a presun¢ao de que houve a disponibilizagao dos
lucros para fins tributarios.

Diante dessa inovagao, muito se discute em ambito doutrinario e jurispru-
dencial a respeito da constitucionalidade e legalidade do dispositivo.

O setor da doutrina que considera que o artigo 74 da Medida Provisoria
n. 2.158-35/2001 esta em desacordo com o ordenamento juridico brasileiro normal-
mente se utiliza dos seguintes argumentos: a) a sociedade controladora ou coligada
brasileira possui personalidade juridica propria e distinta da sociedade controlada ou
coligada do exterior, razdo pela qual ndo deve haver confusdo patrimonial e, portan-
to, os lucros so6 podem ser tributados quando efetivamente distribuidos para os seus
socios; b) criou-se uma fic¢do juridica em desacordo com o sistema constitucional
tributario; c) agressao ao principio da capacidade contributiva, por pretender tributar
um lucro que ainda ndo existe®.

De outra banda, o setor da doutrina que defende a legalidade e constitucio-
nalidade da referida alteracdo normativa argumenta que: a) Trata-se efetivamente de
renda, a qual, ainda que ndo economicamente disponivel, ja se encontra incorporada
ao patrimonio da pessoa juridica; b) A Lei Complementar n. 104/2001 introduziu
o paragrafo 2 ao artigo 43 do Cddigo Tributario Nacional, conferindo poderes ao
legislador ordinario para estabelecer o momento da ocorréncia da disponibilidade da
renda nas hipoteses em que ela € oriunda do exterior; ¢) o objetivo foi combater a
evasao fiscal internacional e coibir a utilizagao de paraisos fiscais como forma de ndo
pagar os tributos, razdo pela qual se deve conferir primazia ao interesse publico®.

Essa discuss@o atualmente encontra-se pendente de analise pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), nos autos da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.
2588-1, proposta pela Confederagao Nacional da Industria, em que sdo reproduzidos
0s argumentos expostos anteriormente contrarios ao artigo 74 da Medida Proviso-
ria n. 2.158-35/2001, acrescentando-se ainda a alegag¢do de inconstitucionalidade
formal, tendo em vista a falta de urgéncia a justificar a edicdo de uma medida provi-
soria, além de violagdo aos principios da anterioridade e irretroatividade tributaria.

A relatora da referia ADI, a Ministra Ellen Gracie, votou no sentido de
julgar parcialmente procedente a acdo, para declarar a inconstitucionalidade da ex-
pressdo “coligadas” contida no artigo 74 da Medida Provisoria n. 2.158-35/2001.
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Por sua vez, votaram pela improcedéncia da agdo os Ministros Nelson Jobim, Eros
Grau, Carlos Ayres Brito e Cezar Peluzo. De seu turno, os Ministros Marco Aurélio,
Sepulveda Pertence, Ricardo Lewandowski e Celso de Melo se posicionaram no
sentido de declarar a inconstitucionalidade do dispositivo questionado. Atualmente,
o julgamento estd pendente de conclusao, aguardando o voto do Ministro Joaquim
Barbosa. Assim, caso nenhum ministro altere o seu voto, pode-se concluir que o STF
ja considerou constitucional o artigo 74 da Medida Provisoria n. 2.158-35/2001, pelo
menos em relagdo as empresas controladas.

3.2 Do ARTIGO 74 pA MP N. 2.158-35/2001 X ENTENDIMENTO DA OCDE

A OCDE, quando se manifesta sobre as convengdes que visam evitar a du-
pla tributagdo da renda, buscava nao se posicionar de forma contundente em relagao
ao tema da transparéncia fiscal internacional.

Prova disso ¢ que até 1992 os Comentarios a Convencdo Modelo nada
dispunham sobre transparéncia fiscal internacional. Nesse mesma linha de isencao,
de 1992 a 2003, a OCDE, ao comentar o modelo de conveng¢ao, entendia que os tra-
tados contra dupla tributacdo eram estranhos a legislacdo sobre transparéncia fiscal
internacional, razdo pela qual esta poderia ser livremente tratada pelos paises, ainda
que signatarios das convengdes contra dupla tributagdo da OCDE. Essa posi¢ao,
contudo, foi alterada desde 2003, passando a OCDE a entender que a legislacao de
transparéncia fiscal estd em consonancia com os tratados contra dupla tributacao,
sendo a unica limitagdo existente a tributacdo dos lucros das empresas aquela previs-
ta no artigo 7 do referido tratado, que prevé a competéncia do Estado de residéncia
da empresa para tributar os seus lucros, a menos que a atividade possa ser atribuida
a um estabelecimento permanente®*.

De fato, conforme se analisa do item 14% dos Comentarios da OCDE ao
paragrafo primeiro do artigo 7 do Modelo de Convengao, o entendimento ¢ no sen-
tido de que o artigo 7 tem por objetivo limitar o direito de um Estado contratante
de tributar os lucros de uma empresa residente em outro Estado contratante. Dessa
forma, o referido artigo ndo tem por escopo evitar que o Estado tribute seus proprios
residentes, de acordo com as normas internas. Ademais, os Comentarios ainda acres-
centam que o imposto assim cobrado por um Estado de seus proprios residentes nao
traz como consequencia a reducao os lucros da empresa do outro Estado, razao pela
qual ndo se pode afirmar ter sido cobrado sobre esse lucro.

Acrescente-se ainda a esse argumento o fato de que, nos Comentarios da
OCDE ao artigo primeiro da Conven¢ao-Modelo, no item 23%, afirma-se que atual-
mente a legislacdo a respeito de transparéncia fiscal é internacionalmente aceita
como um instrumento legitimo para proteger o sistema tributario interno do Estado
que a adota. Por essa razdo, esclarece ainda o referido Comentario, que as legisla-
¢oes sobre transparéncia fiscal internacional, sendo elas entendidas como normas
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que permitem um Estado Contratante tributar os seus residentes sobre o lucro atri-
buivel a sua participagdo em certas entidades estrangeiras, ndo conflitam com os
dispositivos da Convencao Modelo, em especial com o artigo 7.

Diante do exposto, aplicando o posicionamento da OCDE a legislagao bra-
sileira que trata da transparéncia fiscal internacional, percebe-se que o entendimento
da referida organizacdo € no sentido de nao haver incompatibilidade entre o artigo
74 da Medida Provisoria n. 2.158-35/2001 e a Convengao Modelo contra dupla tri-
butacio.

3.3. NOSSO ENTENDIMENTO

Inicialmente, cabe reiterar que o presente artigo traz como problematica
principal a compatibilidade do artigo 74 da Medida Provisoéria n. 2.158-35/2001 com
os tratados que visam evitar a dupla tributagdo, especificamente aqueles que tomam
por base o modelo da OCDE, em virtude da disposi¢do contida no artigo 7 da con-
ven¢ao modelo.

Dessa forma, transposta a questdo da legalidade e da constitucionalidade
do dispositivo, cabe analisar a sua congruéncia com a Convencao Modelo da OCDE.
Nesse sentido, conforme exposto no topico anterior, o primeiro questionamento que
cabe fazer nesse momento ¢ se efetivamente o artigo 74 da Medida Provisoria n.
2.158-35/2001 se enquadra como uma norma de transparéncia fiscal internacional.

Para responder a tal indagacdo, cabe rememorar o conceito de norma CFC,
ou de transparéncia fiscal internacional, que ¢ aquela que impde a tributagdo direta-
mente dos socios residentes no Brasil da pessoa juridica sediada no exterior, como
se os lucros tivessem sido auferidos diretamente por eles. Assim, apesar de os ren-
dimentos terem sido obtidos pela pessoa juridica estrangeira, a legislagdao considera
que eles foram auferidos pelos seus socios sediados no Brasil, razdo pela qual a
tributagao incidira sobre estes.

Efetivamente, o objetivo do artigo 74 da Medida Provisoria n. 2.158-
35/2001 foi de inser¢ao do Brasil no contexto da transparéncia fiscal internacional,
nao havendo como negar que a referida norma se enquadra no conceito de legislagdo
CFC, acima explicitado. Afinal, o que o dispositivo prevé ¢ justamente considerar
como distribuidos aos socios residentes no Brasil os lucros auferidos pela pessoa
juridica sediada no exterior.

Entretanto, ndo se pode esquecer que o intuito da legislagdo de transparén-
cia fiscal internacional é antielisivo, evitando que a empresa use artificios ardilosos
para ndo pagar impostos - nem no seu pais de residéncia, nem do de residéncia dos
seus socios. Assim, de regra, ndo cabe a aplicagdo ampla e irrestrita do regime de
transparéncia fiscal internacional, sob pena de prejudicar o comércio internacional e
a transnacionalizagcdo das empresas.

E ¢ justamente diante desse contexto que se insere o artigo 7 do Modelo
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de Convengdo contra dupla tributagdo da OCDE. Ora, no intuito de evitar a dupla
taxacdo do lucro das empresas transnacionais, o referido dispositivo expressamente
atribui com exclusividade ao Estado de residéncia da empresa a capacidade para
tributar os lucros por ela auferidos.

Nesse sentido, de uma maneira inversa, o que o dispositivo convencional
pretende evitar € que o mesmo lucro seja tributado duas vezes, em razdo do fato de
a empresa possuir ligacdo com outra empresa residente em pais distinto. E € nesse
ponto que o artigo 74 da Medida Provisoria n. 2.158-35/2001 entra em colisdo com
o artigo 7 do Modelo de Convengao contra dupla tributagdo da OCDE. Afinal, ndo se
pode negar que, ainda que de uma maneira transversa, o dispositivo legal brasileiro
pretende tributar o mesmo lucro da empresa estrangeira.

Assim, como as convengdes assinadas pelo Brasil em matéria de dupla tri-
butagdo ingressam no ordenamento juridico com status de lei ordinaria, e diante do
artigo 98 do Codigo Tributario Nacional, deve-se afastar a aplica¢do do artigo 74 da
Medida Provisoéria n. 2.158-35/2001 quando o Brasil tiver convencao contra dupla
tributagao com o pais envolvido.

Esclareca-se que tal interpretacdo esta em plena consondncia com os ob-
jetivos internacionais de coibir o uso de paraisos fiscais ou paises de tributacao fa-
vorecida para o ndo pagamento de impostos. Além disso, resguarda os interesses
nacionais no que se refere a transparéncia fiscal, a0 mesmo tempo em que ndo pune o
planejamento tributério licito e o comércio internacional. Afinal, nenhum dos paises
com os quais o Brasil possui convencao contra dupla tributagao pode ser enquadrado
como de tributagdo favorecida ou paraiso fiscal.

Dessa forma, o afastamento do artigo 74 da Medida Provisoria n. 2.158-
35/2001 as hipoteses em que o Brasil possui convengao contra dupla tributagdo man-
tém a coeréncia do sistema, pois se o tratado foi assinado com base no modelo da
OCDE, os lucros serao tributados pelo pais de residéncia da empresa, razdo pela qual
inexiste fundamento para aplicar o regime de transparéncia fiscal internacional.

CONCLUSOES

O contexto internacional do pos-guerra sofreu profundas alteragdes, sendo
relevante destacar o nomadismo do capital e a transnacionalizacdo das empresas, o
que gerou a necessidade de atuag@o conjunta entre os paises, tanto para evitar a dupla
tributagdo do capital quanto a evasao tributaria.

Diante desse panorama, ganhou importancia o trabalho desenvolvido pela
OCDE, que editou modelo de Convencao contra dupla tributagdo da renda e do
capital, o qual, no que se refere aos lucros, prevé como de competéncia exclusiva a
sua tributacdo por parte do Estado de residéncia da empresa, a menos que haja um
estabelecimento permanente em outro Estado, e os lucros possam ser a ele atribuidos.

De outra banda, a comunidade internacional igualmente percebeu a
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necessidade de fixagdo de pardmetros em comum para evitar a utilizacdo de paises
de tributagdo favorecida ou de paraisos fiscais como forma de ndo pagamento de
tributos, surgindo, assim, as legislacdes sobre transparéncia fiscal internacional,
também conhecidas como CFC.

Nesse contexto, o ordenamento juridico brasileiro seguiu a tendéncia
global de transparéncia fiscal e editou a Medida Provisoria n. 2.158-35/2001, a qual,
em seu art. 74, dispds que “os lucros auferidos por controlada ou coligada no
exterior serdo considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no
Brasil na data do balango no qual tiverem sido apurados”.

Conforme se observou no presente estudo, o referido dispositivo legal
nao deve ser aplicado quando se estd diante de uma Nagao com a qual o Brasil
tenha assinado convencdo contra dupla tributagdo, porquanto colide com o artigo
7 do Modelo de Convengdo da OCDE. A referida interpretagdo, ademais, esta em
consonancia com os objetivos da legislacdo de transparéncia fiscal internacional,
visto que esta s6 deve ser aplicada quando presente algum intuito abusivo.
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