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Consultor Tributério: E imperiosa arevisio da lei detributacio
inter nacional

A razdo da escolha de um temaligado a tributacdo internacional paraa colunade
estreia nesse espaco mensal esta naimportancia que a matéria tem ganhado ao longo
dos ultimos anos, conforme revelam aintensa producdo legislativa[1] e o consequente
aumento de processos administrativos e judiciais a esse respeito.

Tal fato ndo pode deixar de ser visto como reflexo direto dainsercéo do Brasil como
um dos principais atores no mercado global, seja na condicdo da grande exportador de
matérias-primas, seja na condi¢do de receptor de investimentos nos mercados
financeiro e de capitais e nas (urgentes) obras de infra-estrutura, seja na condicdo de
importante investidor em terceiros paises através das multinacionais brasileiras.
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O marco inicia dessa producéo legislativa pode-se identificar naedicdo daLei 9.249,
de 26 de dezembro de 1995, que, rompendo com uma antiga tradicdo das regras de tributacéo pelo
imposto de renda entdo adotadas no pais, veio substituir o principio daterritorialidade pelo principio da
universalidade (world wide income).

Desse modo os limites objetivos que a tributagao da renda observava— “o lucro proveniente de
atividades exercidas parte no pais e parte no exterior somente serd tributado na parte produzda no pais

” (art. 268 do RIR/80) — deixaram de ter relevancia para fins tributérios, el egendo-se como conexao
necessaria e suficiente para autorizar atributacéo brasileira o el emento subjetivo da titularidade da renda

A partir de ent&o, os rendimentos obtidos pelas atividades exercidas por empresas brasileiras diretamente
ou através de filiais e sucursais sem personalidade juridica no exterior, que antes estavam fora do
alcance datributacéo brasileira, por se referirem arenda produzida fora do territério nacional, passaram
apoder ser tributados pelo Brasil.

Assim, por exemplo, passaram a poder ser tributados no Brasil os juros de uma aplicacéo financeira
realizada por uma pessoa juridica brasileira em titulos da divida publica norte-americana, os rendimentos
de contratos de prestagéo de servigos de engenharia executados no Iraque, os ganhos de capital obtidos
na venda de uma fazenda situada no Uruguali, etc.

Ocorre que aLe 9.249/95 ndo se limitou atributar os rendimentos obtidos pela atividade direta exercida
no exterior, estendendo seus tentacul os para al cancar também os lucros obtidos por sociedades
estrangeiras. Com efeito, o artigo 25 da Lel 9.249/95 veio encampar um model o de tributacéo
extraterritorial, ao estabelecer que os lucros obtidos por sociedades controladas e coligadas no exterior
de pessoas juridicas brasileiras deveriam ser adicionados ao lucro liquido dessa Ultima, na proporcéo da
sua participacdo, independentemente da sua efetiva distribuicao.

Assim, por exemplo, os lucros obtidos por uma empresa domiciliada na Argentina, controlada ou
coligada de uma empresa brasileira, passaram a estar sujeitos ao imposto de renda brasileiro por ocasiéo
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da sua mera apuracdo, mesmo que ndo sejam distribuidos ao controlador brasileiro como dividendos,
destinando-se a capitalizacdo ou ao reinvestimento.

Tal regra é contraria ao principio da universalidade o qual, conquanto permita, sem sobra de dividas, a
tributacdo dos dividendos eventual mente distribuidos pelas sociedades estrangeiras, ndo autoriza, de
formaalguma, atributacéo extraterritorial de renda alheia, com total desconsideracdo da personalidade
juridicado titular do lucro.

Naverdade, alei brasileira adotou um regime de transparéncia fiscal internacional, eis que o lucro de
pessoa juridica estrangeira sera tributado integralmente, antes do desconto dos impostos locai's, por
adicdo direta ao lucro da empresa nacional. Mas tal transparéncia é apenas parcial, umavez que a
mesma lel proibe a compensacdo no Brasil dos prejuizos e perdas eventual mente apurados pelas
empresas estrangeiras (art. 25, § 5° daLei n.° 9.249/95).

N&o se desconhece que ha em inimeros paises | egislagbes que também submetem a tributacdo
automética lucros de controladas estrangeiras independentemente da sua distribui¢do. S&o as chamadas
leisdo tipo “ CFC”, acronimo da expressdo inglesa Controlled Foreign Corporation, que tem sua origem
nas normas da |egislacdo norte-americana de 1963 (“ Subpart F”). Tais normas, no entanto, ndo alcancam
atotalidade dos lucros de controladas e coligadas em quaisquer paises, antes se limitam a a cancar
rendimentos passivos (juros, aluguéis, royalties) obtidos em paises de nula ou muito baixa tributacdo.

Trata-se, naverdade, de normas antielisivas que tém por objetivo impedir o diferimento da tributacéo de
certas categorias de rendimentos. Tal diferimento seria obtido com a deslocalizagc&o, para uma jurisdicao
de baixa ou nulatributacéo, datitularidade a percepcao de que, caso recebidos pela pessoa juridica
domiciliada no pais de tributacdo regular, por assim dizer, seriam nele automati camente gravados, ao
passo gue sendo atribuidos a uma pessoa juridica distinta, domiciliada num outro pais, apenas poderdo
ser tributados no primeiro quando da distribuicdo dos dividendos.

A lei brasileira, todavia, ndo € do tipo “CFC”, pela singelarazdo de que ndo é excepcional e sim geral,
aplicando-se indistintamente a todas e quaisquer controladas no exterior, independentemente do local de
sua sede e da natureza dos rendimentos obtidos.

S0 inumeras as discussdes juridicas a respeito da validade juridica do sistema de tributagdo em questéo,
sendo impossivel discorrer com a necessaria profundidade, analisando todos os angulos de
argumentacao, nesse curto espago, sem cansar demasiadamente o leitor[2].

Apenas para se ter nogdo da complexidade da matéria, esta sendo travada na Acéo Direta de
Inconstitucionalidade 2.588-DF, ainda em curso de julgamento no Supremo Tribunal Federal, a
discussao arespeito da (in)compatibilidade desse sistema com o fato gerador do imposto de renda
consagrado no artigo 43 do Codigo Tributario Nacional (CTN), que exige a efetiva aquisicéo da
disponibilidade econémica ou juridica da renda.

No ambito do Superior Tribunal de Justica comegcam a ser proferidas decisdes a respeito dailegalidade
das disposi¢oes de atos administrativos (nomeadamente a I nstrucdo Normativa 213/02) que,
inovadoramente e contra legem (o art. 25, § 6° daLei n.° 9249/95), prevéem aincidéncia datributagcdo
sobre o resultado positivo da equivaléncia patrimonial. S&o exemplos dessas decisdes os RESps
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1.211.882-RJ e 1.236.779-PR.

Na esferaadministrativa, 0 Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf) tem se debrucado a
respeito da compatibilidade ou ndo do regime de tributagdo em questdo com disposi¢oes de tratados
contra a dupla tributacdo celebrados pelo Brasil com os paises de domicilio das subsidiarias, tratados
esses que tém prevaléncia de aplicacdo ex vi do artigo 98 do CTN. Hainumeras as decisdes do Carf a
respeito da matéria, que adotam distintas linhas de interpretacdo, das quais citamos como referéncia os
Acordaos 107-07.532, 108-08.765, 101-95.802, 101-97.070, 1101-00.365 e 1402-00.391.

No dominio especifico dos tratados contra a dupla tributacdo, € interessante observar que o préprio
sistera acabou por deflagrar um legitimo movimento de protecdo das empresas brasileiras contra a
aplicacdo dale interna pela opcéo de investimentos diretos ou pelalocalizacéo de holdings em paises
gue celebraram referidos tratados com o Brasil.

Isto porque referidos tratados que seguem o Modelo da OCDE, contemplam regra (art. 7°) segundo a
gual os lucros obtidos por uma empresa situada num Estado apenas sao tributéveis nesse Estado.
Referida regra, que outorga competéncia tributaria exclusiva para o pais de domicilio da pessoajuridica,
tem por finalidade assegurar a estabilidade das relagdes entre Estados soberanos frente as respectivas e
legitimas pretensdes de tributacéo das operacdes internacionais.

Ao longo do ano, em outras colunas, teremos a oportunidade de voltar aos temas, comentando decisbes
especificas sobre as questdes.

Queremos nesse espaco inicial chamar a atencdo para o efeito perverso de desestimulo ao investimento
brasileiro no exterior pelas nossas multinacionais que o modelo atual implica.

O regime de tributac&o em vigor € um desincentivo ao investimento brasileiro no exterior quando
submete ao imposto de renda no Brasil os lucros nédo distribuidos de empresas controladas no exterior
gue s&o menos onerados pelo imposto de renda local ou imposto similar (quando existente).

Tome-se como exemplo um investimento em pais de menor nivel de desenvolvimento. Hainlmeras
empresas brasileiras investindo na Africa (Angola, Mocambique, Guiné, etc.), nas Américas do Sul e
Central (Bolivia, Equador, Nicaragua, El Salvador, etc.) em paises que — precisamente para atrair
investimentos — concedem isengdes de imposto temporérias totais ou parciais. Fara algum sentido que o
Brasil se aproprie darenunciafiscal legitima daqueles Estados soberanos, tributando pelo IRPJ e CSL
combinados de 34%, os lucros isentados, quando é certo que um dos fatores essenciais para a viabilidade
econdmica do projeto reside justamente na exonerac3o fiscal ? E evidente que ndo faz qual quer sentido.
Trata-se em sombra de dividas, de um grave entrave a expansao das multinacionais brasileiras,

principal mente quando investem em paises de menor grau de desenvolvimento.

Agoraimaginem se o Estado aleméo impusesse a tributacéo automatica dos lucros obtidos por uma
empresa brasileira, controlada de empresa alemd, situada na area de atuagcdo da Sudam ou da Sudene,
beneficiando-se, assim, de uma reducdo de IRPJ e adicionais. Seriarazoavel que esse beneficio fiscal
legitimamente concedido pelo Estado brasileiro fosse apropriado pelo governo alem&o, quando os lucros
obtidos foram (no caso da parcelaisenta por determinagéo legal) reinvestidos no empreendimento pela
pessoa juridica brasileira? E dbvio que faltaria razoabilidade ao sistema. Por isso alguns autores[3] tém
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considerado que o regime brasileiro, caso fosse encarado como uma medida antielisiva, violariao
principio da proporcionalidade, dado o efeito devastador que produz ao tratar igual mente situagoes
diferenciadas.

Tudo 0 que acima se exp0s aponta no sentido da necessidade imperiosa de revisao e reformulacéo do
modelo atual de tributacéo dos lucros de empresas controladas no exterior, de modo a adequé-la as
préticas internacional mente aceitas, de modo a que o quadro legislativo sirva como incentivo e ndo
desincentivo a expansao dos investimentos brasileiros no exterior.

[1] Referimo-nos especialmente as normas de precos de transferéncia (Lei n.° 9.430/96), de tributacdo
diferenciada dos paises de tributacéo favorecida e dos regimes fiscais privilegiados e as normas de sub-
capitalizacado, (Lel n.°12.249/10) de tributacdo de ganhos de capital de residentes no exterior (Lei n.°
10.833/03), entre outras.

[2] Para maiores desenvolvimentos sobre a matéria cfr. Alberto Xavier, Direito Tributério Internacional
do Brasil, 72 edicéo, Rio de Janeiro, 2010

[3] Cfr. Jodo Francisco Bianco, “ Transparéncia Fiscal Internacional”, Sdo Paulo 2007, p. 80 e ss.
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