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Consultor Tributario: Julgamento historico do STJ sobre dupla
tributacao

) Professor Alberto Xavier

|gamento¥lo recurso especial 1.325.709/RJ pela 12 Turma da 12 Se¢do do Superior Tribunal de
Just (;a,cbnql uido da tltima quinta-feira (24/4), foi um divisor de &guas no direito tributério
int -naelpnal brasileiro, um marco significativo najurisprudéncia nacional. O acordao histérico do STJ
repr taaw 1a do bom senso e a decretacéo do fim de um periodo de obscurantismo do Brasil no

plan tribut&rias internacionais.
estava quase que irreversivelmente macul ada pela insisténcia de nossas autoridades
Cas em Sustentarem ser compativel com os tratados internacionais contra a dupla tributacdo o regime

bras glmlm tnico no mundo, diga-se de passagem — que submete ao imposto de renda no Brasil, junto
das pas | juridicas brasileiras, todos os lucros apurados, mas ainda ndo distribuidos, por sociedades
controladas ou coligadas no exterior, independentemente da natureza de suas rendas e do pais de seu

domicilio.

A aegada compatibilidade do nosso esdruxulo regime decorria de uma construcéo interpretativa
fazendaria, formulada por umainstrucdo normativa (aIN SRF 213/2002), segundo a qual atributacdo
previstaem lel (artigo 25 daLei 9.249/95 c/c artigo 74 daMP 2.158-35/01) n&o incidiria sobre o lucro
da sociedade estrangeira, mas sim sobre aimagem desse mesmo lucro refletida no “espelho”: o resultado
positivo da avaliacdo dos investimentos em controladas e coligadas pel o método da equivaléncia
patrimonial.

A verdadeiraintencdo do Fisco ao sustentar tal interpretacéo eradriblar uma proibicdo categoérica
constante de todos os tratados contra a dupla tributacdo celebrados pelo Brasil, consagrada no artigo 7°
dos mesmos, nos termos do qual “os lucros de uma empresa de um Estado Contratante s6 seréo
tributaveis nesse Estado, (...)".

Essa regra de competéncia tributaria exclusiva do Estado de residéncia da sociedade para a tributagéo
dos lucros por ela auferidos surgiu pela primeiravez no Modelo Bilateral de Convencéo Tributéria da
Ligadas Naces (Modelo de Londres de 1946) e tinha como objetivo afirmar a supremacia do principio
da separacdo (Trennungsprinzip) sobre ateoria do 6rgéo (Organtheorie) em matéria de controladas e
subsididrias em geral e impedir que os Estados das controladoras (tal como fez o Brasil) tomem em
consideracdo, por qualquer forma ou técnicalegislativa, os lucros das controladas ou coligadas
estrangeiras como base de célculo dos seus proprios tributos incidentes sobre as sociedades-mae.[1]

A importancia da cldusula de competéncia exclusiva do artigo 7° dos tratados € tamanha, que para
Alberto Xavier amesma constitui o “coracdo” dos tratados contra a dupla tributagéo. Segundo o autor
“sem ela, qualquer tratado fica privado de sentido, pois abre as portas a uma guerrafiscal entre estados,
permitindo que ariqueza tributdvel em um deles sgja objeto de pretensdes fiscais cumulativas de outros,
invasivas de soberania estrangeira. E o que ocorreria se os Estados Unidos pudessem tributar naguele
pais os lucros das subsidiarias brasileiras, 0 Brasil pudesse tributar os lucros das suas controladas na
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Dinamarca, e até ad infinitum em todos os elos de uma cadeia vertical de controle”.[2]

Ao dizer que o objeto datributac&o ndo seria o lucro da sociedade estrangeira, mas o “resultado positivo
daequivaléncia patrimonial”, como setal resultado fosse uma riqueza nova, autdbnoma, distinta daquele
lucro de que € mero reflexo, o Fisco buscava levar vantagem sobre seus parceiros, aumentar sua
arrecadacdo a custa de terceiros estados e dispensar-se do cumprimento de compromissos internacionais
assumidos pela Republica Federativa do Brasil.

Essa era a orientacéo oficial, publicamente afirmada na Solucéo de Consulta Interna COSIT 18, de 8 de
agosto de 2013, que concluiu que “(i) a normainternaincide sobre o contribuinte brasileiro, inexistindo
gualquer conflito com os dispositivos do tratado que versam sobre a tributacéo de lucros? (ii) o Brasil
nado esta tributando os lucros da sociedade domiciliada no exterior, mas sim os lucros auferidos pelos
proprios socios brasileiros? e (iii) alegislacdo brasileira permite a empresainvestidorano Brasil o direito
de compensar 0 imposto pago no exterior, ficando, assim, eliminada a dupla tributacéo,
independentemente da existéncia de tratado”.

Ora, é evidente que a proibicdo direta e reta do artigo 7° dos tratados ndo admite desvios obliquos,
artificios, jogos de palavras. E dbvio ululante que, chame de lucro, chame de resultado positivo da
equivaléncia patrimonial ou de qualquer outra hermética terminologia contabilistica, a realidade nua e
cruaé umaso: alei internamanda tributar os lucros de sociedade estrangeira pela sua adicdo aos lucros
daempresa brasileira (artigo 25, paragrafo 2° da Lei 9.249/95), e isso é terminantemente proibido pelo
artigo 7° dos tratados.

Acresce que o direito de compensacdo do imposto pago no exterior € uma falsa solucéo, s que sua
neutralidade pressupde a identidade de sistemas e niveis de tributacdo da renda. Enquanto no Brasil os
lucros em geral sdo tributados em 34% (25% de IRPJ e 9% de CSL L), h& paises que praticam aliquotas
mais baixas[ 3], ou mesmo concedem beneficios fiscais de redugdo de imposto (principal mente os paises
em desenvolvimento), e diferenca acaba sendo indevidamente apropriada pelo Brasil. 1sso sem falar
nos casos de retencdo na fonte sobre os dividendos quando distribuidos cujos énus acabardo por se
somar aos datributacéo dos lucros.

O STJ compreendeu a magnitude do problema e repreendeu severamente a pretensao fiscal nesse
julgamento historico.

O ministro relator Napoledo Nunes Maia, conforme destaca o sitio do STJ, “(...) considerou que as
disposi¢des dos tratados internacionais tributarios preval ecem sobre as normas de direito interno, em
razéo da sua especificidade. (...) lembrou que a Convencéo de Vienaimpde que uma parte ndo pode
invocar as disposi¢oes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado (artigo
27)". E advertiu “(...) que a sistemdtica adotada pela legislacéo fiscal nacional, de adicionar os lucros
auferidos pela empresa controlada ao lucro da empresa controladora brasileira, ‘termina por ferir os
pactos internacionais tributarios e infringir o principio da boa-fé nas relagdes exteriores ”.[4] (grifos
NOSS0S)

O castelo de cartas da tese fazendaria desmoronou com 0 CoNnciso, preciso e preclaro voto-vista do
ministro Ari Pargendler.
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No que concerne aos tratados, comeca por dizer que sua existénciaremete “(...) a questdo de saber se
elesinibem alegislacéo brasileira de criar paraa empresa controladora aqui estabel ecida hipotese de
tributacdo sobre lucros apurados por controlada com sede no exterior, sob pena de bitributagdo” .

E, assim prossegue em seu didatico voto:
“O imposto de renda tributa riqueza.

Do ponto de vista econdmico a norma juridica, que dispde que os lucros auferidos por empresas
controladas com sede no exterior seréo computados na apuracdo do lucro liquido das controladoras aqui
estabelecidas (Lei 9.249/95, artigo 25), tributa riqueza ja submetida aimposto de renda, ou aimposto da
mesma espécie, em outro pais.

Sob o viésjuridico, essa duplatributacéo esté vedada pelo artigo 7°, item 1, do Modelo OCDE, acujo
teor “os lucros de uma empresa de um Estado Contratante s6 serdo tributaveis nesse Estado, a ndo ser
gue a empresa exerca sua atividade no outro Estado Contratante por meio de um estabel ecimento
permanente ai situado”.

Trata-se do ‘principio daresidéncia’, ateor do qual o pais de domicilio daempresa, e s ele, tem
competéncia paratributar os lucros desta.

Esmiucando a norma, tem-se:
—aregrageral, que proibe atributagdo em mais de um Estado Contratante, com os seguintes elementos:

(i) os lucros de uma empress; (ii) o respectivo domicilio em um dos Estados Contratantes; e (iii) a
competéncia tributaria exclusiva do Estado Contratante em que a empresa tem domicilio.

—aregra de excecao, que admite atributacdo em mais de um Estado Contratante, com estes
componentes:

(i) oslucros de uma empresa; (ii) o respectivo domicilio em um dos Estados Contratantes; e (iii) a
existéncia de um estabel ecimento permanente no outro Estado Contratante.

A regragera sup8e duas sociedades com personalidades juridicas proprias, embora umatenha o poder
de controle sobre a outra.

A regra de excegdo tem como alicerce uma Unica sociedade com um ou mais estabel ecimentos
permanentes.”

Ora, em umarelacdo de controle ha duas sociedades com personalidades juridicas proprias e o Brasil
deve abster-se de tributar, sob qualquer denominagéo, os lucros obtidos pela controlada domiciliada em
pais com tratado contra a dupla tributacéo.

T&o importante quanto a dita “questéo dos tratados’, foi arevelagéo datotal e absolutailegalidade da
Instrucdo Normativa 213/2002 no que concerne atributacéo do resultado positivo da equivaléncia
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patrimonial.

Com efeito, 0 acdrdao do STJ reconheceu a vigéncia plena do artigo 23, paragrafo Unico do Decreto-lei
1.598/77, para o qual remete o paragrafo 6° do artigo 25 da Lei 9.249/95, preceito esse que proibe
categoricamente atributacéo de tal resultado[5].

Nas palavras do ministro Ari Pargendler:

“Tanto uma regra quanto a outra fazem parte da espécie que Pontes de Miranda denomina de
“regrasjuridicas negativamente formuladas’ , aquelas que retiram do suporte factico um dos elementos
da hipdétese de incidéncia da norma (Tratado de Direito Privado, Editor Borsoi, Rio de Janeiro, 1954,
Tomo |, p. 28).

Assim integrados o nucleo e as disposi ¢coes complementar es da norma fica claro que ela em nada alterou
o regime fiscal vigorante desde o art. 23 do Decreto-lei n.° 1.598, de 1977.

Qual regime? O de que o método da equivaléncia patrimonial utilizado para os efeitos contabeis € neutro
do ponto de vistafiscal, porque seu resultado positivo ndo é tributado” .

A existénciade lei proibindo atributacdo pretendida por umainstru¢éo normativa néo poderia passar
incolume pelo STJ e foi sobre esse particular, forte na violagéo do principio dalegalidade, que se
concentrou 0 voto do ministro Arnaldo Esteves Lima.

Com esse julgamento histérico o STJ afirmou para a comunidade das nacfes que o Brasil respeita seus
Ccompromissos internacionais e que nado tolerara subterfgios e ilegalidades para 0 descumprimento dos
acordos solenemente firmados com seus parceiros.

* k%

O histérico julgamento do STJ orientou-se pela doutrina capitaneada por Alberto Xavier, precursor do
direito tributério internacional no Brasil, autor do mais importante livro sobre o temano pais[6],
reconhecido mundo afora como uma obra essencia sobre a matéria.

Atualmente ele € o maior jurista luso-brasileiro em atividade, companheiro inseparével de umalonga
jornada profissional e, sobretudo, grande amigo. Dr. Alberto, aqui rendemos uma justa homenagem,
porque s o conhecimento juridico, apoiado em solidos alicerces, irradiando as luzes da racionalidade, é
gue permite o convencimento. Sua doutrinainspiradora, elegante, equilibrada, sensata e racional,
convenceu amais alta Corte competente para dirimir os conflitos envolvendo ainterpretacdo de tratados
internacionais.

A brilhante trajetéria rendeu-1he recentemente uma obra col etiva em sua homenagem, coordenada pel os
professores do Brasil Heleno Torres e de Portugal Eduardo Paz Ferreira e Clotilde Celorico Pama, ja
lancada no pais.[7] No dia 3 de junho proximo o Instituto de Direito Econdmico Financeiro e Fiscal
(IDEFF) da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa realizara um evento em Homenagem ao
Professor Doutor Alberto Xavier onde serdo debatidas por uma mesa redonda as “ Tendéncias do Direito
Fiscal Internacional”, quando a obra coletiva sera oficialmente lancada em Portugal. Para agueles que se

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 30/04/2014


/Users/livia.scocuglia/Downloads/#_ftn5_2795
/Users/livia.scocuglia/Downloads/#_ftn6_2795
/Users/livia.scocuglia/Downloads/#_ftn7_2795

@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

interessarem deixo o link do evento.

Parabéns Dr. Alberto!

[1] Para maiores desenvol vimentos sobre as razdes historicas dessa clausula e sobre ateoria do 6rgéo,
cfr. Alberto Xavier, Direito Tributario Internacional do Brasil, 72 ed., 2010, p. 379.

[2] Cfr., op. cit., p. 379.

[3] Por exemplo, no Canadé a aliquota do IRPJ € de 26,5%, no Chile e na Finlandia de 20%, em Portugal
23%, na Coréia do Sul de 24,2%, no Reino Unido de 21%. Informagdes compl etas sobre as taxas de
tributagcdo podem ser obtidas no link http://www.kpmg.com/global/en/services/tax/tax-tools-and-
resources/pages/corporate-tax-rates-tabl e.aspx

[4] Cfr.www.facebook.com/notes/superior-tribunal -de-j usti ga-stj/stj -af asta- bi tri butagdo-sobre-lucro-de-
coligadas-da-vale-em-trés-paises/10154111815915397; e http://www.conjur.com.br/2014-abr-25/stj-

af asta-bitributacao-lucro-coligadas-val e-tres-pai ses

[5] O parégrafo unico do art. 23 estabel ece que “ndo serdo computadas na determinacdo do lucro real as
contrapartidas de gyuste do valor do investimento (...) em sociedades estrangeiras coligadas ou
controladas que n&o funcionem no pais’. Por suavez, o § 6° do art. 25 estabelece que “os resultados da
avaliacdo dos investimentos no exterior, pelo método da equivaléncia patrimonial, continuaréo ater o
tratamento previsto nalegislacéo vigente, sem prejuizo do disposto nos 88 1°, 2° e 3%,

[6] Referimo-nos ao livro “Direito Tributério Internacional do Brasil”, cuja 12 edi¢éo foi lancadaem
1977 e gue atualmente esta na sua 72 edicéo, langada em 2010.

[7] A obraem trés volumes intitula-se “ Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier,
Economia, Financas Publicas e Direito Fiscal” e foi editada pela Ed. Almedina, Coimbra, 2013.
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