..

Tributacao
Internacional

by

O
1o
<
-
-
1"
1o
l_.
O
-
L]
1o
a

Coordenadores

Eurico Marcos Diniz de Santi
Fernando Aurelio Zilveti
Roberto Quiroga Vlosquera

Autores

Bianca Maia de Britto

Carlos Eduardo Costa M. A. Toro
Carolina Santos Vidiga

Cassius Vinicius de Carvalho
Elidie Palma Bifano

Fernando Aurelio Zilveti

Flavio Rubinstein

Gustavo Goncalves Vettor
ustavo Lian Haddad

Joana Chia Yin Liu

Ricardo Pereira RHibeiro

Roberto Franca de Vasconcellos

Rodrigo Maitto da Silveira

4 FumBagds
‘ GETULH) VARG AS

Editora :
Saraiva DIREITOGV




DADOS DE COPYRIGHT

Sobre a obra:

A presente obra é disponibilizada pela equipe X Livros e seus
diversos parceiros, com o objetivo de disponibilizar contetido para
uso parcial em pesquisas e estudos académicos, bem como o
simples teste da qualidade da obra, com o fim exclusivo de compra
futura.

E expressamente proibida e totalmente repudiavel a venda, aluguel,
ou quaisquer uso comercial do presente conteudo

Sobre nos:

O X Livros e seus parceiros disponibilizam conteddo de dominio
publico e propriedade intelectual de forma totalmente gratuita, por
acreditar que o conhecimento e a educacao devem ser acessiveis e
livres a toda e qualquer pessoa. Vocé pode encontrar mais obras em
nosso site: xlivros.com ou em qualquer um dos sites parceiros
apresentados neste link.

Quando o mundo estiver unido na busca do conhecimento,e
nao lutando por dinheiro e poder, entao nossa sociedade
enfim evoluira a um novo nivel.


http://xlivros.com/
http://xlivros.com/
http://xlivros.com/

série GViaw

Eurico Marcos Diniz de Santi
Fernando Aurelio Zilveti

Coordenadores

DirReEITO TRIBUTARIO

Tributacao Internacional

Bianca Maia de Britto
Carlos Eduardo Costa M. A. Toro
Carolina Santos Vidigal
Cassius Vinicius de Carvalho
Elidie Palma Bifano
Fernando Aurelio Zilveti
Flavio Rubinstein
Gustavo Goncalves Vettori
Gustavo Lian Haddad
Joana Chia Yin Liu
Ricardo Pereira Ribeiro
Hoberto Franca de Vasconcellos
Rodrigo Maitto da Silveira

2007

" FGV cattors LAy
C_hﬂm DIREITOGV



‘ Editora
Saraiva

Av. Marqués de Sao Vicente, 1697 — CEP 01139-904 — Barra Funda — Sao Paulo-SP
Vendas: (11) 3613-3344 (tel.) / (11) 3611-3268 (fax) — SAC: (11) 3613-3210 (Grande SP) /
0800557688
(outras localidades)
saraivajur@editorasaraiva.com.br
Acesse www.saraivajur.com.br

FILIAIS

AMAZONAS/RONDONIA/RORAIMA/ACRE
Rua Costa Azevedo, 56 — Centro — Fone: (92) 3633-4227 — Fax: (92) 3633-4782 — Manaus

BAHIA/SERGIPE
Rua Agripino Doérea, 23 — Brotas — Fone: (71) 3381-5854 / 3381-5895 — Fax: (71) 3381-0959 — Salvador
BAURU (SAO PAULO)
Rua Monsenhor Claro, 2-55/2-57 — Centro — Fone: (14) 3234-5643 — Fax: (14) 3234-7401 — Bauru
CEARA/PIAUI/MARANHAO
Av. Filomeno Gomes, 670 — Jacarecanga — Fone: (85) 3238-2323 / 3238-1384 — Fax: (85) 3238-1331 —
Fortaleza
DISTRITO FEDERAL
SIA/SUL Trecho 2 Lote 850 — Setor de Industria e Abastecimento — Fone: (61) 3344-2920 / 3344-2951 — Fax:
(61) 3344-1709 — Brasilia
GOIAS/TOCANTINS
Av. Independéncia, 5330 — Setor Aeroporto — Fone: (62) 3225-2882 / 3212-2806 — Fax: (62) 3224-3016 —
Goiania
MATO GROSSO DO SUL/MATO GROSSO
Rua 14 de Julho, 3148 — Centro — Fone: (67) 3382-3682 — Fax: (67) 3382-0112 — Campo Grande
MINAS GERAIS
Rua Além Paraiba, 449 — Lagoinha — Fone: (31) 3429-8300 — Fax: (31) 3429-8310 — Belo Horizonte
PARA/AMAPA
Travessa Apinagés, 186 — Batista Campos — Fone: (91) 3222-9034 / 3224-9038 — Fax: (91) 3241-0499 —

Belém


mailto:saraivajur@editorasaraiva.com.br
http://www.saraivajur.com.br/

PARANA/SANTA CATARINA
Rua Conselheiro Laurindo, 2895 — Prado Velho — Fone/Fax: (41) 3332-4894 — Curitiba

PERNAMBUCO/PARAIBA/R. G. DO NORTE/ALAGOAS
Rua Corredor do Bispo, 185 — Boa Vista — Fone: (81) 3421-4246 — Fax: (81) 3421-4510 — Recife

RIBEIRAO PRETO (SAO PAULO)
Av. Francisco Junqueira, 1255 — Centro — Fone: (16) 3610-5843 — Fax: (16) 3610-8284 — Ribeirao Preto

RIO DE JANEIRO/ESPIRITO SANTO
Rua Visconde de Santa Isabel, 113 a 119 — Vila Isabel — Fone: (21) 2577-9494 — Fax: (21) 2577-8867 | 2577-

9565 — Rio de Janeiro

RIO GRANDE DO SUL
Av. A. J. Renner, 231 - Farrapos — Fone/Fax: (51) 3371-4001 / 3371-1467 / 3371-1567 — Porto Alegre

SAO PAULO
Av. Antartica, 92 — Barra Funda — Fone: PABX (11) 3616-3666 — Sdo Paulo

ISBN 978-85-02-15153-6

Direito tributdrio : tributacdo internacional / Eurico Marcos
Diniz de Santi, Fernando Aurelio Zilveti, coordenadores.

— Sao Paulo : Saraiva, 2007. — (Série GVlaw)

Bibliografia.

1. Direito internacional tributario I. Santi, Eurico

Marcos Diniz de. II. Zilveti, Fernando Aurelio. III. Série.
06-9131 CDU-341.5:34:336.2

indice para catalogo sistemético:
1. Direito internacional tributario
341.5:34:336.2

Duvidas?
Acesse www.saraivajur.com.br


http://www.saraivajur.com.br/

Nenhuma parte desta publicacdo podera ser reproduzida por qualquer meio ou forma
sem a prévia autorizacdo da Editora Saraiva.
A violacdo dos direitos autorais é crime estabelecido na Lei n. 9.610/98 e punido pelo
artigo 184 do Cdédigo Penal.



Aos alunos do GViaw.



APRESENTACAO

A FGV ¢ formada por diferentes centros de ensino e pesquisa com um
Unico objetivo: ampliar as fronteiras do conhecimento, produzir e transmitir
idéias, dados e informacgdes, de modo a contribuir para o desenvolvimento
socioecondmico do pais e sua inser¢do no cenario internacional.

Fundada, em 2002, a Escola de Direito de Sdo Paulo privilegiou um
projeto diferenciado dos curriculos tradicionais das faculdades de direito,
com o intuito de ampliar as habilidades dos alunos para além da técnica
juridica. Trata-se de uma necessidade contempordnea para atuar em um
mundo globalizado, que exige novos servicos e a interface de diversas
disciplinas na resolugdo de problemas complexos.

Para tanto, a Escola de Direito de Sdo Paulo optou pela dedicacao do
professor ¢ do aluno em tempo integral, pela grade curricular
interdisciplinar, pelas novas metodologias de ensino e pela énfase em
pesquisa e publicacdo. Essas sdo as propostas basicas indispensaveis a
formagdo de um profissional e de uma ciéncia juridica a altura das
demandas contemporaneas.

No ambito do programa de pods-graduacdo lato sensu, o GVliaw,
programa de especializacdo em Direito da Escola de Direito de Sao Paulo,
tem por finalidade estender a metodologia e a proposta inovadora da
graduacao para os profissionais ja atuantes no mercado. Com pouco tempo
de existéncia, a unidade j& se impde no cenario juridico nacional através de
duas dezenas de cursos de especializagdo, corporativos € de educagdo
continuada. Com a presente Série GVlaw, o programa espera difundir seu
magistério, conhecimento e suas conquistas.

Todos os livros da série sdo escritos por professores do GViaw,
profissionais de reconhecida competéncia académica e pratica, o que torna
possivel atender as demandas do mercado, tendo como suporte solida
fundamentagao tedrica.

O GVlaw espera, com essa iniciativa, oferecer a estudantes, advogados e
demais profissionais interessados insumos que, agregados as suas praticas,
possam contribuir para sua especializacao, atualizagao e reflexao critica.



Leandro Silveira Pereira
Coordenador do GViaw



PREFACIO

O projeto GViaw — Saraiva foi apresentado a Coordenagdo como um
desafio de produzir material referencial basico aos estudantes do programa
de pos-graduacao lato sensu. Nao seria o primeiro desafio.

Roberto Quiroga Mosquera nos convidou para estruturarmos um curso
de pos-graduacdo que se diferenciasse dos demais na metodologia de
ensino. Em vez das li¢cdes tradicionais de Direito Tributario que Rubens
Gomes de Sousa introduzira no Pais ha mais de meio século, o curso do
GVlaw teria orientagao metodologica eminentemente pratico-tedrica.

Nesse agradavel convivio que se instaurou entre os coordenadores, nao
houve vez em que se evitasse o debate académico sobre a melhor forma de
ensinar, para evitar o velho risco do novo: a presun¢ao. Avizinhando-se
criticas ao modelo académico, convoca-se a refletir sobre a melhor maneira
de atender a demanda do mercado juridico, que procura a aplicagdo do
Direito Tributario no mundo corporativo.

Quatro anos se passaram entre a fundag¢do da Escola de Direito de Sao
Paulo — Direito GV e a edi¢do deste novo trabalho. Nesse tempo foram
formadas as primeiras turmas de especialistas do GViaw; produziu-se
material académico; publicaram-se artigos e livros didaticos; criou-se o
Nucleo de Estudos Tributario — NET; promoveu-se intercdimbio académico
entre professores de instituigdes de ensino; organizaram-se seminarios em
nivel nacional e internacional; fez-se pesquisa cientifica.

Este livro foi concebido com inspiragao no modelo de estudo de casos
desenvolvido pela equipe de metodologia da Direito GV, a quem se presta
gratiddo e reconhecimento. Nos debates acalorados das reunides de
metodologia foram analisados diversos modos de abordagem didatica do
Direito, até se formar entre os professores um modelo de estudo de caso. O
“caso GVliaw”.

Dez casos foram escolhidos como objeto de pesquisa de aplicagao do
Direito Tributario Internacional. Neles foram abordadas as principais
polémicas da tributaristica internacional, temas ndo apenas constantes nos
livros ¢ manuais da matéria, mas também foco de preocupacdao das
empresas, individuos, instituigcdes publicas e privadas, governos e até
organismos supranacionais.



A equipe de autores e pesquisadores procurou desenvolver os temas de
forma ensaistica, com a descrigdo dos casos e andlise da problematica
envolvida em cada situacdo e suas ramificagcdes no ambito do Direito
Tributario Internacional. Em seguida, cada grupo de autores se dedicou a
ressaltar as polémicas despertadas da interpretacao dos casos segundo os
diversos regimes normativos e precedentes jurisprudenciais aplicaveis.
Afinal, os autores apresentaram sugestoes para a solugdo dos casos.

O primeiro capitulo deste trabalho ¢ dedicado ao tema da harmonizagao
de conceitos de interesse da tributaristica internacional, diante dos efeitos
da globalizagdo e da multiplicagdo dos tratados internacionais sobre a
matéria. Em seguida tratou-se das novas fontes de tributacdo, com atengao
para a tentativa das jurisdigdes de lancar mao de sua soberania para
alcangar as distintas manifestagdes de riqueza, algumas consideradas até de
natureza intangivel. Em seguida e de certa forma relacionada aos dois
primeiros capitulos, propds-se a pesquisa acerca de um tema fundamental
para o Direito do Estado diante da constatagdo implacéavel da globalizacao,
ou a chamada mundializacdo, em face de principios basilares do Direito
Tributario Internacional, como a neutralidade.

Inaugurando o segundo grupo de capitulos do livro, verifica-se tema
central: prego de transferéncia, andlise de caso paradigmatico para a
compreensdo da matéria em relagdo as regras comumente aceitas nos
tratados internacionais bilaterais e supranacionais. Nesse mesmo grupo,
deu-se destaque ao tema das empresas transfronteiricas, de aplicacao pratica
bastante comum na atualidade, principalmente nos chamados “Estados
Supranacionais”, ficcdo decorrente de tratados multilaterais com
conseqiiéncias para os grupos empresariais € conglomerados econdmicos de
atuacao mundial.

Como nao poderia faltar em obra dessa natureza, foi estudado caso
sobre interpretacdo de tratados internacionais, com foco nas questdes
enfrentadas pela doutrina e jurisprudéncia e a polémica da necessidade de
tratados sobre Direito Tributario Internacional. Ainda tangenciando a
interpretagdo legislativa, porém com aplicacdo voltada para caso de ficcdo
legislativa, os autores abordaram tema sob apreciacao do STF que julga os
limites do principio da universalidade da renda.



Efeito da mundializacdo, a reorganizacdo internacional de empresas foi
caso escolhido para tratar do planejamento tributario, seus limites diante de
tratados internacionais e o tratamento destinado a jurisdicdes com
tributacdo privilegiada. Considerando o planejamento direito atinente a
liberdade de exercicio da atividade empresarial, no capitulo seguinte foi
visitado o conceito de estabelecimento permanente, diante da constatacao
da multiplicagdo de figuras societarias ndo personificadas.

Por ultimo foi explorado caso que retoma questdes vistas no inicio do
livro com intuito de conferir carater eliptico a pesquisa, como a dialética do
estudo de casos ¢ capaz, mediante a anélise do tema pratico do cost-sharing
e a perseguicdo da renda, melhor forma de manifestagdo da capacidade
contributiva.

Ressalte-se, por oportuno, que nos casos nao ha opinido académica ou
profissional individual de autores. Tampouco as normas e precedentes
jurisprudenciais tém o conddo de fixar terminantemente entendimento
doutrinario sobre os temas. O escopo da analise de casos € sugestivo, com
intuito de instigar a reflexdo sobre o Direito Tributario Internacional. Se
uma segunda edicao desta obra for solicitada pelos leitores, espera-se que se
retomem os debates, sob novas perspectivas e com evolugao dialética.

Eurico Marcos Diniz de Santi
Fernando Aurelio Zilveti
Coordenadores
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1 ASPECTOS TRIBUTARIOS DA TRANSFERENCIA DE
TECNOLOGIA

Roberto Franca de Vasconcellos

Coordenador e professor do programa de educacdo continuada e
especializagao em Direito GVIlaw, LLM em Direito Tributario
Internacional pela Universidade de Munique, doutor em Direito
Economico e Financeiro pela Universidade de Sdo Paulo, advogado e
socio do escritorio Maitto, Vieira, Silva e Vasconcellos Advogados.

Ricardo Pereira Ribeiro

LLM em Direito Tributario Internacional pela Universidade de Leiden —
Holanda, advogado e socio do escritorio Pogas, Ribeiro e Scalon
Advogados.

1.1 Caso pratico

Tradicional sociedade espanhola do segmento de produtos eletronicos de
imagem e som (doravante denominada Electrospain) decide atuar no Brasil.
Por ainda nao conhecerem as caracteristicas e riscos do mercado brasileiro,



os dirigentes da Electrospain optam por firmar uma parceria com empresa
brasileira j4 constituida e com experi€ncia no setor, no caso, a Brasilectro.

Segundo entendimentos preliminares, a Electrospain licenciaria o direito
de explorar a marca de TV “VISION” a Brasilectro, mediante pagamento
semestral de royalties, a ser calculado sobre o faturamento obtido com as
vendas dos equipamentos. Em virtude dos altos custos de importagdao no
Brasil, as empresas mencionadas (Electrospain e Brasilectro) consideram
melhor a alternativa de fabricar os aparelhos no Brasil diretamente pela
Brasilectro, em vez de promover sucessivas importagdes. Para garantir o
sucesso do empreendimento, a Electrospain assumiria a responsabilidade
pelo treinamento dos funciondrios da Brasilectro, pela fiscalizagao e pelo
bom funcionamento de equipamentos e linhas de produgdo, garantindo a
padronizacao e qualidade dos produtos, compromisso este consubstanciado
em contrato de prestagdo de assisténcia técnica com remuneragdo fixada em
bases horarias.

Estabelecidas as premissas do negocio, a Electrospain solicita a
elaboracao de estudo sobre os aspectos tributarios referentes a licenca de
intangiveis, prestacao de assisténcia técnica e as respectivas remuneracoes a
serem remetidas para o exterior, levando em conta tanto a lei brasileira
vigente como o acordo de bitributacao firmado entre Brasil e Espanha.

1.2 Qualificacao de rendimentos

Antes de ingressarmos no tratamento tributdrio conferido a operagdo
descrita nos paragrafos precedentes, importa identificar a natureza dos
rendimentos a ela relacionados a luz do direito brasileiro e do acordo de
bitributagdo firmado entre Brasil e Espanha (Decreto Legislativo n. 62, de
7-8-1975).

Especial aten¢do devera ser dedicada a qualificacdo dos rendimentos
segundo o acordo Brasil-Espanha, levando em conta o fato de que as
normas nele contidas, consoante a exata diccdo do art. 98 do Codigo
Tributario Nacional, sobrepdem-se as estabelecidas pela lei interna

brasileira, podendo impedir ou limitar a aplicacdo desta ultima durante o

periodo em que vigerem-.



A esse respeito ha expressa manifestacio da Secretaria da Receita
Federal, emitida pela Superintendéncia da 72 Regido Fiscal, reconhecendo a
superposicao do tratado em relagdo a lei interna em caso semelhante ao ora
analisado:

REMESSAS PARA O EXTERIOR. CONVENCAO BRASIL E ESPANHA.
ROYALTIES E SERVICOS TECNICOS. Nas remessas a empresa domiciliada na
Espanha aplicam-se as normas veiculadas na respectiva Convengdo Internacional, em

detrimento da lei interna (...)2.

Isto posto, € preciso qualificar a remuneragdo pela licenca da marca de
TV “VISION”, assim como a remuneragdo por assisténcia técnica a ser
prestada segundo os termos contratuais, em face do acordo de bitributagdo
entre Brasil (Estado da Fonte) e Espanha (Estado de Residéncia do
licensor/prestador).

Os acordos de bitributacao celebrados pelo Brasil, ai incluido o firmado
com a Espanha, possuem artigos que estabelecem classificacdes genéricas
de tipos distintos de rendimentos, competindo ao seu aplicador averiguar
em qual deles deve ser enquadrado o rendimento que se pretende tributar.

Como exemplos de artigos e respectivos tipos de rendimentos previstos
nos acordos de bitributacao podem ser citados:

(1) Artigo 72 — lucro das empresas

(11) Artigo 102 — dividendos

(111) Artigo 112 — juros

(iv) Artigo 122 — royalties

(v) Artigo 132 — ganho de capital

(vi) Artigo 222 — rendimentos nao expressamente mencionados

Deve-se entdo identificar com qual deles as remuneragdes pela licenca
da marca de TV “VISION” e pela assisténcia técnica prestada se
identificam, pois dai decorrera a aplicagdo de uma especifica regra do
acordo de bitributacdo, que, como ja dissemos, sobrepde-se a propria lei
interna brasileira.

1.2.1 Conceito de royalties no direito brasileiro



Apenas a titulo informativo, cumpre esclarecer que, diferentemente do
que sucede com as Convengdes Modelo da OCDE e da ONU, a legislagao
brasileira, para fins de caracteriza¢ao do royalty, distingue (1) o pagamento
feito diretamente ao autor da obra do (ii) pagamento feito a terceiro. Ou
seja, contrariamente a pratica internacional, a lei brasileira, especificamente
a Lei n. 4.506/64, art. 22, d, ao definir a figura do royalty, exclui o direito
do autor.

Assim, o pagamento efetuado ao proprio autor € excluido do conceito de
royalties, conforme leitura da alinea d do art. 22 da Lei n. 4.506/64, o qual
transcrevemos abaixo:

Art. 22. Serdo classificados como royalties os rendimentos de qualquer espécie
decorrentes do uso, frui¢do, exploracao de direitos, tais como:

()

d) exploragao de direitos autorais, salvo quando percebidos pelo autor ou criador
do bem ou da obra.

Segundo a diccdo da Lei n. 4.506/64, constituem royalties os
rendimentos de qualquer espécie decorrentes do uso, fruigdo e exploragao
de direitos, tais como extracdo de recursos vegetais € minerais, uso ou
exploragao de invengdes, processos e formulas de fabricacao e de marcas de
industria e comércio e, ainda, exploragdo de direitos autorais (desde que nao
pagos diretamente ao proprio autor da obra).

Embora conceitualmente se possa definir royalty como o rendimento
decorrente de uso, fruicdo ou exploracao de qualquer direito, observa José
Luiz Bulhoes Pedreira ser a enumeracao elaborada pela Lei n. 4.506/64
meramente exemplificativa:

A expressao royalties ¢ usualmente empregada para determinar a retribuicao pela
exploragdo dos direitos enumerados na Lei n. 4.506/64. A lei fiscal usa a mesma
expressao para designar a retribui¢ao pelo uso ou exploragdo de qualquer outro direito.

A enumeragcio legal é exemplificativa e ndo taxativaZ.



A despeito de a lei brasileira definir a figura dos royalties de forma
diversa dos acordos de bitributacdo ¢ da Convencao Modelo da OCDE,
deve-se observar que, no caso concreto, prevalecera o conceito tal como
definido no acordo celebrado com a Espanha, nos termos adiante
comentados.

1.2.2 Remuneragao pela licenca de marca — qualificacao

No caso da remuneragao pela licenga de marca (TV “VISION™), a sua
qualificacdo nao representa maiores desafios, podendo ser identificada
como hipotese de royalties, conforme definigao contida no artigo 12.3 do
acordo de bitributagdo Brasil-Espanha, segundo o qual o termo royalties
abrange, dentre outras, também a remuneragao pelo uso de marcas de
industria ou comércio.

Confrontando o teor do dispositivo citado com as caracteristicas da
remuneracao pela licenga de marca (“VISION”) nas condi¢des enunciadas
na apresentacdo do caso, fica evidente tratar-se de royalties nos termos do
acordo Brasil-Espanha, cujo tratamento tributario sera adiante analisado.

1.2.3 Remuneragao pela assisténcia técnica

Resta-nos ainda qualificar os rendimentos remetidos a Electrospain para
pagamento dos servigos de assisténcia técnica. Partindo do proprio artigo 12
do acordo Brasil-Espanha, o paragrafo 3 traz a seguinte definicao:

3. O termo ‘royalties” empregado neste artigo designa as

remunerac¢oes de qualquer natureza pagas pelo uso ou pela concessdo do uso de
direitos de autor sobre obras literarias, artisticas ou cientificas (inclusive os filmes
cinematograficos, filmes ou fitas de gravagdo de programas de televisdo ou
radiodifusdo), de patentes, marcas de indistria ou de comércio, desenhos ou modelos,
planos, formulas ou processos secretos, bem como pelo uso ou concessao do uso de
equipamentos industriais, comerciais ou cientificos e por informagoes
correspondentes a experiéncia adquirida no setor industrial, comercial
ou cientifico. (g.n.)



O ultimo trecho transcrito (em destaque) tem dificultado a qualificagdao
da remuneracao por servigos que envolvem a utilizagdao de algum tipo de
informacao ou conhecimentos dos setores industrial, comercial ou
cientifico.

Essa dificuldade ¢ reconhecida pela Organizagdao para Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdémico (OCDE), que, em comentarios a sua

Convencdo Modelo?, aponta a necessidade de diferenciar a assisténcia
técnica que envolve a transferéncia de tecnologia dos servigos técnicos
puros que nao implicam transferéncia, embora possam ensejar a aplicagao
de conhecimentos e¢/ou habilidades especiais.

Segundo a posicdo da OCDE, cujos comentdrios servem como um
importante vetor interpretativo dos acordos de bitributagdo (inclusive dos
assinados pelo Brasil), a mera prestagdo de servico que exija do prestador
conhecimentos especiais nao basta para que a respectiva remuneracao
caracterize-se como royalty, sendo indispensavel ainda a transferéncia de
conhecimento, de tal maneira que o beneficidrio se aproprie dele e possa
aplica-lo por si proprio.

Dessa forma, o ultimo trecho do paragrafo 3 do artigo 12 supra estaria
referindo-se tdo-somente aos contratos de know-how, cujas caracteristicas
fundamentais seriam:

(1) reduzida participagdo do prestador: ¢ o proprio tomador que se
encarrega da implementacao do conhecimento transferido;

(1) ndo ha assungdo pelo prestador de responsabilidade sobre os
resultados da aplicagdo da tecnologia; e

(i11) confidencialidade.

No caso em tela, embora esteja prevista a realizacdo de determinadas
atividades pela Eletrocspain (prestadora), o objetivo central do contrato € o
treinamento de funcionarios e a instrucdo do processo fabril (know-how)
para que, apos um periodo inicial, a propria Brasilectro (tomadora) esteja
apta a industrializar e comercializar os equipamentos eletronicos por sua
conta e risco.

Esse parece-nos ser o tipico caso de assisténcia e servigos técnicos de
que trata o ultimo periodo do paragrafo 3 do artigo 12 supracitado,



porquanto, conforme explica Xavier, consiste em uma prestacdo que possui
um “nexo de complementariedade ou instrumentalidade em relagdo a uma
outra operagdo que aquela visa ‘assistir’ € que consiste numa transmissao de
know-how em si mesmo considerado™.

Trata-se, portanto, de um contrato de meio, cujo objeto ¢ a propria
transferéncia do know-how, que visa possibilitar a concretizagdo do fim,
qual seja, a producao pela tomadora dos equipamentos eletronicos.

Diante disso, € possivel a qualificagdo dos rendimentos ora em comento
como royalties para fins do acordo Brasil-Espanha, sujeitando-os a
tributagdo prevista no artigo 12 supracitado.

Todavia, ainda que a problematica da qualificagdo possa ser
razoavelmente solucionada pelo artigo 12, vale salientar que o acordo com
a Espanha, assim como outros firmados pelo Brasil, possui um dispositivo
no protocolo anexo que esclarece ser a expressdo contida na ultima parte do
artigo 12 abrangente da prestagdo de servigos técnicos e assisténcia técnica.
Vejamos:

5. Ad/Artigo 12, paragrafo 3

A expressao “por informacdes correspondentes a experiéncia adquirida no setor
industrial, comercial ou cientifico”, mencionada no paragrafo 3 do Artigo 12,
compreende os rendimentos provenientes da prestagdo de servigos técnicos e
assisténcia técnica. (g.n.)

Poder-se-ia alegar que a presenca desse dispositivo no protocolo alarga
o ambito de aplicagdo do artigo 12, de modo a abranger os rendimentos
decorrentes de quaisquer servigos técnicos € de assisténcia técnica, ainda
que ndo envolvam a transferéncia de tecnologia. Admitindo-se esse
entendimento, inexoravel seria a qualificagdo, como royalties, dos
rendimentos remetidos para a Electrospain, para pagamento pela assisténcia
técnica.

Contudo, quer-nos parecer que o dispositivo tdo-somente esclarece que
as referidas espécies de servicos devem mesmo ser qualificadas no ambito



do artigo 12, desde que respeitada a exigéncia contida no ultimo trecho do
ja citado pardgrafo 3, qual seja, a efetiva transferéncia de tecnologia.

De qualquer forma, como ja vimos, a assisténcia técnica a ser prestada
pela Electrospain traz em si os elementos necessarios a caracteriza-la como
servico que implica ndo apenas o emprego de técnicas especiais, mas
também a transmissao de conhecimento a Brasilectro, de maneira que, a
despeito da existéncia do protocolo e seu item 5, a respectiva remuneragao
deve ser qualificada como royalties para fins do tratado entre Brasil e
Espanha.

N&o obstante, a qualificagdo que ora sustentamos ndo ¢ pacifica. E
possivel, por exemplo, argiiir que sé ha know-how nos termos do artigo 12
quando ocorre a transferéncia de processo, técnica e/ou férmula
patentedvel. Nesse sentido, a Secretaria da Receita Federal — SRF
manifestou-se segregando os contratos com e sem transferéncia de
tecnologia em virtude de estarem ou nao sujeitos a averbagao no Instituto
Nacional da Propriedade Industrial — INPI.

IIT — Para fins do disposto no item I deste ato, consideram-se contratos de
prestagdo de assisténcia técnica e de servigos técnicos sem transferéncia de tecnologia
aqueles ndo sujeitos a averbagdo ou registro no Instituto Nacional da Propriedade

Industrial — INPI e Banco Central do Brasil.g(g.n.)

Nesses termos, somente os contratos de “assisténcia técnica € servigos
técnicos” averbados no INPI envolveriam a transferéncia de tecnologia
(consistindo em royalties as respectivas remessas ao exterior), devendo os
demais ser tributados como prestacao de servigos pura e simples.

Portanto, nao sendo passiveis de registro os conhecimentos transferidos
pela Electrospain para os funciondrios e dirigentes da Brasilectro, € possivel
conceber a hipotese de a autoridade tributaria brasileira qualificar a
respectiva remuneragdo como contrapartida a prestagao de servicos técnicos
sem transferéncia de tecnologia.

A proposito da qualificagdo de rendimentos de servigos técnicos sem
transferéncia de tecnologia, a doutrina nacional e estrangeira dominante e a



propria OCDE sustentam a aplicagdo do artigo 7 — lucro das empresas, da
mesma forma que se da com o pagamento por aquisi¢cao de mercadorias.

Nesse mesmo sentido a Receita Federal ja se havia manifestado’:

Ndo incide o imposto de renda na fonte sobre os pagamentos a empresa francesa
que ndo possua estabelecimento permanente no Brasil, em decorréncia da prestagdo de

servicos técnicos que ndo se enquadram no conceito de “know-how™. (g.n.)

Em decisdo posterior envolvendo a prestagdo de servi¢o por empresa
espanhola, assim se posicionou a Receita:

EMENTA: REMESSA DE DIVISAS. SERVICOS TECNICOS. TRIBUTACAO.
CONVENCAO INTERNACIONAL. Aos rendimentos decorrentes do contrato de
prestacdo de servigos de natureza técnica e gerencial, celebrado entre empresa
brasileira e empresa domiciliada na Espanha (prestadora), sem qualquer
estabelecimento em nosso pais, € que nao configurem em pagamento de royalties, de
transferéncias de know-how, ou coisa do género, nem se apresentem como rendimentos
de “profissdo independente” exercida por profissionais liberais em nosso pais, dar-se-d
o tratamento de transferéncia de lucros das empresas, recaindo o direito de tributar ao

pais onde estd estabelecida permanentemente a empresa prestadora®.

Na citada decisdo, a autoridade fiscal entendeu que, ndo se enquadrando
no conceito de know-how previsto no artigo 12 do tratado, os rendimentos
remetidos ao exterior pela prestagdo de servigos técnicos teriam natureza de
receita operacional da empresa contratada residente no exterior, sujeitos ao
artigo 7 da citada convengdo, e tributaveis, portanto, somente no Estado de
domicilio da contratada.

Entretanto, a Receita Federal mudou seu posicionamento em 2000,
declarando que, na hipotese, aplica-se o artigo 22 do acordo firmado pelo
Brasil (rendimentos ndo expressamente mencionados), o qual permite
tributagdo sem restricoes pelo Estado da fonte (local onde os servigos sao
prestados e/ou onde esta a fonte pagadora), no caso o Brasil. Cite-se:



I — As remessas decorrentes de contratos de prestacdo de assisténcia técnica e de
servigos técnicos sem transferéncia de tecnologia sujeitam-se a tributacdo de acordo
com o art. 685, inciso II, alinea a, do Decreto n. 3.000, de 1999.

IT — Nas Convengdes para Eliminar a Dupla Tributacdo da Renda das quais o
Brasil € signatario, esses rendimentos classificam-se no artigo Rendimentos nao
Expressamente Mencionados, e, conseqiientemente, sdo tributados na forma do item I,

o que se dard também na hipétese de a convengio nio contemplar esse artigo'l.

Ao qualificar tais rendimentos como “ndo expressamente mencionados”,
na diccao do artigo 22, a Receita Federal “contorna” o mandamento do
artigo 7, de acordo com o qual nao ¢ permitido ao Estado da fonte impor
qualquer tributagdo sobre o “lucro das empresas”, salvo se tais lucros
puderem ser atribuidos a um estabelecimento permanente situado em seu
territorio, libertando-se para, sem as restricoes do acordo de bitributagao,
tributar nos termos da lei brasileira.

E curioso notar que, para os servigos prestados por profissionais liberais,
a Receita Federal continua aplicando o artigo 14, cuja regra central ¢
(respeitadas as diferencas entre pessoas fisicas e juridicas) idéntica a
contida no artigo 7, e, no entanto, preferiu negar o mesmo tratamento para
os servigos prestados por empresas no exercicio regular de suas atividades.

Consideramos tal posicionamento equivocado, € ndo € apenas no Brasil
que ele provoca polémica. Ao tratar do artigo 21 da Conveng¢dao Modelo da
OCDE, assim ensina Vogel:

12b. O artigo 21 ndo se aplica a rendimentos que se incluem nos lucros das
empresas, a que se refere artigo 79, tal como, por exemplo, remunerag¢do por servigos
técnicos, para os quais ha dispositivos especiais (vide artigo 12 [...]), mas que, ndo se
aplicando aqueles dispositivos especiais, caem no artigo 72 (g.n.)

A visdo das autoridades fiscais brasileiras tem, inclusive, provocado
celeumas com paises com os quais o Brasil possui acordo de bitributacdo. O



caso espanhol ¢ emblematico, e em negociacao concluida em 2004 chegou-
se a uma solugdo divergente dos argumentos até aqui sustentados, mas que
definitivamente encerra a questdo sobre a qualificacdo da assisténcia e
servigos técnicos. Vejamos:

Ato Declaratério Interpretativo SRF n. 27, de 21 de dezembro de 2004

(..

Art. 32 Com relacdo a royalties e servigos técnicos, deve-se observar o seguinte:

I — incluem-se no conceito de “royalties”, para fins de aplicagcdo da Convengdo,
todos os servigos técnicos ou de assisténcia técnica, independentemente de que, em si
mesmos, suponham ou ndo transferéncia de tecnologia, a exce¢ao do disposto no
inciso II;

IT — aplica-se o art. 14° da Convengdo (“Profissdes independentes™) aos servigos
técnicos de carater profissional relacionados com a qualificagdo técnica de uma pessoa
ou grupo de pessoas;

IIT — ndo se aplica, em nenhuma hipotese, o art. 22° da Convengao (“Rendimentos
ndo expressamente mencionados’) aos servicos técnicos prestados por uma empresa de
um Estado contratante no outro Estado contratante;

IV — considera-se reduzido o ambito de aplicagdo do art. 7¢ da Convengao
(“Lucros das empresas”) no tocante aos servi¢os compreendidos nos incisos I, II e III
deste artigo. (g.n.)

Assim, em que pese a falta de técnica na generalizagdo da qualificagao
de servigos como royalties, chega-se a um meio-termo: o Estado da fonte
(em regra, o Brasil) ndo se vé proibido de tributar pelo artigo 7, e o Estado
da residéncia (normalmente a Espanha) passa a contar com o limite da
tributacao na fonte pelo imposto sobre a renda (de 15% ou 10%) que ha no
artigo 12, mas que nao haveria na hipotese de aplicacao do artigo 22.

Dessa forma, no caso especifico da Espanha, tendo em vista a solugdo
encontrada pelos dois paises a que nos referimos acima, ndo hd a
possibilidade de os rendimentos remetidos a Electrospain serem
qualificados sob o artigo 7 ou 22. Ou seja, ainda que se entenda inexistir



transferéncia de tecnologia, aplicar-se-a o artigo 12 (royalties) do acordo de
bitributacgao.

1.3 Tributacao dos rendimentos pelo imposto sobre
a renda

1.3.1 Aspectos gerais — aliquotas e retencao na fonte

Os rendimentos decorrentes da prestagdo de servigos puros (i. e., sem
transferéncia de tecnologia), quando pagos, creditados, entregues,
empregados ou remetidos, por fonte situada no pais, para pessoa fisica ou
juridica residente no exterior, sujeitam-se a reten¢ao do imposto de renda na
fonte (IRRF) a aliquota de 25% (Lei n. 9.779/99, art. 72, e art. 685, II, do
RIR).

J& os pagamentos destinados ao exterior em contrapartida a prestagao de
servicos técnicos e de assisténcia técnica e a titulo de royalties de qualquer
natureza tiveram sua aliquota reduzida para 15% por ocasido da criagcdo da
Contribuigdo para Intervencao no Dominio Economico — CIDE pela Lei n.
10.168 em 200012,

Assim, por for¢a da natureza dos servigos a serem prestados pela
Electrospain, tanto as remessas para o pagamento da assisténcia técnica
como os royalties pela licenga de uso da marca “VISION” estardo sujeitos
ao IRRF a aliquota de 15%.

Vale notar que, ndo obstante ser o tomador do servigo (Brasilectron)
responsavel tributario pela retencdo do imposto, o contribuinte da obrigagao
tributaria (quem efetivamente deve arcar com o Onus econdmico) € o
beneficiario do rendimento, ainda que por acordo entre as partes decida-se
por efetuar o gross-up do preco, de modo a repassar o encargo econdomico
(e ndo juridico) do tributo para a fonte pagadora.

1.3.2 Royalties: limites de deducao

A legislagdo brasileira do imposto de renda tem caracteristicas
peculiares no que diz respeito a dedutibilidade de royalties e valores pagos



em remuneragdo a prestacdo de servigos técnicos € de assisténcia técnica
que envolvam a transferéncia de tecnologia.

Isso porque, embora a dedugao seja permitida (desde que respeitadas as
exigéncias de registro no BACEN e/ou no INPI), ela deve atender a um
limite fixado pelo Ministro da Fazenda, conforme dispdem os arts. 353 e

354 do RIRL3,

Referido limite ¢ de no mdximo 5% da receita liquida das vendas do
produto fabricado ou vendido, mas o coeficiente efetivo sera definido
periodicamente pelo Ministério da Fazenda, tendo em vista os tipos de
producdo ou atividades reunidos em grupos, € o seu grau de essencialidade.
E o que diz o art. 355 do RIR, verbis:

Art. 355. As somas das quantias devidas a titulo de royalties pela exploracao de
patentes de inven¢ao ou uso de marcas de industria ou de comércio, e por assisténcia
técnica, cientifica, administrativa ou semelhante, poderdo ser deduzidas como
despesas operacionais até o limite maximo de cinco por cento da receita liquida das
vendas do produto fabricado ou vendido (art. 280), ressalvado o disposto nos arts. 501
e 504, inciso V (Lei n. 3.470, de 1958, art. 74, e Lei n. 4.131, de 1962, art. 12, e
Decreto-Lei n. 1.730, de 1979, art. 69).

§ 12 Serdo estabelecidos e revistos periodicamente, mediante ato do Ministro de
Estado da Fazenda, os coeficientes percentuais admitidos para as dedu¢des a que se
refere este artigo, considerados os tipos de producao ou atividades reunidos em grupos,
segundo o grau de essencialidade (Lei n. 4.131, de 1962, art. 12, § 19).

No caso especifico dos royalties e da remuneracdo por assisténcia
técnica a serem remetidos para a Electrospain, os limites atualmente fixados
sa0 0s seguintes:

Rendimento Limite de deducao

Royalties licenga de marca 1%

Remuneracao de assisténcia técnica 3%




Dessa forma, a Brasilectro s6 podera langar a titulo de despesa
dedutivel, para fins de IRPJ e da CSLL, 1% do valor remetido em
contrapartida a licenga da marca “VISION” e 3% do valor dos servicos
técnicos e de assisténcia técnica pagos a Electrospain.

Por fim, vale mencionar que, no caso da assisténcia técnica, a dedugao
somente sera permitida nos cinco primeiros anos de funcionamento da
empresa tomadora dos servicos e detentora da licenga, ou da introdugdo do
processo especial de producao, com possibilidade de extensdo do prazo por
mais ¢inco anos.

1.3.3 IRRF em face do tratado Brasil-Espanha

Conforme ja esclarecido, os acordos de bitributagdo sobrepdem-se a lei
interna, de tal forma que se faz necessario saber em que termos o acordo de
bitributagdo assinado entre Brasil e Espanha limita o primeiro em seu poder
de tributar as remessas para a segunda, no que se refere ao pagamento (1) da
licenca de uso da marca de TV “VISION” e (i1) da prestagdao de servigos
técnicos e de assisténcia técnica tal como o prestado pela Electrospain.

J& vimos que ambas as remuneragdes a serem remetidas para a
Electrospain qualificam-se como royalties para fins do acordo. Diante
disso, € mister averiguar o que dispde a norma de distribuicao da tributagcdao
do artigo 12.

Segundo o artigo 12, paragrafo 2, o Estado da fonte pode tributar o
montante bruto dos royalties remetidos até o limite de 10% para licencas de
direito de autor e obras literarias e 15% para os demais casos.

Assim, a julgar pelo teor do aludido pardgrafo 2, o limite de 15%
permitiria a aplicacdo da aliquota integral de 15%, prevista na legislacao
brasileira, para pagamento de royalties.

Todavia, o acordo Brasil-Espanha contém em seu protocolo a
denominada Clausula de Nag¢do mais Favorecida, que obriga o Brasil a
reduzir o mencionado limite de 15% caso tenha utilizado um limite inferior
(a 15%) em acordos firmados posteriormente com outras nagdes nado latino-
americanas. Vejamos:



4. Ad/Artigo 12, paragrafo 2

Na eventualidade de o Brasil, apos a assinatura da presente Convengao, reduzir o
imposto sobre os “royalties” mencionados no paragrafo 2, “b”, do Artigo 12, pagos por
um residente do Brasil a um residente de um terceiro Estado nao localizado na
América Latina, uma redu¢do igual serd automaticamente aplicavel ao imposto sobre
os “royalties” pagos a um residente da Espanha que se encontre em condigdes
similares.

O Brasil se viu obrigado a reduzir o citado limite para 12,5% em razao
da assinatura do tratado com o Japao e, mais recentemente, para 10% em
virtude do que dispde o tratado firmado com Israel, salvo para marcas e
patentes. Tal reducao foi reconhecida pelo Ato Declaratério Interpretativo n.
4, de 17-3-2006:

Art. 22 Na hipotese de royalties, a tributacao na fonte, incidente sobre o valor bruto
da remessa, dar-se-4 as aliquotas de:

I — quinze por cento, no caso de uso ou da concessdo de uso de marcas de industria
ou comércio; e
II — dez por cento, nos demais casos.

Portanto, para os pagamentos destinados a Electrospain em virtude da
licenga para uso da marca de TV “VISION”, o Brasil podera exigir IRRF a
aliquota integral de 15%. Ja para a remuneragdo da assisténcia técnica,
estard limitado a 10%.

1.3.4 Crédito do imposto

Vale lembrar ainda que, de acordo com o artigo 23 do acordo para evitar
a dupla tributagdo, o Estado de residéncia do beneficiario do rendimento
esta obrigado a conceder um crédito equivalente ao montante de imposto
pago no outro Estado contratante. Confira-se:



ARTIGO 23

M¢étodos para eliminar a dupla tributagdo

1. Quando um residente de um Estado Contratante receber rendimentos que, de
acordo com as disposi¢des da presente Convengdo, sejam tributaveis no outro Estado
Contratante, o primeiro Estado, ressalvado o disposto nos paragrafos 2, 3 e 4, permitira
que seja deduzido do imposto que cobrar sobre os rendimentos desse residente, um
montante igual ao imposto sobre a renda pago no outro Estado Contratante.

Todavia, o montante deduzido ndo podera exceder a fragdo do imposto sobre a
renda, calculado antes da deducdo, correspondente aos rendimentos tributaveis no
outro Estado Contratante.

Ocorre que o Tratado Brasil-Espanha, a exemplo de alguns outros
firmados com paises europeus, estabelece um crédito ficticio (tax sparring)
de 25% para pagamento de royalties, nos casos em que o pais de residéncia
do beneficiario seja a Espanha. Confira-se o artigo 23(2) do tratado:

2. Para a deducdo mencionada no paragrafo 1, o imposto sobre os juros e
“royalties” sera sempre considerado como tendo sido pago com as aliquotas de 20% e
25% respectivamente.

Assim, em que pese o Brasil tributar a 15% os royalties pela licenga da
marca “VISION” e a 10% a remuneragdo da assisténcia técnica, a Espanha
garantird a Electrospain um crédito ficticio de 25% em ambos os casos, a
ser abatido do imposto devido ao fisco espanhol. A tabela abaixo ilustra a
redugdo gerada pelo tax sparring:



. Tributacao no Crédito na Reducio da
Rendimento .
Brasil Espanha carga final
Licenca de marca 15% 25% 10%
Assisiencia 10% 25% 15%
tecnica

Logo, a carga final, que, em Uultima andlise, € aquela prevista na
legislagdo espanhola, sera bastante favoravel, notadamente no caso da
assisténcia técnica, na medida em que sera reduzida de um montante
equivalente a 15% da remessa bruta.

1.3.5 Incidéncia da CIDE sobre pagamentos de royalties

Por ocasido da instituicdo da Contribui¢ao de Interveng¢ao no Dominio
Econdomico, a Lei n. 10.168/2000 indicou, em seu art. 22, os pagamentos
que deveriam submeter-se a incidéncia da contribuigao:

Art. 2. (...) fica instituida contribui¢do de interven¢do no dominio economico,
devida pela pessoa juridica detentora da licenca de uso ou adquirente de
conhecimentos tecnologicos, bem como aquela signataria de contratos que impliquem
transferéncia de tecnologia, firmados com residentes ou domiciliados no exterior.

§ 2° A contribuicdo incidira sobre os valores pagos, creditados, entregues,
empregados ou remetidos, a cada més, a residentes e domiciliados no exterior, a titulo
de remuneragdo decorrente das obrigacdes indicadas no caput deste artigo.

Vé-se, portanto, que a CIDE foi originalmente instituida para incidir
apenas sobre as quantias remetidas a pessoas juridicas residentes e
domiciliadas no exterior, por forca de contratos que envolvam a
transferéncia de tecnologia.

Todavia, o dispositivo acima transcrito teve a sua redagao alterada pelo
art. 62 da Lei n. 10.332/2001, o qual dispde que a partir de 12-1-2002 a



CIDE passa a ser devida por ocasido do pagamento ou crédito de royalties,
a qualquer titulo, a beneficiarios residentes ou domiciliados no exterior, nos
seguintes termos:

Art. 22(...)
()

§ 22 A partir de 1° de janeiro de 2002, a contribui¢do de que trata o caput deste
artigo passa a ser devida também pelas pessoas juridicas signatarias de contratos que
tenham por objeto servigos técnicos e de assisténcia administrativa e semelhantes a
serem prestados por residentes ou domiciliados no exterior, bem assim pelas pessoas
juridicas que pagarem, creditarem, entregarem, empregarem ou remeterem royalties, a
qualquer titulo, a beneficiarios residentes ou domiciliados no exterior.

Assim, com a edi¢do da Lei n. 10.332/2001, ficou definido que, a partir
de janeiro de 2002, a CIDE passaria a ser devida também pelas pessoas
juridicas signatarias de contratos que tenham por objeto servigos técnicos €
de assisténcia administrativa e semelhantes a serem prestados por residentes
ou domiciliados no exterior, bem assim pelas pessoas juridicas que
pagarem, creditarem, entregarem, empregarem ou remeterem royalties, a
qualquer titulo, a beneficiarios residentes ou domiciliados no exterior.

Com a mudanga levada a efeito pela Lei n. 10.332/2001, buscou-se,
mediante o emprego da expressdo “royalties a qualquer titulo”, ampliar o
campo de incidéncia da CIDE para abranger quaisquer quantias que possam
ser classificadas como royalties, € ndo apenas os valores decorrentes de
operagao que envolva transferéncia de tecnologia.

Contudo, o Decreto n. 4.195/2002, que regulamentou o art. 2% da Lei n.
10.168/2000, claramente delimitou a incidéncia da CIDE sobre royalties
aos casos em que houvesse transferéncia de tecnologia, cessao e licenca de
uso de marcas e cessdo e licenga de exploracdo de patentes, a teor do que
dispoe seu art. 10.

Art. 10. A contribuicao de que trata o art. 22 da Lei 10.168, de 2000, incidira sobre
as importancias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas, a cada més, a



residentes ou domiciliados no exterior, a titulo de royalties ou remuneragdo, previstos
nos respectivos contratos, que tenham por objeto:

I — fornecimento de tecnologia;

IT — prestagdo de assisténcia técnica:

a) servigos de assisténcia técnica,

b) servigos técnicos especializados;

IIT — servigos técnicos e de assisténcia administrativa e semelhantes;

IV — cessdo e licenga de uso de marcas; e

V — cessao e licenga de exploracao de patentes.

Pode-se alegar, portanto, ter o Decreto n. 4.195/2002, como regulamento
executivo, afastado a incidéncia da CIDE sobre os pagamentos de royalties
decorrentes de contratos em que ndo haja transferéncia de tecnologia,
restringindo a tributagdo apenas aos casos de fornecimento de tecnologia,
cessao e licenga de uso de marcas e licenca de exploragao de patentes.

Assim, o conceito de royalties adotado pela legislacao reguladora da
CIDE nao coincidiria com aquele previsto pela legislacdo brasileira do
imposto de renda e dos acordos de bitributagdo, representando conceito
singular caracteristico, proprio a finalidade interventiva da CIDE, nos
termos das situagdes faticas previstas pelo Decreto n. 4.195/2002.

Embora pelos fundamentos apresentados se possa argiiir que a CIDE,
para a sua valida incidéncia, exige a transferéncia de tecnologia, diversos
julgados afastam esse requisito, como se vé de decisdes abaixo transcritas:

Processo de Consulta n. 122/05

Orgdo: Superintendéncia Regional da Receita Federal — SRRF — 72 Regifo Fiscal

Ementa: CIDE — REMESSAS PARA O EXTERIOR — A partir de 01/01/2002, os
valores pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos por pessoa juridica
sediada no Pais a residentes ou domiciliados no exterior, a titulo de remuneragao de
servigos técnicos sem transferéncia de tecnologia, entre os quais se enquadram os
servigos relativos ao registro/deposito de marcas, patentes e desenhos industriais de

propriedade de residentes ou domiciliados no Brasil, passaram a estar sujeitos a
incidéncia da CIDE (remessas ao exterior), a aliquota de 10%.



A CIDE incidira também no caso de pagamento pelo uso de marcas,
sendo vejamos:

Processo de Consulta n. 249/02

Orgao: Superintendéncia Regional da Receita Federal — SRRF — 72 Regido Fiscal

Ementa: A remuneragdo periodica (royalty) paga, creditada, entregue, empregada
ou remetida, a cada més, a residente ou domiciliado no exterior, pela licenga de uso de
marca, associada a prestacdo de assisténcia técnica e a transferéncia de know-how
técnico e servicos de sistema, bem como pelo direito de uso de tecnologia de
implantacdo e administragcdo de negdcio, no sistema de franquia, estd sujeita a
incidéncia da CIDE.

E de destacar, ainda, que o art. 4¢ da Medida Proviséria n. 2.159-
70/2001 garante o crédito referente a CIDE incidente sobre as importancias
pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas ao exterior para
pagamento de royalties, no caso de contratos de exploracao de patentes e de
uso de marcas. Vejamos:

§ 12 O crédito referido no caput:

I — serda determinado com base na contribui¢do devida, incidente sobre
pagamentos, créditos, entregas, emprego ou remessa ao exterior a titulo de royalties de
que trata o caput deste artigo, mediante utilizagdo dos seguintes percentuais:

@) cem por cento, relativamente a periodos de apuracao encerrados a partir de 12 de
janeiro de 2001 até dezembro de 2003;

b) setenta por cento, relativamente a periodos de apuracao encerrados a partir de 1°
de janeiro de 2004 até 31 de dezembro de 2008;

¢) trinta por cento, relativamente aos periodos de apuracao encerrados a partir de
12 de janeiro de 2009 até 31 de dezembro de 2013;

IT — seré utilizado, exclusivamente, para fins de dedu¢do da contribui¢do incidente
em operagdes posteriores, relativas a royalties previstos no caput deste artigo.



Nesse sentido, nao ha falar em crédito referente a CIDE incidente sobre
pagamentos ou créditos de remuneracao por servigos técnicos ou assisténcia
técnica que envolvam transferéncia de tecnologia, pois o crédito so sera
garantido para o caso de pagamento de CIDE sobre royalties pelo uso de
marca ou de patentes.

1.3.5.1 A CIDE em face do Tratado Brasil-Espanha

Em rigor, os acordos de bitributagdo restringem-se aos “Impostos sobre
a Renda”, conforme a diccdo do artigo 2% do tratado com a Espanha.
Todavia, os acordos prevéem a aplicagdo de seus dispositivos a tributos
semelhantes ao imposto de renda. Assim, no acordo de bitributagao firmado
com Portugal, restou expressamente consignada a sua aplicacdo também a
Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido, conforme se observa do item 1
do Protocolo Integrante do acordo, cujo teor transcrevemos abaixo.

(...) Fica entendido que, nos impostos visados no artigo 29, n. 1, alinea “a”, esta
compreendida a Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL), (...).

Além disso, o item 4 do artigo 22 do acordo firmado com a Espanha estabelece:

4. Esta Convengdo também sera aplicavel a quaisquer impostos idénticos ou
substancialmente semelhantes que forem posteriormente criados seja em adicdo aos
impostos ja existentes, seja em sua substituicdo. As autoridades competentes dos
Estados Contratantes notificar-se-ao de qualquer modificacdo significativa que tenha
sido introduzida em suas respectivas legislacdes fiscais.

Considerando ter a CIDE fato gerador idéntico ao imposto de renda nas
remessas de royalties ao exterior, teoricamente, até seria possivel procurar
limitar a sua incidéncia por meio do acordo Brasil-Espanha, pois, embora
tenha sido introduzida no ordenamento juridico brasileiro como
contribui¢ao, guarda todos os contornos caracteristicos do imposto de
renda.

A Solucao de Consulta SRRF/92 RF DISIT n. 083, de 2003, explicita o
entendimento das autoridades fiscais no sentido de ndo serem aplicaveis as



contribui¢des federais os dispositivos contidos em acordos de bitributagcao
firmados pelo Brasil, para fins de limitagdo de aliquotas relativamente ao
pagamento de royalties:

Ementa: As remessas efetuadas a empresa domiciliada no exterior em face de
contrato referente a licenca sobre direitos de propriedade industrial e de direito de uso
de informagdes técnicas, incluindo, subsidiariamente, a obrigacdo da Licenciante de
fornecer informacdes técnicas e assisténcia técnica, caracterizam pagamento de
royalties conforme defini¢do dada ao termo pela Convengao Internacional para Evitar a
Dupla Tributagdo em Matéria de Imposto de Renda, entre o Governo da Republica
Federativa do Brasil e o0 Governo da Republica da Coré¢ia.

A Contribuigao de Intervengao no Dominio Econdmico — CIDE, instituida pela Lei
10.168/00, ndo esta sujeita ao limite de tributacao fixado pela Convengao Internacional
para Evitar a Dupla Tributagdo em Matéria de Imposto de Renda, entre o Governo da
Republica Federativa do Brasil e o0 Governo da Republica da Coréia.

Assim, referidos acordos somente serdo aplicados ao imposto de renda
sem consideracao a incidéncia adicional da CIDE, no caso, 10%.

Na visao das autoridades brasileiras, a despeito de ter a CIDE fato
gerador semelhante ao imposto de renda, tal caracteristica ndo seria por si
sO suficiente para impor a esta especie tributdria a aplicacdo do acordo de
bitributagdo, uma vez se tratar de contribuintes diversos, no primeiro caso
(CIDE) o contribuinte ¢ a fonte pagadora residente no Brasil, enquanto no
segundo (IRRF), o contribuinte ¢ o beneficiario do rendimento pago.
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10.1 Descricao do caso

Empresa nacional pretende contratar servigos de manutencdo de
sistemas de informatica utilizados no gerenciamento de sua producao



industrial, a serem prestados por pessoa juridica residente nos Estados
Unidos da América (“nao-residente prestador de servigos”).

Os servigos serdo preponderantemente realizados no exterior, mas
podera haver viagens de técnicos ao Brasil com vistas a monitorar o
funcionamento dos sistemas.

E objeto do presente estudo o exame dos principais aspectos tributarios
relacionados a referida contratacao de servigos.

10.2 Equiparacao a pessoas juridicas para fins
tributarios

A primeira questdo a ser enfrentada no presente estudo refere-se a
possivel equiparagdo, para fins tributdrios, da atuacdo do nao-residente
prestador de servigos aquela de pessoas juridicas residentes no Brasil.

Se a atividade do ndo-residente prestador de servigos representar uma
presenga no Brasil de tal nivel que implique sua equiparagcdo a uma pessoa
juridica brasileira, os rendimentos por ele auferidos serdo considerados
complexiva ou sinteticamente, submetendo-se o respectivo lucro a
tributagdo pelo Imposto de Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ), aplicavel as
pessoas juridicas domiciliadas no Brasil.

Por outro lado, caso as atividades aqui exercidas nao sejam de tal
espécie, nos termos que trataremos a seguir, os rendimentos auferidos serdao
tratados 1solada ou analiticamente, submetendo-se cada um ao tratamento
que lhe for individualmente pertinente nos termos da legislagdo aplicavel
aos ndo-residentes — na espécie, o regime aplicavel aos rendimentos de
prestacao de servicos.

Pois bem. H4 no ordenamento juridico brasileiro disposigdes genéricas
que impdem a caracterizacdo de uma presenga tributavel do nao-residente
em determinadas situagdes, equiparando-o a pessoa juridica brasileira para
fins tributarios.

Embora a regulacdo do “estabelecimento permanente”, tal como o
concebe o direito tributario internacional, ndo tenha sido objeto de previsao
em nossa legislagdo (salvo nos acordos internacionais para evitar a

bitributa¢do)!, utilizaremos a expressido para fins do presente estudo com



vistas a indicar as situacdes em que, segundo o direito brasileiro, um nao-

residente € equiparado a uma pessoa juridica brasileira para fins tributarios.

A doutrina? costuma identificar duas formas de caracterizacio do

estabelecimento permanente: (i) mediante a atuagdo direta no territério de
interesse, com a presenca de instalacdo material e humana -
estabelecimento permanente material, ou (ii) por estipulagdo contratual por
meio de pessoas intermediarias atuantes no territério de interesse —
estabelecimento permanente pessoal.

10.2.1 Estabelecimento permanente material

O Decreto-Lei n. 2.627/40 estabelece, em seu art. 40, que as sociedades
estrangeiras, qualquer que seja o seu objeto, nao podem, sem autorizacao do
Governo Federal, funcionar no Brasil, por si mesmas, ou por filiais,
sucursais, agéncias, ou estabelecimentos que as representem, podendo,
todavia, ressalvados os casos expressos em lei, ser acionistas de sociedade
anOnima brasileira.

O conceito de “funcionamento” no Brasil tem sido entendido como o
exercicio, no Pais, das atividades principais do nao-residente, necessarias a
consecugao de seu objeto social.

A doutrina diferencia as atividades do ndo-residente cujo exercicio esta
condicionado a prévia autorizacdo do Governo Federal de certos atos que
envolvam o exercicio de direitos ndo relacionados as atividades
operacionais da sociedade. Estes ndo precisam de prévia autorizagdo. Uma
empresa nao-residente pode, por exemplo, adquirir um imovel no Brasil
sem prévia autorizagdo governamental.

Do ponto de vista tributario, o Regulamento do Imposto de Renda
(aprovado pelo Decreto n. 3.000/1999 — RIR/99) lista as entidades,
personificadas ou ndo, que sdo contribuintes do IRPJ. No que interessa
particularmente ao presente estudo, o art. 147 estabelece que as filiais,
sucursais, agéncias ou representacoes no Pais de pessoas juridicas com sede
no exterior sdo equiparadas as pessoas juridicas brasileiras para fins de
incidéncia do IRPJ.

Por outro lado, o art. 146, § 12, do mesmo RIR/99 prevé que as
disposi¢des previstas para as pessoas juridicas e firmas individuais aplicam-
se a todas as firmas e sociedades, formalmente registradas ou nao.



Em face disso, questdo que comumente se apresenta na pratica ¢ a
seguinte: o ndo-residente que pratica negocios no Brasil de forma continua
e habitual, mas sem a constituicdo formal de filial, sucursal ou agéncia,
poderia ser equiparado a uma pessoa juridica brasileira e, portanto, sujeito a
tributacdo como tal no Pais? Ou referida equiparagdo exigiria,
necessariamente, a constitui¢cao formal de filial no Pais?

A nosso ver, a aplicagdo das disposi¢oes dos arts. 146 ¢ 147 do RIR/99
acima referidas, interpretadas em conjunto com o art. 40 do Decreto-Lei n.
2.627/40, autoriza a conclusdo de que as autoridades fiscais brasileiras tém
elementos para, em verificando a atuacdo habitual da sociedade estrangeira
em territorio brasileiro, mediante a alocacao, no Pais, de recursos humanos
€ materiais para tanto, caracterizar a existéncia de uma filial de fato, sujeita
a tributacdo no Pais por equiparagdo a uma pessoa juridica aqui constituida.

Por 6bvio que a caracterizagao da filial de fato depende do exame das
circunstancias factuais presentes no caso concreto, resultando em tarefa ndo
necessariamente simples para as autoridades fiscais.

Na situacdo ora examinada, os servigos serao preponderantemente
executados no exterior, por intermédio da base material 14 existente, sendo a
parcela executada no Brasil resultado de viagens ocasionais de técnicos
para monitorar o resultado dos servicos, sem que haja uma base fixa
humana e material do prestador ndo-residente em territorio brasileiro.
Parece-nos claro, em razdo dessas circunstincias, que nao havera a
caracterizagdo de estabelecimento permanente material no Pais.

10.2.2 Estabelecimento permanente pessoal

O estabelecimento permanente pessoal caracteriza-se pela realizacao de
negocios pelo ndo-residente de forma indireta, por intermédio de outras
pessoas fisicas ou juridicas residentes no territdrio de interesse, mediante a
utilizagdo de arranjos contratuais como mandato (em que o mandatario atua
em nome e por conta do nao-residente), comissdo mercantil (em que o
comissionario atua em nome proprio mas por conta do nao-residente) ou
contrato de agéncia (em que o agente apenas realiza a intermediacdo dos
negdcios em beneficio do ndo-residente).

No direito brasileiro referidas hipoteses de atuacdo estdo reguladas nos
arts. 398 e 399 do RIR/99, nos seguintes termos:



Art. 398. As normas deste Decreto sobre determinagdo e tributacdo dos lucros
apurados no Brasil pelas filiais, sucursais, agéncias ou representagdes das sociedades
estrangeiras autorizadas a funcionar no Pais alcancam, igualmente, os rendimentos
auferidos por comitentes domiciliados no exterior, nas operagdes realizadas por seus
mandatarios ou comissarios no Brasil.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se aos rendimentos auferidos por
comitentes residentes ou domiciliados no exterior em virtude de remessa para o Brasil
de mercadorias consignadas a comissarios, mandatarios, agentes ou representantes,
para que estes as vendam no Pais por ordem e conta dos comitentes, obedecidas as
seguintes regras:

I — o intermediario no Pais que for o importador ou consignatario da mercadoria
devera escriturar e apurar o lucro da sua atividade separadamente do lucro do
comitente residente ou domiciliado no exterior;

IT — o lucro operacional do intermedidrio serd a diferenga entre a remuneragao
recebida pelos seus servigos e os gastos e despesas da operacdo que correrem por sua
conta;

IIT — o lucro operacional do comitente serd a diferenca entre o preco de venda no
Brasil e o valor pelo qual a mercadoria tiver sido importada acrescido das despesas da
operagao que correrem por sua conta, inclusive a remuneragao dos servigos referidos
no inciso anterior;

IV — na falta de apuracdo, nos termos dos incisos anteriores, os lucros do
intermediario e do comitente serdo arbitrados na forma do disposto neste Decreto;

V — o intermediario no Pais cumprira os deveres previstos para as filiais de
empresas estrangeiras autorizadas a funcionar no Pais e sera responsavel pelo imposto
devido sobre o lucro auferido pelo seu comitente.

Art. 399. No caso de serem efetuadas vendas, no Pais, por intermédio de agentes
ou representantes de pessoas estabelecidas no exterior, o rendimento tributavel sera
arbitrado de acordo com o disposto no art. 539.

Assumindo que o ndo-residente prestador de servigos ndo se utilizard de
mandatarios, comissarios ou agentes intermediarios para a realizagdao de
negdcios no Brasil, entendemos que no caso também ndo havera a
caracterizacao de estabelecimento permanente pessoal.



Tendo sido, em face das consideracOes acima, afastada a caracterizacao
de estabelecimento permanente material ou pessoal e, conseqiientemente, a
tributagao do nao-residente prestador de servigos por equiparacdo a pessoa
juridica brasileira, resulta que o regime tributario aplicavel sera aquele
proprio dos ndo-residentes: o regime analitico segundo o qual o rendimento
auferido pelo nao-residente — na espécie rendimento de prestagdo de
servicos — serd tributado de forma individualizada, de acordo com as regras
aplicaveis a importacao de servigos.

10.3 Tributacao aplicavel na importacao de servicos
10.3.1 Imposto de Renda na Fonte (IRRF)

No passado se discutia se seriam tributaveis no Brasil os rendimentos
atribuidos a residentes no exterior em razdo de servicos totalmente
executados no exterior.

A doutrina preponderante sustentava que, caso os servigos fossem
integralmente executados no exterior, ndo poderia haver tributacdo no
Brasil, uma vez que os rendimentos respectivos ndo seriam imputdveis a
fontes localizadas no Pais. Este entendimento prevaleceu de tal forma que o
Supremo Tribunal Federal editou o enunciado de Sumula 585, segundo o
qual “ndo incide o imposto de renda sobre a remessa de divisas para o
pagamento de servicos prestados no exterior, por empresa que nao opera no
Brasil”.

No entanto, em 1975 foi editado o Decreto-Lei n. 1.418, cujo art. 62
estabeleceu a incidéncia do imposto de renda na fonte sobre os rendimentos
de servicos técnicos ¢ de assisténcia técnica, administrativa ¢ semelhante
derivados do Brasil e recebidos por pessoas fisicas ou juridicas residentes
ou domiciliadas no exterior, independentemente da forma de pagamento e
do local e data em que a operagdo tenha sido contratada, os servigos
executados ou a assisténcia prestada. Em conseqiiéncia, tornou-se
irrelevante o local da prestagao de servigos para fins de aplicagdo do IRRF.

Atualmente e como regra geral, os rendimentos pagos ou creditados a
nao-residentes em decorréncia da prestacdo de servigos estdo sujeitos a
incidéncia do IRRF.



A partir de 1999 o art. 7% da Lei n. 9.779 elevou a 25% a aliquota do
IRRF aplicavel aos rendimentos pagos ou creditados a ndo-residentes pela
prestacao de servigos, dentre os quais, no entendimento do Fisco, deveriam
estar incluidos os servigos técnicos, assisténcia técnica, administrativa e
semelhantes?.

Com a edicao da Medida Provisoria n. 2.062-60/2000 (atual MP 2.159-
70/2001), com vigéncia a partir de 12 de janeiro de 2001, a aliquota do
IRRF incidente sobre servicos técnicos ¢ de assisténcia técnica,
administrativa ¢ semelhantes foi reduzida a 15%, tendo em vista a
instituicdo da Contribui¢do de Interveng¢ao no Dominio Economico (CIDE)
sobre tais valores.

A aliquota de 15% pode ser reduzida em virtude de previsao em acordo
para evitar a bitributacdo, e ¢ majorada a 25% se o prestador de servigos
estiver localizado em jurisdicdo caracterizada como de tributacdo
favorecida®.

No caso em exame, tendo em vista que o prestador de servicos ¢
residente dos EUA, pais com o qual o Brasil nao mantém acordo para evitar
a bitributacdo, a aliquota de IRRF aplicavel sobre os rendimentos de
servicos técnicos de manutencao de sistemas de informatica é de 15%. A
responsabilidade pela retencdo do imposto ¢ da empresa brasileira
contratante dos servigos.

Caso houvesse acordo entre o Brasil e os EUA para evitar a bitributacao
seria necessario verificar a eventual previsdo de aliquota mais favorecida.
Como regra, os acordos celebrados pelo Brasil equiparam os servigos
técnicos € de assisténcia técnica a royalties, estabelecendo a aliquota
maxima de imposto de renda de fonte de 15%. Ha, entretanto, acordos cuja
aplicagdo pode resultar em aliquotas inferiores, como, por exemplo, aqueles
celebrados com o Japao, Espanha e Israel.

10.3.1.1 Tratamento do IRRF no pais de residéncia do prestador de
Servigos

Aspecto de particular relevancia que devera ser examinado para a
determinacdo do custo da operacdo se refere a possibilidade de o nao-
residente prestador de servicos reconhecer o IRRF como crédito fiscal a ser



compensado com o imposto de renda incidente em seu pais, de modo a
evitar a ocorréncia de bitributacao.

Em vista da inexisténcia de acordo internacional entre o Brasil e os
EUA, ato normativo cuja fun¢do precipua ¢& precisamente regular os
métodos para evitar a bitributagdo, a anélise devera ser feita levando-se em
conta exclusivamente a legislagdo norte-americana.

Foge ao escopo do presente estudo o exame da possibilidade de
apropriacao de crédito nos EUA. Nado obstante, nossa experiéncia indica
que, como resultado da aplicagao das regras de determinacao de fonte nos
EUA (sourcing rules), o prestador de servigos podera ter dificuldades em
reconhecer o IRRF como crédito fiscal, tendo em vista o servico ser
preponderantemente executado em territorio americano. De qualquer modo,
esse ponto deverd ser objeto de exame e confirmagdo por advogados
daquele pais.

Caso o IRRF ndo seja creditavel nos EUA e, em razdo disto, o ndo-
residente prestador de servigos exija que a empresa contratante brasileira
assuma o encargo financeiro correspondente ao imposto, aplicar-se-4 o
regramento do art. 725 do RIR/99, segundo o qual a base de célculo sera
reajustada e o valor pago ao ndo-residente sera considerado liquido do
imposto, resultando em aliquota efetiva de 17,65%.

10.3.1.2 Momento da ocorréncia do fato gerador do IRRF

Questdo relevante a ser enfrentada relativamente ao IRRF gira em torno
da definicdo do momento em que se da por consumada a ocorréncia do seu
fato gerador, a que a doutrina refere como aspecto temporal da hipotese de
incidéncia.

A incidéncia do IRRF sobre servigos técnicos esta prevista no art. 32 da
Medida Provisoria n. 2.159-70/2001, litteris:

Medida Provisoria 2.159-70/2001

A partir de 2001

Art. 3¢ Fica reduzida para quinze por cento a aliquota do imposto de renda
incidente na fonte sobre as importancias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou

remetidas ao exterior a titulo de remuneracdo de servigos técnicos e de assisténcia
técnica, e a titulo de “royalties”, de qualquer natureza, a partir do inicio da cobranga



da contribuicdo instituida pela Lei n. 10.168, de 29 de dezembro de 2000. (grifos
Nnossos)

Embora os termos “pagamento”, “credito”, “emprego”, “remessa” e
“entrega” venham sendo utilizados pelo legislador brasileiro desde os anos
40 (Dec.-Lei n. 4.178/42), ainda hoje ha significativa controvérsia acerca da
definicido de seu conteido semantico, especialmente sobre o termo
“crédito”, ja que os demais (pagamento, entrega, emprego e remessa) sao de
percepcdo mais intuitiva e de significado uniforme.

Na prética fiscal e jurisprudencial podem ser identificadas trés principais
correntes que procuram explicar a extensao do termo “crédito” para fins de
definicao do aspecto temporal do IRRF.

* IRRF: Credito como Lancamento Contabil em Conta de Passivo

Embora ndo uniforme, parece haver uma tendéncia por parte das
autoridades fiscais em adotar o entendimento de que o crédito se configura
pelo mero lancamento em conta de passivo, pelo regime de competéncia, da
obrigacdo de pagar ao nao-residente.

Referido posicionamento foi adotado pelas 8 e 9% Regides Fiscais,
respectivamente nas Solucdes de Consulta n. 90, de 6 de junho de 2002, e n.
83, de 7 de maio de 2003, que, embora tratem de CIDE, também seriam
aplicaveis ao IRRF, e cujas ementas sdo as seguintes:

Solucao de Consulta n. 90/2002 — CIDE

Contribui¢do de Interven¢ao no Dominio Econdmico — CIDE.

FATO GERADOR.

A contribuicdo instituida pelo art. 2¢ da Lei n. 10.168, de 29 de dezembro de 2000,
incidird sobre os valores pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos, a
cada més, a titulo de remuneragdo decorrente de contratos que impliquem transferéncia
de tecnologia. Ocorre a incidéncia da referida contribui¢do na data do langamento



contabil, ja que o § 22 do art. 22 da Lei n. 10.168, de 2000, elegeu o “crédito” como
momento de ocorréncia do fato gerador.(...) (DOU de 2-8-2002).

Processo de Consulta n. 83/2003

(...) Outros Tributos ou Contribui¢des — O fato gerador da CIDE ¢ o pagamento,
crédito, entrega, emprego ou remessa de royalties de qualquer natureza e da
contraprestagdo pelos servigos técnicos e de assisténcia administrativa e semelhantes
prestados por residentes ou domiciliados no exterior. Dentre os varios momentos
relacionados pela norma, prevalece o que primeiro ocorrer. Por crédito, deve-se
entender o langamento contabil pelo qual o rendimento ¢ colocado de forma
incondicional a disposicdo de seus titulares, ou seja, o reconhecimento contabil do

direito adquirido a remuneragio pelo residente ou domiciliado no exterior.(...) (DOU
7-5-2003)

Destaque-se que o fato gerador do IRRF, conforme essa corrente, pode
ocorrer, € muitas vezes ocorre, em momento anterior ao pagamento ou ao
proprio vencimento da obrigacao de pagar os rendimentos ao nao-residente.
Em outras palavras, essa posicao invariavelmente resulta em antecipacao do
momento de ocorréncia do fato gerador do IRRF, haja vista que as pessoas
juridicas contratantes, em respeito ao principio contabil da competéncia,
efetuam o registro contabil do passivo na medida em que incorrida a
correspondente despesa, independentemente do vencimento ou pagamento
da obrigagao.

* IRRF: Crédito como Vencimento da Obrigagdo

Entretanto, os tribunais administrativos, em especial o Primeiro
Conselho de Contribuintes, t€ém manifestado o entendimento de que apenas
com o vencimento da obrigagdo de efetuar o pagamento nasceria a
disponibilidade juridica da renda — correspondente ao direito de crédito do
nao-residente — configurando-se, portanto, apenas nesse momento, o fato
gerador do IRRF na modalidade “credito”.

Vejam—se os seguintes julgados:

Acorddo n. 104-21.549 do 12 Conselho de Contribuintes — Sessdo de 27.04.06.

IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE — JUROS E CORRECAO PELA
VARIACAO CAMBIAL DECORRENTE DE EMPRESTIMO DE PESSOA



JURIDICA SITUADA NO EXTERIOR COM CLAUSULA DE VENCIMENTO EM
10 ANOS — ENCARGOS FINANCEIROS LANCADOS ATRAVES DE CREDITOS
CONTABEIS REGISTRADOS EM DATA ANTERIOR AO VENCIMENTO DO
EMPRESTIMO — FATO GERADOR — Nio ha fato gerador do imposto de renda
incidente na fonte quando os juros e a correcdo pela variagdo cambial sdo
contabilmente creditados ao beneficiario do rendimento em data anterior ao
vencimento da obrigag¢do. O simples crédito contabil, antes da data aprazada para seu
pagamento, ndo extingue a obrigacdo nem antecipa a sua exigibilidade pelo credor. O
fato gerador do imposto na fonte, pelo crédito dos rendimentos, relaciona-se,
necessariamente, com a aquisi¢ao da respectiva disponibilidade econdmica ou juridica.

Acérdao n. 104-17.844 do 12 Conselho de Contribuintes — Sessao de 24.01.01.

Ementa: LR. FONTE — BENEFICIARIO DOMICILIADO NO EXTERIOR — O
fato gerador do tributo, entre outras hipoteses, surge no momento em que o rendimento
¢ creditado ao beneficiario, ocasido em que se materializa a disponibilidade juridica da
renda. (grifos nossos)

Com base no entendimento manifestado nesses julgados, o crédito
contabil pelo regime de competéncia nao seria suficiente para amparar a
pretensdo de exigéncia do IRRF, ao menos enquanto nao corresponder ao
direito de credito consubstanciado no vencimento da obrigacao.

* IRRF: Crédito como Momento em que a Fonte Pagadora coloca a
Renda a disposi¢do do Ndo-residente

Do ponto de vista técnico-juridico discordamos de ambas as posi¢oes
referidas anteriormente e consideramos que tanto o lancamento contébil
quanto o vencimento da obrigagdo ndo seriam suficientes para a
caracterizacao do ato de creditar, necessario a incidéncia do IRRF.

Isto porque o ato de creditar pressupde uma atuacao positiva da fonte
pagadora no sentido de colocar a renda a disposi¢ao do nao-residente, o que
ndo acontece, seja no crédito contabil, seja no vencimento. Nao ha, nesses
casos, atuacao da fonte no sentido de “creditar” a renda. O vencimento
ocorre inexoravelmente, independentemente de qualquer atuagdo, € o

crédito contdbil ¢ mero reflexo escritural de uma realidade, j4 que a
contabilidade apenas reflete fatos ou direitos, ndo os gera®.
Gilberto de Ulhoa Canto exprime com bastante clareza esse

posicionamento’:



A forma verbal utilizada pelo legislador ndo deixa qualquer duvida quanto a so ser
obrigatdria a retengdo do imposto pela fonte quando esta agir por uma das maneiras
pelas quais a lei prevé a exteriorizacdo do fato gerador, na espécie: “pagar, creditar,
empregar, remeter ou empregar” o rendimento. Trata-se de forma verbal “ativa”, que
pressupoe um “facere” por parte da fonte, € que de maneira alguma se coaduna com a
interpretacao adotada pela instancia ministerial, que equipara a palavra “crédito”, com
o sentido de langamento contabil a favor do titular da conta, a mesma palavra com o
significado de direito ao recebimento de uma prestacao em dinheiro ou a este redutivel.
A exigibilidade de um pagamento, tdo logo ocorra o fato dele determinante, segundo a
relacdo contratual que lhe d4 origem — como o vencimento de prazo — independe de
qualquer atuagao da fonte. Ora, para fins de retencdo do imposto, quis a lei que a
obrigagdo respectiva sO surgisse em razao de atividade especifica da fonte pagadora, de
ato positivo seu, qual seja: o creditar, o pagar, 0 empregar, o remeter ou o entregar o
rendimento. Quisesse a lei que o fato gerador da obrigagdo tributaria em causa surgisse
com o s0 vencimento do prazo contratual, té-lo-ia dito, sem davida, de forma clara,
sem condicionar a ocorréncia do fato gerador a um ato positivo, um “facere” da fonte
pagadora do rendimento, como a forma verbal utilizada demonstra. Portanto, ¢
inviavel a inteligéncia dada a palavra crédito para compreender tanto o crédito contébil
como o direito de haver prestacdo contratual, pois a lei fala em creditar e ndo em
crédito; e, se o substantivo poderia ter o duplo sentido, o verbo ndo pode. (grifos
Nnossos)

Especialmente no caso de rendimentos em moeda estrangeira, atribuidos
a nao-residentes, a posi¢do de que € necessario que o rendimento seja
colocado a disposicdo do beneficidrio pela fonte pagadora para que haja
incidéncia encontra respaldo adicional no fato de que a expressao monetaria
do rendimento, que ¢ a base de célculo para a incidéncia do IRRF, pode
variar significativamente no periodo compreendido entre o vencimento e a
efetiva colocagdo a disposi¢do do nao-residente, tendo em vista a possivel
variagdo do cambio.

Nao obstante, reconhecemos que a questao nao ¢ tranqiiila, sendo que no
ambito da jurisprudéncia administrativa tem prevalecido a posi¢ao pelo
crédito como vencimento da obrigacdo. Para evitar riscos desnecessarios €
importante que a empresa contratante dos servigos estabeleca prazos de



vencimento da obrigacdao de pagar os servigos compativeis com a realidade,
monitorando-os e, se for o caso, providenciando a respectiva prorrogacao
caso anteveja a possibilidade de atraso no pagamento.

10.3.2 Contribuicao de Intervencao no Dominio Econémico (CIDE)

Em dezembro de 2000 a Lei n. 10.168 instituiu a CIDE, que passou a ser
devida pela pessoa juridica detentora de licenca de uso ou adquirente de
conhecimentos tecnoldgicos, bem como por aquela signataria de contratos
que implicassem transferéncia de tecnologia, firmado com nao-residentes, a
aliquota de 10% incidente sobre os valores pagos ou creditados aos nao-
residentes como remuneragao dos respectivos contratos.

O § 12 do art. 22 da mesma Lei n. 10.168 definiu que os contratos com
transferéncia de tecnologia seriam aqueles relativos a exploracdo de
patentes ou uso de marcas e os de fornecimento de tecnologia e prestacao
de assisténcia técnica.

Posteriormente, foi editada a Lei n. 10.332/2001 que, alterando a Lei n.
10.168, passou a incluir dentre as hipoteses de incidéncia da CIDE, com
vigéncia a partir de 12 de janeiro de 2002, a remuneracdo decorrente de
contratos que tivessem por objeto servigos técnicos e de assisténcia
administrativa e semelhantes a serem prestados por residentes ou
domiciliados no exterior, ainda que estes contratos ndo envolvessem
transferéncia de tecnologia®.

Diferentemente do IRRF, a CIDE ¢ tributo cujo contribuinte (¢ nao
responsavel, para usar a terminologia do Codigo Tributario Nacional) € a
pessoa juridica brasileira que paga ou credita os valores objeto da
incidéncia ao nao-residente. Referida pessoa juridica necessariamente arca
com o Onus financeiro do tributo, ndo cabendo falar em reteng¢do na fonte
nesse caso.

A principio poderia parecer que a criacdo da CIDE nao teria aumentado
a carga tributaria em relagdo as importacoes de servicos, mas apenas
transferido parte do 6nus do ndo-residente (devido a redugao da aliquota do
IRRF de 25% para 15% referida anteriormente) as empresas contratantes
brasileiras.

Em determinadas hipoteses, todavia, como ¢ o caso de operacdes
envolvendo paises com tributacao favorecida — em que deve ser aplicada a



aliquota de 25% de IRRF — e operagdes com paises que tenham celebrado
com o Brasil acordo para evitar a dupla tributagdo — hipoteses em que a
aliquota de IRRF j4 era limitada a 15% —, a aplicagcdo da CIDE a aliquota de
10% certamente gerou um incremento de carga tributaria.

Ademais, a CIDE, por se tratar de tributo que tem natureza distinta
daquela do IRRF e cujo 6nus financeiro ¢ da empresa contratante brasileira,
dificilmente ¢ objeto de crédito fiscal na jurisdicio do nao-residente,
ensejando dupla tributagao.

Tal efeito se verifica no caso em exame, ja& que a pessoa juridica
brasileira contratante dos servigos de manutencao de sistemas estara sujeita
a apuracao e recolhimento da CIDE, calculada a aliquota de 10% sobre a
remuneragdo paga ou creditada ao nao-residente prestador de servicos.

A CIDE se tornara devida no momento em que a empresa brasileira
contratante pagar ou creditar a remuneracdo ao ndo-residente prestador de
servigos, aplicando-se aqui, em relagdo a definicdo de crédito como fato
gerador, as mesmas consideragdes formuladas anteriormente em relacao ao
IRRF.

10.3.3 PIS-Importacao e COFINS-Importacao

As importacdes de servigcos sofreram novo aumento de carga tributaria
com a edi¢do da Lei n. 10.865/2004, resultante da conversao em lei da
Medida Provisoria n.164/2004, que instituiu a incidéncia do PIS-
Importacdo e da COFINS-Importacao sobre a importacao de servigos do
exterior por pessoa fisica ou juridica brasileira.

Como regra geral, essas contribui¢des incidem as aliquotas de 1,65%
(PIS-Importacao) e 7,6% (COFINS-Importacdao) quando (i) os servigos sao
executados no Pais ou (i1) quando executados no exterior, seu resultado se
verifique no Pais.

A base de calculo ¢ o valor da remuneracdo dos servigos antes da
reten¢do do IRRF, acrescido do Imposto sobre Servigos (vide comentarios
abaixo) e do montante das proprias contribuigdes.

No contexto da sistematica da ndo-cumulatividade das Contribui¢des ao
PIS e da COFINS introduzidas, respectivamente, pelas Leis n. 10.637/2002
e 10.833/2004, a Lei n. 10.865 estabelece que a pessoa juridica importadora
pode deduzir créditos correspondentes ao PIS-Importacdo e a COFINS-



Importacao incidentes sobre a importagdo de servigos utilizados como
insumos na prestacao de servigos € na producao ou fabricagdo de bens ou
produtos destinados & vendaZ.

Na hipotese sub examem, para a avaliagdo dos impactos gerados pela
incidéncia do PIS-Importacdo ¢ da COFINS-Importacdo dois aspectos
devem ser analisados: (1) se a importacao de servigos contratada enquadra-
se na hipotese de incidéncia prevista na Lei n. 10.865/2004 e (ii) em caso
afirmativo, se os servigos importados podem ser considerados como
insumos utilizados na prestacdo de servigos ou na produgao de bens pela
empresa contratante, admitindo-se crédito fiscal comentado.

Pois bem. A incidéncia do PIS-Importacao e da COFINS-Importacado ¢
constatada sem maiores dificuldades quando os servigos sao prestados no
Brasil.

Por outro lado, quando os servigos sdo prestados no exterior, como no
presente caso, € necessario, para que haja a incidéncia do PIS-Importagdo e
da COFINS-Importagdo, que o “resultado” do servigo seja verificado no
Brasil.

A identificacao do local em que o “resultado” dos servigos se verifica —
se no Brasil, o que resulta na incidéncia das contribui¢des, ou no exterior, o
que afasta a incidéncia — ndo ¢ tarefa facil e depende sobremaneira do
conceito de resultado que se adote.

O vocabulo “resultado” pode ser considerado em seu sentido fisico,
tangivel — o elemento material, tangivel, resultante da prestagdo do servigco
(por exemplo o laudo produzido em servigo de pericia prestado por empresa
nao-residente), ou no sentido de resultado utilidade, beneficio resultante da
prestacdo do servico (no exemplo correspondente ao uso que se fara do
laudo produzido — por exemplo a produgdao de prova em agdo judicial em
curso no Brasil).

A nosso ver, a interpretagdo que melhor se coaduna com a sistematica
das contribui¢cdes sobre a importagdo ¢ a de resultado no sentido de
utilidade, beneficio advindo para o contratante do servigo.

No caso em concreto, muito embora os servigos sejam prestados no
exterior ¢ muitas vezes o resultado fisico — manutencao de sistemas de
informatica — seja 14 ultimado, ¢ de meridiana clareza que a utilidade deles

29 ¢¢

resultante é “importada”, “trazida” ao Brasil para permitir o gerenciamento
9



da producdo industrial da empresa contratante, materializada em territério
brasileiro. Por conseguinte, entendemos que a importacdo dos servigos em
questdo esta sujeita a incidéncia do PIS-Importacdo e da COFINS-
Importacao.

Referida incidéncia, no entanto, ndo implica necessariamente carga
tributdria adicional para a empresa contratante dos servigos. Como
comentado anteriormente, caso os servicos importados sejam caracterizados
como insumos utilizados na atividade industrial de produg¢do de bens da
empresa contratante ela poderd registrar crédito correspondente as
contribuicdes pagas na importacdo, compensavel com o PIS e a COFINS
incidentes sobre as suas receitas.

N3ao ha defini¢do legal do que sejam insumos, nao havendo precedentes
relevantes na legislacdo tributaria quanto a utilizacao desse vocabulo para a
defini¢do de efeitos fiscais. A legislacao do IRPJ, por exemplo, inspirada na
técnica contabil, socorre-se do conceito de custo quando trata daqueles
dispéndios que tém relagdo direta com a produgdo de bens e servigos.

Ao se utilizar da expressao “insumos” para a definicdo do direito ao
crédito de PIS e COFINS, o legislador preferiu utilizar expressao que ao
menos na acepgao econdmica tem sentido mais amplo do que aquele de
custo. Na acepc¢ao usual do termo encontra-se a defini¢do do Dicionario
Houaiss da lingua portuguesa, segundo o qual “insumo ¢ cada um dos
elementos (matéria-prima, equipamentos, capital, horas de trabalho, etc.)
necessarios para produzir mercadorias ou servigosC.

Aliomar Baleeiro, em conceituagdo mais técnico-juridica, explica que
“insumos, no paragrafo Unico do obscuro art. 10, I, do AC n. 34, ¢ uma
algaravia de origem espanhola, inexistente em portugués, empregada por
alguns economistas para traduzir a expressdo inglesa input, isto €, o
conjunto dos fatores produtivos, como mateérias-primas, energia, trabalho,
amortizagdo do capital etc., empregados pelo empresario para produzir o
output, ou o produto final. Insumos sao os ingredientes da producao, mas ha

quem limite a palavra aos produtos intermediarios que, nao sendo matérias-

primas, sio empregados ou se consomem no processo de producio”Ll.

Das ligdes acima reproduzidas ¢ possivel depreender que sao
considerados insumos os elementos utilizados para a geracdo dos
bens/servigos a serem comercializados/prestados. Vale dizer, insumo ¢ todo



encargo que tenha relagdo com o servigo prestado ou com a produgdo do
bem posto em comeércio.

A Secretaria da Receita Federal, por meio de atos infralegais,
manifestou entendimento de que devem ser entendidos como insumos
utilizados na fabrica¢do ou producio de bens destinados a vendal?:

(1) as matérias-primas, os produtos intermedidrios, o material de
embalagem e quaisquer outros bens que sofram alteragdes, tais como o
desgaste, o dano ou a perda de propriedades fisicas ou quimicas, em fun¢do
da agao diretamente exercida sobre o produto em fabricagdo, desde que nao
estejam incluidas no ativo imobilizado; e

(i1) os servigos prestados por pessoa juridica domiciliada no Pais,
aplicados ou consumidos na produ¢ao ou fabricacao do produto.

A despeito de possivel questionamento acerca da indevida limitagdo do
conceito de insumo veiculada pelos atos normativos acima referidos, € fato
que, ainda que se adotasse essa concepgdo restritiva, os servicos de
manutencdo de sistemas de gerenciamento da producdo industrial se
enquadrariam como insumos, por configurararem servigos que sao
aplicados na producdo de bens pela empresa brasileira contratante.

Nesse sentido, acreditamos que a empresa brasileira contratante dos
servigos podera apropriar créditos correspondentes ao PIS-Importacdo e
COFINS-Importagdo incidentes na importacdo dos referidos servigos,
compensaveis com o PIS e a COFINS incidentes sobre suas receitas,
inclusive sobre a receita de venda dos bens produzidos.

10.3.4 Imposto sobre Servicos (ISS)

Em 31 de julho de 2003 foi editada a Lei Complementar n. 116,
prevendo a aplicagao do ISS — que até aquele momento era devido apenas
sobre os servigos prestados por pessoas juridicas e fisicas brasileiras — sobre
os servigos provenientes do exterior do Pais ou cuja prestagdo se tenha
iniciado no exterior do Pais.

Apos a edicao da Lei Complementar n. 116, cada Municipio precisou
adaptar a respectiva legislagdo para dar inicio a cobranga do ISS sobre as
importacoes de servigos a partir de 12 de janeiro de 2004.

A aliquota aplicavel varia de acordo com a legislacio de cada
Municipio, prevendo a legislagdo federal o teto minimo de 2% e o maximo



de 5%.

Para que a incidéncia ocorra € necessario que o servigo em questao
esteja dentre aqueles elencados pela Lei Complementar n. 116 como
sujeitos ao imposto. Ademais, ¢ importante verificar se o item listado tem,
de fato, a natureza de servigo, especialmente tendo em conta a manifestagao
do Supremo Tribunal Federal no sentido de rejeitar a constitucionalidade da
tributagao pelo ISS de negocios juridicos que ndo configurem servigos no
sentido da lei civil. Por exemplo, ¢ comum que as municipalidades
busquem tributar como servigos operagdes que se configuram como cessao
de direitos, e ndo como prestacoes de fazer caracterizadas como servigo nos
termos do direito privado.

No caso em exame, a atividade de manutencdo de sistemas se
caracteriza como prestacdo de fazer, compativel com a conceituacao de
servicos da lei civil, e esta elencada dentre aquelas sujeitas ao ISS pela Lei
Complementar n. 116. Legitima, portanto, a incidéncia do ISS na
importacdo dos referidos servicos, sendo aplicadvel a aliquota prevista na
legislagdo do municipio em que localizada a empresa contratante, que
também ¢ responsavel pela retengdo e recolhimento do imposto.

10.4 Sintese conclusiva

Em vista do exposto, podem ser assim sumariadas as principais
conclusdes advindas do estudo efetuado:

1. A atividade do ndo-residente prestador de servicos em territorio
brasileiro ndo tera a intensidade e extensdao que implicam a caracterizagao
de estabelecimento permanente no Pais e a conseqiiente tributacdo por
equiparacao a pessoa juridica aqui residente.

2. Assim, o regime tributario aplicavel sera aquele proprio dos ndo-
residentes, com incidéncia e tributacdo individualizada sobre os
rendimentos de prestacao de servigcos auferidos.

3. Os rendimentos de prestacao de servicos de manutengdo de sistemas
estardo sujeitos ao IRRF a aliquota de 15%, sendo responsavel pela
reten¢do do imposto a pessoa juridica brasileira contratante dos servigos e
contribuinte o ndo-residente prestador de servigos. O fato gerador do IRRF



se materializa no momento em que ocorre o pagamento ou crédito do
rendimento, havendo bons argumentos para se sustentar que a expressao
crédito ndo deve ser entendida como mero registro contabil da obrigagao de
pagar pelo regime de competéncia, requerendo, no minimo, o respectivo
vencimento.

4. O impacto do IRRF na jurisdigdo de residéncia do prestador nado-
residente deverd ser examinado, especialmente para se considerar se sera
concedido crédito fiscal para afastar a bitributagdo da renda.

5. A pessoa juridica contratante dos servigos estard sujeita a apuragao e
recolhimento da CIDE a aliquota de 10%, aplicada sobre os valores pagos
ou creditados ao ndo-residente prestador de servigos.

6. Incidirdo ainda sobre a importacdo dos servicos de manutengdo de
sistemas as contribuigdes denominadas PIS-Importacio e COFINS-
Importagao, as aliquotas respectivas de 1,65% e 7,6%, aplicadas sobre base
de célculo correspondente ao valor da remuneragdo dos servigos antes da
retencdo do IRRF, acrescido do ISS e do montante das proprias
contribui¢des. Tendo em vista que os servicos serdo utilizados como
insumos na produ¢ao de bens pela empresa brasileira, entendemos que o
PIS-Importagdo ¢ a COFINS-Importacdo pagos serdo tratados como
créditos fiscais para compensagdo com o PIS e a COFINS incidentes sobre
suas receitas.

7. Por fim, havera a incidéncia de ISS na importa¢ao de servigos, com
base na Lei Complementar n. 116/2003 e na legislacio do Municipio em
que localizada a empresa brasileira contratante.
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2.1 Caso Robinson (Her Majesty’s Inspector of Taxes) v. Agassi-

O conhecido tenista norte-americano Andre Agassi disputou por muito
tempo o circuito internacional de ténis, tendo recentemente se despedido
das quadras ao disputar o torneio aberto dos EUA. Referido tenista nao foi
residente nem domiciliado no Reino Unido, ao menos no periodo objeto da
fiscalizagdo que resultou no caso em questdo®. Apesar disso, Andre Agassi
viajava freqlientemente ao Reino Unido para participar de campeonatos de
ténis, notadamente o torneio de Wimbledon.

Como ocorre com diversos esportistas de renome que desenvolvem sua
atividade em carater profissional, Andre Agassi constituiu uma empresa
para receber seus rendimentos de patrocinio. A constituigdo dessa empresa
se justifica para explorar comercialmente a cessdo do direito de uso de sua
imagem.

Nesse contexto, a empresa do tenista, Agassi Enterprises Inc. (“Agassi
Enterprises”), atua celebrando contratos de patrocinio com fabricantes de
equipamentos € roupas esportivas. Essas empresas, por sua vez, utilizam os
direitos de imagem do jogador para promoc¢do de seus produtos nos
mercados em que atuam.

Sob tal forma de planejamento comercial e tributario, a Agassi
Enterprises recebeu pagamentos, durante o ano fiscal britanico de
1998/1999, de duas empresas de produtos esportivos, Nike Inc. (“Nike”) e
Head Sport AG (“Head”), sendo que nenhuma dessas empresas era
residente no Reino Unido a época ou conduzia atividades comerciais 14,
seja por meio de filial, agéncia ou estabelecimento permanente. Além disso,
os pagamentos em questdo também ndo partiram de fonte localizada no
Reino Unido.

Questdo que se coloca ¢ saber se o Fisco britanico poderia ou ndo
tributar os pagamentos realizados pela Nike e pela Head a Agassi
Enterprises, decorrentes da utilizagdo pelo tenista das roupas e raquetes
fabricadas por aquelas empresas em torneios realizados no Reino Unido,
entre eles Wimbledon, nos anos de 1998 e 1999.



Apesar das caracteristicas do caso indicarem que Andre Agassi, pessoa
fisica, e especialmente sua empresa, Agassi Enterprises, ndo tivessem
ligagdo relevante com o Reino Unido a ponto de se sujeitarem a tributagao
nesse Estado em relagdo aos rendimentos de patrocinio, fato € que o Fisco
britanico exigiu o recolhimento do imposto de renda sobre os rendimentos
em questao.

Para tanto, o Fisco britanico valeu-se da previsao das Sections 555 a 558
do UK Income and Corporation Taxes Act 1988, que prevéem a tributagao
de esportistas que ndo sejam residentes no Reino Unido em relacdo aos
lucros ou ganhos provenientes de atividade exercida nesse Estado?.

A defesa do tenista Andre Agassi argumentou que tanto a Nike quanto a
Head sdo empresas estrangeiras sem atividade comercial no Reino Unido a
¢poca, de forma que a intencdo do Parlamento ao editar tal norma ndo
poderia ser a de sujeitar a tributacido pessoas fisicas e empresas que nao sao
residentes ou nao tenham uma presenga comercial no Reino Unido.
Segundo a defesa de Andre Agassi, as disposicoes do UK Income and
Corporation Taxes Act 1988 tratam efetivamente da tributacdo de
rendimentos de ndo-residentes, porém provenientes de fonte britanica, o que
nao seria o0 caso.

O Fisco britanico, por sua vez, sustentou que, se essa linha de
argumentagdo estivesse correta, todo esportista nao-residente que ganhasse
dinheiro de contratos de patrocinio relacionados com atividade profissional
desenvolvida no Reino Unido poderia evitar a tributagdo desse rendimento
ao simplesmente assegurar que o dinheiro fosse pago por uma empresa
estrangeira sem a presenca de ativos no Reino Unido.

Percebe-se, assim, que esse caso envolve ndo somente a discussdao
acerca da ligagdo existente entre o tenista Andre Agassi e o ordenamento
tributario britdnico, mas também a intencdo do legislador ao prever tal
forma de tributacdo em face da evidente possibilidade de planejamento
tributario.

No caso Robinson (Her Majesty’s Inspector of Taxes) v. Agassi, a
Camara dos Lordes, a mais alta corte do Reino Unido, decidiu, por quatro
votos a um, que os pagamentos de patrocinio feitos para a Agassi
Enterprises deveriam ser tributados no Reino Unido, apesar de as fontes
pagadoras serem empresas estrangeiras € o tenista ndo ser residente ou



domiciliado nesse Estado?. Nos termos dessa decisdo, as disposicdes da
Section 555(2) do UK Income and Corporation Taxes Act 1988 nao
poderiam ser limitadas pelo principio da territorialidade.

Como visto acima, a argumentacgao utilizada pelos advogados de Andre
Agassi baseia-se na auséncia de um elemento de conexdo entre o tenista
e/ou sua empresa ¢ o Reino Unido a sujeita-los a tributagao nesse Estado.

Entretanto, a maioria dos julgadores do caso na Camara dos Lordes
acatou a argumentacdo do Fisco britanico no sentido de que se a presenca
tributaria das empresas que realizaram os pagamentos fosse efetivamente
um elemento essencial para a incidéncia tributaria, o planejamento
tributario no sentido de evitar essa tributagdo seria recorrente. O pagamento
do tributo tornar-se-ia, dessa maneira, segundo a expressao utilizada por um
dos julgadores, voluntaria. Como o legislador nao poderia ter pretendido
esse resultado, concluiu-se que o dispositivo legal deveria ser interpretado
de modo a permitir a tributacio independentemente da origem do
pagamento e da residéncia do beneficiario do rendimento.

A decisao da Camara dos Lordes nao foi, no entanto, unanime. Um dos
julgadores foi vencido, tendo juntado um voto a favor de Andre Agassi. Um
dos seus principais argumentos partiu da distingdo de duas modalidades de
renda obtidas por esportistas. Segundo ele, os dispositivos legais abordados
no caso foram criados para garantir que esportistas nao-residentes no Reino
Unido fossem obrigados a pagar imposto de renda relativamente a
remuneracdo pela sua participagdo em eventos nesse Estado. A titulo
exemplificativo, o prémio recebido por um atleta em um campeonato
esportivo seria objeto de retencdo do imposto de renda na fonte. Contudo,
essa legislagdo ndo se aplicaria a renda de patrocinio, que € exatamente o
caso da renda obtida por Andre Agassi da Nike e da Head.

Apesar disso, prevaleceu o entendimento de que a previsao da legislagao
britanica ndao poderia ser limitada pelo principio da territorialidade,
interpretacdo esta que, como se vera abaixo, € bastante discutivel do ponto
de vista das regras de direito tributario internacional.

2.2 Tendéncias na tributagao internacional da renda



Ao tratar das perspectivas da tributagdo internacional no século XXI,
Philip Backer identifica diversas constantes que, segundo ele, serdao
verdades nesse século, assim como o foram na ultima metade do século

passado>. Entre as constantes identificadas pelo renomado professor da
Queen Mary, University of London, insere-se a expectativa de que os
governos continuardo a contar com os tributos como fonte primordial de
arrecadacdo de recursos. Além disso, Philip Backer acredita que, nesse
inicio de século, os governos tendem a tentar extrair o maximo de receita
possivel de estrangeiros.

Essa ultima observagao revela o caminho que muitos Estados ja estdao
trilhando no sentido de obter novas fontes de receita.

A obtencdo de receita de estrangeiros esta diretamente relacionada com
a nocao de soberania e de elementos de conexdo, assim entendidos estes

ultimos como as relagdes ou ligacdes existentes entre as pessoas, 0os objetos

e os fatos com os ordenamentos tributarios®.

Como se vera abaixo, a soberania ndao ¢ um poder ilimitado e absoluto,
pois sofre limitagdes na propria ordem constitucional de cada Estado, como
também nas relagdes entre Estados e no ambito supra-estatal (1.g. costumes
do direito internacional; as conven¢des internacionais ratificadas;
soberanias alheias).

Os elementos de conexao, por sua vez, exercem um papel decisivo ao
justificar a tributacdo de um fato ocorrido no plano internacional, servindo
como fatores de atragdo a tributagdo de determinada jurisdicdo, ¢ dando
causa, em razdao das diversas interpretagdes que lhe sdo atribuidas pelos
Estados envolvidos numa dada relacdo tributdria, ao fenomeno da dupla
tributacao.

De fato, os elementos de conexdo sao utilizados pelos Estados com
significados diversos, dificultando a delimitagdo do Estado ou dos Estados
competentes para tributar determinada situacao da vida.

Nos dias de hoje, a adequada delimitagdo dos elementos de conexao
ganhou ainda mais importancia, seja em func¢do das novas formas de
negdcios (v.g., comércio eletronico), que apresentam caracteristicas que,
com base nos conceitos atuais de elementos de conexdo, dificultam a
identificacdo do Estado competente para tributar determinado fato da vida,
seja pela busca de novas fontes de tributacdo pelos Estados, que visam



incrementar sua arrecadagao e fazer frente ao crescimento de suas despesas
publicas?.

Esse tema ganha relevancia também na propor¢do do incremento das
relagdes comerciais internacionais. Atualmente, com a globalizacdo e a
maior internacionaliza¢do dos sistemas produtivos, verifica-se um aumento
das situagdes da vida que se sujeitam a dupla tributagdo. Como observa
Victor Uckmar, hoje em dia um computador ou um eletrodoméstico tem
partes e componentes fabricados nos mais diversos lugares, razao pela qual
ndo faz mais sentido etiquetd-los como “made in Italy”, “made in
Germany” ou “made in Japan”. Essas expressoes constantes de produtos
importados revelam hoje procedéncia de fabricacio. No entanto,
considerando que em muitos produtos os componentes tém as mais variadas

procedéncias, melhor seria marca-los como “made in the World”%.

Como revela Vito Tanzi, os sistemas tributarios de muitos paises foram
criados ou desenvolvidos em uma época em que o comercio entre 0s paises
era limitado e o fluxo de capitais era praticamente inexistente, de maneira
que uma tributagao baseada no principio da territorialidade ndo era causa de
maiores conflitos?.

Assim, historicamente prevaleceu o primado do pais de residéncia como
competente para tributar determinado fato, no que se refere aos impostos
sobre a renda e o capital.

Com o passar do tempo, admitiu-se o direito do pais da fonte de tributar

a renda, haja vista a evidente conexdo entre este ¢ o fato tributariol’. Tal
discussdo ¢ de extrema relevancia quando se analisa a politica fiscal
adotada pelos paises em desenvolvimento, que sdao predominantemente
importadores de capitais, em oposicao aos paises desenvolvidos, que sdo
exportadores de capitais. A partir dessa constatagdo, percebe-se que os
paises em desenvolvimento tendem a dar maior relevo ao critério da fonte,
ao passo que os paises desenvolvidos procuram sistematicamente atribuir
maior relevancia a residéncia.

Atualmente, ndo pairam duvidas de que a residéncia da pessoa no
territorio de um Estado legitima o poder tributario deste, assim como a
localizacao da fonte de producao ou pagamento no territdério de um Estado
legitima tal poder a este Estado.



A interpretacdo dos elementos de conexdo ¢ ainda hoje causa de
inimeros conflitos fiscais, pois os Estados muitas vezes possuem diferentes
interpretagcdes acerca de determinado elemento de conexao (v.g. domicilio,
residéncia, sede, direcdo).

E nesse contexto de tensdo entre as pretensdes impositivas dos Estados,
bem como de indefinicao da funcdo e extensiao dos elementos de conexao,
que o presente capitulo se propde a analisar o caso envolvendo o tenista
Andre Agassi ¢ o Fisco britanico. Pretende-se, assim, partir do caso
concreto para analisar questdes relativas aos limites da soberania de um
Estado, ou seja, qual a liberdade dos ordenamentos juridicos de cada Estado
em delimitar a extensdao dos elementos de conexao que fundamentam seu
poder de tributar.

2.3 Planejamento tributario — interposicao de pessoa
juridica

Antes de abordar, com maior detalhe, a discussao juridica que surge da
tributacdo perpetrada pelo Fisco britdnico, vale mencionar uma
particularidade do caso em andlise, que foi a tributacdo do tenista em sua
pessoa fisica, apesar de os pagamentos em questao terem sido feitos pela
Nike e pela Head a empresa do tenista, Agassi Enterprises.

A atividade desenvolvida por alguns esportistas produz renda
significativa, de tal modo que estes se valem usualmente do planejamento
para reduzir a carga tributaria incidente sobre seus rendimentos. Um dos
principais aspectos relacionados a tributagdo de esportistas diz respeito a
mobilidade freqiiente de suas atividades, sujeitando-os a diversos

ordenamentos tributarios e favorecendo o planejamento tributario em

funcgdo da eleicdo do pais de residénciall.

Assim € que a interposicdo de uma pessoa juridica para receber
rendimentos decorrentes de atividades esportivas ¢ uma pratica de
planejamento tributario usual entre os esportistas de primeira linhal?2. Em
geral, as empresas detentoras dos direitos de imagem dos esportistas sao
normalmente constituidas ou domiciliadas em jurisdi¢cdes distintas da
residéncia do atleta, comumente em jurisdigdes de tributagao favorecida.



No Brasil, a interposicdo de pessoas juridicas também ¢ freqiiente,
mesmo em negdcios juridicos que envolvam apenas partes residentes e
domiciliadas no Brasil, sendo que as autoridades fiscais ja se manifestaram
contrariamente a tal pratica na prestagdo de servicos de esportistas e
artistas.

A titulo exemplificativo, pode-se mencionar o caso envolvendo Luiz
Felipe Scolari, ex-técnico da selecao brasileira de futebol. Ele sofreu
autuacao fiscal por omissdao de rendimentos de trabalho na apuragdo do
imposto de renda em relagdo a pagamentos recebidos por empresa da qual
era socio. Conforme consta do acérdao proferido pelo Primeiro Conselho de
Contribuintes no julgamento do caso, o contrato celebrado entre a referida
empresa ¢ a Sociedade Esportiva Palmeiras previa que aquela prestaria
servigos de treinamento da equipe profissional de futebol obrigatoriamente
por meio de seu soécio, o técnico de futebol em questdo. A fiscalizagao
entendeu que tais servicos foram realizados de forma individual e
personalissima, razdo pela qual considerou que a remuneracdo prevista
contratualmente deveria ser considerada como rendimento tributdvel na

pessoa fisica do sécio — técnico de futebol — em sua Declaragdo de Ajuste

Anual e ndo como rendimento da empresa da qual este era socio™2.

Assim, embora ndo se pretenda aqui analisar a legitimidade do
planejamento tributario que envolve a interposi¢cdo de pessoas juridicas,
tem-se que esta € uma pratica recorrente, seja no ambito interno, seja em
operagdes internacionais, como se depreende da descri¢do do caso
Robinson (Her Majesty s Inspector of Taxes) v. Agassi.

Importa notar que a decisdo da Camara dos Lordes ndo deixa claro por
que a responsabilidade pelo recolhimento do imposto de renda foi atribuida
ao tenista Andre Agassi, pessoa fisica, e ndo a Agassi Enterprises, que era a
beneficiaria dos pagamentos.

Um dos julgadores do caso limitou-se a dizer que os pagamentos feitos
para empresas estrangeiras controladas por esportistas estrangeiros,
relativamente a atividades comerciais no Reino Unido, devem ser
considerados como feitos para estes.

Nio é possivel afirmar, no entanto, que houve no caso a al*plicagéo da
teoria substance over form ou interpretacdo econdmica, por meio da



desconsideragdo da pessoa juridica para alcangar a pessoa de seu sécio, ao
menos para fins tributarios.

Independentemente disso, tem-se que as razdoes que tornam tal
tributagdao discutivel ndo se limitam ao fato de a exigéncia em questdo
recair sobre a pessoa fisica do tenista e ndo sobre sua empresa — beneficidria
dos rendimentos —, mas envolvem também a propria definicdo do que ¢
renda.

2.4 Definicao de renda — concepcgao especifica para
artistas e esportistas

A polémica sobre a segmentagao da renda de esportistas surgiu nos EUA
com a comercializacao dos direitos esportivos dos jogadores de basquete. A
administracao tributaria local questionou o uso dos direitos de arena, por
meio da constituicdo de empresas cujo objetivo era a exploragao comercial
desses direitos. Com base na teoria da substance over form, o Internal
Revenue Service — IRS americano desconsiderou a tentativa dos jogadores
de basquete de utilizarem os direitos de arena para evitar a tributacao sobre
a totalidade dos seus rendimentos’>.

Mas, afinal, qual é a renda dos artistas e esportistas? E possivel
diferenciar a renda produzida em funcdo de atividade cultural ou fisica
daquela exercida pela exploracdo de um direito personalissimo como a
imagem?

Qualquer tributo somente pode ser pago com a renda do contribuinte.
Portanto, a capacidade para paga-lo depende obviamente da obtencao da
renda, sendo que tal capacidade cresce na exata proporcao da quantidade da
renda. A renda para pagar o tributo deve, obviamente, ser disponivel,
realizada, de sorte que o cidaddao dela disponha no momento em que ¢
chamado a contribuir com as despesas do Estado.

A palavra renda deriva da palavra latina reditus ou do latim vulgar
rendita, que por sua vez deriva de reddere, que significa devolver ou algo
que se repete e volta a dar-se. Acerca da renda tem-se, hoje, quase um
consenso sobre o seu significado. Entretanto, nem sempre houve



convergéncia entre financistas e juristas sobre o verdadeiro conceito de
renda e sua aplicagdo no campo do direito financeiro e tributario.

Entende-se como renda a importancia recebida por alguém, geralmente
de forma peridodica, como remuneragao do trabalho, lucro de operacdes
comerciais, juros de investimento, além de outros rendimentos.

Sobre renda e sua definicdo deve-se recorrer inicialmente a Adam
Smith, que fez uma distingao entre rendimento e renda: rendimento seria
uma riqueza nova derivada da fonte produtora, como o salario (fruto do
trabalho), o lucro (derivado do capital empregado) e os juros (resultado do

capital emprestado a terceiros), enquanto a renda seria unicamente aquela

derivada da terra, do cultivol®.

Ao longo do tempo, tal defini¢do de renda sofreu uma evolugdo
conceitual decorrente da propria evolugdo tecnologica, politica e social da
humanidade, como se vé na compilacdo efetuada por Horacio A. Garcia
Belsuncel’. A renda foi, assim, conforme o periodo histérico, um conceito
ligado a producdo agricola, comercial, industrial, a exploracdo do
patrimonio, ao consumo etc. Foi, ainda, considerada como renda somente o
fluxo, a massa liquida, o incremento de valor, o acréscimo patrimonial, o
destaque daquele acréscimo e aquilo determinado por lei como renda.

Atualmente, observa-se um relativo predominio da doutrina legalista no
direito tributéario, segundo a qual seria renda aquilo que a lei disser que ¢
renda.

Ainda que se admita que a definicdo de renda, para fins de imposi¢ao
tributaria, deve ser determinada pelo legislador, ndo goza ele de plena
liberdade para tal. Realmente, o legislador estd limitado pelo principio da

igualdade e, em matéria tributdria, também pelo principio da capacidade
18

contributiva=*.

Como entende a melhor doutrina, € inaplicavel um tributo que ndo tenha
como fato gerador a renda, o sintomdtico indicador da capacidade
contributiva do cidaddo!?. De fato, como qualquer tributo somente pode ser
pago com a renda, nas suas diversas concepgdes, para exigir-se um tributo
do cidaddo sem ferir sua capacidade contributiva, ¢ preciso observar o
principio da realizagdo da renda.

O principio da realizagdo da renda € considerado util para a apuragao do

fato gerador do imposto de renda, segundo o principio da igualdade?’. No



estudo de principios contdbeis para a correta apuracdo da tributagdo, por

exemplo, vé-se validade instrumental no principio da realizagdo da renda

como indicador da capacidade contributivaZl.

Um problema para a validade do principio da realizagdo da renda ¢ que
os contribuintes poderiam, com base nesse principio, decidir quando
desejariam ser tributados, numa certa expressao da filosofia do laissez-faire.
Nao seria mais o Estado que decidiria 0 momento da tributagdo, sendo o
contribuinte??. Embora aceitavel, o argumento ndo invalida o principio, que
representa, ao menos na grande maioria dos casos, a expressio da
capacidade contributiva.

Pode-se afirmar, assim, que o principio da realizacdo da renda funciona
como uma garantia do contribuinte, na apuracdo do rendimento tributavel,
direito este de que o legislador ndo pode dispor23.

A nosso ver, o conceito de renda deve ser analisado sob trés premissas:
a) a renda deve ser recorrente; b) a renda deve advir de uma fonte
permanente; e c¢) a renda deve resultar da exploragao dessa fonte por parte

do titular dela?*. Como se vera mais adiante, essa tltima premissa auxiliara
na proposi¢ao de uma solugdo para o caso em questao.

2.5 Dupla tributacao internacional

Regra geral, o Reino Unido tributa a renda e os ganhos de capital dos
residentes em bases universais (worldwide income basis), a0 passo que

tributa os nao-residentes em relacao aos rendimentos provenientes de fontes

britanicasZ>.

Segundo a legislagdo britanica, o imposto de renda € devido, em relacao
aos rendimentos anuais de qualquer pessoa, ainda que nao residente no
Reino Unido, provenientes do comércio ou profissdo exercidos nesse
Estado. Assim, caso os pagamentos em questdo tivessem sido feitos
diretamente para Andre Agassi, tais rendimentos estariam sujeitos ao
imposto de renda segundo essas disposicoes legais britanicas.

Apesar disso, os dispositivos legais em questdo nao seriam suficientes
para atribuir ao tenista, para fins fiscais, pagamentos feitos a Agassi
Enterprises. A empresa ¢ uma pessoa juridica distinta da pessoa de Andre



Agassi. Admitir o contrario resultaria na desconsideragcdo da personalidade
juridica da empresa para atribui¢do da renda na pessoa fisica de seu socio.

No caso em questdo, aplicaram-se disposicoes legais atinentes a
tributagao da pessoa fisica, ndo obstante os pagamentos terem sido feitos
pela Nike e pela Head diretamente a Agassi Enterprises.

Andre Agassi nunca foi residente, para fins fiscais, no Reino Unido; os
pagamentos ndo foram realizados nesse Estado; e as empresas que os
realizaram tampouco tém residéncia ou presenga fiscal 14. A Unica ligagdo
existente entre o Fisco britanico e a Agassi Enterprises reside no fato de que
os pagamentos em questdo referem-se, a0 menos em parte, a atividades
realizadas por seu socio no pais, isto ¢, a utilizagdo pelo tenista dos
produtos Nike e Head durante os campeonatos realizados em solo britanico.

A despeito das disposigdes legais especificas do Reino Unido sobre a
matéria, fato € que a circunstancia de o fisco britanico se arrogar o direito
de tributar os rendimentos recebidos pela Agassi Enterprises, empresa
sediada nos Estados Unidos, relativamente a pagamento proveniente da
Head, empresa estabelecida na Alemanha, teve por conseqiiéncia a
pluritributagdo desse rendimento.

Tanto os Estados Unidos, pais de residéncia do atleta, quanto a
Alemanha, pais da fonte de pagamento, poderiam exercer, ainda que em
tese, sua competéncia tributaria sobre os rendimentos em questdo, na
medida em que estdo de alguma forma ligados ao fato que ensejou a
tributagao britanica.

A introdu¢ao do Modelo de Convengao para evitar a dupla tributagdo
sobre a renda e o capital da Organizagdio para a Cooperagdo de
Desenvolvimento Econdomico — OCDE define dupla tributagdo internacional
como a imposi¢ao de tributos comparaveis por dois ou mais Estados sobre o
mesmo contribuinte, relativamente ao mesmo fato e de idéntico periodo®.

Considerando que, como visto, o ordenamento juridico de cada Estado
pode escolher elementos de conexdo diversos para tributar determinada
situagdo da vida, tem-se por decorréncia a possibilidade de pluritributacao
deste fato. O fendmeno da dupla tributagdo resulta do concurso de normas
sobre um mesmo fato. Para saber se as normas se aplicam sobre o mesmo
fato, utiliza-se, em geral, a chamada regra das quatro identidades, segundo a



qual ha identidade do fato quando se verifica identidade (i) do objeto; (i1)
do sujeito; (i11) do periodo tributario; e (iv) do imposto.

Com efeito, quem aufere rendimentos do exterior corre o risco de ter
seus rendimentos tributados duas vezes, tanto pelo Estado no qual reside o
individuo quanto pelo Estado de onde se originaram os rendimentos, sendo
que as medidas adotadas por iniciativa unilateral dos Estados ndo impedem
isso de modo adequado?Z.

Uma das maneiras de combater a pluritributacdo internacional da renda
e do patrimonio € a celebragdo de tratados por meio dos quais os Estados
procuram resolver conflitos fiscais mediante a determinacdo da
competéncia tributaria de cada um em relagdo aos fatos que ocorrerem ao

abrigo do tratado?®.

Para tanto, os tratados, para evitar a dupla tributagdo, procuram
restringir a aplicagdo das regras tributdrias internas dos Estados
contratantes, seja o Estado de fonte, seja o Estado de residéncia®’.

Isso quer dizer que nao ¢ o tratado que permite ou proibe determinada
tributacdo, que, a rigor, baseia-se sempre na legislagdo interna de cada
Estado. O tratado apenas limita tal tributagdo aos pardmetros
convencionados pelos Estados contratantes®".

Apesar disso, a decisdo da Camara dos Lordes nao faz referéncia em
nenhum momento ao tratado para evitar a dupla tributacao firmado entre os
Estados Unidos e o Reino Unido.

A conformacgdo entre a soberania dos Estados poderia ser alcancada
também por meio do reconhecimento da competéncia tributdria dos Estados
da residéncia e da fonte, e a concessao pelo primeiro de isengdo ou de
crédito do imposto pago sobre os rendimentos em questao.

Acontece que i1sso ndo ocorreu no caso presente, visto que a pretensao
impositiva do Fisco britanico refere-se a pagamentos de patrocinios feitos
por fontes pagadoras estabelecidas fora do Reino Unido, sendo que o tenista
ou sua empresa também nao sao residentes ou domiciliados nesse Estado, o
que nos remete a questao da extensao do poder de tributar dos Estados.

2.6 Poder de tributar e os elementos de conexao



O direito tributario internacional cuida de situacdes que envolvem a
pretensdo impositiva de mais de um Estado. Nesse contexto, tem-se que o
poder de tributar de um Estado no cenario internacional estd imediatamente
ligado aos limites da soberania desse Estado.

O poder do Estado tem como caracteristica fundamental a existéncia de
um poder dele préprio, que nao deriva de nenhum outro. Onde exista uma
comunidade com poder originario e meios coercitivos de dominagao sobre
seus membros € seu territorio, organizados por uma ordem proveniente
dessa mesma comunidade, existe um Estado e, conseqlientemente, um

poder estatal2L.
A soberania, em geral, pode ser definida como o direito de ser obrigado

e obrigar somente segundo a propria vontade?2. Apesar disso, ha nas
relacdes internacionais atuais uma relativa rentincia a propria soberania®3.
Isso porque a integracdo entre paises membros e as entidades

supranacionais produzem reformulacdes no ordenamento constitucional dos
paises envolvidos32.

A soberania tributaria segue o mesmo modelo que coloca o Estado como
sujeito da ordem mundial. As relacoes entre Estado e contribuinte sio
reguladas por lei, porém ndo sdo simples relagcdes de direito por
subordinagdo decorrente da soberania. A relacdo tributdria impde aos
contribuintes direitos e obrigacdes em fun¢do nao sé da lei, mas também da
aplicagdo desta em harmonia com os direitos do cidaddo>.

Na comunidade internacional as soberanias tributarias dos Estados,
iguais e independentes, se encontram em concurso, manifestadas pela
concorréncia entre suas pretensoes impositivas. A busca de uma atuagdo
harmonizada entre os Estados, em termos de atividade legislativa em
matéria tributaria, se faz imprescindivel, na medida em que ainda nao
existem regras expressas no direito internacional dispondo sobre os limites
ao poder de tributar dos Estados.

Como j& mencionado, a soberania ndo ¢ um poder ilimitado e absoluto,
pois sofre limitagdes na propria ordem constitucional de cada Estado, como
também nas relagdes entre Estados e no ambito supra-estatal. Como
exemplos de limitagdes a soberania tributaria nas relagdes entre Estados,
Heleno Torres cita os costumes do direito internacional, as convengdes

internacionais ratificadas, as soberanias alheias etc.3%,



A despeito de ser uma norma consuetudinaria do direito tributéario
internacional, certo ¢ que ha um relativo consenso de que a atividade
impositiva tributdria deve ser desenvolvida sobre um fato que possua
conexdo com o Estado que pretende disciplina-lo fiscalmente.

Ou seja, ha um consenso que, para legitimar a tributacao de determinado
Estado sobre um fato da vida ocorrido no plano internacional, ha que existir
um critério de conexao entre este e o Estado que tem a pretensao fiscal.

De fato, um Estado ndo pode tributar ndo-residentes por atos praticados
fora de seu territorio, quando estes ndo possuam qualquer critério de
conexao, seja material ou pessoal, com o ordenamento juridico desse
Estado?”.

Alberto Xavier ensina que, da mesma maneira que o Estado tem, como
elementos, a populacao e o territorio, a soberania também se desdobra numa
soberania pessoal e numa soberania territorial, sendo a primeira o poder de
legislar sobre pessoas que, pela nacionalidade, se integram no Estado,
independentemente do Estado em que se encontrem, € a segunda o poder do
Estado de legislar sobre pessoas, coisas ou fatos localizados em seu
territorio.

Salvo raras excecoes, como ¢ o caso da legislagdo dos Estados Unidos,
cujo poder de tributar a renda baseia-se no principio da nacionalidade®3, os
Estados em geral fundamentam seu poder de tributar no critério da
residéncia.

Tal principio se apresenta como um limitador da soberania dos Estados,

de maneira a somente permitir que estes tributem os fatos da vida que

possuam um elemento de conexo com o seu territorio®>.

Segundo Luis Eduardo Schoueri, a territorialidade pode ser dividida
pelo seu sentido pessoal, que exige que a tributacdo somente alcance
pessoas sediadas, domiciliadas ou residentes no territorio do Estado —
principio da residéncia, ou real, que requer que a situacdo da vida objeto da
tributagdo guarde relacdo com o territorio do Estado que detém a pretensao
fiscal (v.g. local da fonte de produg¢do ou pagamento de um rendimento;
local do estabelecimento permanente; local da situacao do bem) — principio

da fonte*.

Ao adotar o critério da residéncia como elemento de conexdo, os
Estados tendem a fazé-lo de forma ilimitada, de maneira a tributar todos os



rendimentos daqueles considerados residentes, independentemente de tais
rendimentos serem provenientes de fonte interna ou do exterior (worldwide
income basis).

Por outro lado, a tributagdo dos nao-residentes se da, via de regra, de
forma limitada, sujeitando-se estes a tributagdo apenas em relacdo aos
rendimentos auferidos de fontes localizadas no territério do Estado que
impoe tal tributacao.

O clemento de conexdao objetivo fonte subdivide-se em fonte de
producao e fonte de pagamento de um rendimento. No primeiro caso existe
um nexo causal entre a renda e o fato que a determina, sendo que no
segundo a expressao fonte ndo tem relacdo com a idéia de causalidade, mas
sim com a origem dos recursos que constituem a renda do beneficiario®.

Nesse contexto, vale mencionar que a expressao fonte ndo tem um
sentido univoco, tendo diversos significados nos diferentes Estados,
revelando que a mera distingdo entre fonte de producdo e fonte de
pagamento nio esgota a complexidade do tema*2.

De qualquer forma, pode-se afirmar que, de uma maneira geral, nao
pairam duvidas de que a residéncia da pessoa no territorio de um Estado
legitima o poder tributario deste, assim como a localizacdo da fonte de
produgdo ou pagamento no territorio de um Estado legitima tal poder a este
Estado.

No caso envolvendo o tenista Andre Agassi, a pretensdo do Fisco
britanico poderia, em tese, ter-se baseado na fonte de produgdao do
rendimento obtido pela Agassi Enterprises, na medida em que este
rendimento tem alguma relagdo com as participagdes de seu sécio em
torneios de ténis no Reino Unido. No entanto, além do fato de a empresa ser
uma pessoa juridica distinta de seu sécio, os pagamentos feitos pela Nike e
pela Head ndo decorrem de rendimentos do trabalho, mas sim de patrocinio,
o que dificulta a identificacdo da fonte de produ¢do do rendimento.

Em outras palavras, quando se trata de um rendimento pela cessdo de
um bem imaterial — direito de uso de imagem — a delimitacio do nexo
causal entre a renda e o fato que a determina torna-se mais complexa.

Deixando de lado a legitimidade dessa tributacao sob a 6tica do direito
britanico, tem-se que, da forma em que perpetrada, tal exigéncia ofende a
capacidade contributiva do beneficiario do rendimento, que se sujeitara a



uma pluritributacao sobre o mesmo rendimento em trés jurisdi¢cdes diversas,

em desacordo com sua real capacidade econdmica®2.

Isso porque o principio da territorialidade encontra suporte, também, na
propria idéia de capacidade contributiva, pois o Estado somente tem
condi¢des de aferir a capacidade contributiva daqueles que com cele
mantenham alguma relacdo mais proxima (v.g., residéncia; permanéncia

duradoura), o que, a nosso ver, ndo se verifica na relacdo entre Andre

Agassi e o Fisco britanico®?,

Percebe-se, assim, que um dos principais motivos que tornam
questionavel a pretensdo do Fisco britanico diz respeito ao fato de que tal
tributacdo nao leva em conta a real capacidade econdomica de Andre Agassi.

2.7 Conclusao

O caso Andre Agassi revela uma tendéncia dos sistemas fiscais
modernos em buscar novas fontes de tributacdo, notadamente de
estrangeiros, ainda que estes ndo sejam residentes ou que os rendimentos
objeto da tributagdo ndo sejam provenientes do territorio do Estado que
pretende impor a tributacao.

Embora o desfecho do caso em questdo passe necessariamente por uma
analise da legislagdo  britanica, partindo-se das proposicoes
consuetudinarias que, tomando como pressuposto a coexisténcia dos
ordenamentos juridicos, procuram estipular delimitacdes formais aos
respectivos poderes de tributar dos Estados, tem-se que a exigéncia em
questdo ndo parece justificar-se em razdo da auséncia de um critério de
conexao que denote um contato efetivo entre os pagamentos feitos pela
Nike e pela Head a Agassi Enterprises € o Reino Unido.

Os advogados de Andre Agassi sustentaram que a decisdo da Camara
dos Lordes esta equivocada, pois a legislagdo que justificaria a tributagdo de
Andre Agassi limita-se a pagamentos feitos por residentes no Reino Unido
(“UK-source income ), nao se aplicando a pagamentos feitos no exterior. O
proprio Andre Agassi havia obtido uma decisao favoravel nesse caso, em 19
de novembro de 2004, quando do julgamento da questdo pela Corte de
Apelacao do Reino Unido.



Nao bastasse isso, a identificacdo da fonte de produgcdo de um
rendimento decorrente da cessdo de um bem imaterial — direito de uso de
imagem — num contexto internacional ¢ tarefa drdua e d4 margem a uma
tributagdo desconforme com a real capacidade econdmica do sujeito
passivo.

Ainda que se tenha por legitima tal pretensdo, certo ¢ que imposicoes
tributdrias dessa natureza levam a indesejavel dupla ou pluritributagao da
renda, resultado, muitas vezes, das diversidades das politicas fiscais dos
Estados.

Com a globalizagdo, a maior internacionalizacdo dos sistemas
produtivos ¢ a intensificagdo do fluxo de capitais, os fendmenos de
pluritributagdo tendem a se tornar mais freqlientes, razdo pela qual a
harmonizacao tributaria no ambito internacional, embora audaciosa, deve
ser buscada.

Ao tratar dos problemas advindos da dupla tributacdo, embora tratando
das diferentes interpretagdes dos tratados internacionais feitas pelos
Estados, Kees van Raad aponta como uma possivel solugdo a criacao de um
orgdo composto de especialistas no assunto que poderiam opinar sobre a
interpretacdo de uma dada disposicao de um tratado e sua aplicagdao ao caso
concreto, a pedido dos tribunais, das autoridades fiscais ou até mesmo dos
contribuintes®.

Hé4 quem defenda, ainda, a criagdo de um orgdo supranacional para
resolver questdes tributarias internacionais, a exemplo do que ocorre com a
Corte Internacional de Justica da Organizagdo das Nacdes Unidas, com sede
em Haia. A decisdo da corte britanica certamente seria objeto de intenso
debate num 6rgdo como esse.

Segundo Kees van Raad, todas as tentativas de constituir esse 6rgao
supranacional falharam, basicamente, pela mesma razao, que € o fato de os

Estados relutarem em abrir mao de parte de sua soberania fiscal2S,

Conclui-se, assim, que, enquanto ndo houver disposi¢ao efetiva dos
Estados em lidar com essas questdes, os maleficios da dupla ou
pluritributagdo permanecerdo, estimulando as pessoas envolvidas em
negdcios internacionais a buscar opcoes de planejamento tributario, ainda
que de legitimidade questionavel.
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3.1 Descricao do caso

Na pratica internacional nota-se uma tendéncia de grupos multinacionais
centralizarem algumas atividades, comuns a diversas empresas que o0s
integram, em uma determinada sociedade, designada, em parte ou no todo,
para esse fim. Com isso, busca-se um maior nivel de uniformidade,
confiabilidade e agilidade na geracdo de informacgdes, em conjunto com
uma expectativa de reducdo dos custos associados a essas mesmas
atividades e correspondentes processos.

Por mais que o tema pareca novo e extremamente atual, desenvolvido a
luz do processo de globalizagiol experimentado pelas economias
contemporaneas, a centralizagdo de atividades como ferramenta de gestao
empresarial ndo € pratica nova no mundo corporativo. No Brasil, desde a
primeira metade da década de 80, grupos financeiros ja se utilizavam de



estruturas similares para maximizar o aproveitamento de recursos materiais
e humanos entre sociedades financeiras e/ou ndo-financeiras do mesmo
conglomerado. Eram os chamados convénios de gestdo?.

No ambito internacional, a centralizacdo de atividades como forma de
gestdo empresarial surgiu com o nascimento das corporagdes mundiais,
principalmente apds o New Deal® de Franklin D. Roosevelt, em meados de
1933. Com o afloramento do capitalismo e a busca incessante por
resultados, empresas transnacionais passaram a empregar capital humano e
financeiro no desenvolvimento de soluc¢des criativas e inovadoras que
gerassem valor a seus acionistas. Ja naquele tempo, o desbravamento de
fronteiras dava indicios de que seria uma condicdo sine qua non de
sobrevivéncia do mundo corporativo.

Nessa linha de atuagdo, um grupo multinacional, com sede nos Estados
Unidos da Ameérica, decidiu centralizar a sua contabilidade na India,

mediante processo de terceirizagio?. Para tanto, foi contratada uma pessoa
juridica, naquele pais, a quem coube a conducdo e operacionalizagdo do
projeto. Com o objetivo de maximizar os beneficios foram adotadas
medidas unificadoras que viabilizassem o processo, do ponto de vista do
grupo como um todo, destacadamente: (1) uniformizacao de métodos de
gerenciamento de informagdes e de demonstrativos contdbeis e financeiros;
(i1) adocgao da lingua inglesa para fins gerenciais e contabeis; e (ii1) adog¢ao
de principios e praticas contabeis geralmente aceitos nos Estados Unidos da
América. Tais medidas se justificaram pela formulag¢do de padrdes de lingua
e linguagem contabil para todas as empresas do grupo que, dessa forma,
trocariam informagoes ¢ dados sem qualquer tipo de barreira, como o exige
a globalizacdo.

Além dos aspectos acima ressaltados, as medidas também objetivavam a
reducdo dos custos operacionais, especialmente por forca da tradi¢ao
indiana de uma adequada prestacao de servicos associada aos baixos custos
decorrentes do uso de mao-de-obra naquele pais, se comparados com outros
paises similares e, principalmente, economias mais desenvolvidas. Nesse
contexto, uma comparagdo bastante genérica entre os custos de mao-de-
obra brasileiros e indianos revelava, segundo a avaliacdo do Grupo, que os
custos indianos estariam em patamar inferior aos locais, principalmente no
quesito encargos sociais.



Além dos fatos acima descritos, restou definido que os custos incorridos
com a terceirizagdo seriam repartidos para cada um dos paises beneficiados

em fungdo das suas respectivas representatividades (no caso: faturamento)
a luz do grupo como um todo. Em termos praticos, foi adotada uma
estrutura de compartilhamento de custos, também conhecida como centro
de custos compartilhados, por meio do mecanismo de prestacao de servigos
entre sociedades, no qual a empresa indiana seria o centro de servicos
compartilhados, operando, para todos os fins, como um exportador de
servigos para as correspondentes usuarias.

No que toca a sociedade brasileira integrante do grupo® os seguintes
aspectos foram levantados para analise: (1) possibilidade de implementac¢do
do projeto de padronizagdo da escrituracao contdbil perante a lei brasileira,
na forma pretendida pelo Grupo; (i1) carga tributaria associada a importagao
de servicos, inclusive normas voltadas as relagdes tributarias internacionais
subscritas pelo Brasil; e (iii1) outras possibilidades para evitar a prestacao de
servicos internacional.

Do ponto de vista juridico, importantes consideracoes nascem no que
tange a soberania dos Estados e a fuga da riqueza gerada pela globalizagao.
A palavra-chave nos tempos atuais, sabidamente, ¢ globalizacdao. Dizem,
muitos, que ela € muito mais fruto de uma mudanca no comportamento dos
homens, personagens da revolucdo digital, de vez que estdo eles, na era da
informagdo, conectados e conectando, todos e tudo, em diversos lugares, ao
mesmo tempo. No mundo de desafios e contrastes, onde empresas nascem e
desaparecem na velocidade de um click, as estratégias de negodcio sdo
concebidas, revistas e executadas a todo instante. Esse € o novo mundo
corporativo, um lugar onde reduzir custos ¢ tdo importante quanto
incrementar vendas; combinar eficiéncia com eficicia ¢ questdo de
sobrevivéncia. Esse ¢ o mundo em que concretamente nos encontramos
para discutir a possibilidade de terceirizar o gerenciamento de informacoes,
inclusive contabeis, de um certo grupo, na India.

3.2 Possibilidade de implementacao do projeto de
padronizacao da escrituracao contabil em face da



lei brasileira

A legislacdo brasileira determina que as empresas mantenham
contabilidade, mas ndo traz disposi¢cOoes especificas a respeito dos
procedimentos que deverdo ser adotados na escrituragdo contabil. Dessa
forma, as empresas sao livres para adotar o sistema que melhor se adapte a
sua atividade! e estrutura, como mais adiante se analisard. Entretanto, o
Cédigo Civil® e a legislagdo societaria tracam diretrizes minimas sobre os
controles e praticas contdbeis que devem ser observadas pelas sociedades
com o intuito de atender aos critérios de avaliacdo de ativos e passivos,
principios contibeis geralmente aceitos, plano de contas contdbeis, dentre
outros. Afora esses elementos, cabe a sociedade definir a respeito de seus
procedimentos contabeis.

A lei se utiliza de conceitos definidos pela legislacao societdria e, muitas
vezes, a cla se remete a fim de definir a base de calculo dos tributos
incidentes sobre o faturamento e os resultados das sociedades, dentre
outros. Como resultado da importancia dos registros contabeis na apuragao
de tributos, a lei também dispde a respeito de livros e sua escrituragdo, os
quais deverao ser mantidos pelo contribuinte, sob pena de arbitramento da
base de calculo de tributos.

3.2.1 Legislagao civil e societaria

O Cdédigo Civil estabelece, em seu art. 1.179, que “o empresario e a
sociedade empresaria sdo obrigados a seguir um sistema de contabilidade,
mecanizado ou ndo, com base na escritura¢do uniforme de seus livros, em
correspondeéncia com a documentagdo respectiva, e a levantar anualmente
o balango patrimonial e o de resultado economico”. Observe-se que a lei
faz mencao a um certo sistema de contabilidade, sem adentrar em detalhes,
cabendo ao profissional da contabilidade a eleicao dos principios aplicaveis
a cada tipo de atividade. Além disso, a lei civil também prevé a
obrigatoriedade de escrituracao do livro Didrio, nos seguintes termos:

Art. 1.180. Além dos demais livros exigidos por lei, € indispensavel o Didrio, que
pode ser substituido por fichas no caso de escrituragdo mecanizada ou eletronica.



Parédgrafo unico. A adogao de fichas nao dispensa o uso de livro apropriado para o
lancamento do balango patrimonial e do de resultado econdmico.

A Lein. 6.404/76, por seu turno, estabelece em seu art. 177:

Art. 177. A escrituragdo da companhia sera mantida em registros permanentes,
com obediéncia aos preceitos da legislacdo comercial e desta Lei e aos principios de
contabilidade geralmente aceitos, devendo observar métodos ou critérios contdbeis
uniformes no tempo e registrar as mutagdes patrimoniais segundo o regime de
competéncia.

§ 1% As demonstracdes financeiras do exercicio em que houver modificagdo de
métodos ou critérios contabeis, de efeitos relevantes, deverdo indica-la em nota e
ressaltar esses efeitos.

§ 22 A companhia observara em registros auxiliares, sem modificagdo da
escrituragdo mercantil e das demonstracdes reguladas nesta Lei, as disposigdes da lei
tributaria, ou de legislacdo especial sobre atividade que constitui seu objeto, que
prescrevam métodos ou critérios contabeis diferentes ou determinem a elaboragdo de
outras demonstragdes financeiras.

Novamente, além de determinar a adocdo de sistema de contabilidade
que observe a legislacdo comercial e os principios contabeis geralmente
aceitos no Brasil e a escrituracdo dos livros comerciais obrigatorios,
nenhuma outra determinagdo especial ¢ prevista sobre o tema.

Considerando-se que o Unico livro essencial, no sistema brasileiro, ¢ o
livro Didrio, ¢ de inferir que as leis civil e societaria, a0 mencionarem a
obriga¢dao de manter sistema de contabilidade de acordo com os principios
de contabilidade geralmente aceitos, certamente fazem referéncia, Gnica e
exclusivamente, a escrituracao do principal livro contabil, o livro Diério, na
forma determinada pelos 6rgios reguladores da atividade de contabilidade?.
Isso leva a conclusdao de que o livro Diario devera ser mantido de acordo
com as normas vigentes, podendo o restante dos livros e documentos
atender outros critérios, desde que compatibilizados no livro Diario.

Assim, com base na legislacio a empresa poderd adotar o sistema
contabil que lhe pareca mais adequado, inclusive os principios adotados nos
Estados Unidos da Américal’, desde que o livro Didrio obedeca aos
critérios de lei. Para tanto a sociedade deverd possuir controles e
documentos que comprovem: (i) observancia de um sistema contabil



uniforme; (i1) levantamento anual de balango patrimonial e de resultado
econdmico; (ii1) escrituragdo do livro Didrio na forma dos principios
adotados no Brasil, conforme regulamentagdo existente; e (iv) escrituragao
contabil e registros do livro Didrio amparados por documentacao idonea.

No que tange ao uso da lingua inglesa, determina a Constitui¢ao
Federal, no art. 13, que o idioma oficial no Brasil ¢ a lingua portuguesa, o
que vale dizer que a escrituracdo de livros em lingua estrangeira nao se
presta a fazer prova de seu conteudo, qualquer que seja a finalidade
pretendida. Isso significa que o livro Diario e sua documentacao suporte
devem ser registrados em lingua portuguesa ou para ela traduzidos.

3.2.2 Legislacao tributaria

A legislacdo, para fins tributarios, utiliza-se da contabilidade como
elemento acessorio da apuragao da base de calculo dos tributos incidentes
sobre as receitas e o lucro das empresas. Esse fato justifica a razdo pela qual
a le1 dispde sobre controles contabeis: assegurar o cumprimento das regras
de apuracdo da base de calculo dos tributos calculados a partir da
escrituragdo contabil. A lei, para fins tributarios, ndo pode nem deve
pretender alterar a lei civil ou societdria e, por essa razdo, sempre que ha
divergéncia entre a regra contabil e a tributaria, o contribuinte deve utilizar-
se dos livros e controles auxiliares para a apuragao das bases de calculo dos
tributos e determinacao do montante devido.

Por utilizar-se dos elementos contabeis na determinagao dos tributos, a
legislacdo tributdria também determina a obrigacdo de escriturar livros
comerciais, bem como manter a respectiva documentagdo, sob pena de
arbitramento das respectivas bases de calculo, na forma da lei. No que
concerne ao imposto sobre a renda, dispde a Lei n. 8.218/91, em seu art. 14
(alterado pelo art. 62 da Lei n. 8.383/91):

Art. 14. A tributagdo com base no lucro real somente sera admitida para as pessoas
juridicas que mantiverem, em boa ordem e segundo as normas contabeis
recomendadas, livro ou fichas utilizados para resumir e totalizar, por conta ou
subconta, os lancamentos efetuados no Diario (Livro Razdo), mantidas as demais
exigéncias e condigdes previstas na legislacao.



Parédgrafo unico. A ndo-manutencao do livro de que trata este artigo, nas condigdes
determinadas, implicard o arbitramento do lucro da pessoa juridica.

Adicionalmente, as autoridades fiscais estabeleceram regras
relacionadas a manutencao e apresentagdo de arquivos digitais e sistemas
contendo informacgdes relativas aos negocios e atividades econdmicas ou
financeiras das empresas, a fim de obter um maior controle sobre a efetiva
tributacdo das sociedades, bem como tornar a fiscalizacdo mais agil e
eficaz. Dessa forma, sob o aspecto tributario, as empresas poderdao adotar
sistemas de contabilizagdo diferentes dos principios geralmente adotados no
Brasil; no entanto, deverdo também manter os livros e os controles
especificos exigidos pela legislacdo brasileira, além de outros controles
auxiliares que permitam a autoridade tributaria verificar e comprovar a
precisdo das bases de calculo dos tributos. De toda sorte, exige-se para fins
fiscais que o livro Didrio esteja devidamente escriturado, razdo pela qual,
independentemente dos métodos adotados, os critérios de escrituragdo a ele
referentes deverdo ser observados, sob pena de arbitramento dos lucros.

3.2.3 Conclusao

A vista do exposto, infere-se que é possivel, para uma sociedade
brasileira, eleger as suas praticas e procedimentos contabeis, desde que
sejam mantidos a disposicdo das autoridades fazendarias os controles e
conciliacdes necessarios a apuracdo dos tributos, na forma da leill. Por
decorréncia, permite-se ao grupo, no que tange a subsididria brasileira,
seguir adiante no processo de implementagao do projeto de padronizagdo da
sua escrituracdo contabil, na forma pretendida, por ndo haver obice legal;
todavia, faz-se necessario desenvolver sistemas e controles que permitam a
elaboracdo e disponibilizacdo de todos os documentos e demonstrativos
previstos na legislagdo. Os livros obrigatorios devem ser escriturados em
lingua portuguesa e, da mesma forma, a correspondente documentacdo
suporte. Os administradores da sociedade brasileira devem ser orientados
para suas responsabilidades no que tange a manutencdo de livros e
documentos contdbeis, diante da lei, sob pena de responderem civil e
penalmente pelo correspondente descumprimento.



3.3 Importacao de servigos

A sociedade brasileira, como descrito, efetivaria uma importagao de
servicos de vez que, em Ultima andlise, a sociedade indiana iria prestar —
exportar — servigos para as diversas sociedades, na forma e condig¢des
estabelecidas pelo grupo. Nessa situacdo era importante verificar a carga
tributaria associada a figura da importagdao de servigos. O quadro sindtico
abaixo demonstra as principais sujei¢oes tributdrias aplicaveis a importacao
de servigos no momento em que se fez a analise sob comentario.

Quadro Sindtico
Incidéncias Tributarias na Importacao de Servicos

Descricao

IRPJ/CSLL: Sujeicao aos requisitos gerais de dedutibilidade das despesas operacionais
e dos custos oriundos da prestagao de servigos, no momento do reconhecimento
contabil, na forma da lei.

Precos de Transferéncia: Sujeicao aos métodos de Pregos de Transferéncia, nos moldes
da Lei n. 9.430/96 e subseqiiente legislagao correlata. No caso, uma sociedade brasileira
importa servicos de uma pessoa vinculada (ligada) no exterior, sediada na India (centro

de servigos compartilhados)!2.




Quadro Sinotico
Incidéncias Tributarias na Importac¢ao de Servicos

(continuacio)

Descricao

CPMFL3: sujeicio na remessa do numerario ao exterior.

PIS!4 e COFINS!2: na remessa do numerario ao exterior, em contraprestagio de
servigos prestados em favor da sociedade brasileira.

IRF1€ : no crédito ou remessa do numerario ao exterior, em contraprestacio aos
servicos prestados em favor da sociedade brasileira.

ISSY : no crédito ou remessa do numerario ao exterior, nos termos da lei.

CIDE!2: no crédito ou remessa do numerario ao exterior, nos termos prescritos na lei
(com sistema de crédito).

Observe-se que o custo tributario associado a importagao de servigos, no
Brasil, ¢ bastante elevado, correspondendo, em seu conjunto, a
aproximadamente 40% do preco do servico tomado, ndo considerada a
aplicagdo das regras de Preco de Transferéncia, aplicaveis somente na
hipotese de as partes serem vinculadas, consoante a lei. As razdes que
podem justificar tais custos podem ser divididas em duas diferentes
categorias: (1) de natureza juridica ou agdes dos Estados nacionais perante a
globalizacao; e (i1) de natureza negocial ou eleigdo de modelo negocial mais
oneroso, do ponto de vista tributario.

O Brasil e a India sio signatarios de acordo para evitar a dupla

tributacdo em matéria de imposto sobre a renda?). Muito embora a maior
parte das incidéncias tributarias que gravam a importagdo de servigos,
propriamente dita, ndo seja objeto do acordo, alguns reflexos tributarios
dela decorrentes devem ser avaliados a luz desse documento,
principalmente no ambito do imposto sobre a renda na fonte, incidente
sobre o pagamento, crédito ou remessa, dentre outros, do numerario ao



exterior e da aplicacio dos métodos de precos de transferéncia?l,

necessariamente submetidos as disposi¢des do tratado (art. 92).

3.4 Globalizacao versus Soberania

Na atualidade, a escolha de paises com baixa ou nenhuma tributacao,
pelos conglomerados financeiros e de negocios, para exercer suas
atividades, associada a especiais condi¢des técnicas € econdomicas, como € 0
caso proposto, parece ser uma tendéncia generalizada; diversas razdes a
justificam, todas elas puramente econdmicas, associadas a reducdo de
custos. Os Estados nacionais tém adotado medidas importantes objetivando
evitar ou reduzir a fuga da riqueza, objeto de tributacdo, de suas bases
territoriais, considerando-se que a soberania de um Estado ¢ exercida dentro
de seu territério, em funcdo da lei posta por seus cidaddos que nesse
territorio residem.

No caso brasileiro, a terceirizacdo da contabilidade na India implica
reduzir a ocupacdo dos domiciliados no Estado brasileiro, subtraindo,
também, parcela de riqueza tributavel gerada pelo exercicio profissional. A
tributagdao da importagdo de servicos ¢ uma das formas pelas quais o Estado
brasileiro evita a fuga de parte da riqueza tributdvel para outros paises. A
outra forma pela qual o Estado brasileiro evita que a riqueza tributavel seja
desviada para outros paises ¢ pela introdu¢do das regras de Precos de
Transferéncia, obrigando que negocios realizados entre partes relacionadas
sejam feitos por pregcos semelhantes aqueles praticados com terceiros ou
aqueles praticados pelo mercado.

As medidas referidas ndo guardam qualquer relagdo com a viabilidade
ou nao dos negocios envolvidos, destinando-se, apenas, a evitar a
concorréncia tributaria entre os Estados. Esse movimento de terceirizar,
associado a globalizagdo, mais e mais devera aumentar nos proximos
tempos, determinando que novas metodologias de tributacdo venham a ser
criadas sempre objetivando minimizar a fuga da riqueza de determinado
territorio em beneficio de outro. Observe-se, novamente, que a globalizagao
esta estabelecendo a adog¢do de critérios que garantam aos Estados
nacionais o direito de tributar a riqueza, inclusive aquela que poderia ser



produzida, diretamente, no proprio Estado se as atividades nele se
desenvolvessem.

Essa tendéncia de extrema cautela, por parte dos Estados nacionais,
parece desmitificar as construcdes daqueles que acreditam na possibilidade
de se introduzir, em decorréncia da globaliza¢do, regras de tributagcdo
supranacionais com o objetivo de regular, de forma idéntica, situagdes
similares ou de obrigar os Estados nacionais a abrirem mao de sua
soberania em favor de alguma entidade ou situagdo, ainda ndo muito bem
definidas, que editariam regras com a finalidade de compor tais interesses.
De toda sorte, ndo hd neste momento qualquer condi¢ao ou disposicao de se

regular situacdes dessa natureza, exceto entre partes ou blocos definidos

que abriram mao de sua soberania em certas especiais circunstancias?2,

3.5 Outras opgoes negociais

Outro elemento importante na questdo examinada diz respeito ao
negdcio pretendido: prestacdo de servicos internacional. Alternativamente a
terceirizacdo, muitos grupos adotam o sistema de ratear os custos e
despesas de seus centros de custos compartilhados. O contrato (estrutura) de
compartilhamento de custos e despesas € um instrumento de gestdo
empresarial que vem sendo utilizado sempre que duas ou mais pessoas
beneficiam-se, indistintamente, de uma mesma facilidade ou utilidade. Para
tanto, os custos e despesas incorridos por uma pessoa, em proveito de
outras (beneficiadas), sdo repartidos na propor¢do que cabe a cada uma,
sem margem de lucro, na forma de reembolso (de custos e despesas).
Assim, no contrato de compartilhamento sdo reembolsados custos e
despesas stricto sensu (na esséncia). Sobre o assunto, Luciana Rosanova
Galhardo® afirma que “os contratos de compartilhamento de custos e
despesas sdo contratos celebrados entre empresas com a finalidade de ratear
ou alocar custos ou despesas incorridos por uma delas para as demais, ja
que tais custos ou despesas acabam por beneficiar todas as empresas
envolvidas na produc¢dao de bens, servicos ou direitos”. Na mesma linha,

Natanael Martins??, em artigo dedicado ao tema, entende que o contrato de
rateio de custos ou despesas ‘¢ figura atipica nas regras de direito privado



(contrato inominado), que objetiva, entre as empresas aderentes, o
compartilhamento (comunhdo) de recursos humanos e materiais,
convencionando-se que a cada empresa se alocardo os custos e despesas que
lhe correspondem, na exata medida de sua utilizagdao™.

Tais contratos nao envolvem a figura da remuneracdo, intrinseca a

prestacdo de servicos22. A figura do preco é que diferencia o contrato de
compartilhamento de custos, em relagdo ao contrato de prestacao de
servicos, que foi o modelo concebido para retribuir a sociedade indiana
pelas atividades realizadas naquele pais. Do ponto de vista fiscal, a
diferenca entre o contrato de compartilhamento de custos e despesas € o de
prestacao de servigos € que o primeiro nao se sujeita ao rol de incidéncias
tributarias aplicaveis a prestacdo de servigos, faltando-lhe o objetivo
econdmico. Por fim, destaque-se que sdo muitas as decisdes dos tribunais
administrativos (conselhos de contribuintes) admitindo a dedutibilidade do
reconhecimento contabil de custos e despesas, frutos de contratos
(estruturas) de compartilhamento de custos e despesas.

3.6 Reflex0Oes finais sobre a matéria

A experiéncia de terceirizacdo internacional, ora analisada, permite
importantes reflexdes e exercicios em termos negociais e juridicos, a saber:

(1) conscientizagdao para as importantes € inafastaveis mudangas que no
mundo de negdcios se apresentam, em decorréncia da globalizagao;

(1) percep¢ao da perda de competitividade tributdria dos Estados
nacionais para outros territorios de tributagdo mais baixa;

(111) atencao para a perda de referéncias culturais e juridicas nacionais,
tais como lingua e padrdes regulatorios e legais, em favor de referéncias
globais;

(iv) educacao para as mudangas sem, contudo, perder de vista os valores
nacionais, tais como consagrados nos sistemas juridicos locais; e

(v) flexibilizagdo e adaptacdo, necessarias, das regras locais para a
aceitacao de movimentos globais.
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4.1 Caso: quarto método de apuracao de preco de
transferéncia

Em 6 de julho de 2005, a 32 Camara julgadora dos Conselhos de
Contribuintes negou provimento ao recurso de um contribuinte que
questionava o ajuste da base de célculo dos tributos incidentes sobre o lucro
pela aplicagdo do método dos Precos Independentes Comparados — PIC, na
apuracdo dos precos de “principios ativos” importados pela contribuinte de
empresa vinculada sediada na Bélgica.

A mencionada empresa importa “principios ativos” de pessoa juridica
estrangeira com a qual mantém vinculo societario. O preco da importagao,
nessas condi¢des, ¢ um preco de transferéncia, devendo a contribuinte
observar as disposi¢des contidas na Lei n. 9.430, de 1996, que instituiu o
controle dos precos de transferéncia no Brasil, e os demais atos legais sobre
0 assunto.

A legislagdo nacional estabelece que, nas operacdes de comércio
exterior entre partes vinculadas, a pessoa juridica nacional deve escolher
um dos métodos de controle descritos na Lei n. 9.430 e, com base no
método escolhido, calcular o prego-parametro que deve ser observado na
transagdo com a parte vinculada.

A escolha dos métodos facultada aos contribuintes nacionais, entretanto,
estd limitada aos meétodos listados na Lei n. 9.430, que, no caso de
importacoes, restringe-se aos métodos denominados Precos Independentes
Comparados — PIC, Custo de Produg¢dao mais Lucro — CPL e Preco de
Revenda menos Lucro — PRL.

No caso em questdo, todavia, a contribuinte, em face da dificuldade ou
impossibilidade de aplicagdo daqueles métodos a sua situagdo concreta, e
suportada num estudo desenvolvido por empresa de consultoria, utilizou um
quarto metodo denominado Método Margem Liquida da Operagdo
(Transactional Net Margin Method — TNMM), aceito pelo relatério da
Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico — OCDE.
Esse método, porém, ndo esta previsto na legislacdo brasileira.



As autoridades fiscais, em processo de fiscalizacdo apontaram a
impropriedade do método TNMM e a necessidade de a contribuinte
escolher um dos trés métodos (PIC, CPL ou PRL) estabelecidos pela
legislagdo brasileira para as operagdes de importacdo. Diante da recusa da
farmacéutica em escolher um dos referidos métodos, as autoridades fiscais
aplicaram o método PIC e autuaram a empresa pela diferenga apurada nas
bases de calculo do Imposto de Renda da Pessoa Juridica — IRPJ e da
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL, decorrente da
divergéncia entre o preco de transferéncia praticado com a empresa
vinculada e o prego-parametro apurado pela fiscalizagao.

A questdo foi levada a anélise dos orgdos julgadores da administragao
tributdria que mantiveram o entendimento da fiscalizagdo relativo a
inaplicabilidade de um quarto método de controle de precos de
transferéncia nas operagdes de importagao com partes vinculadas no Brasil.

O relator do recurso julgado pela 32 Camara do Conselho de
Contribuintes admitiu, em seu voto, que a exposicao de motivos da Lei n.
9.430, de 1996, considera que as normas contidas nos arts. 18 a 24 dessa lei
foram elaboradas em conformidade com as regras da OCDE. Todavia,
concluiu que, apos a edicao da lei, apenas o contetido da lei € que importa e
ndo o que dispde sua exposicdo de motivos. Portanto, segundo o
entendimento do relator do recurso, nao se aplicariam os métodos propostos
pela OCDE, mas apenas os métodos listados na lei nacional.

O caso decidido pela corte administrativa federal brasileira ndo pds fim
a discussdo existente acerca dos métodos de precos de transferéncia. Ao
contrario, chamou a atencao daqueles que se dedicam ao estudo do direito
tributario internacional para a distorcdo da legislagdo brasileira, ndo
corrigida pelo tribunal administrativo. O Brasil € visto, desde a edicdo da
legislagdo sobre preco de transferéncia, como um pais que determina
arbitrariamente o que vem a ser preco de transferéncia, sem buscar a
comparacdo com os pre¢os de mercado, em evidente contrariedade ao
conceito de precos de transferéncia encontrado no direito tributéario
internacional.

Sob o pretexto de atender ao principio da praticabilidade, como
defendem as autoridades fiscais, a legislacao brasileira incorre em ofensa ao



principio da igualdade na tributacdo, conforme se observard a seguir na
analise dos aspectos materiais do caso em questao.

4.2 Definicao de preco de transferéncia

O conceito de preco de transferéncia ¢ multifacetado, ou seja, comporta
diversas concepgoes de acordo com a utilidade que a ele se da. Da parte do
contribuinte se verifica tanto na teoria da administragdo quanto na pratica
comercial. Do lado do Fisco, a legislacdo e as autoridades exercem sua
influéncia na lapidagdo conceitual, com intuito claro de proteger o objeto da
tributagao numa base fiscal nacional.

A historia ensina que ignorar a origem de um instituto representa o
mesmo que ignorar sua esséncia. Assim, o preco de transferéncia se verifica
na contabilidade, na propor¢do da necessidade de valoracido monetaria de
fluxos de bens e servigos entre as empresas. A aplicacdo ancestral do
instituto se deu no ambito das ciéncias contabeis, na criacao de centro de
custos e subseqilientemente na contabilidade de custos.

Schmalenbach definiu em 1909 o instituto do preco de transferéncia
como fruto da necessidade de as empresas manterem relagdes contdbeis e
que, nesse sentido, a contabilidade deveria utilizar a valoragdo mutua da
provisdo de bens e servigcos, o que resultaria num Unico tipo de prego: o
preco de transferéncia. Outra definicdo valida ¢ a de valoracdes de
ingressos (produtos intermedidrios e servigos) obtidos de outras unidades de
uma empresa com contabilidade independente’.

O preco de transferéncia tem, portanto, fatores enddgenos e exdgenos
que merecem a atencao da doutrina do direito tributario internacional. A
interdisciplinaridade desempenha nesse campo papel de relevancia impar,
diante da adocdo de conceitos da contabilidade, da economia e do direito,
sem ordem de prioridade. Para as duas primeiras ciéncias, o preco de
transferéncia exerce funcdes primordialmente endégenas. E util na
coordenagdao das divisdes descentralizadas das empresas ou de grupos
econdmicos; na avaliacdo de performance das divisdes descentralizadas e
de grupos empresariais; ao incentivar estratégias para administradores de
unidades de negodcios. A aplicacdo exogena desse instituto se dd na



avaliagdo de performance para fins externos; na tributacao; e na justificagao
de praticas de preco=.

No campo empresarial, o valor cobrado por empresa na alienagdo de
bens, servigos ou propriedade intangivel ¢ denominado preco, mas quando
as partes envolvidas na transacdo forem relacionadas, seja por motivos
societarios, negociais ou por simples presungdes legais, o prego ¢
denominado preco de transferéncia.

Por se tratar de preco ndo negociado no mercado livre, existe potencial
de desvio daqueles precos normalmente praticados além dos limites das
empresas relacionadas®. Em outras palavras, em virtude de relagdes
especiais, existe o risco da pratica de precos artificiais, sem correlacdo com
os precos de mercado.

Entretanto, os precos de transferéncia ndo expressam necessariamente
precos artificiais, distintos daqueles que seriam praticados em condig¢oes de
mercado, mas simplesmente precos praticados entre partes relacionadas que
podem ser diferentes dos precos de mercado. Ou seja, os pregos de
transferéncia abrangem os pregos com “vantagem anormal” para uma das
partes da relacdo de comércio exterior, assim como aqueles em que o preco
praticado se assemelha aos precos de mercado.

4.3 Pessoas vinculadas

No contexto de precos de transferéncia, a expressdo partes vinculadas
significa pessoas juridicas ou fisicas de alguma forma relacionadas, seja
uma relagdo de parentesco, de controle ou participagdo societdria, ou
meramente comercial.

A amplitude do conceito de vinculagdo ¢ definida pela legislagdao
especifica de cada pais. O legislador nacional estabeleceu o conceito de
partes vinculadas no art. 23 da Lei n. 9.430/96, que se assemelha ao
conceito societario de pessoa ligada, sendo, no entanto, mais amplo que
este?.

Sao qualificadas como pessoas vinculadas as pessoas juridicas
brasileiras, para fins de controle fiscal dos pregos de transferéncia no Brasil:



* matriz, filial ou sucursal domiciliada no exterior;

* pessoa juridica estrangeira controlada ou coligada;

* pessoa juridica estrangeira controladora ou coligada de pessoa juridica
brasileira;

» pessoa juridica estrangeira que esteja sob controle societario ou
administrativo comum ao de pessoa juridica nacional ou que pelo
menos 10% do capital social dessa empresa e da pessoa juridica
nacional sejam detidos por uma mesma pessoa juridica ou fisica>;

» pessoa juridica estrangeira associada, na forma de consorcio ou
condominio em qualquer empreendimento, durante o periodo de
duracao do consorcio ou condominio;

* pessoa juridica estrangeira que goze de exclusividade, como agente,
distribuidor ou concessionario, para compra ¢ venda de bens, servigos
ou direitos de pessoa juridica nacional;

» pessoa juridica estrangeira, em relagdo a qual pessoa juridica
domiciliada no Brasil goze de exclusividade, como agente,
distribuidor ou concessionario, para compra ¢ venda de bens, servigos
ou direitos;

* pessoa juridica residente ou domiciliada em pais que ndo tribute a
renda ou a tribute em até 20%.

Serdo, ainda, consideradas vinculadas as pessoas juridicas interpostas
(mesmo que ndo pertengam ao mesmo grupo econdmico) € as empresas
encomendantes, nas operacdes de importacdo por encomenda®.

O legislador estabeleceu, dessa forma, hipoteses que entende conferir
influéncia ou interesse comum suficientes para as partes intervirem na
politica de pre¢os adotada nas relagcdes comerciais.

4.4 Os precos de transferéncia e a necessidade de
controle fiscal



Nas ultimas décadas as empresas superaram as fronteiras nacionais em
busca da maximizagdo dos fatores de produgdo. Assim, uma unidade de
producdo de um grupo econdmico pode ser alocada em um pais onde os
custos de mao-de-obra sdo baixos, a administragdo permanecer no pais da
sede, em funcdo da maior concentracdo de mao-de-obra qualificada, ¢ a
finalizagdo do produto ser implementada em um pais onde estd o mercado
consumidor, resultando numa redugdo de despesas em escala global da
produgao.

Nesse processo de descentralizacdo da produgdo, a comercializagao de
bens, servicos ou direitos realizados entre as unidades de um grupo
econdmico visam a assegurar um custo reduzido do produto final. Assim, a
busca do lucro maximo em cada transacdo € convertida pela lucratividade
obtida na totalidade do processo produtivo.

Naturalmente, as transagdes implementadas entre as unidades de um
mesmo grupo econodmico, em fun¢do da vinculagdo existente entre essas
empresas, sdo influenciadas pelo interesse comum de lucro global (ou
mesmo pelo poder decisério Unico). Isso resulta em impacto no preco
praticado entre as unidades, assim denominado preco de transferéncia.

A reorganizacao dos negdcios, com conseqiiente realocagdo de fungoes,
riscos e ativos, ¢ motivada, primordialmente, por razdes comerciais €
estratégicas. Entretanto, o impacto tributario em cada etapa do processo
produtivo ¢ analisado, € 0s negdcios sdo estruturados de modo a reduzir as
despesas com tributos, muitas vezes por meio do subfaturamento das
exportagdes ou superfaturamento das importagoes.

Assim, no ambito do direito tributario internacional, a pratica dos precos
de transferéncia pode resultar numa indesejavel transferéncia disfarcada de
lucros entre empresas ligadas e domiciliadas em diferentes jurisdicdes. Com
efeito, para evitar tributagdo, por vezes as empresas alocam
estrategicamente lucros ou despesas para obter uma redug¢do da carga
tributaria pelo aproveitamento das diferentes imposigdes tributarias
existentes entre os EstadosZ.

Para evitar planejamentos fiscais e estratégias de transferéncia de precos
por parte do contribuinte e, por parte do Fisco, gerar maior seguranga
juridica na arrecadacao, autoridades fiscais de diversas jurisdigdes € mesmo
entidades supranacionais como a OCDE elaboraram diretrizes,



recomendacoes e leis fiscais para determinar os padrdes de formagdo dos
precos de transferéncia.

O controle se da mediante a imposi¢cao de métodos de ajuste dos precos
praticados entre partes ‘“vinculadas” aos precos utilizados entre partes
independentes em situagdes semelhantes, os chamados “precos de
mercado”, para fins de calculo dos tributos incidentes sobre o lucro.

O processo de controle dos precos de transferéncia visa, portanto,
equiparar o preco praticado nas operagdes entre partes vinculadas com
aquele que seria praticado em operagdes semelhantes entre partes
independentes.

4.5 Principio Arm s Length

O 1ideal de equiparagdo dos precos de transferéncia aos pregos de
mercado ¢ o conteudo do principio arm’s length (ou “ficcdo de
independéncia”).

A expressdo arm’s length (distancia de um braco) significa, no idioma
ingl€s, manter-se distante, ndo ser amigavel (amigo) ou intimo, evitar
relacionamento proximo®. A expressio “manter alguém ou algo at arm's
length” ¢ o mesmo que evitar se tornar ligado, ou mesmo que nessa
distancia o contato fisico ou social ¢ desencorajado®.

No contexto de transa¢des comerciais, os pregos praticados “a distancia
de um brago” (arm’s length) sdo aqueles acordados (ou que seriam
acordados) entre partes ndo relacionadas (ndo ligadas; distantes).

Dada sua relevancia para a problematica dos precos de transferéncia, o
significado da expressdo arms length ¢ erigido a principio de direito
tributario, significando autonomia na formagao de precos, ou seja, como se
fossem acordados entre partes independentes. No ambito tributario, a busca
pelos precos “‘auténomos” (independentes) ¢ primordial para aferir os
resultados que, em condi¢gdes de mercado, seriam imputaveis as empresas
sujeitas a determinada jurisdi¢ao tributaria.

Confirmando sua importancia, a Organizacdo para a Cooperagdo € o

Desenvolvimento Econémico — OCDELY aponta, em seus estudos, o



principio arms length como norteador para a questio dos pregos de

transferénciall.

Na definicdo da OCDE, o principio arm’s lenght “consiste, em sintese,
em tratar os membros de um grupo multinacional como se eles atuassem
como entidades separadas, ndo como partes insepardveis de um negocio
unico. Devendo-se trata-los como entidades separadas (separate entity
approach), a atengdo volta-se a natureza dos negocios celebrados entre os
membros daquele grupo™2.

Esse principio demanda que o prego praticado entre partes vinculadas
seja 0 mesmo utilizado em transagdes entre partes independentes (preco de
mercado ou preco de livre concorréncia), em circunstancias semelhantes.

Dessa forma, o preco segundo o principio arm’s length seria aquele
acordado entre partes ndo relacionadas, envolvidas nas mesmas transacoes
ou transacOoes similares, nas mesmas condicoes ou em semelhantes
condi¢des de mercado. Devem ser consideradas, portanto, as condi¢cdes nas
quais ¢ possivel concluir que as transagdes foram efetuadas como se fossem
entidades independentes.

O principio ¢ parametro eleito pelos paises membros da OCDE!? para
que grupos internacionais ¢ administragdes fiscais dele se utilizem para
transformar os precos dos grupos de empresas em precos de mercado.

Como podemos observar, o principio arm’s length € corolario do
principio da igualdade, na medida em que exige que as partes relacionadas
sejam tratadas da mesma forma que as partes independentes ou em
condigdes de mercado. E clausula geral, de aplicagdo clara no campo do
direito tributario internacional. Sua generalidade, abstragcdo, abertura,
vinculagdo a valores, analogia, além da diversidade de concretizagdo na
legislacdo tributaria, sdo atributos que ndo so6 tornam irrefutavel sua
condi¢do de principio juridico, mas também limitam as autoridades a
utilizacdo de métodos que ndo premiem a efetiva apuracdo da renda
tributavel em condi¢des de independéncia das partes.

Sendo o principio da igualdade uma limita¢do constitucional ao poder
de tributar imposta ao legislador tributario nacional pelo art. 150 da
Constituicdao Federal, os contribuintes que estdo na mesma situacdo devem
ser tratados de forma isonOmica. A igualdade na tributagcdo tem a virtude de
expor de maneira clara a relagdo juridica entre o cidadao e o Estado no



ambito obrigacional. Dessa forma, as pessoas juridicas que travam relacoes
de comércio exterior com partes vinculadas devem ser tratadas da mesma
forma que outra pessoa juridica que celebra idéntica transagdo comercial
com uma parte com a qual ndo possui vinculo.

Assim, a observancia do principio arms length, como expressao ou
realizacdo da isonomia, ¢ que garante a constitucionalidade das regras
brasileiras sobre preco de transferéncia, inscritas na Lei n. 9.430, de 1996.
Logo, o principio arm’s length, apesar de ndo ter sido positivado
expressamente no ordenamento juridico brasileiro, ¢ de aplicagdo
indispensavel a realizagdo do principio da isonomia.

O principio arms length, entretanto, constitui uma determinagao geral
que estabelece um valor a ser buscado, exigindo instrumentos que
viabilizem sua realizagdo no caso concreto. Para tanto as legislagdes dos
diversos paises estabelecem métodos de controle dos precos de
transferéncia.

4.6 Métodos de controle dos precos de transferéncia

Para tentar reverter os efeitos que as relacdes de interdependéncia
podem causar nos precos € para manter as condicdes de mercado, as
administracoes tributarias de diversos paises estabeleceram métodos de
controle dos precos de transferéncia, baseados no principio arm s length.

Os métodos de controle dos pregos de transferéncia visam determinar
um preco-parametro (ou pre¢o meédio), semelhante aquele que seria
aplicado nas relagdes com partes interdependentes, o qual sendo divergente
dos precgos praticados pelas partes vinculadas ensejara retificagoes.

Esses métodos de controle sdo estabelecidos pela legislagdo de cada
pais. Entretanto, a OCDE, em estudos publicados sobre o tema, apresentou
métodos de controle dos precos de transferéncia que entende atingirem o
valor buscado pelo principio arm s length. A OCDE adverte que os métodos
apresentados em seus estudos ndo sdo cogentes, tendo as empresas
liberdade para adotar outros métodos, desde que atinjam precos

independentes!.



A OCDE apresenta como métodos tradicionais de aplicagcdao do principio
arm s length os seguintes: (1) Método de Comparacdo com os Precos do
Mercado Livre (Comparable Uncontrolled Price or CUP Method); (ii)
M¢étodo do Preco de Revenda Minorado (Resale Price Method); e (iii)
Método do Custo Majorado (Cost Plus Method)L2.

Além dos métodos tradicionais, a OCDE acolhe outros métodos que
levam em considera¢do ndao mais o prego praticado, mas o lucro auferido
nas transagdes entre partes ligadas, denominados M¢étodos Baseados no
Lucro das Operagoes (Transactional Profit Methods), ressaltando que
somente satisfazem o principio arm s length o Método da Divisao do Lucro
(Profit Split Method) e o Método Margem Liquida da Operagdo
(Transactional Net Margin Method). Os métodos Comparable Profits

Methods e Modified Cost Plus/Resale Price Methods sao aceitos a medida

que atendam as linhas definidas pela OCDE em suas recomendagdes:®.

O método Divisao do Lucro busca eliminar os efeitos causados pela
vinculagdo nos lucros auferidos em transagcdes implementadas entre
empresas ligadas. De acordo com esse método, deve-se aferir os lucros nas
operagdes controladas e dividi-los entre as partes, tal qual seria efetuado por
partes independentes. Assim, busca-se um critério economicamente valido
de divisdo que teria sido acordado numa relacdo at arm’s length'’.

O método Margem Liquida da Operacdo, por sua vez, consiste em
verificar a margem de lucro liquido em relagao a uma base adequada (por
exemplo, os custos, as vendas ou os ativos) obtido em uma transagao
controlada. A margem deve ser obtida pela comparagdo com a margem que
seria utilizada numa operagao independente equivalente.

A OCDE faz referéncia, ainda, ao método Divisao dos Lucros Mundiais
por Foérmulas Predeterminadas, que consiste na alocacdo dos lucros
consolidados de um grupo multinacional, entre as diversas empresas
associadas, com base em uma férmula mecéanica previamente determinada.
Assim, para o calculo ¢ necessario determinar as empresas envolvidas (ou

estabelecimentos considerados), a forma de obten¢ao do lucro global e a

formula para divisdo dos lucros'®,

A OCDE ressalta a incompatibilidade desse método com o principio
arms length por ndo se relacionar exclusivamente com as transacoes
controladas, tomando por base o lucro de empresas (ou estabelecimentos).



Os métodos nao tradicionais, entretanto, devem ser utilizados de forma
subsidiaria aos métodos transacionais tradicionais, ou seja, apenas quando
estes ndo puderem ser consistentemente aplicados.

4.7 Controle fiscal dos precos de transferéncia no
Brasil

O controle dos precos de transferéncia foi instituido no Brasil em 1996,
pela Lei n. 9.430, para fins de apuracdo da base de calculo do IRPJ e da
CSLL.

Como visto acima, o objetivo da legislacdo de controle dos pregos de
transferéncia ¢ impedir a remessa de lucros para o exterior com intuito de
reduzir a tributacdo, nas operacoes entre pessoas vinculadas, por meio de
subfaturamento nas exportacdes ou superfaturamento nas importagdes. Para
tanto, a legislacao brasileira estabeleceu métodos para apuragao de pregos-
parametro, que representam, (i) na importacdo, o custo maximo de
aquisi¢ao de bens, direitos e servigos, de empresas nao-residentes e
vinculadas, considerado dedutivel na determinacdao do lucro real, base de
calculo do IRPJ, e da base de calculo da CSLLZ; e, (i1) na exportacao, a
receita minima de exportagdo tributavel pelo IRPJ e pela CSLL.

A pratica de um prego de transferéncia (i) superior ao preco-parametro
na importagao, ou (i1) inferior ao preco-parametro na exportacao, implica a
obrigacao de adicionar a diferenca as bases de célculo do IRPJ e da CSLL.

Nas operacdes de importagdo, a legislagdo nacional estabeleceu trés
métodos de controle dos precos de transferéncia, enquanto nas operagdes de
exportagao existem quatro métodos.

4.8 Controle fiscal dos precos de transferéncia nas
importagoes
Nas operacdes de importacao de bens, servigos ou direitos, as empresas
brasileiras podem aplicar os seguintes métodos de preco de transferéncia:



4.8.1 Método dos Precos Independentes Comparados — PIC

O preco-parametro correspondera a uma média aritmética dos pregos de
bens, servigos ou direitos, idénticos ou similares, apurados no mercado
brasileiro ou de outros paises, em operacoes de compra e venda, praticadas
entre compradores e vendedores nao vinculados, em condi¢des de
pagamento semelhantes. A média aritmética dos precos e o custo médio de
producdo dos bens, servicos e direitos devem ser calculados considerando-
se os pregos praticados e os custos incorridos durante o periodo de apuracao
da base de calculo do imposto de renda a que se referirem os custos,
despesas e encargos.

4.8.2 Método do Custo de Producao mais Lucro — CPL

O preco-parametro ¢ calculado com base no custo medio de producdo de
bens, servicos ou direitos, idénticos ou similares, no pais onde tiverem sido
originalmente produzidos, acrescido de impostos e taxas cobrados pelo
referido pais na exportagdo e de margem de lucro de 20%, calculada sobre
o custo apurado.

4.8.3 Método do Preco de Revenda menos Lucro — PRL

Sera considerada a média aritmética dos precos de revenda dos bens,
servicos ou direitos, pactuados com compradores ndo vinculados,
deduzindo-se os descontos incondicionais concedidos, além de impostos e
contribui¢des incidentes sobre vendas, comissdoes € corretagens pagas e
margem de lucro de 20%, calculada sobre o preco de revenda, e de 60% na
hipdtese de bens, servigos e direitos aplicados a producdo, calculado sobre
o preco de revenda, apos as deducoes ja referidas e do valor agregado no

pais2’.

4.9 Controle dos precos de transferéncia nas
exportacoes
A legislagdo brasileira estabelece que as receitas oriundas de operagdes

de exportagao efetuadas com pessoa vinculada ficam sujeitas a arbitramento
naqueles casos em que o preco médio de venda dos bens, durante o



respectivo periodo de apuragdo da base de célculo do IRPJ e da CSLL, for
inferior a 90% do preco médio praticado na venda dos mesmos bens no
mercado brasileiro, durante o mesmo periodo, em condi¢des de pagamento
semelhantes?.

Como se vé, a legislagao estabelece o chamado safe harbour, por meio
do qual o contribuinte fica dispensado de apurar suas receitas de exportagao
com base nos métodos de pregos de transferéncia, caso o prego médio de
venda dos bens nas exportagdes seja igual ou superior a 90% do preco
médio praticado na venda dos mesmos bens no mercado brasileiro, durante
o mesmo periodo, em condi¢des de pagamento semelhantes.

Além disso, a pessoa juridica pode comprovar a adequacdo dos precos
praticados nas exportagdes exclusivamente com os documentos
relacionados com a propria operagdo, ou seja, sem a necessidade de calculo
dos métodos de controle de precos de transferéncia quando?2:

(1) comprovar haver apurado lucro liquido, antes da contribuig¢do social
sobre o lucro liquido e do imposto de renda, decorrente das receitas de
vendas nas exportacdes para empresas vinculadas, em valor equivalente a,
no minimo, 5% do total dessas receitas; e

(11) a receita liquida das exportagdes nao exceder a 5% do total da
receita liquida no mesmo periodo®.

Verificado, entretanto, que o pre¢co de venda nas exportacoes € inferior a
90% do preco médio de vendas semelhantes no mercado nacional e que
supera os referidos limites de 5%, as receitas das vendas nas exportacoes,
para fins de apuracdo da base de calculo do IRPJ e da CSLL, serdo

determinadas tomando-se por base o valor apurado segundo um dos

métodos previstos na legislagio.

Os métodos para determinagdo dos precos de transferéncia nas
operagdes de exportagdo sao os seguintes:

4.9.1 Método do Preco de Venda nas Exportacoes — PVEXx

A média aritmética ponderada dos precos de venda nas exportacoes
efetuadas pela propria empresa, para outros clientes, ou por outra
exportadora nacional de bens, servigos ou direitos, idénticos ou similares,
durante o mesmo periodo de apuragdo da base de calculo do imposto de
renda e em condi¢des de pagamento semelhantes.



4.9.2 Método do Preco de Venda por Atacado no Pais de Destino
Diminuido do Lucro — PVA

A média aritmética ponderada dos precos de venda de bens, idénticos ou
similares, praticados no mercado atacadista do pais de destino, em
condi¢des de pagamento semelhantes, diminuidos dos tributos incluidos no
preco, cobrados no referido pais, € de margem de lucro de 15% sobre o
preco de venda no atacado.

4.9.3 Método do Preco de Venda a Varejo no Pais de Destino
Diminuido do Lucro — PVV

A média aritmética ponderada dos pregos de venda de bens, idénticos ou
similares, praticados no mercado varejista do pais de destino, em condigdes
de pagamento semelhantes, diminuidos dos tributos incluidos no preco,
cobrados no referido pais, e de margem de lucro de 30% sobre o preco de
venda no varejo.

4.9.4 Método do Custo de Aquisicao ou de Producao mais Tributos e
Lucro — CAP

A média aritmética ponderada dos custos de aquisi¢do ou de produgdo
dos bens, servicos ou direitos exportados, acrescidos dos impostos e
contribui¢des cobrados no Brasil e de margem de lucro de 15% sobre a
soma dos custos mais impostos € contribuigdes.

E facultada as empresas a escolha de qualquer dos métodos

mencionados na lei para o calculo do preco a ser usado como pardmetro®>.
Uma vez identificado o prego-parametro, a parcela das receitas que exceder
ao valor ja apropriado na escrituragdo da empresa deve ser adicionada ao
lucro liquido para determinacdo do lucro real®.

Vale mencionar, ainda, que a legislacdo considera satisfatoria a
comprovacdo quando o pre¢o utilizado como parametro divirja em até¢ 5%
(cinco por cento), para mais ou para menos, daquele constante dos
documentos de importagdo ou exportacao, hipotese em que nenhum ajuste €
exigido da empresa na apuracdo do imposto de renda e da base de calculo

da CSLLZZ,



4.10 Dificuldades na utilizacao dos métodos de
controle no Brasil

Os métodos listados pelo legislador nacional possuem nitida influéncia
da disciplina internacional apresentada pela OCDE. O método PIC,
aplicavel nas operacdes de importagdo, e o método PVEx, para as
exportagdes, tém sua esséncia fundada na comparacdo dos precos
praticados entre pessoas ligadas aqueles praticados entre empresas
independentes, com os ajustes para anular os efeitos sobre os precos das

diferentes condi¢des de negdcios, da natureza fisica e contetdo?®. Nessa
medida, o PIC e o PVEx se assemelham ao método CUP (Comparable
Uncontrolled Price).

O meétodo PRL na importagdo e os métodos PVV e PVA aplicaveis nas
operagdes de exportacdo utilizam sistematica semelhante ao Resale Price
Method, pela comparagdao entre preco praticado e preco de revenda,
diminuido da margem de lucro e custos da operacao.

O método CPL, aplicavel na importacao, e o método CAP, utilizavel na
exportagdo, partem da comparagdo entre o preco praticado e o custo dos
bens, servicos e direitos comercializados, acrescidos de uma margem de
lucro e os custos da operagdo (impostos e taxas), semelhantes ao Cost-plus
method.

Todavia, as possibilidades de ajuste e flexibilizacdo dos métodos
nacionais sao restritas ao (i) prazo de pagamento; (i) quantidades
negociadas; (ii1) obrigacdo por garantia; (iv) obrigacdo pela promogao,
propaganda e publicidade; (v) obrigacdo pelos custos de fiscalizagdo de
qualidade, higiene e padrdo; (vi) obrigacao pelos custos de intermediacao;
(vil) acondicionamento; e (viil) frete e seguro, resultando em inUimeras
limitacdes de aplicagdo aos casos concretos.

Os métodos que se baseiam na comparacao entre transacoes efetivas —
PIC e PVEx — tém sua aplicabilidade restrita porque pressupdem a
existéncia de transacdes comparaveis com produtos, servigos ou direitos
idénticos ou assemelhados2?.

As diferentes circunstancias em que estdo inseridas as transacoes
comerciais tornam as operagdes nao comparaveis. Por exemplo, uma
exportacdo para um pais de notoria instabilidade politica requer um spread



em fun¢do do risco que ndo seria incluido numa transacdo realizada com
parceiro comercial localizado na Suica.

Além disso, o alto grau de especializagdo e concentracao da produgao
contemporanea implica a dificuldade de identificar transagdes comparaveis.
Constantemente um grupo econdmico, espalhado pelo mundo, ¢ produtor
exclusivo de determinado produto.

Nesse contexto, torna-se indispensavel a utilizacao de ajustes para tornar
as operagdes comparaveis. Entretanto, a legislagcdo prevé um rol limitado de
ajustes, que se apresentam insuficientes para afastar as inUmeras
circunstancias que distinguem os casos concretos.

A eficiéncia da utilizacdo de métodos baseados na comparacdo de
operagdes em face da complexidade das operagdes poderia ser alcangada
pela possibilidade de o contribuinte apresentar ajustes para a analise e
autorizacdo das autoridades administrativas. E impossivel que o legislador
preveja a totalidade dos ajustes necessarios para tornar as inumeras
operagdes celebradas pelos contribuintes em operagdes comparaveis.
Entretanto, o Fisco brasileiro ndo aceita ajustes ndo previstos na legislagao.

O cenario apresentado nao deixa davidas sobre a dificuldade de
utilizagdo dos métodos PIC e PVEX.

Outros métodos exigem uma comparacdo de preco de custo com
diversos concorrentes — CPL e CAP; ou informacdes precisas dos
fornecedores internacionais — PVV e PVA.

O custo de um produto € informagdo confidencial nas empresas, pois
define toda a estratégia de concorréncia. As industrias farmacéuticas, por
exemplo, transacionam entre suas unidades principios ativos que sdo
protegidos por patentes mundiais e, portanto, ndo sdo comercializados entre
partes independentes.

No caso especifico do CPL, tem-se que a dificuldade reside na obtengao
dos custos da unidade de produgdo no exterior, seja pelo sigilo, seja pelas
diferentes regras contabeis existentes entre os paises, que sdo um empecilho
a mensuracao do custo de produgdo do bem ou servigo importado.

Além do inconveniente de ser obrigado a abrir os custos de produ¢ao no
exterior para o Fisco brasileiro, esse método apresenta o obsticulo da
comprovacgdo, exigindo a apresentacdo dos seguintes documentos pela
pessoa juridica vinculada domiciliada no exterior:



» copias dos documentos que embasaram os registros constantes dos
livros contabeis, tais como faturas comerciais de aquisi¢do das
matérias-primas e outros bens ou servicos utilizados na produgao;

* planilhas de rateio do custo de mao-de-obra e copias das folhas de
pagamentos, comprovantes de custos com locacdo, manutencdo e
reparo dos equipamentos aplicados na producao;

» demonstrativos dos percentuais e dos encargos de depreciagao,
amortizacio ou exaustio utilizados e das quebras e perdas alocadas®’;
 copia da declaragdo do imposto sobre a renda entregue ao Fisco do

outro pais, equivalente a DIPJ do Brasil.

O PVV e PVA apresentam a dificuldade de obter os precos de varejo e
atacado, respectivamente, praticados no exterior, no mercado varejista ou
atacadista do pais de destino dos bens, servigos e direitos exportados pelas
empresas nacionais.

O PRL ¢ o unico método que independe de informagdes de
concorrentes, dos fornecedores internacionais ou de mercados estrangeiros,
podendo ser usado com base unicamente nas informacdes da empresa
importadora. Todavia, a utilizacio desse método esbarra noutros
empecilhos, que sdo as margens prefixadas de lucro.

Também no calculo dos pregcos de transferéncia estabelecidos pelos
métodos PVV e PVA, para operagdes de importagdo, CPL e CAP, para
exportagdes, ha margens de lucro predeterminadas.

A determinacdo de margens prefixadas de lucros afasta o modelo
brasileiro de controle de pregos de transferéncia do principio arm s length.
Todos os métodos desenvolvidos pela OCDE com base nesse principio
carregam a idéia de comparacio, seja dos precos, seja das margens. E
indispensavel alcancar o prego ou as margens praticadas pelas partes
independentes, ou, caso ndao haja operagdes comparaveis, efetuar uma
analise econdmica da operacdo, como capital investido e funcdes exercidas,
para verificar a lucratividade razoavel para cada tipo de transacgao.



A fixacdo de margens que nao refletem a realidade das operagoes,
impondo limites de dedutibilidade ndo condizentes com os fatos concretos,
afronta o conceito de renda e ofende o principio arm s lengthL.

A predeterminagdo legal de uma margem de lucro nao poderia conduzir
a resultados tdo ou mais afastados da realidade objetiva do mercado que o
preco efetivamente praticado, seja qual for a conjuntura da economia ou a

natureza da empresa, do lucro ou do servigo32.

Embora a legislagdo brasileira admita, em circunstancias especiais, a
aplicagdo de margens de lucro diversas das mencionadas acima, impde aos
contribuintes o Oonus de comprovar tais margens de lucro com base em
publicagdes, pesquisas ou relatdrios elaborados nos seguintes termos:

1. publicacdes ou relatorios oficiais do governo do pais do comprador
ou vendedor ou declaracao da autoridade fiscal desse mesmo pais, quando
com ele o Brasil mantiver acordo para evitar a bitributagcdo ou para
intercambio de informacoes;

2. pesquisas efetuadas por empresa ou instituigdio de notdrio
conhecimento técnico ou publicagdes técnicas, em que se especifiquem o
setor, o periodo, as empresas pesquisadas e a margem encontrada, bem
como identifiquem, por empresa, os dados coletados e trabalhados®3.

A legislacdo estabelece, ainda, que as publicagdes, as pesquisas € 0s
relatorios oficiais em questdo somente serdo admitidos como prova se
houverem sido realizados com observancia aos métodos de avaliagao
internacionalmente adotados e se referirem a periodo contemporaneo com o
de apuracao da base de calculo do imposto de renda da empresa brasileira.

Vale mencionar que as publicacdes técnicas, as pesquisas € os relatorios
podem ser desqualificados mediante ato do Secretario da Receita Federal,
quando considerados inidoneos ou inconsistentes.

Nesse sentido, cabe destacar que as autoridades fazendarias entendem
que, ndo satisfeitas as condi¢cdes impostas pela legislagcao tributaria, descabe

alteracdo no percentual de margem de lucro utilizado na determinagdo do

preco de transferéncia?.

A proposito, vale mencionar que ja houve caso em que a Secretaria da
Receita Federal desqualificou, expressamente, pesquisa técnica realizada
pela empresa de auditoria independente PricewaterhouseCoopers, o que



evidencia a dificuldade dos contribuintes em comprovar a existéncia de

margem de lucro diversa daquelas preestabelecidas na legislacido®>.

4.11 O pleito do quarto método

As dificuldades ou impossibilidades de aplicacdo dos métodos de
controle dos precos de transferéncia descritos na Lei n. 9.430 tém levado
empresas nacionais a pleitear perante o Fisco a aplicagdao de outros métodos
de controle. Um desses pleitos se refere ao também conhecido ‘“quarto
método™® de controle, conforme doutrina nacional e internacional
especializada.

Como mencionado acima, em diversos casos concretos os métodos
propostos pelo legislador nacional ndo permitem a identificagdo de um
preco de mercado, seja pela inexisténcia de empresas concorrentes, seja
pela falta de transacdes em condicoes idénticas ou semelhantes, seja pela
imposicao de margens de lucro que nao refletem a realidade dos mercados
ou, ainda, pela impossibilidade de se obter as informag¢des requeridas pelos
métodos de controle. Nesses casos, impor as empresas a utilizacdo taxativa
dos métodos constantes na legislagdo nacional, para efeito de apuracao dos
tributos incidentes sobre o lucro, pode implicar uma presun¢ao de renda que
nao reflete as condigdes de mercado, em evidente ofensa ao principio da
isonomia.

A defesa da utilizagdo do quarto método ¢ suportada na posicao da
OCDE, que faculta a utilizagao de outros métodos além daqueles citados
em seus relatorios. Essa organizagdo deixa claro que os métodos
apresentados em seus relatorios sao apenas exemplos de instrumentos para
realizagdo do principio arm s length.

Dessa forma, as empresas podem utilizar outros métodos, que nao os
descritos no relatorio daquela organizagao, desde que os precos alcancados
satisfacam aquele principio. Segundo a propria OCDE, os métodos

constantes de seu relatério sdo preferiveis em relagdo a outros, o que nao

quer dizer que sejam exclusivos2Z.
Assim, a despeito da preferéncia manifestada em relacao a aplicagdao dos

métodos tradicionais — Comparable Uncontrolled Price; Resale Price



Method e Cost Plus Method —, a OCDE admite a utilizacdo de outros
métodos para realizacao do arm s length principle.

De fato, os métodos nao constituem um fim em si mesmos, sendo
possivel, a nosso ver, a satisfacdo do principio arm s length pelos métodos
ndo objetivamente descritos ou sugeridos=2.

Nesse sentido, caso as normas brasileiras sejam insuficientes para a
concretizagdo do principio arm s length, nada impede a adog¢do de outros
métodos ou mesmo a combinacdo de alguns dos métodos®2.

A despeito das resolucdes da OCDE, cuja influéncia foi consagrada na
exposi¢ao de motivos da Lei n. 9.430/96, e das manifestacdes doutrinarias,
o entendimento das autoridades fiscais brasileiras ¢ que os métodos que
podem ser utilizados no controle fiscal dos precos de transferéncia foram
estabelecidos de forma taxativa e exaustiva pelo legislador nacional.

A administragdo tributaria faculta as empresas a escolha e utilizagdo do
método que lhe for mais conveniente, mas nao permite alterar a forma de
aplicagdo dos métodos ou utilizar um outro tipo de método. Nessa linha,
tem sido o entendimento manifestado pelo 6rgao julgador méximo da esfera
administrativa de tributos federais, os Conselhos de Contribuintes.

4.12 Conclusao

A disciplina do controle dos precos de transferéncia no Brasil € ainda
relativamente recente, apresentando dificuldades que urgem serem
debatidas e solucionadas. Atualmente, os Conselhos de Contribuintes estao
a analisar os primeiros casos de pregos de transferéncia. Nao ha, portanto,
precedentes administrativos que possam servir de parametro para um estudo
exaustivo de casos.

Pode-se afirmar, no entanto, que a aplicacido taxativa e engessada dos
meétodos de controle nacionais pela administragdo tributaria € inadmissivel,
cabendo uma revisao legislativa ou mesmo uma flexibilizacao na utilizagdao
dos métodos de controle.

A criacdo, por exemplo, de um 6rgao administrativo responsavel pela
analise de ajustes dos métodos propostos pelos contribuintes seria uma
forma eficiente de atingir o principio arms length nos casos concretos



vivenciados pelas empresas nacionais. Assim ocorre em outros paises onde

se aplica legislagdo de controle de pregos de transferéncia?’,

Entretanto, ndo basta haver uma previsdo abstrata na legislacdo
facultando ao contribuinte a solicitacdo de ajustes a administragao
tributaria, como ocorre com os percentuais de lucro dos métodos de
controle. De fato, como visto acima, a legislagdo prevé a possibilidade de
alteracdo dos percentuais de lucro em circunstancias especiaisﬂ, mas, na
pratica, em razdo das exigéncias probatorias estabelecidas por instrugdes
normativas, tal alteracdo de percentuais nao € factivel.

Apesar de o principio arm s length ndo estar expressamente estabelecido
na ordem juridica nacional, o controle dos precos de transferéncia deve ser
pautado nesse principio. A sua observancia € imprescindivel a realizacao do
principio da isonomia e, conseqiientemente, a constitucionalidade das
regras brasileiras sobre preco de transferéncia, estabelecidas pela Lei n.
9.430, de 1996.

A razao e o intuito do controle sao evidentes, as autoridades fiscais dos
paises ndo admitem a “exportagdo de lucros” ou “importacdo de prejuizos”,
com a conseqliente perda de arrecadacdo de tributos nas operacoes de
comeércio exterior.

A verificagdo da perda de arrecadacdo em operacdes entre partes
vinculadas ocorre mediante a comparagdo entre os precos praticados em
operagdes entre partes vinculadas e operagdes semelhantes realizadas entre
partes independentes.

Logo, por apego ao principio constitucional da igualdade na tributagdo,
apenas o método comparativo, seja pelo confronto direto entre os precos
acordados pelas partes vinculadas e aqueles contratados pelas partes
independentes, seja pela formag¢dao do preco que seria utilizado por partes
independentes, ajustado pela andlise econdomica de fatores que influenciam
0S precos nos casos concretos, pode autorizar a alteracdo dos precos de
transferéncia pelas autoridades fiscais.

Conclui-se, assim, que a circunstancia de os métodos de controle dos
precos de transferéncia estabelecidos na legislacdo brasileira se afastarem,
em muitos casos, do principio arm’s length, € ndo terem qualquer conexao
com os precos praticados entre partes independentes, em evidente ofensa ao



principio da isonomia, serve de justificativa para o pleito dos contribuintes
pela aplicacao do quarto método.
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5.1 Descricao do caso

Empresa estrangeira A (“Empresa A”), constituida de acordo com as
leis de um pais estrangeiro (“Pais Estrangeiro™), celebra contrato de
compra ¢ venda para aquisi¢gdo de quotas de empresa nacional C
(“Empresa Nacional C”), constituida de acordo com as leis brasileiras e
residente no Brasil, com outra empresa estrangeira B (“Empresa B”),



sociedade também constituida de acordo com as leis do pais estrangeiro e
atual titular das quotas da Empresa Nacional C.

E objeto do presente estudo o exame da tributagio do ganho de capital
resultante da operacdo de venda das quotas da Empresa Nacional C pela

Empresa B tendo em vista a regra constante do art. 26 da Lei n. 10.833, de
29 de dezembro de 2003 (“Lei n. 10.833”).

5.2 Tributacao do ganho de capital do nao-residente
até 2003

Nos termos do art. 18 da Lei n. 9.249, de 26 de dezembro de 1995, o
ganho de capital auferido por residente ou domiciliado no exterior na
aliena¢ao de bens e direitos situados no Brasil ¢ apurado e tributado de
acordo com as regras aplicaveis aos residentes no Brasil.

Em outras palavras, a diferenca apurada pelo ndo-residente entre o valor
de alienagdo do bem ou direito situado no Brasil e seu custo de aquisicao
esta sujeita a tributacdo definitiva como de ganho de capital, a aliquota de
15%, salvo nos casos em que (1) haja acordo, tratado ou conveng¢ao firmado
entre o Brasil e o pais de residéncia do alienante dispondo de forma diversa
ou (11) o beneficiario do ganho seja residente ou domiciliado em pais que
nao tribute a renda ou a tribute a aliquota maxima inferior a 20% (paraisos
fiscais), hipdtese em que a aliquota do imposto de renda sobre o ganho de
capital € de 25%.

Entretanto, era entendimento da doutrina (e pratica comum no Brasil)
que as regras vigentes até a edicao da Lei n. 10.833 eram aplicadas somente
se a aquisi¢do de um bem ou direito localizado no Brasil de titularidade de
um ndo-residente fosse concretizada por um residente no Brasil, ou seja,
desde que o adquirente (fonte pagadora da renda) fosse residente no Brasil.

Nesse sentido, se o adquirente e o alienante de um bem situado no Brasil
fossem ambos nao-residentes, ¢ sendo a transacao levada a efeito fora do
Brasil, entendia-se que nao haveria base legal para tributar o ganho de
capital resultante da transacao.

Tal posicao decorria da aplicacdo dos arts. 682 e 685 do Regulamento
do Imposto de Renda (Dec. n. 3.000, de 26 de margo de 1999 — RIR). Note-



se que esses artigos encontram-se inseridos no capitulo que dispde sobre os
rendimentos de residentes ou domiciliados no exterior (Capitulo V), o qual,
por sua vez, esta inserido no titulo que trata da tributacao na fonte (Titulo I
do Livro III).

Art. 682. Estdo sujeitos ao imposto na fonte, de acordo com o disposto neste
Capitulo, a renda e os proventos de qualquer natureza provenientes de fontes situadas
no Pais, quando percebidos:

I — pelas pessoas fisicas ou juridicas residentes ou domiciliadas no exterior;

(...

(grifos nossos).

Art. 685. Os rendimentos, ganhos de capital e demais proventos pagos, creditados,
entregues, empregados ou remetidos, por fonte situada no Pais, a pessoa fisica ou
Jjuridica residente no exterior, estdo sujeitos a incidéncia na fonte:

I — a aliquota de quinze por cento, quando ndo tiverem tributacdo especifica neste
Capitulo, inclusive:

()

b) os ganhos de capital auferidos na alienacao de bens ou direitos;

(...) (grifos nossos)

Com efeito, da analise dos arts. 682 e 685 acima transcritos denota-se
que os rendimentos e ganhos auferidos por ndo-residente tributaveis no
Brasil sdo aqueles provenientes de fonte situada no Brasil, ou seja,

produzidos no Brasil, pagos, creditados, remetidos etc., por fonte brasileira.

E o que ensina Alberto Xavierl:

O art. 682 do RIR declara que a renda e os proventos de qualquer natureza
auferidos por residentes no exterior sdo tributaveis no Brasil apenas se “provenientes
de fontes situadas no Pais”, consagrando assim o principio da “tributabilidade
limitada” (beschrdnkte Steuerpflicht). Por sua vez, o art. 685 do RIR dispde que estao
sujeitos a incidéncia do imposto os rendimentos, ganhos de capital e demais proventos
pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos “por fonte situada no Pais”.

()



A proveniéncia da fonte alude a fonte de producdo, fonte econdmica ou fonte
objetiva, que ¢ a origem da renda, ou seja, a atividade, bem ou direito de que resulta; o
“pagamento” pela fonte alude a fonte de pagamento, fonte financeira ou fonte
subjetiva, que € a pessoa que efetua o pagamento da renda ao seu titular.

A lei exigiu, pois, que estejam localizadas no Brasil camulativamente a fonte de
produgdo e a fonte de pagamento. A fonte de producao, porque ¢ ela que estabelece a
real conexdo econdmica de renda com o territorio do pais tributante; a fonte de
pagamento, pois para a natureza deste imposto, retido exclusivamente na fonte, ¢
essencial que no pais seja residente a pessoa que paga o rendimento tributavel e que
sera considerada fonte pagadora para efeitos de retencao e de recolhimento do imposto
descontado, quando o rendimento for pago, creditado, remetido, empregado ou
entregue.

Com efeito, a lei brasileira considerou indispensavel para a tributacdo de
residentes no exterior a localizacdo no Brasil da fonte de renda, no seu sentido
financeiro de “fonte pagadora”.

(..)
O fato de no Brasil se localizar o bem ou direito que é objeto da

renda nio foi arvorado pela lei brasileira como elemento de conexdo suficiente para
efeito do imposto de renda, ao invés do que sucede, por exemplo, para efeito de
imposto de transmissao. (grifos e negritos nossos)

Assim, para que o ganho de capital do ndo-residente decorrente de

alienagdo de bem ou direito situado no Brasil ficasse sujeito a tributagdo no
Brasil exigia-se que houvesse também, além da presenca da fonte de
producdo de renda no Brasil, o elemento de conexdo adquirente/fonte
pagadora brasileiro(a). Em conseqliéncia, entendia-se que as operagdes
realizadas no exterior entre dois nao-residentes estavam fora do alcance da
tributagdo pelo imposto de renda brasileiro, ainda que o objeto da
negociagao fosse um ativo localizado no Brasil (fonte produtora da renda).

5.3 Art. 26 da Lei n. 10.833 — tributacao do ganho
de capital a partir de fevereiro de 2004



A edicdo do art. 26 da Lei n. 10.833 (com eficacia a partir de 12-2-2004)
acrescentou um elemento de incerteza em relacao a essa posi¢do. O referido
dispositivo estabelece, in verbis:

O adquirente, pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no Brasil, ou o
procurador, quando o adquirente for residente ou domiciliado no exterior, fica
responsavel pela retencao e recolhimento do imposto de renda incidente sobre o ganho
de capital a que se refere o art. 18 da Lei n. 9.249, de 26 de dezembro de 1995,
auferido por pessoa fisica ou juridica residente ou domiciliada no exterior que alienar
bens localizados no Brasil. (grifos nossos)

Desde a sua edicdo, o art. 26 tem suscitado discussoes. Com base em
diferentes argumentos legais, alguns entendem que o aludido dispositivo
nao teve o condao de estabelecer a incidéncia do imposto de renda sobre o
ganho de capital decorrente de operagdes efetuadas entre ndo-residentes, ao
passo que outros posicionam-se no sentido de que o preceito legal deve ser
interpretado como apto a estabelecer a mencionada incidéncia.

A nosso ver, a partir da Lei n. 10.833 tornou-se bastante para legitimar a
tributagao pelo imposto de renda brasileiro do ganho de capital auferido
pelo nao-residente a presenca da fonte de producdao (bem ou direito) no
Brasil, sendo desnecessaria a existéncia de fonte pagadora aqui localizada.

Vale dizer, a partir da introdu¢do do art. 26 da Lei n. 10.833 o elemento
de conexdo para a apuragdo e tributacao no Brasil do ganho de capital do
nao-residente passou a ser tdo-somente a fonte de producao da renda (ativo
localizado no Brasil), independentemente da existéncia de fonte pagadora
brasileira (adquirente residente no Brasil).

A escolha do referido elemento de conexao, ndo obstante nao ser a mais
recomendavel do ponto de vista da politica legislativa, ndo excede aos
contornos do conteido de soberania do Estado brasileiro, afeita que esta ao
principio da territorialidade?.

Sem embargo das discussdes doutrindrias quanto aos efeitos do
dispositivo em comento, ¢ a despeito de os mecanismos para sua efetiva
aplicacdo, i.e., recolhimento do imposto, ainda nao restarem claros para os
contribuintes € tampouco para as proprias autoridades fiscais, estas adotam



a posicao de que transacdes que envolvam bens e direitos situados no
Brasil, realizadas entre nao-residentes, e das quais resulte ganho de capital
para o alienante, estdo sujeitas ao imposto de renda a aliquota de 15%.

N3o obstante e embora ainda ndo tenhamos conhecimento de
precedentes das cortes administrativas ou judiciais que tenham enfrentado a
questdo, entendemos que ha argumentos para limitar a aplicagdo do
dispositivo a situagdes em que o procurador do adquirente nao-residente
tenha algum grau de participacdo no processo de aquisicio do bem ou
direito situado no Brasil. Trataremos disto no item 5.4, abaixo.

5.3.1 Aregra do art. 26 e os tratados celebrados pelo Brasil para
evitar a dupla tributacao

Aspecto que merece ser ressaltado diz respeito a consonancia da regra
prevista no art. 26 da Lei n. 10.833 com os tratados firmados entre o Brasil
€ outros paises para evitar a dupla incidéncia tributaria (“tratados”).

A Convengdo-Modelo da Organizagdo para Cooperagao do
Desenvolvimento Econdmico — OCDE para a celebragdo de tratados
internacionais (“Convencdo-Modelo da OCDE”) adota a posicao de
excluir da tributacao pelo pais da fonte de produgdo os ganhos de capital
decorrentes da alienacdo de bens e direitos que ndo imoveis, ativos de
estabelecimento  permanente e embarcagdes/aecronaves, atribuindo
competéncia exclusiva ao Estado de residéncia do alienante. E o que dispde
o art. 13 da Conven¢ao-Modelo da OCDE:

“Artigo 13

Ganhos de capital

(...)

4. Ganhos decorrentes da alienacdo de bens distintos daqueles mencionados nos

paragrafos 1, 2 e 3 devem ser tributdaveis apenas no Estado Contratante do qual o
alienante é residente. (grifos nossos)

Entretanto, os tratados celebrados pelo Brasil, muito embora adotem a
Convencao-Modelo da OCDE como ponto de partida, ndo acolhem a regra
do paragrafo 4 do artigo 13 e atribuem a ambos os Estados Contratantes (o



da residéncia e o da fonte) o direito de tributar o ganho de capital
decorrente da alienacdo dos bens acima referidos.

Com efeito, os tratados firmados entre o Brasil e outros paises, como a
Bélgica, Canad4, Dinamarca, Espanha, Holanda, Luxemburgo, Suécia etc.,
prevéem a possibilidade de se tributarem os ganhos de capital decorrentes
de alienagdes de bens e direitos (que ndo bens imoveis, ativos de
estabelecimento permanente e embarcagdes/aeronaves) em ambos os

Estados contratantes, excec¢do feita ao tratado firmado com o Japdo?, que
segue a Conven¢ao-Modelo da OCDE e prevé a competéncia exclusiva do
Estado de residéncia do alienante para a tributagdo do ganho de capital.

Em face do exposto, conclui-se que a aplicacdo da regra constante do
art. 26 da Lei n. 10.833 ndo ¢ afastada quando o alienante ¢ residente de
pais com o qual o Brasil tenha celebrado tratado, excecado feita a alienante
residente do Japao.

Nessas hipoteses ficara caracterizada a dupla tributacdo internacional
sempre que a legislacdo do pais de residéncia do alienante também previr a
tributagdo do ganho de capital, sendo necessario fazer-se remissdao aos
métodos para evitar a bitributacdo previstos no proprio tratado,
notadamente a previsdo de creédito pelo imposto de renda pago ao Estado
brasileiro, para afastar-se o efeito econdmico adverso advindo do
fendmeno.

5.4 Sujeito passivo do imposto de renda incidente
sobre o ganho de capital do nao-residente

Nao obstante as consideragdes acima acerca da possibilidade de o Brasil
tributar o ganho de capital decorrente de operagdes realizadas entre nao-
residentes, quer nos parecer que a elei¢ao do procurador do adquirente nao-
residente como responsavel pelo pagamento do imposto nao
necessariamente se coaduna com o ordenamento juridico patrio,
especialmente com as disposi¢des de lei complementar (Codigo Tributério
Nacional — CTN) acerca da responsabilidade tributéria editadas no exercicio
da atribuicao conferida pelo art. 146, II1, da Constitui¢do Federal.



Como comentado acima, o art. 26 da Lei n. 10.833 prevé que o ganho de
capital auferido por nao-residente na alienacdo de bens localizados no
Brasil a outro nao-residente deve ser retido e recolhido pelo procurador do
ndo-residente que adquire o bem.

Todavia, o referido dispositivo e os atos infralegais editados pela
Secretaria da Receita Federal ndo explicitam os mecanismos para que
referida retencdo e recolhimento sejam efetuados.

A nosso ver, ¢ bastante questiondvel a aplicagdo do art. 26 da Lei n.
10.833 nas situagdes em que o procurador do nao-residente nao tem poderes
para atuar em nome do adquirente estrangeiro nas negociacdoes € no
pagamento do preco de aquisicao do ativo brasileiro.

O principal obice para a atribui¢do de responsabilidade pela retengado e
pagamento do imposto de renda ao procurador do ndo-residente nas
situagdes em que ele ndo tenha poderes para pagar o preco decorre da
sistematica de responsabilidade tributaria veiculada pelo art. 128 do CTN,
cuja redacao € a seguinte:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste Capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato
gerador da respectiva obrigagdo, excluindo a responsabilidade do contribuinte ou
atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou parcial da referida
obrigac¢ao. (grifos nossos)

O oObice decorre do fato de que, embora a lei possa deslocar a
responsabilidade tributaria do contribuinte original para terceira pessoa
(neste caso o procurador do nao-residente), tal pessoa nao pode ser
escolhida arbitrariamente, devendo estar vinculada ao fato gerador da
obrigagao tributaria.

Nas palavras de Ricardo Mariz de Oliveira?

o responsavel pode ser um terceiro, desde que tenha qualquer vinculagdo com o fato
gerador: assim, no imposto de renda, em que o contribuinte € o adquirente da renda ou
provento de qualquer natureza, o responsdvel pode ser a fonte pagadora, que tem



vinculagdo com o fato gerador, mas ndao pode ser, por exemplo, o vizinho do
contribuinte, que nenhuma vinculagao tem com o fato gerador.

Nao ha previsdo especifica acerca dos critérios ou elementos que sao
necessarios para que a vinculagdo da “terceira pessoa” ao fato gerador de
um determinado tributo seja caracterizada. Entretanto, o critério que nos
pareceu mais convincente para definir o tipo de vinculagdo requerido pelo
art. 128 do CTN ¢ o de que somente podera ser eleito como terceiro aquele
que tenha condi¢des de fazer com que o tributo seja recolhido sem que haja
oneragdo propria.

Luciano Amaro® assim explica a questio:

Ja o art. 128 diz que a lei pode eleger terceiro como responsavel, se ele estiver
vinculado ao fato gerador. Por ai ja se v€ que ndo se pode responsabilizar qualquer
terceiro, ainda que por norma legal expressa.

Porém, mais do que isso, deve-se dizer que também ndo ¢ qualquer tipo de vinculo
com o fato gerador que pode ensejar a responsabilidade de terceiro. Para que isso seja
possivel, é necessario que esse vinculo seja de tal sorte que permita a esse terceiro,
elegivel como responsavel, fazer com que o tributo seja recolhido sem onerar seu
proprio bolso.

(...

Em suma, o 6nus do tributo ndo pode ser deslocado arbitrariamente pela lei para
qualquer pessoa (como responsavel por substituicdo, por solidariedade ou por
subsidiariedade), ainda que vinculada ao fato gerador, se essa pessoa ndo puder agir
no sentido de evitar esse onus nem tiver como diligenciar no sentido de que o tributo
seja recolhido a conta do individuo que, dado o fato gerador, seria elegivel como
contribuinte. (grifos nossos)

Transpondo os comentarios acima ao caso em andlise, entendemos haver
argumentos para sustentar que a compra das quotas da Empresa Nacional C
pela Empresa A somente estaria no alcance da tributagao prevista no art. 26
da Lei n. 10.833 se a Empresa A tiver um procurador brasileiro com poderes
especificos para a pratica da transagdo e para o pagamento do preco, de



modo que a retencdo e o recolhimento do imposto sobre o ganho ndo lhe
imputem qualquer Onus financeiro, sob pena de afronta as disposi¢cdes do
CTN. Nao ¢ comum a existéncia de procurador brasileiro com referidos
poderes, normalmente limitando-se estes a consecucdo de atividades
relacionadas ao objeto social da sociedade adquirida ou a representacao da
sociedade ou do nao-residente perante érgaos publicos nacionais.

Tal posicdo, entretanto, ndo € necessariamente aceita pelas autoridades
fiscais, podendo haver questionamento cujo deslinde se dard no ambito dos
tribunais administrativos e judiciais, que, segundo nos consta, ainda nao se
pronunciaram sobre a matéria.
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6.1 Caso pratico

O caso a ser analisado trata da tributagao incidente sobre rendimentos de
aposentadoria auferidos na Alemanha no contexto do “Acordo Destinado a
Evitar a Dupla Tributagdo em Matéria de Imposto sobre a Renda e o
Capital”, firmado entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica
Federal Alema.

Importa mencionar que o tratado em questdo foi denunciado pelo
governo alemao, perdendo seus efeitos no Brasil a partir de 12 de janeiro de
2006,

O intuito do estudo desse caso € apresentar um panorama geral das
questdes mais atuais de interpretacdo de tratados internacionais.

Referido caso trata de um cidadao alemao, residente para fins fiscais no
Brasil, que auferiu rendimentos de aposentadoria na Alemanha. Esses
rendimentos decorrem de duas aposentadorias, sendo uma paga pelo
governo da Alemanha e a outra por empresa privada na qual o sujeito
passivo trabalhava.

Para a defini¢cdo de suas obrigacdes tributarias perante o Fisco brasileiro
¢ imprescindivel a caracterizagdo da condi¢ao do cidadao em questdo como
residente ou nao no Brasil para fins fiscais. Isto, pois, enquanto os nao-
residentes estdo sujeitos ao imposto de renda apenas em relagdo aos
rendimentos provenientes de fontes situadas no Brasil, os residentes sdo
tributados com base em seu rendimento mundial (worldwide income basis).

Com a caracterizacao da residéncia no Brasil, o contribuinte passa ser
tributado com base em seu rendimento mundial?2. Em outras palavras, deve
oferecer a tributagdo no Brasil a totalidade dos rendimentos auferidos,
independentemente da denominacao dos rendimentos, titulos ou direitos, da
localizacdo, condi¢do juridica ou nacionalidade da fonte, da origem dos
bens produtores da renda e da forma de percepcao das rendas ou proventos.

No entanto, o tratado, para evitar a dupla tributagdo do imposto sobre a
renda celebrado entre o Brasil e a Alemanha, previa, expressamente, que as
pensdes € outras remuneracoes similares, assim entendidos os pagamentos
periodicos efetuados depois da aposentadoria em conseqiiéncia de



empregos anteriores, que ndo excederem um montante equivalente a DM
12.000 (doze mil marcos) em um ano-calendario, pagas a um residente de
um Estado contratante, so seriam tributaveis neste Estado?.

Em outras palavras, considerando-se que o contribuinte em questio ¢
residente para fins fiscais no Brasil, os rendimentos de aposentadoria
auferidos, até o limite de DM 12.000 em um ano- calendario, somente sao
tributaveis no Brasil. A parcela dos rendimentos de previdéncia que exceder
a DM 12.000 em um ano-calendario seria tributada também na Alemanha?.

Tendo em vista que os rendimentos recebidos pelo contribuinte em
analise, relativos a aposentadoria paga pelo governo alemdo ou pela
empresa, ndo excedem o limite de DM 12.000 em um ano-calendério,
conclui-se que, ao menos durante a vigéncia do acordo, esses rendimentos
somente seriam tributaveis no Brasil.

Com a dentncia do acordo entre Brasil e a Alemanha, as autoridades
fiscais alemads podem, teoricamente, vir a tributar os rendimentos em
questao.

Vale mencionar que, com o intuito de evitar a bitributacdo, a Secretaria
da Receita Federal reconheceu, por meio do Ato Declaratério Interpretativo
SRF n. 16, de 22 de dezembro de 2005, a reciprocidade de tratamento com
a Alemanha, de maneira que o imposto pago nesse pais, pelas pessoas
fisicas residentes no Brasil, sobre os rendimentos auferidos na Alemanha,
pode ser compensado com o imposto devido no Brasil, observados os
limites previstos na legislacao.

Resumidamente, a tributagdo dos rendimentos de aposentadoria do
contribuinte seria a seguinte:

Alemanha

Os rendimentos decorrentes de aposentadoria paga pelo governo e pela
empresa que nao excederem o limite estabelecido pelo tratado de DM
12.000 em um ano-calenddrio ndo sdao tributados na Alemanha. Com a
denuincia do tratado, tais rendimentos podem vir a ser tributados na
Alemanha.

Brasil

Em relagdo a tributacdo brasileira, tem-se que os rendimentos de
aposentadoria auferidos pelo contribuinte de fontes situadas no exterior
(Alemanha) estdo sujeitos a tributacao sob a forma de recolhimento mensal



obrigatdrio (carné-ledo), no més do recebimento, € na Declaragdo de Ajuste
Anual.

Em principio, a legislagdo brasileira estabelece que pode ser deduzida da
base de calculo mensal do imposto de renda, entre outras dedugdes, a
quantia de R$ 1.058,00 (um mil e cinqiienta e oito reais), correspondente a
parcela isenta dos rendimentos provenientes de aposentadoria e pensao
pagos pela Previdéncia Social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, por qualquer pessoa juridica de direito publico interno, ou
por entidade de previdéncia privada, a partir do més em que o contribuinte
completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade.

No entanto, o Fisco brasileiro entende que essa isen¢do ndo se aplica aos
residentes no Brasil beneficiarios de aposentadoria com recursos

provenientes do exterior, como é o caso do contribuinte em questio®.

Diante disso, os rendimentos de aposentadoria recebidos pelo
contribuinte da Alemanha se sujeitam a tributacdo sob a forma de
recolhimento mensal obrigatorio, que deve ser calculado mediante
utilizagdo da tabela progressiva mensal vigente no més do recebimento do
rendimento, descontadas as dedugdes previstas em lei.

Com a denuncia do tratado, caso os rendimentos em analise passem a
ser tributados na Alemanha, o contribuinte poderd compensar o imposto
pago nesse pais com o imposto devido no Brasil.

6.2 O regime geral de interpretacao dos tratados

O artigo 31 da Convencao de Viena, considerada como uma verdadeira

declaragio de direito internacional consuetudindrio’, apresenta as regras
gerais de interpretagdo dos tratados internacionais. O artigo 32 dessa
convengdo trata dos meios complementares de interpretacdo, enquanto o

artigo 33 cuida da interpretacdao de tratados autenticados em dois ou mais

idiomas®. Portanto, o método de hermenéutica denominado como

“objetivo” pela Convengao de Viena, toma o texto tal como ele ¢, ¢ ndo
como se pretendeu, salvo casos pontuais, em que se permite investigar qual

tenha sido a vontade das partes.



A corrente objetivista considera relevantes os aspectos gramatical e
logico, enquanto os subjetivistas ddo maior relevancia aos aspectos
historicos e praticos dos tratados!®.

O fenomeno da internacionalizacdo da economia, em funcdo da
facilidade trazida pela tecnologia na circulagdo de pessoas, capitais e
servicos, trouxe para o direito uma infinidade de conseqiiéncias. Dentre
esses reflexos, a fragilidade do poder de tributar as diversas manifestacoes
de riqueza foi sem duvida aquele que motivou a celebracdo de tratados
internacionais em matéria tributaria. Diversos paises passaram, entdo, a
celebrar tratados com o objetivo de eliminar os chamados conflitos
positivos de tributagioll.

Os tratados mais comuns em matéria tributaria sdo aqueles destinados a
evitar a bitributacdo entre os paises contratantes. H4, todavia, tratados em
matéria tributaria destinados a derrubar barreiras tarifarias sobre produtos,
dirimir controvérsias sobre comércio exterior ou efetivar cooperagdo entre
autoridades fiscais. Esses ultimos, em que pese tratarem de temas mais
relacionados as finangas publicas, dispdem com muita freqii€éncia sobre
questodes tributarias.

Assim, a0 menos no plano ideologico, servem os tratados em matéria
tributdria para eliminar a dupla tributagdo; alocar o poder de tributar entre
os Estados contratantes; eliminar entraves para o comércio internacional;
promover o fluxo internacional de capitais; e combater os problemas fiscais
como a elisdo, a evasao e a lavagem de dinheiro.

De fato, as transa¢des multilaterais ocasionam freqiientemente a dupla
imposi¢do sobre a renda pelos paises envolvidos. O objetivo dos tratados ¢
justamente lidar com tal bitributacao, distribuindo o poder de tributar em
relacdo as diversas categorias de renda experimentadas nas relacdes entre os
Estados contratantes.

Tema de grande relevancia quando se analisam tratados internacionais €
a dificuldade de sua aplicagdo ao caso concreto. Tornar compreensivel um
texto, de sorte a decidir sobre a aplicabilidade de determinado mandamento
juridico, ¢ uma forma de interpretacdo. A interpretacao de tratados em
matéria tributaria difere um pouco da interpretacdo ordindria. Tais tratados
sd0 normas sobre a aplicacdo normativa, pois nao disciplinam, como no



caso do direito publico internacional, a aplicagdo de direito estrangeiro, mas
limitam o préprio direito interno do Estado contratante!2.

Em diversos sistemas, como no alemdo, o tratado de direito
internacional € interpretado sob o principio da prioridade, segundo o qual,

no caso de simples colisdo, o direito interno ndo sera aplicavell®. Na

Europa, ha muito tempo o direito europeu exerce forte influéncia no direito

interno dos paises-membros, em especial no campo do direito tributariol?.

No Brasil, porém, a questao da prioridade nao ¢ aplicada. Existem, todavia,
diversas razdes pelas quais determinada disposicdo de um tratado em
matéria tributaria possa ser interpretada de modo diverso pelos paises
contratantes.

Para um trabalho interpretativo adequado a matéria tributaria, utiliza-se
em geral o assim denominado Modelo OCDE, comentado pelo grupo de
trabalho do Comité Fiscal desta instituicdo. O cardter vinculante dos
comentarios a0 Modelo OCDE somente pode ser levado em consideragao

em relacdo aos paises-membros desta instituigdo, embora essa seja uma

matéria polémical>.

O artigo 25, § 3% do Modelo OCDE estabelece que a interpretagdao
auténtica de um tratado, por via normativa, deve-se dar por mutuo acordo
das partes interessadas. Em adicao, os arts. 31 e 32 da Convencdo de Viena
prescrevem que os tratados serdo interpretados de boa-f¢, em harmonia com
o significado comum a ser dado aos termos do tratado em seu contexto € a
luz do seu objeto e propositol®. Nos tratados para evitar a bitributagio, além
de seguir o quanto disposto na Convengdo de Viena e no artigo 25, § 3% do
Modelo OCDE, aplica-se também o previsto no artigo 32, § 22, do mesmo
Modelo, que determina que qualquer expressdo que nao se encontre de

outro modo definida no acordo tera o significado que tem no momento de

sua aplicagiol’.

Klaus Vogel trabalhou intensamente na redacdo da clausula de
interpretagdo do artigo 32, § 2% do Modelo de Convencao da OCDE. Para
tanto, o tributarista alemao desenvolveu profunda pesquisa sobre os
diversos sistemas juridicos dos paises-membros da OCDE, bem como das
nacdes que celebram tratados para evitar a bitributagdo. A dedica¢do na
interpretagdo dos tratados de bitributacdo fez de VOGEL referéncia em
matéria de tributacdo internacional, constatada nas diversas homenagens a



ele rendidas quando da celebragio de seu 702 aniversariol®. A doutrina de
Vogel prega uma interpretacdo tdo restritiva quanto possivel do referido
artigo 3¢, § 222,

A doutrina de Vogel tem influenciado a jurisprudéncia de alguns paises,
que passaram a adotar a nocdo de “harmonia decisoria” sustentada pelo
jurista alemao. Tal expressdo traduz a idéia de que, apenas quando um
acordo definir de um modo autonomo e definitivo um conceito ou na
hipdtese em que o acordo se referir ao direito tributario integral de um dos
Estados contratantes, seria admissivel a aplicacdo uniforme do acordo de
bitributacdo em ambos os Estados. Nao obstante tal consideracdo, os
acordos aplicariam conceitos no sentido que lhes dao o ordenamento
tributdrio nacional, mesmo sob o risco de conflitos de qualificacdo?’.

Existe atualmente um esforco comum na interpretagdo dos tratados
internacionais em matéria tributaria, no sentido da interpretagao uniforme
entre os Estados contratantes, sendo que o Modelo OCDE consubstancia o
crescente desejo de harmonizagdo das convengdes internacionais, de acordo
com principios uniformes, defini¢des, regras e métodos, além da
concordancia na interpretagdo comum.

6.3 Tratados internacionais e direito interno

O poder de criar tributos, derivado da soberania do Estado, esta sujeito
ndo sO aos poderes constituintes origindrios, mas também ao disposto nos
tratados internacionais dos quais os Estados sejam partes. Existem, porém,
davidas na doutrina e na jurisprudéncia acerca da prevaléncia dos tratados
internacionais sobre a legislacdo interna a luz das disposicoes da
Constituicao Federal de 1988.

A questdo a ser enfrentada diz respeito a soberania do pais que tem sua
propria politica tributaria. Segundo os principios modernos de direito
tributario, € justificavel expandir as bases tributarias além das fronteiras
territoriais. Nesse sentido, a maioria dos paises tem adotado a base mundial
para considerar os rendimentos de seus residentes.

Ao tratar da soberania como poder sobre a ordem juridica, como fonte
normativa de direito subjetivo, Kelsen entende, com base em Jellinek, que a



soberania pode ser definida como o direito de ser obrigado e obrigar

somente segundo a propria vontade?l. A vontade propria seria representada
pela vontade da maioria que exerceria sua soberania sobre o individuo
organizado em sociedade.

Jellinek, porém, acentua que a soberania ndo significa falta de limitagdo,
mas capacidade de exclusiva autodeterminacao e, por isso, de autolimitagao
do poder publico juridicamente independente de poderes alienigenas.
Compreenda-se, entdo, poder publico no sentido de formag¢dao de uma
ordem juridica, com base na qual apenas a atividade do Estado mantém um

carater de valor juridico?2.

A globalizacdo tem como efeito a crescente importancia dos fatos
exteriores tanto para vida interna dos cidaddos como para a acdo do Estado.
A multipla vinculagdo num sistema de tratados internacionais e suas
conseqlientes obrigagdes deixam clara a dependéncia econémica interna em
relacdo a ordem econdmica mundial. Esta exerce cada vez mais influéncia
sobre os Estados, que se véem obrigados a se organizar em blocos, ou se
relacionar por meio de tratados, para manter sua autonomia relativa.

A evolucdo da economia mundial gera numerosas interdependéncias,

culminando com a dificil separacdio entre questdes internas e externas2. A
soberania constitucional cede espago na medida da renuncia estatal a sua
propria soberania no ambito internacional. Por outro lado, a integragao
entre paises membros e as entidades supranacionais produz reformulacoes
no ordenamento constitucional dos paises envolvidos.

Entende-se por soberania o poder supremo, que se realiza na relagdao
ideal entre soberania interna e externa. O sistema das relagdes entre Estados
da-se hoje em grande medida pela interdependéncia, caracterizada
especialmente nas questoes econdmicas.

De qualquer sorte, mesmo que se institucionalize essa interdependéncia
por meio de organizagdes internacionais, a soberania ndo é suprimida®>.
Essa limitag¢ao da liberdade de determinagdo trata da autonomia da vontade
do Estado, representada pela substancia da soberania da Constitui¢do. Fala-
se, portanto, que as entidades supranacionais romperam a blindagem da

soberania dos Estados independentes. Isso ndo significa que os Estados

membros mitigaram suas soberanias2®.



Na tributacdo, cada pais €, em tese, soberano para eleger o sistema
tributario que melhor atenda seus propodsitos de politica fiscal e social.
Dentre nos, alguns autores adotam a teoria dualista, firmada pela
superioridade constitucional do direito interno em relagdo ao direito
internacional. Os sistemas normativos, segundo essa teoria, convivem sem
qualquer antinomia?Z. Ha, porém, relativa incoeréncia na afirmagéo de que
os tratados entram no sistema nacional em nivel subconstitucional, mas
supralegal®®. Ora, ao admitir a existéncia de dois sistemas, apoiando-se na
teoria da soberania plena, o tratado, quando ratificado, especialmente, em
nosso sistema normativo constitucional, s6 pode ter carater de lei ordinaria,
pois acima da lei s6 se admite a Constituigdo como fonte normativa.

Para admitir relativa soberania, como parece ser a tendéncia atual,
melhor ficar com os argumentos daqueles que adotam a teoria monista, em
que pese os argumentos formais igualmente controvertidos. Para Schoueri,
tratado nao ¢ lei interna e o simples fato de ser adotado pela ordem interna
ndo desnatura sua categoria de tratado?>.

No sentido monista, vale o exemplo da méscara, citado por Vogel para
justificar a sobreposi¢ao do tratado internacional a ordem interna, sem
necessariamente revoga-la. Vogel utiliza o exemplo da mascara para
sustentar sua tese de que a norma de distribui¢do ¢ como uma mascara que
cobre uma parte do direito nacional. Assim, desde que ndo esteja totalmente

encoberto, o direito interno ndo perde aplicacdo®’. Schoueri avanca no
exemplo didatico de Vogel: “O remetente pegava uma cartolina, cortava
algumas janelinhas nesta e enviava a tal ‘mascara’ de cartolina para o amigo
destinatario, o qual sabia que tanto ele como o remetente tinham um mesmo
livro na estante; em um canto da mascara identificava-se o numero da
pagina e, apos colocada tal mascara sobre o livro, tornava-se possivel
identificar nas janelinhas uma mensagem. As janelinhas permitiam que
fossem vistas algumas palavras, mas também recortavam-se algumas
janelinhas que dariam um espago em branco, s6 para enganar’2L.

O exemplo trazido pelos mencionados tributaristas serve para normas
redutoras de tributos. As normas de combate a elisdo, evasao e lavagem de
dinheiro, porém, ndo teriam a mesma sorte das redutoras, uma vez que a
sobreposicao seria integral, com determinacdo de nova conduta para os
paises contratantes.



Sabe-se que na atualidade a autonomia dos paises ¢ relativa. Nao se
pode mais pensar em soberania plena. Ha, em nome da neutralidade, a
necessidade de limitar a soberania dos paises que pretendam manter
multiplas relacdes internacionais, celebrando tratados bilaterais ou
integrando entidades supranacionais. As relagdes internacionais levam a
evolugcdo das relagdes entre paises no sentido da integracdo dos sistemas

juridicos da maior importancia para o ordenamento juridico interno em sua

relacdo com o externo=2.

McLure classifica as limitagdes a soberania da seguinte forma:

a) limitacdes voluntarias — limitagdes impostas pelo proprio pais,
geralmente devido a politicas econdmicas ou pressoes de mercado (v.g.,
incentivos de investimento; programas para promover determinadas
atividades econdmicas). Tais limitagdes acirram a competicao por fluxo de
capitais, sendo em varios casos para diminuir o desemprego ou despertar a
competitividade internacional de empresas locais. Muitas vezes, essa
pratica € considerada como competitividade tributaria nociva (harmful tax
competition);

b) limitagdes negociadas — obtidas por meio de convencgoes bilaterais ou
multilaterais, frutos de tratados de bitributacdo ou convengdes mais amplas,
como as regras da Comunidade Econdmica Européia, ou outras normas,
como as regras da Organizacdo Mundial do Comércio — OMC (WTO -
World Trade Organization). Em todas as normativas mencionadas € possivel
observar concessdes reciprocas que limitam o exercicio da soberania
nacional em tributacio;

c¢) limitagcdes impostas externamente — ¢ de conhecimento geral que os
assim denominados paraisos fiscais estdo sofrendo muita pressdo por parte
da comunidade internacional. Algumas jurisdi¢des nessas condigdes tém
feito movimentos no sentido de obter uma forma de “reclassificacao” de seu
status, como ¢ o caso das Antilhas Holandesas e das Ilhas Virgens
Britanicas. Outras negociagdes, ainda em andamento, devem trazer
alteracdes em determinados paises europeus, como a Austria, Bélgica,

Holanda e Luxemburgo, que pleitearam condicOes especiais a seus

parceiros comunitarios3.

Conclui-se, assim, que soberania e sua limitagdo importam para a
interpretacdo de tratados internacionais. Na medida em que os tratados



internacionais para evitar a bitributagdo interferem na competéncia dos
entes tributantes, a limitagdo da soberania € patente. Convertidos em lei
ordindria, os tratados internacionais seguem o mesmo regime de
interpretagdo das demais normas juridicas internas. Assim, os tratados
internacionais em matéria tributaria convertidos em lei seguem o regime
previsto no Codigo Civil brasileiro, no Codigo Tributario Nacional e nas
demais normas que tratam de interpretagdio. O regime geral de
interpretagdo, contudo, nao altera a caracteristica dos tratados internacionais
em matéria tributdria como fonte do direito internacional tributario.

6.4 Novas tendéncias na interpretacao de tratados
internacionais

Antes de tratar das tendéncias na interpretacdo de tratados
internacionais, faz-se necessario abordar, ainda que sinteticamente, dois
importantes conceitos para o direito tributdrio internacional, que sdo a
neutralidade na importacao de capital (Capital Import Neutrality — CIN) e a
neutralidade na exportagao de capital (Capital Export Neutrality — CEN).

Entende-se por neutralidade na exportagdo de capital (CEN), a condigao
de determinado investidor pagar o mesmo tributo no ambito doméstico ou
internacional, independentemente da fonte da renda ser local, estrangeira ou
mista. Do outro lado, a neutralidade na importacdo de capital (CIN)
significa que os fundos de capital investidos em diversos paises devem ser
tributados de modo equanime, independentemente do domicilio do
investidor.

Baseado na neutralidade da exportacdo de capital e na capacidade
contributiva dos residentes, o domicilio é relativamente facil de fixar e
dificil de alterar. O que se questiona € se os paises da fonte de tributacao
estariam em condi¢des de tributar a renda advinda de nao-residentes, com
base apenas no principio do beneficio. De acordo com a politica fiscal da
OCDE, o reconhecimento de uma competéncia mais ampla de tributagdo da
renda, no caso de paises em desenvolvimento, seria entendida como uma
ajuda econdmica (economic aid) para os paises de importacdo de capital



menos favorecidos, em vez de significar uma forma de distribui¢ao
eqiiitativa da base de tributagdo da renda3?.

Um pais fonte, ao determinar o poder de tributar a renda e, em caso
positivo, se houver alguma restricdo a ser observada por forca do tratado,
deveria interpretar a regra distributiva. Ao mesmo tempo, o pais de
residéncia, se chamado a interpretar a mesma regra, poderia chegar a
mesma conclusdo do pais fonte. No caso de os paises chegarem a idéntica
conclusdo, o tratado normalmente vira requerer que o pais de residéncia dé
a isencdo. Se, por outro lado, os dois paises nao chegarem a mesma
conclusdo, o pais fonte tributard e o pais residéncia ndo dard isencao. Pode
ocorrer, mesmo que com menor freqiiéncia, que o pais fonte nao tribute,
mas o pais residéncia considere que o pais fonte tem o direito de tributar e,
conseqlientemente, dé isenc¢dao. O resultado disso seria, respectivamente,
dupla tributacdo ou dupla isengdo®>.

O alto indice de conflitos de interpretacdo dos tratados de bitributagao
entre contribuintes, autoridades fiscais, paises e autoridades competentes
em matéria de tributacdo internacional da a dimensdo da importancia do
tema. Van Raad propde, inclusive, a criacdo de um corpo consultivo de
especialistas independentes em matéria de tratados fiscais2®. Compartilha
mesma opinido Victor Uckmar, que defende hd algum tempo a criacdo de
uma Corte Internacional de resolu¢do de controvérsias nos tratados
internacionais em matéria tributaria, em especial naqueles destinados a
evitar a dupla tributacdo, iniciativa que somente ndo ¢ levada adiante em
funcdo da resisténcia dos Estados em limitar seu poder de tributar3Z.

A definicdo de determinadas expressdes ¢, sem duvida, questdo
relevante. Existem, por exemplo, definicdes controversas em diversos
Estados de conceitos como propriedade imoével, dividendos, juros e
royalties. Essas definigdes, tipicas dos tratados internacionais de
bitributagdo, divergem com muita freqiiéncia daquelas adotadas no direito
interno=2.

De fato, quando interpretado um determinado tratado, determinadas
defini¢cdes levam as partes contratantes a conflitos de qualificagcdo. A titulo
exemplificativo, tem-se que a) o termo “emprego” pode comportar um
sentido literal expresso nos tratados internacionais ou ser entendido no
aspecto econdomico, como fazem determinados paises; b) o termo “artista”



pode ser aplicado apenas aqueles que entram em cena ou também ao diretor
de cinema e demais protagonistas desse ramo de atividade; ou, ainda, ¢) o
termo esportista incluiria o jogador ou também o juiz de futebol2.

Além das mencionadas defini¢des, outras sdo também relevantes para a
uniformizacao tributaria. De grande impacto para a questao da neutralidade
na tributacao ¢ a precisa distingdo entre renda e ganhos de capital. Visando
facultar interpretagdo adequada e uniforme dos tratados é preciso aplicar
um significado comum a determinadas expressdes ou palavras, como, por
exemplo: a) rendimentos de diretores; b) estudantes; c¢) embarque; d)
rendimentos externos; €) transagdes internas etc. Existem duvidas, todavia,

se definigdes de significado comum auxiliariam definitivamente a

interpretacio.

H4 de reconhecer que a importadncia da correta interpretacdo dos
tratados internacionais, com o efeito de neutralizar os problemas
decorrentes da bitributacdo, implica pensar em instituicoes para resolugdo
de controvérsias em matéria fiscal.

Tais instituicdes, que seriam responsaveis pela resolucdo de
controvérsias interpretativas, poderiam certamente contribuir para evitar
medidas drasticas de denuncia de tratados, como ocorreu no caso sob
analise.

6.5 "Tax Treaty Override”

A 1naplicacao voluntaria das obrigacdes convencionadas nos tratados de
bitributacdo, embora ndo seja propriamente um problema de interpretagao
de tratados, interessa ao presente estudo. Para tanto, importa saber quando
se esta diante de uma simples alteragdo legislativa, legitima e de acordo
com a autonomia dos Estados contratantes, ou quando os Estados, sob a
escusa de alteragdo normativa, praticam verdadeiramente um tax treaty
override.

O Brasil ¢ prodigo em alterar sua legislacdo tributaria sem levar em
consideracao os reflexos de seus atos unilaterais para os tratados dos quais €
signatario. A qualificacdo dos juros sobre capital proprio como receita e/ou
despesa financeira ¢ um caso emblematico, quando se leva em conta que tal



rendimento pode vir a ser considerado como dividendosl. Essa

qualificagdo pode bem ser fruto de interpretacdo evolutiva, porém tem

efeito similar a modificacdo de tratado®2.
Alteracdo de significado de expressdes operadas pela lei interna ou

mesmo esclarecimentos de expressoes ja utilizadas em tratados firmados

anteriormente nio configuram, necessariamente, inaplicagdo voluntaria®3,

O caso das normas antielusivas que procuram coibir abusos por parte do
contribuinte ndo ¢ proprio de tax treaty override. A aplicagdo da norma
interna, nos limites das convengdes internacionais em matéria fiscal, nao
afronta o tratado, pois, constatado o abuso, nao se justifica a inaplicacdo da

legislacdo interna*?. Conclusdo diversa é possivel adotar no caso de a
legislacdo antiabuso resultar na decomposicao do regime convencional, em

contrariedade ao texto constitucional que determina supremacia de tratados

sobre lei interna®2.

No que concerne a inaplicagdo voluntaria e eventual sancdo ao Estado
contratante que pratica o fax treaty override, faz-se necessaria uma
adequada interpretagdo da natureza do tratado internacional em matéria
tributaria. Explique-se: se o mencionado tratado consiste na autolimitacdo
de soberania, a inaplicagdo voluntaria de dispositivo de tratado representa a
volta ao status quo ante, ou seja, ao exercicio pleno da soberania. Seria,
entdo, a rigor, um caso de revogacgao parcial de tratado.

6.6 S3ao necessarios tratados internacionais em
matéria tributaria?

Em cinqlienta anos os tratados internacionais para evitar dupla
tributagdo tiveram um aumento numérico de aproximadamente 2.000%,
podendo atingir, ainda na metade deste século, a casa dos 16.000, numa
projecdo bastante otimista*®. O excessivo nimero de tratados internacionais
pode, a primeira vista, indicar o sucesso desse tipo de transacao.

Por outro lado, tal constatacdo indica também a saturacdo do modelo

OCDE para solucdo de conflitos em matéria tributaria internacional. Os
tratados em matéria tributaria, muitas vezes reprodugdes de outros ou



concebidos em termos programaticos, apresentam graves problemas de
hermenéutica, conforme se discutiu acima.

Do ponto de vista politico, os tratados internacionais em matéria
tributaria sofrem acirradas criticas da doutrina especializada. Sustenta-se
que os paises desenvolvidos t€ém mais a ganhar com a celebracdo de
tratados internacionais em matéria tributaria, forcando neutralidade nas
nagdes mais pobres, com o intuito de garantir o fluxo de capitais e
beneficiar suas proprias economias. A neutralidade promove, segundo
Vogel, a discriminagdo contra paises de tributacdo mais favorecida, em
particular, os paises em desenvolvimento. O celebrado tributarista alemao
se refere a esse sistema como “imperialismo fiscal”*.

A neutralidade seria, entdo, um principio a servigo dos paises ricos,
numa forma de proteger seus sistemas tributarios. A endossar a critica de
Vogel, tem-se o exemplo do chamado BRIC, grupo de paises integrados por
Brasil, Russia, india e China. O bloco de paises tem concentrado a atencao
dos investidores, com intenso fluxo de capitais para suas economias. Esses
mesmos paises ndao tém celebrado grande numero de tratados internacionais
em matéria tributaria. Compartilham legislagdo tributdria protecionista e
pratica, sem muito espaco para grandes questdes interpretativas em matéria
de direito internacional tributario.

A adocao de tratados multilaterais sobre tributacao, com a harmonizagao
das leis tributarias dos paises aderentes, bem como a cooperacdo entre
agentes fiscais, seria medida possivelmente mais eficaz do que a celebragdo
de incontaveis acordos bilaterais de dupla tributagdo. Um exemplo da
efetividade dessas medidas vem da Unido Europé€ia, que se mostra bastante
efetiva na harmonizacao da tributacao direta dos paises-membrosﬁ.

Deve-se reconhecer que os tratados, bilaterais ou multilaterais, servem
para realizar uma divisao mais justa e igualitaria do objeto da tributagao e
evitar a pluritributacao.

Conclui-se, assim, que os tratados internacionais em matéria tributaria
sdo sim essenciais ao desenvolvimento econOmico das relagdes entre os
Estados, ndo s6 no que diz respeito aos impostos diretos e indiretos, mas
também em relagdo aos tributos aduaneiros e as regras de intercambio entre
autoridades fiscais.



Do ponto de vista juridico, os tratados tratam da abdicacao do poder de
tributar. A medida que tomam por objeto o direito tributario dos entes
contratantes, assumem um poder mais amplo no sistema juridico,
permitindo com suas disposi¢cdes a ampliacdo do principio da seguranga
juridica entre residentes e nio-residentes®.

No caso em andlise, tal principio foi alcangado, mesmo na auséncia de
um tratado, pela disposi¢cao dos paises envolvidos, Brasil e Alemanha, em
concederem um tratamento reciproco de reconhecimento dos impostos
pagos no outro Estado, o que nem sempre acontece.
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7.1 Caso pratico

Empresa brasileira Tropicalice, fabricante de sorvetes, resolve atuar na
Europa, preferencialmente a partir de Portugal e Espanha.

Em Portugal, a Tropicalice decide constituir uma sociedade controlada —
a Portuice, da qual detera cerca de 70% da participagao societaria, devendo
a parcela restante (30%) ser detida por socio local. Na constituicdo da
Portuice, estabelece-se uma clausula no contrato social segundo a qual 15%
de todo o lucro apurado devera ser reinvestido na propria sociedade.

Ja na Espanha, a Tropicalice ira adquirir participacao equivalente a 15%
de uma sociedade atuante também no segmento de sorvetes, a Icespain, sem
deter qualquer tipo de controle.

Estima-se que a Portuice, em Portugal, por ser uma empresa nova, ainda
sem reputacdo comercial no mercado local, deverd apurar prejuizo nos
primeiros dois anos de funcionamento e, na hipotese de tudo correr como
planejado, passara a ter lucro ja a partir do terceiro ano. Por seu turno, a
Icespain, uma tradicional empresa com marca ja fortemente associada aos
sorvetes na Espanha, deverd manter boa margem de lucratividade todos os
anos.

O cenario econdmico internacional indica, para os dois primeiros anos
de atuacdo da Tropicalice no exterior, uma forte valorizacdo do euro em
relacao ao real.

Nesse contexto, solicita-se a elaboragdo de uma consulta tributaria que
aborde fundamentalmente os seguintes pontos:

1) como se dard, no Brasil, a tributacdo dos lucros auferidos pelas
sociedades em Portugal e na Espanha;

2) se ha beneficios em fun¢do dos acordos de bitributagdo assinados
pelo Brasil com Portugal e Espanha;

3) se o eventual prejuizo da Portuice podera ser compensado com os
lucros da Icespain;

4) quais os efeitos da variagao cambial no caso mencionado; e

5) se a mencionada cldusula do contrato social da Portuice tem
implicagdes fiscais.



7.2 Determinagao da residéncia das pessoas
juridicas

Antes de ingressar nos efeitos tributdrios relacionados a atuacdo de
empresas brasileiras no exterior, importa analisar os critérios para a fixagao
da residéncia das pessoas juridicas nos termos da legislagdo nacional
vigente e dos acordos de bitributagdo dos quais o Brasil ¢ parte signataria,
uma vez que da caracterizagdo de residéncia decorrerdo efeitos tributarios
relevantes.

A questdo da residéncia das pessoas juridicas, para fins de tributagao
pelo Imposto sobre a Renda, ¢ tratada pelos arts. 146 e 147 do Decreto n.
3.000, de 26 de margo de 1999 (Regulamento do Imposto de Renda —
RIR/99).

Enquanto o art. 146 determina que as pessoas juridicas sujeitam-se ao
imposto de renda brasileiro, o art. 147 indica quais os entes que devem ser
considerados “pessoas juridicas” relativamente ao imposto indicado no
artigo precedente, nos seguintes termos:

Art. 147. Consideram-se pessoas juridicas, para efeito do disposto no inciso I do
artigo anterior:

I — as pessoas juridicas de direito privado domiciliadas no Pais, sejam quais forem
seus fins, nacionalidade ou participantes no capital;

IT — as filiais, sucursais, agéncias ou representacdes no Pais das pessoas juridicas
com sede no exterior;

IIT — os comitentes domiciliados no exterior, quanto aos resultados das operagdes
realizadas por seus mandatarios ou comissarios no Pais.

Desse modo, serdao tributadas como residentes no Brasil as pessoas
juridicas de direito privado aqui domiciliadas, independentemente de sua
nacionalidade ou dos detentores de seu capital.



As pessoas juridicas domiciliadas no Pais serdo tributadas pela aplicagdo
do elemento de conexdo residéncia, sujeitando-se, conforme se demonstrara
adiante, ao regime de tributacdo de sua renda auferida em bases universais.
Na hipotese de as pessoas juridicas domiciliadas no Brasil desempenharem
atividades no exterior por meio de controladas, coligadas, filiais ou
sucursais, deverao reconhecer os resultados dessas atividades, no Pais, de
acordo com o que dispde o art. 74 da Medida Provisoria n. 2.158-35/01
(“MP 2.158”), o qual sera examinado em momento oportuno.

Para determinar os entes sujeitos a esse regime de tributagdo ¢
fundamental compreender como o direito tributario brasileiro distingue as
pessoas juridicas residentes das nao-residentes no Pais.

Consoante se viu acima, o art. 147 do RIR dispde que serdo tributadas
como pessoas juridicas residentes no Brasil (sujeitas as normas do Imposto
de Renda das Pessoas Juridicas — IRPJ), aquelas pessoas aqui domiciliadas,
bem como as filiais, sucursais, agéncias ou representacoes no Pais de
pessoas juridicas com sede no exterior.

Nesse ponto, € necessario esclarecer algumas nogdes. Em primeiro
lugar, deve-se constatar que a residéncia (ou o domicilio) da pessoa juridica
difere de sua nacionalidade.

A nacionalidade das pessoas juridicas, para fins de disciplina de sua
atuagdo no Brasil, segue regime proprio. De acordo com o que dispdem o
art. 60 do Decreto-lei n. 2.627/40 e o art. 1.126 do Cddigo Civil de 2002, a
determinacdo de tal nacionalidade depende da presenca do seguinte
bindmio de fatores: (i) organizagdao da sociedade de acordo com as leis
brasileiras; e (i1) sede da administra¢ao no Brasil.

Consoante o art. 147 do RIR, o regime patrio de tributacdo das pessoas
aplicar-se-a4 aquelas pessoas domiciliadas no Brasil, independentemente de
sua nacionalidade.

Em outras palavras, o regime tributario brasileiro aplicavel as pessoas
juridicas — o qual diferencia as empresas aqui residentes de suas
subsidiarias nao-residentes — nao leva em conta o critério da nacionalidade,
e sim o da residéncia.

O art. 212 do RIR traz algumas regras para a determinagcdo do domicilio
fiscal das pessoas juridicas, quais sejam:



Art. 212. O domicilio fiscal da pessoa juridica €:

I — em relagdo ao imposto de que trata este Livro:

a) quando existir um unico estabelecimento, o lugar da situagao deste;

b) quando se verificar pluralidade de estabelecimentos, a opcao da pessoa juridica,

o lugar onde se achar o estabelecimento centralizador das suas operacdes ou a sede da
empresa dentro do Pais;

()

Esse dispositivo, como se pode observar, vincula a no¢do de domicilio a
existéncia de ao menos um estabelecimento.

Para que efetivamente se apreenda a noc¢do de domicilio, parece
oportuno recorrer as normas de direito civil. O inciso IV do art. 75 do
Cdédigo Civil de 2002 dispde que o domicilio das pessoas juridicas de
direito privado ¢ o lugar onde funcionarem as respectivas diretorias e
administragdes, ou onde elegerem domicilio especial no seu estatuto ou atos
constitutivos.

Em suma, diferentemente da nacionalidade, a caracterizacdo do
domicilio das pessoas juridicas (e, conseqlientemente, de sua sujei¢cdo
tributdria pautada na residéncia) depende apenas do local onde funcionarem
a diretoria e administracao das referidas pessoas, ou de domicilio eleito nos
atos constitutivos (statutory seat)t. Pode-se cogitar, portanto, de sociedade
nao nacional que tenha o seu domicilio no Brasil.

Na hipotese de haver acordo de bitributagdao entre o Brasil e o pais em
que se discute se a pessoa juridica ¢ residente, aplicam-se as regras
geralmente previstas no artigo 42 de tais acordos.

O referido artigo faz remissdo, em um primeiro momento, ao direito
interno dos Estados contratantes para determinar a residéncia das pessoas
juridicas. Assim, para a aplicacdo do acordo, conforme expresso no
paragrafo 12 deste artigo, sera residente de um pais a pessoa juridica que
estiver nele sujeita a tributacdo como tal.

Contudo, se houver conflito, ou seja, se ambos os Estados contratantes
reputarem a pessoa juridica residente em seus respectivos territorios, 0s



acordos de bitributacdo costumam trazer regras de desempate (“tie breaker
rules”), geralmente previstas no paragrafo 3¢ do artigo 4°® dos acordos

assinados pelo Brasil.

Apenas a titulo de exemplo, a regra de desempate mais comum? exige

que, para efeitos de aplicagdo do acordo, a pessoa juridica seja considerada
residente somente no Estado em que tiver a sua sede de direcdo efetiva
(“effective place of management™).

Por forca do acima exposto, deve-se concluir ter a Tropicalice domicilio
no Brasil, uma vez que sua diretoria e sua administraciao estdo localizadas
em territorio nacional e, ainda, pelo fato de estar expressamente indicado,
nos seus atos constitutivos, que sua sede € no Brasil, preenchendo, destarte,
as exigeéncias previstas no inciso [V do art. 75 do Codigo Civil de 2002.

De outra parte, tanto a Portuice como a Icespain serdo consideradas,
segundo a legislacdo brasileira, sociedades nao-residentes no Brasil, uma
vez que foram constituidas a luz da legislagdo de Portugal e Espanha,
respectivamente, e tém as sedes designadas estatutariamente nestes paises.

Tais afirmagdes encontram-se em perfeita consonancia com os acordos
de bitributagdo firmados pelo Brasil com Portugal e Espanha, como se pode
comprovar da leitura do artigo 4° do acordo com a Espanha (de contetido
semelhante ao artigo 4® do acordo com Portugal), segundo o qual a
expressao

residente de um Estado Contratante designa qualquer pessoa que, em virtude da
legislagdo desse Estado, esteja ai sujeita a imposto em razdo de seu domicilio, sua
residéncia, de sua sede de dire¢ao ou de qualquer outro critério de natureza analoga.

7.3 Principio da universalidade no Brasil

Em relacdo as pessoas juridicas, at¢ 1995, vigia no Brasil o principio da
territorialidade estrita, isto €, ndo abarcava nenhuma renda cuja fonte de
producdo se localizasse no exterior, para efeitos de incidéncia do Imposto
de Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ).



Nos termos da legislagdo entdo vigente, consolidada no art. 337 do
Decreto n. 1.041/94, o lucro proveniente de atividades exercidas parte no
Pais e parte no exterior somente seria tributado em relagdo a primeira parte.

Todavia, a tributagao de pessoa juridica pelo imposto de renda em bases
estritamente territoriais foi extinta pela Lei n. 9.249/95, que introduziu um
novo sistema de tributagdo da renda externa, auferida pelas pessoas
juridicas domiciliadas no Brasil (sistema este parcialmente modificado pela
Lei n. 9.532/97), inaugurando-se assim o principio da universalidade no
Brasil.

Segundo o principio da universalidade, a renda da pessoa juridica deve
ser tributada no pais de sua residéncia (no caso brasileiro, considerado
como o local de funcionamento da diretoria ¢ da administracdo da referida
pessoa, ou de domicilio eleito nos atos constitutivos), incluindo a renda
auferida por ela no exterior.

Conforme dispde o art. 25 da Lei n. 9.249/95,

os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior serdo computados
na determinacdo do lucro real das pessoas juridicas correspondente ao balanco
levantado em 31 de dezembro de cada ano.

De acordo com o que determina o § 22 deste mesmo artigo, os lucros
auferidos por filiais, sucursais ou controladas, no exterior, de pessoas
juridicas domiciliadas no Brasil, serdo computados na apura¢ao do lucro
real, devendo a conversao em reais dos lucros mencionados acima ser feita
pela taxa de cambio do dia das demonstra¢des financeiras em que tenham
sido apurados, conforme disposto no artigo 25, § 42, da Lei n. 9.249/95.

No referido art. 25, enquanto a expressao “rendimentos e ganhos de
capital” aplica-se a atividade direta no exterior, o conceito de “lucros”
reporta-se a atividade indireta, exercida pelas filiais, sucursais, controladas
ou coligadas no exterior, conforme esclarece o art. 12 da Instrugdo
Normativa SRF n. 213/2002.

Por outro lado, conforme se vera mais detalhadamente adiante, o
principio da universalidade adotado pelo Brasil tem por caracteristica o fato



de, a despeito de instituir a tributagdo da renda auferida no exterior, ndo
permitir que o prejuizo apurado também no exterior seja compensado com o
imposto de renda devido pela pessoa juridica residente no Brasil.

Pessoas juridicas que auferirem lucros, rendimentos ou ganhos de
capital provenientes do exterior deverdo obedecer ao regime de tributagao
pela sistematica do lucro real, nos termos do art. 26 da Lei n. 9.249/95,
tendo a referida le1 estabelecido o momento da tributacao no Brasil na data
de 31 de dezembro do préprio ano em que tiverem sido apurados os lucros
pela controlada ou coligada no exterior.

Uma possivel leitura do art. 25 da Lei n. 9.249/95 sugere que o
legislador ordindrio, ao determinar a adi¢do de lucros auferidos por
empresas “vinculadas” no exterior ao lucro real da empresa controladora no
Pais, tenha pretendido tributar os lucros obtidos por aquelas no momento da
sua percepg¢do, independentemente de qualquer ato que implicasse a efetiva
disponibiliza¢do desses lucros.

A mencionada pretensao do legislador ndo escapou de intensas criticas,
j& que na sistematica do art. 43 do Codigo Tributdrio Nacional, o qual
define o conceito de renda tributavel, prevé-se a necessidade de efetiva
disponibilidade econdmica ou juridica da renda pelo contribuinte, o que
efetivamente ndo ocorre quando da mera percepg¢ao do lucro pelas empresas
vinculadas no exterior.

O aparente exagero do legislador da Lei n. 9.249/95 foi reconhecido
pela Secretaria da Receita Federal, que, com a edi¢do da Instrugdo
Normativa n. 38/96 (posteriormente revogada pela IN n. 213/2002),
determinou que a tributagdo somente se desse no momento da
disponibiliza¢ao dos lucros no exterior.

A mesma instru¢ao normativa definiu, ainda, o que entendia por “lucros
disponibilizados”, considerando como tais aqueles pagos ou creditados a
matriz, controladora ou coligada, no Brasil, pela filial, sucursal, controlada
ou coligada no exterior.

Todavia, tendo em vista que a defini¢cdo dos elementos do fato gerador
da obrigagdo tributaria (inclusive o temporal) deve constar de lei, a
mencionada instru¢do normativa que intentou modificar o momento de
incidéncia do imposto de renda sobre os lucros auferidos por controladas ou
coligadas no exterior, ndo era apta para instituir obrigagdo tributaria valida.



Finalmente, em dezembro de 1997, foi editada a Lei n. 9.532, cujo art.
12, notoriamente inspirado na Instru¢do Normativa n. 38/96, definia como
fato gerador do imposto de renda o lucro auferido no exterior, quando
efetivamente disponibilizado (mediante pagamento ou crédito) a empresa
controladora ou coligada brasileira.

Essa sistemdtica de tributacdo foi mantida nos anos posteriores, tendo
sido, inclusive, albergada pelo RIR/99. Ademais, tal sistemdtica foi
igualmente estendida a Contribuicdo Social sobre o Lucro, conforme
previsto pela Medida Provisoria n. 1.856-11.

Somente no ano de 2001 abriu-se espaco para que a pretensao original
do legislador, j4 manifestada em 1995 com o art. 25 da Lei n. 9.249,
pudesse ser restaurada. A Lei Complementar n. 104/2001, publicada
naquele ano, deu novos contornos ao principio da universalidade ao
introduzir os §§ 12 e 22 no art. 43 do Codigo Tributario Nacional, conforme
se vera adiante.

Com respaldo da inovacao introduzida por essa lei complementar, a qual
teria atribuido ao legislador ordinario competéncia para definir o momento
em que se da a disponibilidade dos lucros advindos do exterior para fins
fiscais, o Governo editou a Medida Provisoria n. 2.158-35/2001 que,
criando ficcdo juridica, tomou novamente a mera afericdo de lucro pela
empresa no exterior como fato gerador do IRPJ.

7.4 Medida Proviséria n. 2.158-35/2001: efeitos,
questionamentos e confronto com os acordos de
bitributagao
Anteriormente ao advento da Medida Provisoria n. 2.158-35 de 2001

(MP n. 2.158-35), os lucros de coligadas ou controladas seriam tributados

quando fossem efetivamente disponibilizados para a sociedade brasileira.

A MP n. 2.158-35, em seu art. 74, alterou o0 momento da tributagdo dos
lucros auferidos por sociedade coligada ou controlada no exterior,
determinando que estes devem ser tributados na data do balanco no qual

tiverem sido apurados, considerando-os ficticiamente disponibilizados para
a sociedade brasileira controladora ou coligada.



Abaixo se transcreve o texto do referido artigo:

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, ¢ 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 balango no qual tiverem sido apurados, na forma do regulamento.

Paragrafo tnico. 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 disponibilizacao
previstas na legislacdo em vigor.

Ao definir que os lucros de coligadas ou controladas no exterior devem
ser oferecidos a tributacdo pela sociedade controladora no Pais, ainda que
nao distribuidos, o citado art. 74 instituiu no Brasil a sistematica de
transparéncia fiscal, ja h4 algum tempo adotada no cendrio internacional por
meio das regras de Controlled Foreign Corporations — CFC.

A precitada transparéncia fiscal implica a imputacdo automatica
(independentemente de distribuicao) dos lucros gerados por sociedade nao-
residente, aos seus socios, submetendo a tributacdo o lucro que tem sua
fonte no exterior, como se houvesse sido produzido internamente.

Nesse passo, mesmo sendo o lucro mantido na sociedade nao-residente,
coligada ou controlada, sem a distribuicdo aos socios, ocorrerd na pessoa
destes, em seu pais de residéncia, a tributacdo dos lucros da sociedade.

Isto posto, a luz da legislacdo atualmente vigente no Brasil, os lucros
que vierem a ser apurados tanto pela Portuice como pela Icespain, estarao
submetidos a tributacao pelo IRPJ e pela Contribuicdo Social sobre o
Lucro, devidos pela Tropicalice, independentemente destes lucros virem a
ser disponibilizados por aquelas sociedades para esta ultima, em sintonia
com o disposto no art. 74 da MP n. 2.158-35. O regime tributario aplicavel
a esses rendimentos sera analisado mais a fundo nos itens 7.5, 7.6 ¢ 7.7
infra.

7.4.1 Questionamentos a MP n. 2.158-35/2001



No caso presente, deve-se levar em conta, dentre outros aspectos, o fato
de ndo ter a Tropicalice disponibilidade absoluta sobre os lucros auferidos
pela Portuice, na medida que o contrato social desta ultima exige que 15%
de todo o lucro seja reinvestido na prdopria sociedade.

No caso de coligadas, assim entendidas as sociedades em que se detém

10% ou mais do capital da sociedade investida sem a controlar?, o
investidor nao tem dominio sobre a contabilidade, de tal forma que o § 3¢
do art. 25 da Lei n. 9.249/95 dispensa que os lucros apurados no balango da
coligada sejam computados nos termos da legislagdo brasileira, muito
embora a sociedade no Brasil deva conservar em seu poder copia das
demonstragdes financeiras da coligada.

Justamente por essa razdo, ¢ possivel segregar a tributacdo das
atividades exercidas no exterior em dois regimes: (i) o das filiais, sucursais
e controladas; e (i1) o das coligadas.

A ambos os regimes sao comuns as seguintes normas:

a) conversao dos lucros apurados em reais pela taxa de cambio para
venda referente ao dia em que as demonstragdes financeiras tenham sido
apuradas;

b) os prejuizos apurados no exterior ndo podem ser compensados com
os lucros auferidos no Brasil;

¢) o lucro a ser computado na apuragao do lucro real da pessoa juridica
domiciliada no Brasil deve ser proporcional a sua participa¢ao no capital da
controlada ou coligada. No caso de filiais ou sucursais, na medida em que
se tratam de uma mera extensao da pessoa juridica brasileira, todos os
resultados serdo a ela imputéveis.

7.4.1.1 Interposicao de ADIn

A Confederagdo Nacional de Industria (CNI) propods a Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn) n. 2.588-1, questionando a
constitucionalidade do art. 74 da MP n. 2.158-35, tanto em relagdo ao caput
como em relacdo ao paragrafo unico desse dispositivo.

Até o presente momento (setembro de 2006), quatro ministros ja
proferiram seus votos, quais sejam, Ministra Ellen Gracie (relatora),
Ministro Nelson Jobim, Ministro Marco Aurélio Mello e Ministro
Sepulveda Pertence. Os autos do processo encontram-se no gabinete do



Ministro Ricardo Lewandowski, apos pedido de vista em 28 de setembro de
2006.

Conforme argumenta a CNI, o mencionado art. 74 seria inconstitucional
por apresentar, dentre outros, os seguintes vicios:

1) violar os arts. 153, III, e 195, 1, ¢, da Constitui¢dao Federal;

11) exigir imposto e contribui¢do sobre situacdo que ndo configura renda
ou lucro, por auséncia de disponibilidade econémica ou juridica; e

111) violar as alineas a e b do inciso III do art. 150, ao pretender tributar
lucros acumulados relativos a periodos anteriores a edicdo da norma
(ferindo, assim, o principio da irretroatividade da lei tributaria) e também
relativos a0 mesmo exercicio financeiro em que foi editada a MP
(desrespeitando o principio da anterioridade).

O tema do momento da disponibiliza¢do do lucro ja havia sido objeto de
ampla discussdo no STF, por ocasido do julgamento do Recurso
Extraordinario n. 172.058-1, acerca da constitucionalidade do Imposto
sobre o Lucro Liquido (ILL), instituido pelo art. 35 da Lei n. 7.713/88. O
STF entendeu que a simples apuragdao do lucro liquido nao implica
disponibilidade econdmica ou juridica, ndo configurando, portanto, fato
gerador do imposto de renda na modalidade “desconto na fonte”. Assim, o
lucro apurado pela sociedade ndo poderia ser considerado como
automaticamente disponibilizado para fins de incidéncia do imposto de
renda.

Nao obstante, consoante se vera adiante, ambos os votos ja proferidos
no julgamento da ADIn 2.588-1 divergem substancialmente do
posicionamento anterior desse tribunal?.

A Ministra Relatora Ellen Gracie julgou o pedido parcialmente
procedente, declarando inconstitucional apenas a expressao “ou coligadas”,
duas vezes mencionada no caput do art. 74.

Segundo a relatora, as empresas controladoras, situadas no Brasil,
adquirem disponibilidade juridica em relagdo aos lucros auferidos pelas
empresas controladas localizadas no exterior, no momento de sua apuragao
no balango realizado pela controladora. Havendo disponibilidade juridica
dos lucros a partir do momento de sua apuragdo, ter-se-ia o fato gerador do
imposto de renda, motivo pelo qual seria constitucional o caput do art. 74
no que diz respeito as empresas controladas.



No que concerne as coligadas, a Ministra Ellen salientou que, pelo fato
de ndo haver relacdo de controle da empresa situada no Brasil sobre a sua
coligada no exterior, ndo seria possivel falar-se em disponibilidade pela
coligada brasileira, dos recursos auferidos pela coligada estrangeira, antes
da efetiva remessa desses lucros para a primeira ou, pelo menos, antes da
deliberacdo que se faca no ambito dos orgdos diretores da coligada no
exterior sobre a destinacdo dos lucros do exercicio. De acordo com seu
voto, o art. 74 da MP n. 2.158-35 ndo feriria os principios da anterioridade e
da irretroatividade da lei tributaria.

O Ministro Nelson Jobim, em seu voto, julgou a ADIn 2.588-1
improcedente, analisando a questdo sob o enfoque do Método de
Equivaléncia Patrimonial (MEP). Valendo-se de tal método, o ministro
sustentou que o lucro auferido por uma investida ¢ automaticamente
registrado no balanco societario da investidora como lucro liquido,
independentemente de sua efetiva distribui¢do, pois o regime contabil
aplicavel ¢ o de competéncia (disponibilizagdo econdmica), € ndo o de
caixa (disponibilizacao financeira). Nesse passo, segundo o ministro, a
disponibilidade da renda prescindiria do efetivo recebimento da moeda, o
que conduziria a conclusdao de que o art. 74 da MP n. 2.158-35 seria
completamente constitucional.

O Ministro Marco Aurélio julgou integralmente procedente a ADIn (i)
dando interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 43, § 22, do Codigo
Tributario Nacional, para excluir o alcance da norma que resulte no
desprezo da disponibilidade econdmica ou juridica da renda e (ii)
declarando inconstitucional o art. 74 da MP n. 2.158-35.

Segundo noticia publicada pelo STF em 28 de setembro de 2006, “o
ministro considerou que houve violacdo de trés preceitos constitucionais: a)
art. 62, por ter havido absoluta falta de urgéncia para justificar a edi¢ao de
uma medida provisoéria; b) artigos 153, inciso III, e 195, inciso I, alinea c,
ante a exigéncia de imposto e contribui¢do sobre situacdo que nao configura
renda ou lucro; c) por fim, artigo 150, inciso III, pelo fato que o dispositivo
da MP questionado pretende tributar os lucros acumulados relativos a
periodos anteriores a sua edicdo e também relativos ao mesmo exercicio
financeiro em que adotada a MP”. O ministro salientou, ainda, “que o
destino a ser dado ao lucro de determinada empresa pode ficar sujeito a



deliberacdo da assembléia. Nos casos de empresas com sede em outros
paises, por exemplo, pode ocorrer, com a manutencao desses dispositivos, a
sobreposicao tributaria fiscal ou bitributagao”.

O Ministro Sepulveda Pertence antecipou seu voto, acompanhando o
Ministro Marco Aurélio.

7.4.2 Acordos de bitributacao

Um outro aspecto a ser considerado diz respeito a existéncia de acordos
de bitributacao assinados pelo Brasil com Portugal e Espanha, segundo os
quais, conforme estatuido no artigo 7% dos dois diplomas, o lucro deve ser
tributado no pais onde as empresas tiverem sua residéncia.

Portanto, pelas regras internacionalmente reconhecidas e consagradas no
artigo 7° da Convengdao Modelo da OCDE e dos acordos dos quais o Brasil
¢ signatario, a tributacdo do lucro da empresa acontecera no pais onde tem
ela a sua residéncia, e somente apds a efetiva disponibilizacao deste lucro ¢
que podera o pais de residéncia do beneficiario exercer suas pretensoes
tributarias sobre este rendimento.

Some-se a isso o fato de o artigo 10 dos acordos assinados pelo Brasil,
inclusive com Portugal e Espanha, dispor que os dividendos sdo tributaveis
quando “pagos”, ou seja, ndo se admitindo a tributagdo antes da sua efetiva
distribuicao.

O entendimento hoje aceito, quase sem excegdes, ¢ no sentido da
prevaléncia dos acordos de bitributacdo sobre a lei interna, conforme a
diccdo do art. 98 do Cddigo Tributario Nacional (CTN). Nesse sentido €
possivel afirmar que, por for¢ca dos acordos de bitributacdo firmados pelo
Brasil com Portugal e Espanha, ndo podera prevalecer a regra da MP n.
2.158-35, segundo a qual os lucros sdo considerados automaticamente
disponibilizados. Todavia, como anteriormente se comentou, aguarda-se
pronunciamento definitivo do STF sobre a matéria.

7.5 Regime de tributacao das coligadas e
controladas no exterior



Conforme verificado acima, as pessoas juridicas residentes no Brasil
serdo tributadas pelo regime da universalidade, ou seja, devem ser
reconhecidas e tributadas no Brasil tanto a renda auferida no Pais quanto
aquela auferida no exterior. Isto implica que os resultados das atividades
desenvolvidas no exterior por meio de filiais, sucursais, coligadas ou
controladas sdo tributdveis no Brasil.

Nesse ponto, cabe diferenciar dois tipos diversos de atuagao no exterior:
(1) a atuacdo direta, por meio de filiais e sucursais; e (ii) a indireta, por meio
de controladas e coligadas.

Na primeira hipdtese (atuacdo direta) a empresa brasileira nao
constituira uma nova pessoa juridica, mas atuarda diretamente em seu
proprio nome, por meio de uma filial ou sucursal no exterior.

Ja na segunda hipotese (atuagdo indireta), a empresa residente no Brasil
detera participagdo no capital de outra empresa no exterior, com
personalidade juridica diversa da empresa brasileira.

No caso concreto, trata-se de atuagdo indireta, na medida em que a
Portuice e a Icespain sdo empresas diversas da Tropicalice, nas quais esta
tera participagdo societaria. Por esta razdo, a presente analise sera
restringida a tributa¢ao de controladas e coligadas no exterior.

De modo geral, as empresas nas quais a Tropicalice tiver participagdao
societaria serdo tributadas nos seus paises (Portugal e Espanha) como as
demais empresas neles residentes, conforme as respectivas legislacoes
tributarias domésticas.

A tributagdo da distribui¢do de lucros feitas pela Portuice e pela Icespain
a Tropicalice dependera também das respectivas legislacdes tributarias
domésticas, bem como do disposto nos acordos de bitributagdo firmados
pelo Brasil com a Espanha e com Portugal.

Outrossim, o principio da universalidade exige que a Tropicalice
reconheca, para fins de tributagdo brasileira, os resultados auferidos no
exterior pelas suas subsididrias. Contudo, cabe indagar quais os resultados a
serem reconhecidos e quando o referido reconhecimento deve ser feito.

Conforme ja se discutiu acima, por for¢a do disposto no art. 74 da MP n.
2.158-35, a tributagdo patria dos lucros das coligadas e controladas no
exterior independe de sua efetiva disponibilizacdo, bastando o



reconhecimento dos resultados de equivaléncia patrimonial na empresa
controladora brasileira.

Essa sistematica seria, portanto, aplicavel a Tropicalice, em relagdo aos
resultados auferidos pela Portuice e pela Icespain. Ver-se-4, a seguir, como
seria o tratamento tributario desses resultados.

Em que pesem as discussdes judiciais acerca da legalidade e
constitucionalidade do mecanismo de tributacao dos resultados no exterior
estabelecido pela MP n. 2.158-35 (e regulamentado pela IN n. 213/2002),
bem como a possivel distingdo entre o tratamento dos resultados de
controladas daqueles das meras coligadas no exterior, conforme apresentado
no item supra, apresentar-se-4 a sistematica atualmente outorgada pela
legislacdo para a tributacdo de resultados das subsidiarias de empresas
brasileiras no exterior, desconsiderando, por ora, estas discussoes. Também
ndo se entrard no mérito dos efeitos que acordos de bitributacdo poderiam
exercer sobre esta sistematica.

7.6 Tratamento fiscal dispensado aos lucros e
prejuizos auferidos no exterior

Viu-se, no topico anterior, que a sujeicao das empresas residentes no
Brasil a tributacdo em bases universais importa a obrigacdo de
reconhecimento, no Pais, dos resultados auferidos na atuacdo (direta ou
indireta) dessas empresas no exterior.

O atual regime de tributacdo aplicado aos resultados de controladas e
coligadas de empresas brasileiras no exterior, outorgado pela MP n. 2.158-
35 e regulamentado pela IN n. 213/2002, pede que a empresa brasileira
reconheca e tribute os resultados de suas controladas e coligadas logo que
estes resultados sejam auferidos por elas, independentemente da
distribui¢do de lucros para suas controladoras e coligadas brasileiras.

Trata-se de efetiva tributagdo, na empresa brasileira, ao final de cada
exercicio, dos resultados de suas controladas e coligadas no exterior,

reconhecidos por equivaléncia patrimonial®.

A tributacdo, no Brasil, dos resultados reconhecidos por empresas aqui
residentes decorrentes dos resultados evidenciados em suas subsidiarias,



controladas ou coligadas, no exterior, deve seguir as seguintes regras:

(1) os resultados de cada subsidiaria devem ser computados de forma
individualizada, na propor¢ao da participagao da controladora brasileira em
seu capital®;

(i1) os prejuizos de uma subsidiaria somente poderdo ser utilizados para
compensar os lucros da mesma subsidiaria, sendo vedada a sua utilizagdao
para compensar os lucros auferidos pela controladora no Brasil, ou os

lucros de qualquer outra subsidiaria, ainda que ambas sejam residentes no

mesmo pais’;

(i11) a apuracao dos resultados das subsidiarias deve ser demonstrada
segundo as normas da legislacdo brasileira®;

(iv) os resultados serdo computados nas bases de calculo do IRPJ e da
CSLL no balango da investidora brasileira levantado em 31 de dezembro,
no qual se incluirdo os resultados apurados nos balancos das subsidiarias, ja
considerados disponibilizados?;

(v) os resultados decorrentes da participagdo, ainda que indireta, da
subsidiaria em outra pessoa juridica no exterior devem ser consolidados na
subsidiaria em que a empresa brasileira participe diretamentel?; e

(vi) o resultado das subsididrias deve ser considerado antes de

descontado o imposto de renda pago em seus paises de residénciall.

Dessa maneira, no presente caso, a Tropicalice deveria computar os
resultados da Icespain e da Portuice separadamente, na propor¢do de suas
participacdes societarias em cada uma dessas empresas. Tais resultados
seriam adicionados ao lucro real para a apuracdo do IRPJ e na base de
calculo da CSLL, no balanco levantado em 31 de dezembro pela
Tropicalice.

Os eventuais prejuizos apurados pela Portuice nao poderiam ser
compensados com o lucro brasileiro da Tropicalice, ou com o lucro desta
empresa apurado em decorréncia dos resultados da Icespain ou de qualquer
outra subsidiaria no exterior. A legislacdo autoriza apenas a compensagao
desses prejuizos com os lucros da propria Portuice.

Em que pese ndo haver, na legislagdo, men¢do expressa a forma de
realizacdo de compensacao, parece correto afirmar que ela deveré seguir os



moldes da compensagdo de prejuizos fiscais acumulados, a luz da
sistemadtica do lucro real.

Assim, os prejuizos acumulados pelas controladas ou coligadas no
exterior em determinado exercicio poderiam ser compensados com o0s
lucros auferidos por essas sociedades individualmente, em exercicios
subseqlientes (carry forward). Nao ha, na legislagdo brasileira, qualquer
previsdo de compensacdao de prejuizos acumulados em determinado
exercicio com lucros auferidos em exercicios anteriores (carry backward).

Ressalte-se, ainda, que a compensacao de prejuizos acumulados por
controladas ou coligadas no exterior, conforme determina o § 32 do art. 42
da IN n. 213/2002, ndo se aplica a restricdo de que trata o art. 15 da Lei n.
9.065/95 (limite maximo de compensagdao de 30% do lucro liquido de cada
ano com prejuizos acumulados).

Com isso, os prejuizos eventualmente apurados pela Portuice (e
refletidos, por equivaléncia patrimonial, na Tropicalice) poderiam ser
compensados apenas com eventuais lucros futuros da Tropicalice
caracterizados como reflexos nesta empresa, por equivaléncia patrimonial,

dos resultados positivos da propria Portuicel2. Para a referida compensacio,
nao haveria a limitagdo de 30% aplicavel aos prejuizos brasileiros.

7.7 Compensacao do imposto pago no exterior

Da adogdo, pelo Brasil, do critério da universalidade da tributagao,
decorre um incremento na potencialidade de ocorréncia do fendmeno
denominado “bitributacao”.

Dentre outras medidas unilaterais adotadas pelo Brasil para mitigar a
bitributagdo, o art. 26 da Lei n. 9.249/95 e o art. 15 da Lei n. 9.430/96
(regulamentados pelo art. 395 do RIR/99) permitem a compensagdo do
imposto de renda estrangeiro — incidente sobre os lucros, rendimentos,
ganhos de capital e receitas decorrentes da prestacdo de servigos efetuadas
diretamente, computados no lucro real — com o que for devido no Brasil.

Tais disposi¢des introduziram no ordenamento juridico brasileiro o
chamado “método da imputagdo ordinaria” (ou do crédito), por meio do
qual a bitributagdo ¢ mitigada quando se admite que se deduza do montante



de imposto devido no pais de residéncia do contribuinte o valor do imposto
Ja pago no pais da fonte do rendimento.

Na imputacdo ordinaria, faz-se uma restricdo ao montante do crédito
referente ao imposto estrangeiro: este nao pode ser superior ao montante de
imposto que o proprio pais de residéncia do contribuinte exigiria sobre o
mesmo rendimento.

Além da limitacdo da compensacdo ao imposto de renda brasileiro
incidente sobre os referidos lucros, rendimentos, ganhos de capital e
receitas de prestacdao de servicos, o contribuinte devera observar os demais
requisitos descritos nos nove paragrafos do art. 395 do RIR/99.

Ademais, o § 12 do art. 14 da IN n. 213/2002 esclarece que, para fins de
compensagdo, considera-se o imposto de renda efetivamente pago no
exterior, ndo sendo permitido o aproveitamento de crédito tributdrio
decorrente de beneficio fiscal.

Diferentemente da disciplina da compensagao do imposto de renda pago
no exterior por pessoas fisicas, as referidas normas nao estabelecem os
requisitos de existéncia de acordo de bitributacdo ou de reciprocidade de
tratamento entre o pais de origem dos rendimentos e o Brasil. Em outras
palavras, a legislagdo tributaria brasileira permite a compensacao do
imposto pago no exterior — por pessoa juridica domiciliada no Brasil — com
o IRPJ, desde que observados os requisitos do art. 395 do RIR/99, que
regulamenta a matéria. Dentre esses requisitos, ressalte-se, ndo constam a
celebragdo de acordo de bitributagdo ou a reciprocidade de tratamento.

Assim, o imposto de renda pago no exterior pelas subsidiarias da
Tropicalice poderia ser compensado com o imposto devido no Brasil por
esta empresa, mas tdo-somente at€¢ o limite do imposto incidente sobre o
rendimento que tenha sido efetivamente auferido pelas subsidiarias,
considerando-as individualmente.

Note-se que, no caso, trata-se do imposto de renda pago pelas proprias
subsidiarias em seus paises de residéncia (ou seja, o imposto de renda de
pessoas juridicas pago em Portugal pela Portuice e na Espanha pela
Icespain), bem como eventual tributacdo na fonte sobre a distribuicdo de
dividendos para a Tropicalice.

Ademais, como dito, o imposto que poderd ser compensado pela
Tropicalice no Brasil ndo podera exceder: a) o montante do imposto



efetivamente pago no exterior; € b) o montante do imposto de renda e
adicional devidos no Brasil correspondentes aqueles rendimentos advindos
do exterior.

Por fim, saliente-se que o imposto pago no exterior que exceder o valor
compensavel com o IRPJ da Tropicalice devido no Brasil poderd ser
compensado com a CSLL devida por esta empresa, no montante desta

contribui¢do que corresponda ao valor incidente sobre o rendimento

auferido no exterior3

Ainda, se a Tropicalice, em virtude de seus resultados brasileiros, ndo
tiver IRPJ a pagar em determinado exercicio, apesar de as suas subsidiarias
terem apurado lucro, o imposto recolhido pelas subsididrias em seus
respectivos paises poderdo ser compensados em exercicios futuros com o
IRPJ da Tropicalice incidente sobre os seus resultados de equivaléncia

patrimonial positivos decorrentes dos lucros de cada uma dessas

subsidiariasi®.

7.8 Método da equivaléncia patrimonial

O M¢étodo da Equivaléncia Patrimonial corresponde a avaliagdo de
investimento permanente, relevante, efetuado por uma pessoa juridica em
outra, de tal forma que as alteracdes no patrimoénio liquido da sociedade
investida (como aumento ou reducdo de capital, distribuicdo de dividendos,
apuracdo de lucro ou prejuizo etc.) sejam refletidas nas demonstracdes
contabeis da investidora.

Assim, a pessoa juridica, tributada pelo lucro real e que detenha
investimento relevante e influente, devera avalid-lo segundo o valor do
patrimonio liquido da coligada ou controlada.

A nocao de investimento relevante em sociedade ¢ atribuida pelo
paragrafo unico do art. 247 da Lei n. 6.404/76 e aplicavel a duas hipoteses:

a) em cada sociedade coligada ou controlada, se o valor contabil € igual
ou superior a 10% do valor do patrimdnio liquido da companhia; ou

b) no conjunto das sociedades coligadas e controladas, se o valor
contabil ¢ igual ou superior a 15% do valor do patriménio liquido da
companbhia.



Ja o art. 248 da referida lei impde a avaliacdo dos investimentos
relevantes em sociedades coligadas e controladas segundo os respectivos
patrimonios liquidos.

Por ocasido da ja referida instituicdo do principio da universalidade no
Brasil, pela edicao da Lei n. 9.249/95, ficou estabelecido no § 62 do art. 25
que os resultados da avaliacdo de investimentos no exterior, pelo Método da
Equivaléncia Patrimonial, continuardo a ter o tratamento previsto na
legislagdo vigente.

Essa mesma regra pode ser ainda encontrada no art. 389 do RIR/99 que,
remetendo ao mesmo § 62 do art. 25 da Lei n. 9.249/95, confirma que os

resultados da avaliagdo dos investimentos no exterior pelo método da equivaléncia

patrimonial continuardo a ter o tratamento previsto nesta Subse¢do, sem prejuizo do
art. 394.

O art. 394 do RIR/99, no seu § 92 mantém o Método da Equivaléncia
Patrimonial nos termos da lei vigente para os resultados da avaliacao de
investimentos no exterior, da qual os resultados positivos ou negativos nao
deverdo, entdo, ser computados na determinagdo do lucro real e da base de
calculo da CSLL.

Ocorre que a “lei vigente” — Lei n. 9.249/95 — exclui da apuragdo do
lucro real e da base de calculo da CSLL os resultados de coligadas e
controladas no exterior reconhecidos no Brasil pelo Método da
Equivaléncia Patrimonial, justamente por configurarem mero ajuste
contabil a refletir a variagdo patrimonial da coligada ou controlada.

Nao obstante o disposto em lei, pretendeu-se, por meio da IN n.
213/2002, impor tributacdo sobre o mero resultado positivo da equivaléncia
patrimonial, sendo vejamos:

Art. 7% A contrapartida do ajuste do valor do investimento no exterior, em filial,
sucursal, controlada ou coligada, avaliado pelo método da equivaléncia patrimonial,
conforme estabelece a legislagdo comercial e fiscal brasileira, devera ser registrada
para apuracao do lucro contébil da pessoa juridica no Brasil.



§ 12 Os valores relativos ao resultado positivo da equivaléncia patrimonial, ndo
tributados no transcorrer do ano-calendario, deverdo ser considerados no balango
levantado em 31 de dezembro do ano-calendério para fins de determinagdo do lucro
real e da base de calculo da CSLL.

E evidente que a regra contida nesse dispositivo contraria frontalmente
os preceitos da Lei n. 9.249/95 (art. 25, § 6%), carecendo, portanto, de base
legal. Além disso, a pretensdo de tributar-se o mero resultado positivo da
equivaléncia patrimonial ndo € razoavel, na medida em que a realidade
demonstra que as empresas nao conseguem, como regra, distribuir todo o
lucro apurado no balango anual. Vale mencionar o dispositivo contido no
contrato social da Portuice, segundo o qual 15% de todo o lucro devera ser
reinvestido na empresa.

A let vigente tributa o lucro auferido no exterior € ndo o mero resultado
positivo da equivaléncia patrimonial, o qual poderd, inclusive, compreender
valores como variagdo cambial das contas de capital e reservas e lucros
acumulados.

Todavia, ¢ de cogitar se esta discussao nao acabou sendo superada pela
MP n. 2.158-35, que submete a tributagdo os lucros auferidos no exterior,
independentemente de terem sido eles disponibilizados ao beneficidrio
nacional, ja por ocasido do seu registro no Brasil, vale dizer, quando do
reconhecimento da equivaléncia patrimonial.

7.9 Variacao cambial

Como se disse, o investimento relevante em sociedade devera ser
reconhecido pelo método da equivaléncia patrimonial. Todavia, tratando-se
de investimento realizado em sociedade no exterior, havera um componente
a mais, qual seja, a variagdo cambial desse investimento.

O tratamento tributdrio dispensado a variacdo cambial referente a
investimento no exterior ¢ tema que gera polémica. A principal questdo que
se coloca € se a variagdo cambial de investimentos no exterior deve compor



o resultado da equivaléncia patrimonial ou se ¢ o caso de variagdo
monetaria ativa ou passiva.
A Instru¢do CVM n. 247/96 dispde em seu art. 16:

Art. 16. A diferencga verificada, ao final de cada periodo, no valor do investimento
avaliado pelo método da equivaléncia patrimonial, deverd ser apropriada pela
investidora como:

I —receita ou despesa operacional quando corresponder:

a) a aumento ou diminuicdo do patrimonio liquido da coligada e controlada, em
decorréncia da apuragdo de lucro liquido ou prejuizo no periodo ou que corresponder a
ganhos ou perdas efetivos em decorréncia da existéncia de reservas de capital ou de
ajustes de exercicios anteriores; €

b) a variagdo cambial de investimento em coligada e controlada no exterior.

Ocorre, entretanto, que uma instru¢do da CVM nao pode, por for¢a do
principio da legalidade, atribuir efeitos tributarios a variagdo cambial, seja
como receita, seja como despesa.

A Lei n. 9.718/98 trata a variacdo cambial de investimentos brasileiros
no exterior como receita financeira, consoante o disposto no art. 92 da
referida lei. Por outro lado, caso se atribua a variagdo cambial a natureza de
equivaléncia patrimonial, além de ser possivel discutir a incidéncia do PIS e
da COFINS sobre estes valores (uma vez que a legislacdo vigente
expressamente exclui da base de calculo de ambas as contribuicdes o
resultado da equivaléncia patrimonial), havera também importantes
conseqliéncias para fins de IRPJ e CSLL, pois a tributacdo aconteceria por
ocasido do registro da equivaléncia patrimonial do investimento realizado
em sociedade no exterior.

Assim, seria possivel que uma sociedade no exterior, a despeito de ter
apurado prejuizo, acarretasse a sua controladora ou coligada no Brasil
alguma tributacdo apenas em funcdo da variagdo cambial positiva, de tal
forma que nao se estaria tributando nem renda (IRPJ) nem lucro (CSLL). E
esta afirmacdo guarda relacdo direta com o caso ora analisado, na medida
em que se prevé a apuragdo de prejuizos pela Portuice nos seus dois
primeiros anos de funcionamento e, neste mesmo periodo, uma forte



valorizagdao do euro em relagcdo ao real, o que geraria uma variagao cambial
positiva que poderia ter por efeito a tributagdo, na Tropicalice, de uma
renda e de um lucro que nao foram efetivamente auferidos no exterior pela
Portuice.

A variacao cambial de investimentos no exterior deveria ser fiscalmente
neutra, uma vez que tradicionalmente recebia o mesmo tratamento
dispensado aos resultados da equivaléncia patrimonial.

Todavia, uma vez que o art. 7% da IN n. 213/2002 procura tributar pelo
IRPJ e pela CSLL os resultados positivos de investimento no exterior,
segundo o Método da Equivaléncia Patrimonial, seria possivel sustentar,
entdo, que o resultado positivo da variagdo cambial dos investimentos no
exterior seja uma receita tributavel. Deve-se reiterar que o referido art. 72
contraria frontalmente a Lei n. 9.249/95, que manda excluir do célculo do
lucro real o resultado positivo de equivaléncia patrimonial.

Caso se decida por efetuar o ajuste cambial para todas as contas do
patrimonio liquido da controlada ou coligada no exterior, tal procedimento
devera preceder a equivaléncia patrimonial.

A Superintendéncia Regional da Receita Federal (SRRF) da 92 Regiao
Fiscal ja se pronunciou anteriormente sobre o tema, tendo em 10 de
novembro de 2003 expedido a decisdao n. 46, segundo a qual a variagdo
cambial de investimentos sediados no exterior ndo deve ser computada na
apura¢ao do lucro real e da base de calculo da CSLL. Veja-se:

Processo de Consulta n. 46/03 — SRRF/92 RF
Assunto: IRPJ

Ementa: A contrapartida do ajuste de investimentos no exterior, avaliados pelo
método da equivaléncia patrimonial, quando decorrente da variagdo cambial, ndo sera
computada na determinagao do lucro real.

Ainda, as autoridades fiscais manifestaram-se sobre o assunto em outras
oportunidades, conforme revelam as Solugdes de Consulta n. 54 e 55,
ambas emitidas pela mesma SRRF da 9 Regido e publicadas no Didrio
Oficial da Unido de 8-5-2003. Segundo estas solucdes de consulta, ndo deve



integrar o cdalculo do lucro real e da base de calculo da CSLL a
contrapartida de ajuste do valor do investimento em sociedades estrangeiras
coligadas e controladas no exterior em funcdo da variacdo cambial.

Posteriormente, pretendeu-se, por meio do art. 46 da Lei n. 10.833/2003
(conversao da MP n. 135/2003), considerar como receita ou despesa a
variagdo cambial de investimentos no exterior avaliados pelo método da
equivaléncia patrimonial, para fins de calculo do lucro real e da base de
calculo da CSLL. Tal dispositivo foi vetado, pois em 2003, ano da edi¢do da
lei, verificou-se uma variacdo cambial negativa, o que poderia gerar
despesas dedutiveis que comprometeriam o equilibrio fiscal.

Por fim, o Poder Executivo buscou novamente, por meio do art. 92 da
MP n. 232/2004, conferir o tratamento de receita ou despesa a variagao
cambial de investimentos no exterior avaliados pelo método da equivaléncia
patrimonial para fins de apuracdo do lucro real e da base de calculo da
CSLL. Contudo, o mencionado art. 92 nao foi convertido em lei, de tal
forma que, atualmente, ndo ha base legal para se pretender tributar a
variagdo cambial positiva referente a investimentos no exterior ou, entao,
para deduzir-se o resultado negativo.

7.10 Conclusoes

Ante todo o exposto, podemos concluir que, a luz da legislagdao
atualmente vigente no Brasil e sem consideracdo a sua eventual alteracdo
em decorréncia de decisao do Supremo Tribunal Federal:

(1) a Tropicalice, em decorréncia da aplicagio do principio da
universalidade, tera os resultados de suas atividades no exterior tributados
no Brasil;

(i1) a tributacdo dos lucros da Portuice e da Icespain, refletidos na
Tropicalice por equivaléncia patrimonial, dar-se-4 ao final de cada
exercicio, independentemente da distribuicdo dos referidos resultados
(embora isto possa ser questionado, por forca do disposto no art. 43 do CTN
e dos acordos de bitributagdo firmados pelo Brasil com Portugal e
Espanha);



(i11)) eventual clausula contratual ou estatutaria constante dos
documentos societarios da Portuice que exija a capitalizacdo de parcela dos
seus resultados positivos poderd ser argiilda para sustentar a
indisponibilidade deste rendimento e, assim, eliminar ou retardar a
tributacao brasileira destes resultados;

(iv) embora haja instru¢do normativa pretendendo tributar o resultado
positivo da equivaléncia patrimonial referente a investimentos em
sociedades no exterior, a Lei n. 9.249/95 exclui expressamente este valor da
apuragao do lucro real. Para que haja o resultado positivo deve haver
aumento do patrimdnio liquido das subsididrias, ndo importando se os
lucros foram reinvestidos ou deixados em conta de lucros acumulados;

(v) os prejuizos apurados pelas subsidiarias da Tropicalice no exterior
somente podem ser compensados com os lucros dessas proprias
subsidiarias, sendo vedada a compensagao destes prejuizos com resultados
positivos auferidos no Brasil pela Tropicalice, ou de qualquer outra
subsidiaria;

(vi) o resultado negativo de equivaléncia patrimonial da Tropicalice,
decorrente dos prejuizos apurados pela Portuice, ndo podem ser
compensados com outros eventuais resultados positivos da propria
Tropicalice, nem quando derivados de resultados de equivaléncia
patrimonial positiva da Icespain. Tais resultados negativos somente poderao
ser compensados com eventuais resultados de equivaléncia patrimonial
positivos futuros da Tropicalice, decorrentes do incremento do valor de
patrimonio liquido de seu investimento na Portuice por resultado positivo
desta empresa. Para a referida compensagao de prejuizos acumulados, nao
se aplica a limitagdo de 30%;

(vii) os resultados da Tropicalice decorrentes do aumento ou diminuicao
do valor de seus investimentos na Portuice ¢ na Icespain em virtude de
variagdo cambial ndo devem ser tomados como receitas tributdveis ou
despesas dedutiveis desta empresa. Em principio, os resultados de variagao
cambial dos investimentos em subsidiarias no exterior ndo teriam efeitos
tributarios;

(viil) o imposto pago pela Portuice e pela Icespain em Portugal e na
Espanha, bem como a eventual tributacdo de dividendos distribuidos por
essas empresas, poderia ser compensado com o imposto devido no Brasil



pela Tropicalice. Ressalte-se apenas que o imposto efetivamente pago no
exterior pode ser compensado com o imposto brasileiro, observando-se que
o limite para esta compensacao sera o IRPJ da Tropicalice incidente sobre o
seu resultado de equivaléncia patrimonial decorrente dos lucros de cada
uma das subsididrias. Ainda, o montante de imposto recolhido no exterior
que exceder o IRPJ brasileiro podera ser utilizado para compensar a CSLL
incidente sobre o mesmo rendimento e, ainda havendo excesso,
compensados com o IRPJ decorrente de resultados futuros da mesma
subsidiaria;

(ix) as regras de transparéncia fiscal brasileiras, as quais exigem a
tributagdo dos lucros das coligadas e controladas logo que haja o seu
reconhecimento por equivaléncia patrimonial, sem a necessidade de sua
efetiva distribuicdo, podem ter a sua legalidade e constitucionalidade
contestada. Atualmente o STF esta julgando ADIn na qual se discute a
validade do art. 74 da MP n. 2.158-35;

(x) os acordos para evitar a bitributacdo firmados pelo Brasil com
Portugal e Espanha garantem a tributacdo do lucro das empresas no pais
onde esta a sua residéncia, de tal forma que o Brasil ndo poderia exercer as
suas pretensOes tributarias sobre lucros que ndo tenham sido efetivamente
distribuidos, consoante os artigos 7% e 10 dos mencionados acordos
internacionais.
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8 REORGANIZACAO INTERNACIONAL DE EMPRESAS
E O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO
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8.1 Descricao do caso e razoes do negocio
pretendido

Um grupo internacional de empresas, objetivando reorganizar seus
negodcios, pretende, dentre outras medidas, eliminar uma das sociedades que
o compoem, de tal forma que ela venha a tornar-se filial de outra sociedade,
também integrante desse mesmo grupo, tudo justificado pelo fato de as
sociedades exercerem, rigorosamente, a mesma atividade. Uma das
sociedades esta domiciliada no Brasil e controla, ha tempos, a outra
sociedade, investida, localizada em pais com o qual o Brasil mantém acordo
para evitar a dupla tributacao da renda, tendo adquirido sua participagao, no
exterior, mediante pagamento de agio em decorréncia de perspectivas de
geracdo de rentabilidade futura, considerando-se o prospero mercado em
que atua a sociedade estrangeira. O mecanismo eleito, pela administragdao
do grupo, para concretizar a reestruturagdo pretendida, foi o de converter
uma das sociedades em filial da outra, mediante a incorporacdo de uma das
sociedades pela outra sociedade. O projeto permite considerar, para efeitos



de avaliacdo inicial, que tanto a empresa brasileira quanto a empresa
estrangeira podem ser transformadas em filiais, deixando-se para um
segundo momento a analise das vantagens de se manter essa filial no Brasil
ou no exterior.

Consoante os administradores do grupo, as duas sociedades
desenvolvem o mesmo objeto social e produzem os mesmos bens, contudo
sob designagdes e marcas diversas. O fenomeno da globalizagcdo aproximou
o mercado nacional do mercado estrangeiro, de tal sorte que hoje as
sociedades competem, entre si, pela conquista dos dois mercados, bem
como pela conquista do mercado internacional. A transformagao de uma das
empresas em filial permitiria inica orientacao gerencial, mercadologica, de
publicidade, dentre outras, bem como a adequada reparticdo de custos e a
eliminagdo da concorréncia que entre as empresas se criou, conquanto se
possam manter as marcas que os mercados tradicionalmente aceitam.

O projeto, como se observa, pretende adaptar os negdcios a uma nova
realidade, as exigéncias da globalizagdao que permitiu sejam esses produtos
mundialmente divulgados, conhecidos e consumidos, obrigando o
empresario a planejar suas operagdes, tragando novas estratégias que
objetivam uma nova logistica de mercado.

8.2 Projeto de trabalho e seu desenvolvimento

O trabalho objetiva, apenas, examinar a questdo do ponto de vista da
legislacdo brasileira, porquanto especialistas na legislacdo estrangeira
voltada ao territorio onde se situa a outra sociedade desenvolverdao estudo
similar ao ora apresentado. A tarefa exige o cumprimento das seguintes
etapas: (1) conceito de incorporagdao e sua aplicagdo a operagdes de
reestruturacao internacional; (i1) incorporacdo internacional diante do
direito brasileiro; (ii1) tratamento tributdrio da incorporagdo internacional
em face do direito brasileiro; (iv) eventuais vantagens tributdrias na
incorporag¢do internacional e seus reflexos.

Afora as questdes acima relacionadas, inserem-se indagacdes de
natureza juridico-tributaria que decorrem do exame das melhores
oportunidades negociais envolvendo: (i) planejamento tributdrio como



instrumento de gestdo empresarial e sua limitagdo diante das normas gerais
antielisivas; (i1) planejamento tributario internacional e a soberania fiscal
dos Estados; (ii1) intercAimbio de informagdes entre administragdes
tributarias; (iv) relagdo matriz-filial e os pregos de transferéncia; (v)
sucessdo na incorporagdo internacional e a formalizagdo operacional e
documental de uma incorporagdo internacional.

8.3 Conceito de incorporagao e sua aplicacao a
operacoes de reestruturacao internacional

O primeiro tema a ser considerado na analise proposta ¢, certamente, o
conceito de incorporacdo de empresas, consoante a lei € a doutrina
brasileiras. Incorporagao, tanto para a lei societaria (Lei n. 6.404/76) quanto
para a lei civil (Codigo Civil), ¢ a operacdo pela qual uma ou mais
sociedades sao absorvidas por outra que a(s) sucede em todos os direitos ¢
obrigacodes. A incorporagdo envolve, em geral, aumento de capital de uma
sociedade, dita incorporadora, pelo valor do patrimoénio liquido de outra,
dita incorporada, transferindo-se para a incorporadora, em contrapartida,
ativos e passivos da incorporada, tudo sem solugdo de continuidade das
atividades sociais e sempre em cardter de sucessao, dita universal. Afirma

Pontes de Mirandal que incorporar é pér noutro corpo aquilo de que se
trata, assim um corpo insere-se noutro, mas essa inser¢ao ndo resulta corpo
novo, apenas aumenta o corpo que ja existe.

A hipotese sob analise exige que uma sociedade brasileira absorva ou
venha a ser absorvida por uma sociedade estrangeira. Tanto a lei societaria
quanto a lei civil admitem a possibilidade de uma operagdo transnacional
dessa natureza porque: (i) ndo a impedem expressamente e (ii) utilizam um
conceito genérico que enfatiza sociedades que absorvem e sdo absorvidas,
nao dando qualquer relevancia a nacionalidade ou caracteristica dos atores
envolvidos.

De toda sorte, a lei civil aceita negdcios atipicos (art. 425) desde que
observadas as normas gerais nele fixadas, ou seja, admite-se criar novos
negocios a partir de institutos ja positivados ou criar novos negocios com



efeitos similares aqueles dos institutos ja positivados, espécie em que se
incluiria a incorporacao internacional.

A esse proposito, Irineu Strenger, apds comentar sobre a autonomia da
vontade no plano do direito interno, transfere-se para o plano do direito
internacional privado, considerando que a ele também se aplicam os
mesmos institutos do direito privado interno, em matéria de vontade,

inclusive a criacdo de novos modelos contratuais®. A vontade juridica,
embora livre, deve conformar-se apenas ao direito, observadas a legalidade
¢ a moralidade do que se contrata. Dario Stevanato, ao examinar as
reorganizacdes internacionais de empresas, afirma que existe um vazio
normativo sobre a matéria pontuando que isso se deve ao fato de a
decomposicdo e rearticulacdo das pessoas e dos patrimonios das empresas
se situarem entre os verdadeiros e proprios atos de gestdo da empresa e do
seu circuito de producao de renda, ndo interessando, via de regra, aos
tratados internacionais que versam sobre a dupla tributa¢ao da renda que se
desloca sempre em carater transnacional?.

Considerando-se as premissas que orientam a lei brasileira, ¢ factivel a
operagdo de incorporagdo em que sociedade brasileira incorpora sociedade
estrangeira, bem como a operacdo de incorporagdo em que sociedade
brasileira ¢ incorporada por sociedade estrangeira. Apenas para ilustrar o
afirmado, a incorporacao foi tratada, de forma expressa, como possibilidade
de estruturacdo internacional de uma reorganizacdo societaria, em norma
infralegal (IN SRF n. 213/2002, art. 22, §§ 22, 4° e 5% que cuidou da
tributacdo de lucros auferidos no exterior.

8.4 A incorporacao internacional diante do direito
brasileiro

8.4.1 Da legislacao aplicavel a operacao de reestruturacao

A operacao pretendida, incorporacdo de empresas situadas em diferentes
paises, envolve matéria de direito internacional privado, regulada, no que
tange a aplicacdo da lei pertinente, pela Lei de Introdugao ao Codigo Civil
(LICC), art. 9% que determina: (i) para qualificar e reger as obrigacoes



envolvendo dois ou mais paises aplicar-se-a a lei do pais em que se tenham
constituido; (i1) destinando-se a obrigacdo a ser executada no Brasil e
dependendo de forma essencial, sera essa observada, admitidas as
peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do ato;
(i11) obrigagdo resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que
residir o proponente.

Por decorréncia das disposi¢des citadas sera essencial determinar onde a
operagdao de incorporagdo estd sendo efetivada (lei aplicavel) e onde deve
ser executada.

A incorporacdo de empresa, sob o direito brasileiro, inicia-se pela
discussdo e elaboragdo das bases do negdcio pretendido usualmente
documentadas em protocolo, com a respectiva justificagdo da operagdo,
firmado pelos administradores das sociedades envolvidas e que deve ser
aprovado pelos socios das sociedades. Aprovadas as condi¢gdes negociais, 0s
socios devem, também, aprovar o valor do aumento de capital da
incorporadora com o patrimdnio da incorporada, tudo baseado em laudo de
peritos, seguido de entrega de participagdo societaria na incorporadora, aos
socios da incorporada; na auséncia de aumento de capital social, por ocorrer
incorporagdo de subsidiaria, ou vice versa, eliminam-se as participacoes
societdrias anteriores.

Considerando-se as disposi¢des do art. 92 da LICC, aplicar-se-4 a lei
brasileira naquilo que se deva constituir e executar no Brasil, respeitadas as
peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos dos atos,
e a lel estrangeira no que se deva constituir € executar no exterior. A
operagao de incorporagdo internacional, sob discussdo, necessariamente,
envolve duas pessoas, a sociedade brasileira e a subsidiaria estrangeira, o
que nos conduz a avaliacdo de suas “nacionalidades” para determinar o
direito aplicavel.

8.4.2 Nacionalidade das sociedades envolvidas e legislacdo aplicavel

Consoante a lei civil, € nacional a sociedade organizada de acordo com a
lei brasileira, que tenha sede no Brasil (CC, art. 1.126), sendo por
conseqliéncia estrangeira aquela que se organize de acordo com lei
estrangeira € no exterior tenha sede; sociedades nacionais ou estrangeiras,
operando no Brasil, submetem-se a lei brasileira, embora a sociedade
estrangeira somente atue no Pais se para tanto autorizada (CC, art. 1.134).



Por conseqiiéncia, operacdes de reestruturacdo organizacional envolvendo
sociedades nacionais e estrangeiras, que nao estejam autorizadas a operar
em territorio nacional, estardo submetidas a lei brasileira que regula a

matéria, apenas no que tange a sociedade nacional. Irineu Strenger? enfatiza
que o critério da sede, para determinar a nacionalidade da pessoa juridica, €
o mais adequado em matéria de direito privado internacional, pois que
nenhuma seguranca juridica haveria se a nacionalidade mudasse ao sabor
das transacdes. No caso sob analise, a formula eleita pelas partes para
implementar a reestruturacdo pretendida ¢ o mecanismo da incorporagao
regido pela lei societdria, no que tange as companhias, e pela lei civil, no
que tange aos demais tipos societarios (CC, arts. 1.116 e s.) o que significa
que para a sociedade brasileira serdao integralmente aplicaveis essas normas.

8.4.3 Implementagao da operagao

Definido que a operacao de incorporagdo sera regida, no que tange a
sociedade brasileira, pelas regras brasileiras, devem ser procedidos todos os
atos societarios para tanto necessarios, exigindo-se da outra parte as
manifestacoes essenciais a consumacao da operagdo: os correspondentes
atos societarios, observadas as regras do direito estrangeiro no que for
pertinente aos atos que ali devam ser implementados.

O passo essencial da operacdo diz respeito a eleicdo de qual das
sociedades sera incorporada. Em termos de direito brasileiro, a
incorporacdo da sociedade brasileira, pela estrangeira, implicard sua
extingdo sem liquidagdo, de vez que a incorporadora a sucedera em direitos
e obrigacdes. A extin¢do da sociedade brasileira e a sucessdo de ativos e
passivos, pela estrangeira, levam ao surgimento da figura do
estabelecimento de sociedade estrangeira no Brasil que depende de
autorizacdo do Poder Executivo para operar (CC, art. 1.134). Esse ¢ um
detalhe importante a ser observado para evitar solugao de continuidade nos
negocios. A filial de sociedade estrangeira operando no Brasil submete-se,
integralmente, as regras tributdrias aplicaveis as pessoas juridicas aqui
domiciliadas.

Na hipétese de a sociedade brasileira incorporar a sociedade estrangeira,
essa entidade sera extinta, no exterior, € o ativo € o passivo sucedidos pela
empresa brasileira converter-se-ao em filial, no exterior. O tratamento legal



da filial de sociedade estrangeira obedecerd ao direito do pais onde esteja
situada essa filial; os resultados auferidos pela filial brasileira, no exterior,
serdo consolidados aos da matriz, no Brasil, e assim gravados pelo imposto
sobre a renda.

8.5 Tratamento tributario da incorporacao
internacional em face do direito brasileiro

A operagdo de incorporagdo, para a lei tributaria brasileira, somente tem
importdncia na medida em que envolve o pagamento de tributos
relacionados a sociedade que se incorporou, seja ela nacional ou estrangeira
detida por domiciliado no Pais. De fato, dispde a Lei 9.430/96, art. 12, § 12,
que a pessoa juridica domiciliada no Pais que tiver o seu patrimdnio
absorvido em virtude de incorporagao deverd levantar balango especifico na
data do evento com o objetivo de apurar e pagar, se for o caso, o imposto

sobre a renda® com base no lucro gerado entre a data do ultimo balango que
serviu para calculo do imposto e a data da incorporagcdo. Da mesma forma,
subsidiarias, no exterior, controladas ou coligadas, cujo patrimonio liquido
seja absorvido por pessoa juridica situada no Brasil, em virtude de
incorporagdo, terdo seus lucros computados, para fins de determinagdo do
lucro real, no balanco levantado em 31 de dezembro do ano-calendério, pela
controladora ou coligada (IN da SRF n. 213/2002, art. 22, § 49).

Outro aspecto relevante em matéria de direito tributario brasileiro ¢ a
responsabilidade por sucessdo que se impode a incorporadora, de tal sorte
que ela responde por todos os débitos da sucedida (incorporada) na forma
do Cddigo Tributario Nacional, art. 132. Considerando-se os fatos, qualquer
que seja o modelo de incorporacao que venha a ser adotado, pessoa juridica
brasileira incorporadora ou incorporada, ¢ certo que reflexos tributarios
importantes serdo colhidos no Brasil.

8.6 Eventuais vantagens tributarias na incorporacao
internacional



8.6.1 A lei brasileira

Consoante o descrito, a sociedade brasileira adquiriu a participagdo na
sociedade estrangeira mediante pagamento de agio fundamentado em
rentabilidade futura, o que lhe garante, consoante a Lei n. 9.532/97, art. 74,
II, o direito de deduzir o custo correspondente a mais-valia paga, na
hipotese de incorporacdo de sua investida, a razdo de um sessenta avos, no
maximo, para cada més do periodo de apuracdo seguinte a incorporagao.
Essa modalidade de dedugdo do agio corresponde a uma antecipagdo do
custo do investimento que, de outra forma, somente poderia ser deduzido na
alienagdo ou liquidacdo da sociedade investida ou de sua sucessora.
Observe-se que o mesmo tratamento ¢ concedido na hipotese de a
investidora ser incorporada por sua investida (Lei n. 9.532/97, art. 8, b).

Duas hipoteses de incorporacdo podem ocorrer, com conseqiiéncias
diversas:

(1) sociedade brasileira incorporada pela sociedade estrangeira: ocorrera
a extincdo da empresa brasileira, observados os requisitos da lei,
constituindo-se, com o seu patrimonio liquido, filial de sociedade
estrangeira no Pais. Observe-se que a incorporacao envolve a extingdo sem
liquidacdo de sociedade, o que justifica ser a incorporadora sucessora da
incorporada em seus direitos e obrigagdes. Os direitos e obrigacoes,
inclusive de natureza tributaria, da incorporada, por for¢a da lei societaria e
civil, passam, pela sucessdo universal, para a sociedade estrangeira, e
podem concretizar-se, no Brasil, por meio de sua filial brasileira. O direito
brasileiro, inclusive tributario, em nenhum momento veda que a sucessora
dos direitos e obrigacdes seja sociedade estrangeira, inclusive autorizada a
operar no Pais, excetuando-se, no que tange a sucessdo, apenas aqueles
direitos e obrigagdes cuja transferéncia seja expressamente vedada, como ¢
o caso dos prejuizos fiscais da incorporada. Dessa forma, € possivel ao
grupo reorganizar-se aproveitando a dedugdo dos custos de investimento na
subsidiaria e, a filial de sociedade estrangeira, deduzir os custos de
aquisi¢ao do investimento acima referido, na forma da lei.

A continuidade da vida tributaria da sociedade extinta, através de sua
filial, atende ao que Dario Stevanato aponta, em operacdes de reorganizacao
societaria internacional, como a manutencao da neutralidade fiscal,
preservando-se as mesmas condigdes que as sociedades nacionais



desfrutariam. A derrogacdo da neutralidade fiscal estd vedada no direito
brasileiro, na medida em que a sociedade incorporada ja pagou o tributo que
era devido, admitindo-se que a incorporadora se beneficie, por for¢a da lei
civil e societdria, de todos os direitos diferidos da sociedade incorporada,
inclusive a amortizacdo dos custos referidos ao investimento no exterior, o
agio®;

(i) sociedade brasileira incorpora sociedade estrangeira: nesse caso
estara sendo criada uma filial de sociedade brasileira, determinando a lei
que a incorporada, no caso, subsidiaria de sociedade brasileira que se
extingue, tenha o lucro auferido até a data da incorporacao, reconhecido no
Brasil e tributado no final do ano-calendario. Observe-se que, novamente, a
neutralidade fiscal estara sendo preservada, pois ndo se permitira sejam os
lucros da incorporada, no exterior, tratados de forma diversa dos lucros

auferidos por sociedades incorporadas, no Pais, ou por subsididrias, no

exteriorL.

Dario Stevanato menciona, além da neutralidade fiscal e de sua eventual
derrogacdo, a possibilidade de, inexistindo regras nacionais especificas
sobre a matéria, o que nao € o caso brasileiro, equiparar a extingao da sede
da sociedade nacional, ou da estrangeira, a liquidagdo de sociedade,
tributando-se rendas eventualmente existentes®. Observe-se, apenas para
exemplificar, que a lei brasileira adotou como critério a tributagdo da
totalidade dos lucros auferidos pela investida que se extingue.

8.6.2 Planejamento tributario como instrumento de gestao
empresarial e sua limitacao diante das normas gerais antielisivas

E principio constitucional, no Brasil, a liberdade de contratar e de
exercer a atividade econdmica, vedando-se, apenas, na lei civil, o abuso do
direito ou o seu exercicio em excesso manifesto aos limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-f¢ ou pelos bons costumes. Assim
considerada, a operagdo de incorporacdo acima proposta ndo conflita em
nenhum momento com o sistema juridico, nem atenta contra direitos, pois
os usa no contexto de seus fins econdmicos e sociais, como previsto em lei.
O principal fundamento da operacdo pretendida € a reestruturagdo dos
negdcios, mediante uso de instrumento legal, incorporagdo, o que a reveste
de substancia, essencial a dar causa ao negocio juridico. Nessa situacao, o



planejamento tributario converte-se em instrumento de planejamento e
gestdo empresarial, observadas, sempre, as vedagdes e limitacdes do
sistema juridico. Por fim, ainda que se possa dizer que a operacao
internacional vale-se de previsao do sistema brasileiro que permite deduzir
custos referentes a aquisicdo de investimentos, essa escolha ¢ licita e

pretendida como o demonstram as a¢des tomadas pelas partes.

Em muitos paises, os sistemas juridicos adotaram normas antielisivas?

com a finalidade de evitar a fuga a tributacdo da renda ou que ela se
desloque para outros paises onde a tributagdo seja mais baixa ou nenhuma
(paraisos fiscais). No Brasil discute-se, desde ha muito, a possibilidade ou
ndo de se criarem normas antielisivas que operem por meio da analogia,
tributando situagdes por mera semelhanca e assim afastando os tipos
descritos no sistema juridico. A Lei Complementar n. 104/2001 alterou o
art. 116 do Codigo Tributario Nacional para admitir que a autoridade
administrativa desconsidere negdcios juridicos praticados com a finalidade
de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza de
elementos constitutivos da obrigagdo tributdria, observados o0s
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria. Duas consideragoes
sobre essa disposi¢do cabem: esta ndo € norma antielisiva, pois que apenas
trata da simulacdo em matéria tributaria (aborda a dissimulacdo, que ¢ o
espelho da simulagdo) e, at¢ o momento, ndo foi regulada.

Considerando-se que a operagdo de reorganizacao se processa no Brasil
ao amparo da lei, parece dificil que se possa argiiir simulacdo ou qualquer
tipo de conduta ilicita (fraude) na incorporacao internacional, com a Unica
finalidade de deduzir um custo (a mais-valia). Essa conclusao, valida para o
sistema juridico brasileiro, deve ser analisada, entretanto, em face de regras
aplicaveis as relacoes tributarias internacionais.

8.7 Indagacoes de natureza juridico-tributaria
decorrentes da operacao

8.7.1 O planejamento tributario internacional pretendido e a
convencgao para evitar a dupla tributacao



Questao relevante a ser examinada diz respeito a prevaléncia da
incorporacdo internacional e de seus reflexos perante o tratado para evitar a
dupla tributagdo da renda firmado pelo Brasil com o pais no qual esta
situada a subsidiaria da empresa brasileira, envolvida na operagdo de
incorporacdo que, como analisado, se concretizada no Brasil, permite a
dedugdo da mais-valia correspondente ao agio pago independentemente da
alienagdo ou liquidacao do investimento.

A possibilidade de se obter economias tributarias mediante o uso de
sistemas juridicos de paises diferentes tem sido objeto de preocupacao por

parte da Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico —

OCDE. Assim, nos Comentariosi? ao artigo 12 do Modelo de convengio

para evitar a dupla tributacdo da renda, cuida-se, no item 7, do uso
impréprio das convengoes esclarecendo que os contribuintes podem valer-
se, apesar das convengdes, da possibilidade de extrair vantagens de diversas
legislagdes, cabendo aos Estados envolvidos adotar formas para evitar tais
manobras, inclusive normas nas respectivas convengdes para evitar a
aplicacdo de regras domésticas dessa natureza. Acresce, ainda, que a rede
formada pelos acordos internacionais facilita manobras mediante o uso de
construgdes artificiais, como seria o caso de uma pessoa criar uma
sociedade em um dado pais apenas para obter vantagens permitidas pelo
tratado, as empresas ditas “conduit’. Recomenda a OCDE, nesses casos,
que se faca um acordo bilateral afastando os beneficios da lei doméstica ou
evitando-se a aplica¢do dos beneficios da convencao.

Os comentarios da OCDE fazem referéncia, também, a bona fide no
exercicio das atividades econdmicas, principio que enfatiza razoes
negociais nas operagdes e afasta o intuito de apenas obter vantagens. Os
comentarios também fazem referéncia as regras de paises signatarios de
convénios, voltadas a forma e substincia e a natureza dos rendimentos
auferidos pelas sociedades controladas, que vém sendo percebidas como
regras de direito interno que ndo afetam as relagdes internacionais reguladas
pelos convénios.

As reorganizacoes internacionais ndo sdao objeto dos tratados para evitar
a dupla tributagdo por ndo envolverem fluxos de rendas suscetiveis de
tributacdo entre dois ou mais Estados, no dizer de Dario Stevanato, dai

estarem orientadas pelo principio da neutralidade fiscall2. Entretanto, é



importante observar se a regra interna referente a incorporacao de sociedade

coligada ou controlada enseja uma violagdo ao tratado, uma ruptura as

regras nele contratadas. Heleno Taveira Torres'® ensina que a transgressio

voluntéria, explicita ou implicita, das clausulas de um tratado (tax treaty
override) promovida por um ou por ambos os Estados contratantes, seja
pela criacido de regra interna com ele incompativel, seja pelo
descumprimento de suas regras, consiste em violagdo que a Corte
Permanente de Justica considera como sujeita a reparacdo. A norma interna
referente a incorporagdo e a conseqiiente deducao do custo referente ao
agio, na presente situagdo, nao tem qualquer das caracteristicas expostas de
transgressao das condigdes ajustadas no tratado, razdo pela qual nao se
configura violagao a regra internacional, permitindo-se as partes utilizé-la.

Considerando-se 0s comentarios acima, a operacdo de incorporagdo
internacional pretendida, com todos os reflexos tributdrios observados no
Brasil, estd autorizada pela lei interna e tem propdsitos negociais, nao
representando qualquer modalidade de beneficio que impeca a tributacao de
fluxos de renda ou qualquer outro tipo de violagdo ao tratado internacional
que visa a evitar a dupla tributagdo de renda.

8.7.2 Planejamento tributario internacional e a soberania fiscal dos
Estados

O poder de tributar ¢ manifestacio da soberania dos Estados,
exteriorizada pelo poder de obrigar os cidaddos residentes em um certo
territorio ao pagamento de tributos, mediante o cumprimento da lei escrita e
adotada pelos Estados. Somente quem tem competéncia para tributar tem
competéncia para desonerar; logo cada Estado limita sua soberania em
matéria tributaria consoante seus interesses. O aproveitamento de vantagens
contidas na lei tributdria de um Estado, que tenha firmado acordo para
evitar a dupla tributacdo da renda, por domiciliado no outro Estado que ¢
parte nesse convénio, ndo parece atentar contra a soberania desse outro
Estado de vez que a matéria tributaria interna ndo € colhida pelo tratado
nem por ele modificada. A esse proposito ja se afirmou que a hipdtese da lei
interna nao fere nem denuncia o tratado, nem da ao outro Estado o direito
de impedir a aplicagdo da norma interna em matéria tributaria, sob pena de

violar a soberania nacionali®.



Observe-se que a criacdo de uma filial de sociedade estrangeira, no
Brasil ou no exterior, permitird seja aplicada a clausula convencional
atinente aos gastos de dire¢do incorridos pela sede ou matriz da sociedade e
também aproveitados pela filial, no exterior, e essa pode ser tida como
vantagem adicional no modelo de estrutura que se busca implementar.
Dessa forma, tais custos podem ser rateados e atribuidos a filial e deduzidos
no Estado onde ela esteja situada (cldusula 7 do modelo de tratado OCDE).
Essa deducao nao pode ser impedida pela autoridade fiscalizadora local sob
pena de dentncia do tratado. De outra forma, a matriz pode ter dificuldades
para deduzir os custos incorridos por conta de sua filial.

8.7.3 Intercambio de informacdes entre administracdes tributarias

Alberto Xavier’® atribui ao espirito de colaboragio internacional a
cladusula convencional negociada com a finalidade de os Estados
contratantes se auxiliarem, mutuamente, fornecendo informacgdes,
reconhecendo e executando atos administrativos estrangeiros. Essa ajuda
reciproca, sem duvida, colabora também para o adequado fluxo
internacional de nego6cios que em bases globais cada vez exige maior
dinamismo. Do ponto de vista pratico, a matéria ndo tem evoluido a
contento, embora seja de extrema relevancia na atualidade quando muitos
investidores buscam paises de baixa ou nenhuma tributagdo da renda
(paraisos fiscais) com o proposito de subtrair-se ao pagamento do imposto
em seus paises de domicilio.

Claudino Pital® reporta que o problema é grave entre os paises da
América Latina, constituindo-se em desafio implementar um adequado
intercambio de informagdes para combater a evasdo tributaria em todas as
suas modalidades. Na hipotese concreta sob andlise, considerando-se que a
clausula contratual ¢ de obrigatéria observancia pelas partes, qualquer tipo
de informacgao solicitada pelo outro Estado envolvido devera ser atendida.

8.7.4 A relacao matriz-filial e os precos de transferéncia

Com a finalidade de minimizar a transferéncia de renda para fora de sua
jurisdi¢do, os paises vém adotando regras internas atinentes ao controle dos
precos praticados em operagdes de importacdo e exportacdo entre pessoas
ligadas. No Brasil, a regra foi introduzida pela Lei n. 9.430/96 e alteracdes
posteriores. Tendo em vista o fruto da incorporacdo internacional



pretendida, institui-se relagdo entre matriz e filial que, na hipdtese de
envolver operagdes internacionais com mercadorias, bens, direitos e
servigos, atraira a aplicagdo da norma interna sobre a matéria.

A operagdao sob andlise se processa com pais com o qual o Brasil
mantém acordo internacional, o que significa que a lei brasileira sobre a
matéria devera considerar as disposi¢des convencionais. E principio
constitucional (art. 52, § 22 da CF) e expresso no Codigo Tributério
Nacional (art. 98) o respeito aos tratados internacionais e sua prevaléncia
sobre a lei interna em matéria tributdria. O modelo de tratado para evitar a
dupla tributacao da renda adotado no Brasil ¢ o emanado da OCDE que, em
seu art. 92, somente admite a adocio do principio do arm’s lenght,
afastando quaisquer outras metodologias, inclusive aquelas descritas pela
Lei n. 9.430/9618.

8.8 A sucessao na incorporagao internacional e a
formalizacao operacional e documental de uma
incorporagao internacional

Como ja foi comentado, diante do direito brasileiro, a incorporadora
sucedera a incorporada em direitos e obrigagdes, estejam estes no Pais ou
no exterior, sem solu¢do de continuidade, observadas, apenas, as exigéncias
legais e burocraticas dos Estados envolvidos. No Brasil, a formalizagdo
operacional e documental de uma incorporagdo internacional deve seguir a
mesma tramitacdo de uma incorporagdo local, indagando-se do direito do
local de domicilio da investida, se alguma especial formalidade deve ser
cumprida, dando-se, na forma da LICC, todos os efeitos necessarios para
que se possam produzir no Pais.
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9.1 Colocacao do problema

Uma instituicdo financeira japonesa (doravante designada “Banco
Nipdnico”), apds constatar a alta lucratividade do setor no Brasil, decide
ingressar no mercado brasileiro para promover o fomento de atividades



industriais mediante a concessdo de empréstimos bancarios a clientes
brasileiros.

Ocorre que os dirigentes do Banco Niponico ainda ndo decidiram sob
qual forma a instituicdo devera atuar no Brasil. Em estudos preliminares,
que tiveram por objeto exclusivamente os aspectos tributarios, aventou-se
a possibilidade de:

(1) constituicao de uma filial — os contratos seriam assinados no Brasil e
os juros (e principal) pagos diretamente a filial brasileira;

(i) abertura de um escritério comercial onde os contratos seriam
assinados — o empréstimo viria do Japao e para 14 deveriam ser remetidos os
juros (e principal);

(111) envio de representantes comerciais ao Brasil sem poderes para
assinar contratos, restringindo-se a sua atividade a intermediar os negocios
entre os clientes brasileiros ¢ o Banco Nipdnico, de tal forma que os
contratos de mutuo seriam celebrados no Japao — neste caso, do mesmo
modo que relatado no item anterior, o dinheiro viria do Japao e para 14 seria
remetido o pagamento dos juros (assim como do equivalente ao principal).

Além da tributacdo incidente sobre o pagamento de juros, preocupam-se
também os dirigentes japoneses com a forma pela qual se dara a imputagao
de lucro e respectiva tributacdo pelo imposto de renda, da atividade
exercida pelo Banco Niponico em territorio brasileiro, a luz da legislagdao
nacional e do tratado contra a bitributacdo firmado entre Brasil e Japao
(“Tratado Brasil-Japdo™)!.

Em outras palavras, o objeto principal da presente consulta consiste na
analise das conseqiiéncias fiscais da eventual caracterizacdo de
estabelecimento permanente do Banco Niponico, em virtude da adogdo de
alguma das formas de atuacdo acima destacadas.

9.2 Conceitos envolvidos na solu¢ao da consulta

Para orientar o Banco Niponico sobre a melhor maneira de atuar no
Brasil, especialmente em vista dos diferentes tratamentos tributarios
possiveis, € necessario o prévio conhecimento dos conceitos de residéncia



fiscal e estabelecimento permanente, tanto a luz do direito brasileiro, como
a luz do Tratado Brasil-Japdo, naquilo que for relevante para o caso em tela.
Em linhas gerais, as hipoteses de atuacdo acima relacionadas (filial,

escritorio comercial e representantes comerciais)? dizem respeito a atuagio
direta, no Brasil, de uma empresa nao-residente, qual seja, o Banco
Niponico.

Nesse sentido, ¢ essencial identificar o tratamento tributario conferido a
uma empresa nao-residente e, sobretudo, se haveria alguma diferenca do
ponto de vista fiscal entre a atuacdo por meio de filial, escritorio comercial
ou representantes comerciais.

9.2.1 A caracterizagao de residéncia para fins tributarios no Brasil

Como premissa, tem-se que a expressao “residéncia fiscal” diz respeito
ao ambito de incidéncia das normas tributdrias de cada pais,
correspondendo a um elemento de conexdo subjetivo, que justifica a
tributagdo de determinada pessoa pelo pais onde se caracterizar a sua
residéncia fiscal, normalmente em bases globais.

De uma forma geral, os paises utilizam os seguintes critérios cuja
aplicacdo isolada ou conjunta serve para determinar a residéncia fiscal de
uma sociedade: (i) lugar da constitui¢ao ou incorporagao; (i1) lugar da sede
social; (ii1) lugar da direcdo efetiva ou sede da administracdo; (iv) lugar da
dire¢do ou do poder de controle; (v) lugar da atividade principal; e (vi)
estabelecimento de dire¢do principal.

No Brasil, a residéncia fiscal ¢ caracterizada a partir do conceito de
domicilio fiscal?, atrelado & definicdo de pessoa juridica de que trata o art.
147 do RIR/99. Segundo esse dispositivo normativo, sdo consideradas
pessoas juridicas para fins tributarios:

(1) as pessoas juridicas de direito privado domiciliadas no Pais, sejam
quais forem seus fins, nacionalidade ou participantes no capital;

(11) as filiais, sucursais, agéncias ou representacoes no Pais das pessoas
juridicas com sede no exterior;

(i11) os comitentes domiciliados no exterior, quanto aos resultados das
operagdes realizadas por seus mandatarios ou comissarios no Pais.

Ou seja, para fins da legislacao fiscal brasileira (em matéria de imposto
de renda, sobretudo), a residéncia fiscal € caracterizada pelo simples fato de



uma pessoa juridica atuar em territorio nacional, com domicilio no pais,
sendo irrelevante a sua nacionalidade.

O conceito de residéncia ou domicilio nao pode ser confundido com o
conceito de nacionalidade, porquanto, de acordo com o art. 60 do Decreto-
Lei n. 2.627/40, para que uma pessoa juridica seja considerada de
nacionalidade brasileira, sua constituicao deve ter sido realizada a luz da
legislacdo brasileira, bem como sua sede deve estar situada no Brasil. Sdo
dois requisitos cumulativos, portanto, cuja presenga ¢ fundamental para a
atribuicdo de nacionalidade brasileira a pessoa juridica.

9.2.2 O conceito de pessoa residente para fins do Tratado Brasil-

Japao

Inicialmente, ¢ importante mencionar que os tratados contra a
bitributagdo celebrados pelo Brasil foram negociados com base na chamada
Convencao Modelo da Organizagdo para Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico — OCDE.

O artigo 4° da Convencao Modelo da OCDE adota, como critério para
determinar a residéncia fiscal de individuos (pessoas fisicas) ou entidades
em geral, de um lado (1) o seu domicilio, a sua residéncia, o local de direcdo
ou qualquer outro critério de natureza similar, e de outro (i1) o fato de essas
pessoas ou entidades estarem sujeitas a tributacdo no pais em que estiverem
situadas em vista de algum desses critérios.

No Tratado Brasil-Japdo, o artigo 3¢, § 12, determina que a residéncia
fiscal ¢ caracterizada quando, em virtude da legislacdo do pais, esteja o
individuo ou entidade nele sujeita a tributagdo pelo imposto de renda,
justamente em fun¢do de seu domicilio, sua residéncia, sua sede de dire¢ao
ou qualquer outro critério de natureza analoga.

9.2.3 O conceito de estabelecimento permanente

A noc¢do de estabelecimento permanente (ou estavel) compreende a
identificacdo de um critério de conexao de uma pessoa juridica estrangeira
(ndo-residente) com o territério do pais em que se localiza tal
estabelecimento, em virtude da presenca de uma base fixa de negodcios ali
instalada, configurando, assim, um centro de imputagao juridica.

Com efeito, a partir da caracterizacdo de um estabelecimento
permanente € possivel conferir a uma pessoa juridica nao-residente, para



fins tributarios, o mesmo regime tributdrio aplicavel as demais pessoas
juridicas residentes no pais.

Os estabelecimentos permanentes podem ser classificados como
materiais ou pessoais. Os primeiros correspondem a instalagdes materiais
fixas, compostas de meios materiais e pessoais, por intermédio das quais se
exerce atividade empresarial. A sua configuracdo pressupoe: (i) a presenca
de uma base fixa (instalagdo), (i1) a permanéncia estavel dessa base fixa,
(i11) a conexao (relacao de pertinéncia) de sua atividade com as atividades
da empresa matriz (ndo-residente), e (iv) a capacidade desse
estabelecimento de produzir rendimentos.

Os estabelecimentos permanentes pessoais, por sua vez, sendo
desprovidos de instalagdes materiais fixas de negocios, decorrem de
estipulagdo contratual, sendo a sua presen¢a, num pais estrangeiro, aferida a
partir da utilizacdo de intermediarios (mandatarios, comissarios, agentes
etc.) ali situados. Em outras palavras, a pessoa juridica ndo-residente atua
sem uma instalagdo material fixa de negdcios, mas com o auxilio de uma
pessoa (terceiro) residente que, por vinculo contratual, substitua e
represente, para todos os efeitos comerciais, aquela empresa estrangeira.

No direito brasileiro ndo ha uma definicdlo do conceito de
estabelecimento permanente, mas tdo-somente a indicagdo do conceito de
pessoa juridica passivel de tributagcdo, conforme tratado acima.

Disso decorre que a afericdo quanto a existéncia de um centro de
imputagdo juridica, para fins fiscais, pertencente a pessoa juridica nao-
residente, fica atrelada a definicdo de pessoa juridica sujeita a tributagdo,
nos termos do ja mencionado art. 147 do RIR/99%. Neste caso, o regime
tributario aplicavel aos nao-residentes ¢ o de equiparagdo as pessoas
juridicas brasileiras, o que significa dizer que, uma vez que a nogao de
pessoa juridica, para fins tributarios, engloba formas de atuacdo direta por
parte de ndo-residentes, tais como filiais, sucursais, escritérios comerciais €
representantes de forma geral, o regime tributario a eles aplicavel, nestes
casos, é praticamente® 0 mesmo que aquele conferido as pessoas juridicas
residentes no pais.

Na hipdtese inversa, em que seja aplicavel um tratado contra a
bitributacdo, a existéncia de um estabelecimento permanente sera apurada a

luz do que determina esse tratado, ficando, em principio®, suspensa a



caracterizacdo oferecida pela legislacdo interna (in casu, o conceito de
pessoa juridica referido no art. 147 do RIR/99).

9.2.4 O conceito de estabelecimento permanente no Tratado Brasil-

Japao

A Convengdao Modelo da OCDE prevé, em seu artigo 52, § 19, que,
“para os fins desta Convengdo, o termo estabelecimento permanente
significa sede fixa de negocios onde uma empresa exercita, no todo ou em
parte, a sua atividade”. Essa mesma defini¢cao geral é encontrada no artigo
42§ 12, do Tratado Brasil-Japao.

Basicamente, a redag¢do do artigo 4 do Tratado Brasil-Japdo difere do
artigo 52 da Conven¢do Modelo da OCDE no que diz respeito ao que
compreende a expressdao “estabelecimento permanente” € o que dela se
exclui, para fins de aplicagdo do tratado. Confira-se, a titulo comparativo, as
redagdes desses dois dispositivos:



Convengao Modelo da OCDE

Tratado Brasil-Japao

Artigo 5% — Estabelecimento permanente
1) Para efeitos desta Convengdo, a expressao
“estabelecimento permanente” significa uma
instalacdo fixa, através da qual a empresa
exerca toda ou parte da sua atividade.
2) A expressao “estabelecimento permanente”
compreende, especialmente:
a) um local de direcao;
b) uma sucursal;
¢) um escritorio;
d) uma fabrica;
€) uma oficina; e
f) uma mina, um pogo de petroleo ou gas, uma
pedreira ou qualquer local de extragao de
recursos naturais.
3) Um local ou um estaleiro de construcao ou
de montagem sé constitui um estabelecimento
permanente se a sua duragdo exceder doze
meses.
4) Nao obstante as disposi¢des anteriores
deste artigo, a expressao “estabelecimento
permanente” ndo compreende:
a) as instalagdes utilizadas unicamente para
armazenar, expor ou entregar mercadorias
pertencentes a empresa;
b) um depdsito de mercadorias pertencentes a
empresa, mantido unicamente para sua
armazenagem, exposicao ou entrega;
¢) um depdsito de mercadorias pertencentes a
empresa, mantido unicamente para serem
transformadas por outra empresa;
d) uma instalagdo fixa, mantida unicamente
para comprar mercadorias ou reunir
informacgodes para a empresa;
¢) uma instalacao fixa, mantida unicamente
para exercer, para a empresa, qualquer outra
atividade de carater preparatdrio ou auxiliar;
f) uma instalagdo fixa, mantida unicamente
para o exercicio de qualquer combinacao das
atividades referidas nos subparagrafos a) a e),

Aacda Ana a ativiidada Aa canininta Aa

Artigo 4°
1) Na presente Convengao, a
expressao “estabelecimento
permanente” designa uma instalagado
fixa de negdcios em que a empresa
exer¢a toda ou parte de sua atividade.
2) A expressao “estabelecimento
permanente” abrange, especialmente:
a) uma sede de diregao;
b) uma sucursal;
¢) um escritorio;
d) uma oficina;
¢) uma fabrica;
f) um deposito;
g) uma mina, uma pedreira ou
qualquer outro local de extragao de
recursos naturais;
h) um local de edifica¢do ou de
constru¢ao ou montagem de projeto
cuja duracdo exceda seis meses.
3) A expressao “estabelecimento
permanente” ndo abrange:
a) a manutengao de um estoque de
bens ou mercadorias pertencentes a
empresa unicamente para fins de
transformacg@o por uma outra empresa;
b) a manutencao de uma instalagao
fixa de negdcios unicamente para fins
de comprar bens ou mercadorias ou
para obter informacdes para a
empresa;
c) a utilizacao de instalacao
unicamente para fins de armazenagem,

exposicao ou expedicao de bens ou
7

mercadorias pertencentes a empresa’;
d) a manutenc¢do de um estoque de
bens ou mercadorias pertencentes a
empresa unicamente para fins de
armazenagem, exXposi¢ao ou
expediciod;
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A forca de atracio restrital® ndo conflita com o tratamento tributario
isolado dos rendimentos (regra geral), mas, ao contrario, toma-o como
pressuposto, na medida em que limita a tributacao aos rendimentos de fonte
situada no pais considerado (no qual se encontra o estabelecimento
permanente), sendo mais abrangente, contudo, no sentido de nao
simplesmente tomar como base de cédlculo o rendimento bruto, permitindo a
deducao de custos e despesas correspondentes.

Para melhor visualizar como se da a tributacdo dos nao-residentes, no

Brasil, segue abaixo esquema proposto por Xavier!:

Residentes no exterior com filiais, sucursais ou representantes no Brasil
— regime de equiparagdo a pessoa juridica domiciliada no Brasil
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20 Bgsa nota é referente a tabela acima

Em suma, a depender dos tipos de operagao praticada pela empresa nao-
residente, podera ela ficar sujeita a tributagdo territorial em carater isolado e
definitivo, sobre os rendimentos brutos auferidos de fontes brasileiras (regra
geral), ou, entdo, sujeita aos regimes especiais segundo os quais 0s
rendimentos auferidos pelos nao-residentes recebem o mesmo tratamento
dado aos rendimentos dos residentes no pais (aplicavel no caso de filiais,
sucursais, representantes etc.).

9.3.1 Regime tributario brasileiro aplicavel as filiais ou sucursais de
empresas estrangeiras

A filial (ou sucursal), porquanto ndo dotada de personalidade juridica
propria, ¢ considerada uma extensdo da empresa matriz. Possui a filial,
entretanto, autonomia juridico-tributaria (conforme visto anteriormente) e
contabil. Pode-se dizer que, para fins dos tratados contra a bitributacao, a



filial normalmente configura um estabelecimento permanente de uma
empresa nao-residente (mas residente no outro pais signatario do tratado).
Nesse sentido, o Brasil pode tributar os lucros de uma filial (ou sucursal)

de empresa estrangeira, nos termos do art. 147, I, do RIR/992L. Em caso de
aplicagdo de tratado contra a bitributa¢do, tal raciocinio ¢ validado na
medida em que essa filial constitua um estabelecimento permanente de
empresa nao-residente, nos termos dos artigos 5% e 7° da Convencao
Modelo da OCDE.

A tributacdo dos resultados auferidos pelas filiais e sucursais
normalmente obedece as seguintes regras basicas:

(1) os resultados de cada filial ou sucursal devem ser computados de
forma individualizada, sendo vedada a utilizacao de prejuizos de uma filial
para a compensac¢do dos lucros de outra;

(i1) os prejuizos das filiais ou sucursais ndo podem, via de regra, ser

utilizados para compensar os lucros auferidos pela matriz?2;

(111) os resultados decorrentes da participacdo, ainda que indireta, da
filial ou da sucursal em outra pessoa juridica no exterior (terceiro pais)
devem ser consolidados na filial ou sucursal.

Conforme sera analisado adiante, o tratado Brasil-Japao contempla
medida destinada a evitar a bitributagao de rendimentos tributados no Brasil
e que fiquem sujeitos ao imposto de renda no Japao.

9.3.2 Regime tributario brasileiro aplicavel aos representantes
comerciais

A atuacdo por meio de intermediarios dependentes pode ensejar a
caracterizacdo de um estabelecimento permanente pessoal. No caso do
Tratado Brasil-Japao, o artigo 4%, §§ 4% e 52, contempla a caracterizacao de
estabelecimento permanente.

Levando em conta o caso concreto objeto de andlise, ¢ relevante
destacar o que dispoe o art. 398, pardgrafo unico, do RIR/99:

Comitentes Domiciliados no Exterior

Art. 398. As normas deste Decreto sobre determinagdo e tributacdo dos lucros
apurados no Brasil pelas filiais, sucursais, agéncias ou representacdes das sociedades



estrangeiras autorizadas a funcionar no Pais alcangam, igualmente, os rendimentos
auferidos por comitentes domiciliados no exterior, nas operagdes realizadas por seus
mandatarios ou comissarios no Brasil (Lei n. 3.470, de 1958, art. 76).

Paragrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se aos rendimentos auferidos por
comitentes residentes ou domiciliados no exterior em virtude de remessa para o Brasil
de mercadorias®® consignadas a comissarios, mandatdarios, agentes ou
representantes, para que estes as vendam no Pais por ordem e conta dos comitentes,
obedecidas as seguintes regras:

I — o intermediario no Pais que for o importador ou consignatario da mercadoria
deverd escriturar e apurar o lucro da sua atividade separadamente do lucro do
comitente residente ou domiciliado no exterior (Lei n. 3.470, de 1958, art. 76, § 19);

IT — o lucro operacional do intermedidrio sera a diferenga entre a remuneragao
recebida pelos seus servigos e os gastos e despesas da operacdao que correrem por sua
conta,;

IIT — o lucro operacional do comitente serd a diferenca entre o preco de venda no
Brasil e o valor pelo qual a mercadoria tiver sido importada acrescido das despesas da

operacdo que correrem por sua conta, inclusive a remuneragdo dos servicos referidos
no inciso anterior;

IV — na falta de apuracdo, nos termos dos incisos anteriores, os lucros do
intermediario e do comitente serdo arbitrados na forma do disposto neste Decreto;

V — o intermediario no Pais cumprira os deveres previstos para as filiais de
empresas estrangeiras autorizadas a funcionar no Pais e sera responsavel pelo imposto
devido sobre o lucro auferido pelo seu comitente.

Note-se, portanto, que a legislagdo brasileira exclui do regime de
equiparagao a pessoa juridica residente no Brasil, para fins de tributacao, os
representantes (comissarios, mandatarios, agentes ou representantes) de
empresa ndo-residente que exercam atividades outras que ndo a venda de
mercadorias. Em outras palavras, os rendimentos decorrentes de servigos e
operacOes financeiras — que seriam apurados pelo Banco Niponico, por
meio de atuacao direta, com representantes — ficam sujeitos, pela legislacao
brasileira, a regra geral de tributacdo analitica por retengdo na fonte sobre o
valor bruto desses rendimentos.

Em que pese a legislacdo interna brasileira contemplar a referida
exclusdao do regime de equiparacdo, o Tratado Brasil-Japao, em func¢do da
caracterizacao de estabelecimento permanente pessoal, prevé ndo apenas a



tributagdo pelo pais onde se localize tal estabelecimento, como também a
possibilidade de abatimento de custos e despesas, o que conduz a aplicagao
do mesmo regime (ou regime equivalente) de tributacdo das pessoas
juridicas residentes no Brasil.

Ou seja, a caracterizagdo de estabelecimento permanente pessoal,
decorrente do Tratado Brasil-Japao (artigo 52, § 32), permite seja aplicada a
for¢a de atragdo restrita, com a dedutibilidade das despesas e dos custos
incorridos na atividade econdmica desempenhada no territorio brasileiro.
Esta questdo € objeto do item seguinte.

9.3.3 Tributacao de lucro de empresa e juros segundo o Tratado
Brasil-Japao

Considerando o caso concreto da atuagdo direta do Banco Niponico no
Brasil, seja por meio de filial, escritorio ou representantes, ¢ importante
verificar o que dispoe o Tratado Brasil-Japdo acerca da tributacdo de lucros
e juros, considerando estas como as provaveis espécies de rendimentos a
serem auferidas. Confira-se o que dispdem os artigos 5% ¢ 10 do referido
tratado, naquilo que € relevante para o caso em tela:

Artigo 5°

1) Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante sdo tributaveis somente
nesse Estado Contratante a menos que a empresa realize negdcios no outro Estado
Contratante por intermédio de um estabelecimento permanente ai situado. Se a
empresa realizar negécios na forma indicada, os seus lucros sdo tributdveis no outro
Estado Contratante, mas unicamente na medida em que forem atribuiveis a esse
estabelecimento permanente.

2) Quando uma empresa de um Estado Contratante realizar negocios no outro
Estado Contratante, através de um estabelecimento permanente ai situado, em cada um
dos Estados Contratantes serdo atribuidos a esse estabelecimento permanente os lucros
que porventura teria caso constituisse uma empresa distinta e isolada, ocupando-se das
mesmas atividades ou de atividades semelhantes sob condi¢des idénticas ou andlogas,
e transacionando com absoluta independéncia com a empresa de que ¢ um
estabelecimento permanente.

3) Na determinag¢do dos lucros de um estabelecimento permanente, serdo
permitidas as dedugoes de despesas que sejam realizadas para a consecu¢do dos



objetivos do estabelecimento permanente, incluindo despesas de administracdo e
encargos gerais de dire¢do assim realizados®*.

4) Nenhum lucro sera atribuido a um estabelecimento permanente se este se
houver limitado a comprar mercadorias para a empresa.

5) Para efeito dos paragrafos anteriores, os lucros atribuiveis ao estabelecimento
permanente serdo determinados todos os anos segundo o mesmo método, a ndo ser que
existam motivos validos e suficientes para proceder de forma diferente.

6) Quando os lucros compreenderem elementos de rendimentos especialmente
regulados noutros artigos da presente Convencgao, o disposto em tais preceitos nao sera
afetado pelo presente artigo.

Artigo 10

1) Os juros provenientes de um Estado Contratante e pagos a um residente no
outro Estado Contratante sdo tributaveis nesse outro Estado Contratante.

2) Esses juros podem, contudo, ser tributados no Estado Contratante de que

provém, e de acordo com a legislagdo desse Estado Contratante, mas o imposto

correspondente ndo podera exceder 12,5 por cento do montante bruto dos juros®.

(..

4) O termo “juros” usado no presente artigo designa os rendimentos de fundos
publicos, de titulos ou debéntures, acompanhados ou nao de garantia hipotecaria ou de
clausula de participacdo nos lucros, e de créditos de qualquer natureza, bem como
outros rendimentos que, pela legislagao tributaria do Estado de que provenham, sejam
assemelhados aos rendimentos de importancias emprestadas.

5) As disposicoes dos paragrafos (1) e (2) ndo serdo aplicadas se o beneficiario
dos juros, residindo num dos Estados Contratantes, tiver, no outro Estado Contratante
de que provenham os juros, um estabelecimento permanente ao qual se ligue
efetivamente o crédito gerador dos juros. Nesse caso sera aplicavel o disposto no
artigo 5%

6) Os juros consideram-se provenientes de um Estado Contratante quando o
respectivo devedor for o proprio Estado Contratante, uma sua subdivisdo politica ou
governo municipal, ou uma pessoa residente nesse Estado Contratante. Todavia,
quando o devedor dos juros, seja ou nao residente num Estado Contratante, ai tiver um
estabelecimento permanente através do qual haja sido feito o empréstimo fonte dos
juros e que suporte o encargo desses juros, tais juros serdo considerados como
provenientes do Estado Contratante onde o estabelecimento permanente estiver
situado.

7) Se, em conseqiiéncia de relagdes especiais existentes entre o devedor e o credor,
ou entre um e outras terceiras pessoas, o montante dos juros pagos, tendo em conta o
crédito pelo qual sdo devidos, exceder o que seria ajustado entre o devedor e o credor



na auséncia de tais relacdes, o disposto no presente artigo somente serd aplicavel a este
ultimo montante. Nesse caso, a parcela excedente dos pagamentos sera tributavel de
acordo com a legislacdo de cada Estado Contratante e tendo em conta as outras
disposigdes da presente Convengao. (grifamos)

Em relagdo ao lucro atribuivel a uma filial, sucursal ou escritério de
representacao de empresa nao-residente, na medida em que caracterize um
estabelecimento permanente, no seu calculo devem ser abatidos os custos e
despesas incorridos na atividade econdomica desempenhada (artigo 52, § 39),
sendo que a tributacdo correspondente compete ao pais em que se situe o
referido estabelecimento (artigo 5%, §1%).

Quanto a tributagao relativa a juros, em caso de pagamento diretamente
efetuado para a empresa nao-residente, tal rendimento, como regra, embora
sejam tributaveis no pais dessa empresa beneficiaria (Japao), podem ficar
sujeitos a tributacdo na fonte, no pais (Brasil) de onde provém os juros,
observada a aliquota maxima de 12,5%. Entretanto, nos termos do § 5° do
artigo 10 acima destacado, havendo a presenca de um estabelecimento
permanente no pais da fonte, entdo esse rendimento (juros) devera compor
o lucro do estabelecimento, ficando sujeito a tributagdo enquanto tal, em
conformidade com o artigo 5% do Tratado Brasil-Japao.

Se ocorrer a caracterizacdo de estabelecimento permanente pessoal, em
fungdo da atuacdo direta da empresa nao-residente por meio de
representantes, agentes, comissarios ou mandatarios, sdo aplicaveis as
mesmas conclusdes acima delineadas no tocante as filiais e sucursais, o que
significa dizer que eventuais juros gerados a partir do estabelecimento

permanente pessoal serdo tributados (no Brasil) mediante apuragdo de

lucro2®,

Se os referidos representantes, contudo, por ndo apresentarem relagdo de
dependéncia com a empresa ndo-residente (japonesa), tampouco possuirem
poder para assinar em nome dessa empresa, ndo derem ensejo a
caracterizacdo de estabelecimento permanente, entdo os juros recebidos
pela referida empresa ndo-residente ficardo sujeitos a retencao na fonte, a

aliquota de 12,5%, no Brasil?Z.



No que tange as regras para evitar a bitributagdo constantes do Tratado
Brasil-Japao, o imposto pago no Brasil serd, nos termos do artigo 22 (a) (i),
correspondente a um crédito a ser abatido do valor do imposto japonés
incidente sobre o mesmo rendimento, sendo que o montante do crédito ndo
excedera o valor do imposto japonés.

Especialmente no caso de se configurar a tributacdo de juros pagos a
uma pessoa residente no Japao, embora submetido a tributacdo na fonte no
Brasil a aliquota de 12,5%, o crédito a ser abatido do imposto japonés serd
considerado como se o imposto brasileiro tivesse sido pago a aliquota de
20%, em conformidade com o que determina o artigo 22 (b) (i) (B) do
tratado. Trata-se, portanto, de um crédito presumido (matching credit) previsto
no tratado em favor dos beneficidrios japoneses de juros provenientes do
Brasil.

9.4 Conclusoes

Diante do exposto, ¢ agora possivel fixar as conclusdes sobre a melhor
forma, dentre aquelas indicadas pelo Banco Nipdnico, para atuar no Brasil.

No caso de constituigdo de uma filial brasileira, que promoveria a
negociacdo, o fechamento e a assinatura de contratos de financiamento
(empreéstimos) em nome do Banco Nipdnico, ficando ainda responsavel
pelo recebimento dos juros correspondentes, restara configurado um
estabelecimento permanente material, o que implica dizer que a filial devera
apurar lucro basicamente nos mesmos moldes que as pessoas juridicas
residentes no Brasil, sendo tal lucro tributavel no Brasil?®. A distribuicio
desse lucro para o Banco Niponico, contudo, ndo seria tributavel.

Na hipotese de abertura de um escritdério comercial que promova a
negociagdo, o fechamento e a assinatura de contratos de financiamento em
nome do Banco Niponico, embora niao ficando responsavel pelo
recebimento dos juros, que seriam pagos diretamente ao Banco Niponico
pelos tomadores brasileiros de empréstimos, ainda assim haveria a
caracterizacdo de um estabelecimento permanente, sendo aplicaveis, para
fins de tributagdo, as mesmas regras acima indicadas para o caso de
abertura de filial ou sucursal.



Por fim, optando-se pelo envio de representantes ao Brasil que ndo
possuam poderes para assinar contratos, desempenhando o papel de meros
intermedidrios junto a clientes brasileiros, sendo os contratos de
empréstimo celebrados no Japao, ndo havera a caracterizagdo da presenca
de um estabelecimento permanente pessoal do Banco Niponico no Brasil, o
que resulta na tributacdo isolada dos juros, ficando os respectivos
tomadores de empréstimos obrigados a efetuar a retengdo na fonte,
observando a aliquota de 12,5% contemplada no Tratado Brasil-Japdao. O
imposto de renda pago no Brasil dard ensejo a um crédito presumido
calculado a aliquota de 20%, a ser abatido do imposto de renda japonés.

Uma quarta opcdo, ndo indicada dentre aquelas inicialmente
contempladas pelo Banco NipOnico, seria a atuagdo por meio de
representantes (especialmente comissarios ou mandatarios) dotados de
poderes para assinar contratos em nome do Banco, submetidos a um
vinculo contratual e a uma relacdo de dependéncia da empresa japonesa.
Neste caso, haveria a configuragdo de um estabelecimento permanente
pessoal, cuja tributagdao seguiria as mesmas diretrizes daquela aplicavel no
caso das filiais.

Conclui-se, entdo, que a melhor op¢do para o Banco Niponico atuar no
Brasil seria por meio de representantes ou intermediarios nao vinculados,
sem, portanto, a caracterizagdo de um estabelecimento permanente,
porquanto nao apenas a carga tributaria seria menor (se comparada com
aquela incidente na hipotese de estabelecimento permanente), com uma
tributagao de juros na fonte a uma aliquota maxima de 12,5%, como, ainda,
o Banco Niponico poderia valer-se de um crédito presumido, a ser abatido
do imposto de renda japonés, correspondente a uma aliquota de 20% sobre
os juros recebidos de fonte brasileira.

Acredita-se que, por se tratar de uma atividade de prestacdao de servigos,
a provavel margem de lucro justifica a escolha pela tributagdo analitica
(isolada e considerando o rendimento bruto), tendo as eventuais despesas a
serem incorridas no Brasil pelos intermedidrios pouca expressividade em
face dos rendimentos auferidos.
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1 Esse tratado foi promulgado pelo Decreto n. 61.899/67.

2 Seria possivel a constituicdo de uma subsididria brasileira do Banco Nipdnico (que
poderia ser denominada, por exemplo, como Banco Nipdnico do Brasil S/A), situagdo que
configuraria, sob a perspectiva do investidor estrangeiro (matriz), uma atuagao indireta no
Brasil. O tratamento tributario dessa subsididria seria o mesmo aplicavel as pessoas
juridicas residentes, ou seja, aplicar-se-ia o regime tributario conferido as empresas
brasileiras em geral, por se tratar de uma pessoa juridica constituida sob as leis brasileiras e
residente no pais. Além disso, haveria outras conseqiiéncias tributarias, dentre as quais
podemos citar: (1) a disponibilizagdo dos lucros da subsididria brasileira para a sua
controladora no exterior (i.e. Banco Nipdnico - Matriz) seria tratada no Brasil como
distribuicdo de lucros ou dividendos, a qual € isenta para fins de tributagdo (cf. art. 10 da
Lei n. 9.249/95); (ii) os resultados da subsidiaria devem ser computados de forma
individualizada, na propor¢do da participacao da controladora em seu capital, sendo vedada
a utilizagdo de prejuizos da subsididria brasileira para a compensa¢do dos lucros de outra
eventual subsididria do Banco Nipdnico, ainda que ambas sejam residentes no Brasil; (ii1) a
depender do que estabelece a legislagdo tributdria japonesa a respeito de medidas
unilaterais contra a bitributagdo, o imposto de renda pago pela subsididria brasileira



poderia ser compensado com o imposto devido no Japao pela matriz. De rigor, cumpre
mencionar que a utilizacdo de subsididria favorece a ado¢do de planejamentos tributarios
(visando, por exemplo, a consolidagdo, pela matriz, de resultados auferidos pela
subsidiaria; bem como o eventual diferimento da tributacdo, no Japdo, dos lucros
distribuidos pela subsidiaria brasileira, se prevista tal incidéncia pela legislacdo japonesa)
que nao podem ser adotados no caso de atuagcdo no pais por meio de filiais ou outras
formas de atuacao direta.

3 Vide art. 212 do Decreto n. 3.000/99 (Regulamento do Imposto de Renda — RIR/99).

4 O art. 126, III, do Codigo Tributario Nacional prescreve que a capacidade tributaria
passiva independe da regular constituicao da pessoa juridica, bastando a sua configuracdo
como unidade econdmica ou profissional.

5 Entretanto, ndo se aplica a tributagdao universal nesse regime de equiparagao, ficando o
nao-residente sujeito a chamada for¢a de atragdo restrita (ou limitada), segundo a qual
somente sdao tributdveis, ainda que de forma global (ndo isolada) e liquida (ja que se
permite sejam efetuadas deducdes), os rendimentos de fonte brasileira que estejam
conectados a forma de atuacdo do ndo-residente no territorio brasileiro, que tenha
permitido a caracterizacdo de pessoa juridica para fins fiscais (o que, em ultima instancia,
pode ser considerado como um estabelecimento permanente, embora nao seja assim
definido pela legislagdo tributaria brasileira). Note-se que apenas os rendimentos auferidos
pela pessoa juridica ndo-residente por intermédio do estabelecimento permanente ¢ que
ficam sujeitos a tributagdo nos termos acima indicados, pela for¢a de atragdo restrita.
Eventuais outros rendimentos obtidos pela referida empresa, sem a participagao do
estabelecimento permanente, ficam sujeitos a tributacdo da fonte, pela regra geral de
tributagao dos nao-residentes.

6 Tal afirmacdo ¢ passivel de ressalva, na medida em que se constate, no caso concreto,
uma situacdo em que a caracterizagdo de estabelecimento permanente contida no tratado
ndo contemple e tampouco excetue uma instalagdo fixa de negodcios cuja caracterizacao
como estabelecimento permanente seja dada pela legislagdo interna do pais em que tal
estabelecimento esteja presente.

7 Em troca de notas ocorrida em 23-3-1976 entre os governos brasileiro e japonés, foi
assinado um memorando de entendimentos sobre a interpretacdo desse dispositivo, cujo
teor ¢ o seguinte: “Com referéncia aos subparagrafos (c) e (d) do pardagrafo 3° do Artigo
42 da Convengdo, a expressdo ‘unicamente para fins de armazenagem, exposi¢do ou
expedi¢do’ designa o caso em que nenhuma operagdo de venda seja levada a efeito no pais
em que tais instalagoes estejam situadas”.

8 Ver nota anterior.

9 A nogao de representagao ¢ bastante ampla, podendo ser considerada sob varios aspectos.
Em termos juridicos, revela-se como representante de sociedade estrangeira autorizada a
funcionar no pais aquele de que trata o art. 1.138 do Cddigo Civil (Lei n. 10.406/2002). Por
outro lado, para fins exclusivamente comerciais, destaca-se a figura do representante
comercial, cuja atividade ¢ auténoma, nos termos da Lei n. 4.886/65. Segundo este
diploma normativo, o representante comercial, a rigor, nao poderia ser considerado um



estabelecimento permanente de empresa nao-residente, na medida em que ndo ha uma
relacdo de dependéncia entre ambos. De qualquer forma, na situagdo concreta em que se
constate tal relagdo de dependéncia, bem como os demais requisitos pertinentes, podera um
representante ser, para fins fiscais, considerado como estabelecimento permanente de
empresa nao-residente.

10 Em regra, o agente assume, em carater ndo eventual e sem vinculos de dependéncia, a
obrigacdo de promover, a conta de outra pessoa (empresa ndo-residente, por exemplo),
mediante retribui¢do, a realizagdo de certos negdcios, em zona determinada,
caracterizando-se a distribuicdo quando o agente tiver a sua disposicdo a coisa a ser
negociada. A atuagdo do agente ¢ disciplinada, no Brasil, pelos artigos 710 a 721 do
Cdodigo Civil. Note-se que, do mesmo modo que no caso do representante comercial, s6
havera sentido falar-se na possibilidade de caracterizar o agente como estabelecimento
permanente se presentes a relagdo de dependéncia (o que ndo seria algo comum) com
empresa nao-residente e possua ele poderes para firmar contratos em nome dessa empresa.

11 O mandatério ¢ aquele que recebe poderes de uma pessoa para, em seu nome, praticar
atos ou administrar interesses (cf. arts. 653 a 691 do CC). Pelas suas caracteristicas, o
mandato pode perfeitamente, pela sua propria conformagdo legal, dar ensejo a
caracterizacdo do mandatario, como estabelecimento permanente pessoal de um mandante
nao-residente.

12 O comissario responsabiliza-se pela compra ou venda de bens em seu proprio nome, a
conta de terceiro (comitente), observadas a disciplina contida nos arts. 693 a 709 do
Cdodigo Civil. Como no caso do mandatario, o comissario também ¢ mais facilmente
passivel de caracterizagao como estabelecimento permanente de empresa nao-residente.

13 O tratamento isolado diz respeito a tributacdo na fonte de rendimentos (em valor bruto)
auferidos em razdo de atuacdo pontual, ndo exercida por meio de estabelecimento
permanente, de uma pessoa juridica nao-residente. Trata-se, portanto, do tratamento
tributario aplicavel aos nao-residentes, escorado no principio da territorialidade (critério de
tributagao na fonte).

14 Uma vez que nao-residentes, por 6bvio, possuem residéncia fiscal em outro pais, surge
a possibilidade de haver uma dupla pretensdo impositiva, quando esse outro pais tribute a
renda dos seus residentes pelo principio da universalidade. Dai a importancia das medidas
unilaterais (previstas na legislacdo fiscal interna dos paises envolvidos) para evitar ou
mitigar a bitributagao.

15 Dentre tais situacdes excepcionais, a legislacdo brasileira equipara os nao-residentes a
pessoas residentes no pais, para fins de tributacao de: (i) ganhos de capital na alienacao de
bens e direitos, (ii) aplicagdes financeiras de renda fixa, (iii) aplicagdes financeiras em
fundos e clubes de investimento, e (iv) ganhos liquidos em operacdes de renda variavel.
Note-se que, nestes casos, a equiparacdo nao ocorre em funcdo da presenca de filial,
sucursal, escritorio de representacao ou representantes de nao-residentes.

16 Vide art. 397 do RIR/99.

17 A chamada for¢a de atracdo plena, por sua vez, parte do principio de que todos os
rendimentos auferidos no pais por uma empresa nao-residente (matriz), por intermédio ou



ndo do estabelecimento permanente nele situado, devem ser imputados a este mesmo
estabelecimento permanente, que atrairia todos os rendimentos.

18 A forca de atragdo restrita estd contemplada no artigo 7¢ da Convengdo Modelo da
OCDE, que trata da tributacdo dos lucros de empresas. Os tratados contra a bitributagdo
celebrados pelo Brasil seguem, nesse particular, o referido artigo 7¢ da Convengao Modelo,
albergando, portanto, a forga de atragdo restrita dos estabelecimentos permanentes. No caso
especifico do Tratado Brasil-Japao, os §§ 12 a 3¢ do artigo 5° prescrevem:

“Artigo 5°

1) Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante sdo tributaveis somente nesse
Estado Contratante a menos que a empresa realize negocios no outro Estado Contratante
por intermédio de um estabelecimento permanente ai situado. Se a empresa realizar
negocios na forma indicada, os seus lucros sdo tributaveis no outro Estado Contratante,
mas unicamente na medida em que forem atribuiveis a esse estabelecimento permanente.

2) Quando uma empresa de um Estado Contratante realizar negdcios no outro Estado
Contratante, através de um estabelecimento permanente ai situado, em cada um dos
Estados Contratantes serdo atribuidos a esse estabelecimento permanente os lucros que
porventura teria caso constituisse uma empresa distinta e isolada, ocupando-se das mesmas
atividades ou de atividades semelhantes sob condi¢des idénticas ou andlogas, e
transacionando com absoluta independéncia com a empresa de que € um estabelecimento
permanente.

3) Na determinag@o dos lucros de um estabelecimento permanente, serdo permitidas as
dedugdes de despesas que sejam realizadas para a consecu¢do dos objetivos do
estabelecimento permanente, incluindo despesas de administragdo e encargos gerais de
direcdo assim realizados. (...)”.

19 XAVIER, Alberto. Direito internacional tributario do Brasil. 6. ed. reformulada e
atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 502.

20 O autor citado (nota anterior) utiliza o termo ‘“operacdes” (financeiras em geral).
Entendemos ser mais preciso utilizar o termo “aplicagdes” (financeiras em geral).

21 Da configuragdo de estabelecimento permanente, nos termos acima expendidos, implica
0 questionamento se a sujei¢do, como se residente fosse, a legislagdo tributaria brasileira,
limita-se ao imposto de renda ou, adicionalmente, seria aplicavel aos demais tributos
incidentes sobre as operagdes desempenhadas por essa filial. Assim, sendo estavel a
atividade desenvolvida pelo estabelecimento, estando conexa ao exercicio normal da
matriz (pessoa juridica ndo-residente) em que se identifica um centro de imputacdo
juridica, € possivel cogitar acerca da “extensdo” do conceito de estabelecimento
permanente aos demais tributos.

22 No caso sob analise, sera necessario verificar se a legislagdo tributaria japonesa permite
ou ndo a compensacdo do imposto de renda pago no Brasil por filial ou sucursal de
empresa japonesa, com o imposto por esta devido no Japao. Noutras palavras, o Banco
Niponico precisara verificar se a legislagdo do seu pais adota alguma medida unilateral
para evitar a bitributacao.



23 Poderia eventualmente ser passivel de discussdo se o conceito de mercadoria englobasse
a moeda (dinheiro). Entretanto, a interpretacdo desse dispositivo normativo leva a
conclusdao de que o legislador brasileiro pretendeu excetuar do regime de equiparagdo
quaisquer atividades ndo mercantis.

24 Em troca de notas ocorrida em 23-3-1976 entre os governos brasileiro e japonés, foi
assinado um memorando de entendimentos sobre a interpretacdo desse dispositivo, cujo
teor ¢ o seguinte: “3. Com referéncia ao paragrafo 3¢ do Artigo 5° da Convencao, a
expressao ‘despesas que sejam realizadas para a consecucdo dos objetivos do
estabelecimento permanente’ designa todas as despesas efetivamente incorridas quer no
Estado Contratante em que o estabelecimento permanente esteja situado ou fora dele,
razoavelmente atribuiveis a tal estabelecimento permanente, ¢ que tenham contribuido para
a obtencao dos lucros™.

25 Redagdo dada posteriormente, em vista de revisao do tratado pelos paises signatarios,
conforme Decreto n. 81.194/78.

26 Em qualquer caso, a distribui¢do de lucro a empresa nao-residente, pelo estabelecimento
permanente, ndo ficara sujeita a tributagdo na fonte, de acordo com o art. 10 da Lei n.
9.249/95.

27 Embora a legislagdo tributaria brasileira contemple aliquota de 15% para fins de
retencao na fonte no caso de pagamento de juros a nao-residentes (vide art. 702 do
RIR/99), o limite de 12,5% ¢ aplicado no caso de o beneficidrio ser residente do Japao, por
forca da prevaléncia do Tratado Brasil-Japao (artigo 10). Por outro lado, a legislagdo
tributdria brasileira estabelece que o pagamento de juros, em algumas situacdes especificas,
fica sujeito a tributacdo na fonte a aliquota zero (vide art. 691 do RIR/99).

28 Neste caso, a filial ficard submetida, em linhas gerais, ao Imposto de Renda (25%), a

Contribui¢do Social sobre o Lucro (9%), ao PIS (0,65% ou 1,65%, conforme o caso) e a
COFINS (3% ou 7,6%, conforme o caso).
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