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RESUMO

O presente artigo visa analisar a questdo da aplicabilidade dos tratados contra a dupla tributagdo firmados
pelo Brasil em relacdo a tributacdo dos lucros da sociedade estrangeira controlada indiretamente por
sociedade brasileira, no regime de bases universais nacional. Para tanto, serd exposto como a controlada
indireta era tributada sob o regime da MP 2.158-35/2001, bem como a mudanga engendrada com o advento da
Lei 12.973/2014. Em seguida, serdo analisadas as controvérsias que o regime anterior levantou em relacdo a
controlada indireta, para enfrentar-se o tema da forma como se relacionam os tratados contra a dupla
tributacdo com a inclusdo da controlada indireta no admbito da Lei 12.973/2014. Para tanto, partir-se-4 do
exame dos requisitos necessarios para que o tratado seja aplicavel e da extensdo da clausula “beneficiario
efetivo”, para concluir-se pela aplicabilidade do tratado firmado entre o Brasil e o pais de residéncia da

controlada indireta, tributada diretamente sob o regime da Lei 12.973/2014.

PALAVRAS-CHAVE: TRIBUTAGAO EM BASES UNIVERSAIS, CONTROLADA INDIRETA, TRATADOS,
BITRIBUTAGAO, BENEFICIARIO EFETIVO

ABSTRACT

The present article aims to analyze the applicability of Brazil's double taxation conventions regarding the
taxation of profits of foreign companies that are indirectly controlled by Brazilian companies, under the
national worldwide taxation regime. In order to do so, the way the indirectly controlled company was taxed
under the MP 2.158-35/2001 will be analyzed, as well as the changes made by Law 12.973/2014. Following that,
the article will analyze the controversies that the old regime led to in respect to indirectly controlled
companies, in order to address the theme of how the double taxation conventions relate to the inclusion of

indirectly controlled companies under Law 12.973/2014. The article will examine the necessary requirements
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for a treaty to be applicable, as well as the extent of the “beneficial owner” clause, in order to conclude that
the convention between Brazil and the country of residence of the indirectly controlled company applies

against Law 12.973/2014.

KEYWORDS: WORLDWIDE TAXATION, INDIRECT CONTROL, TAX TREATIES, BENEFICIAL OWNER

INTRODUGAOQ: AS CARACTERISTICAS SINGULARES DA LEGISLAGAO
BRASILEIRA DE TRIBUTAGCAO EM BASES UNIVERSAIS E OS TRATADOS
CONTRA A DUPLA TRIBUTACAO

Vive-se em um momento de “febre” sem precedentes acerca do direito tributéario
internacional, traduzida na discussdo em torno do Projeto BEPS (base erosion and profit

shifting) da OCDE (Organizacao para Cooperacao e Desenvolvimento Econémico), que visa
coibir a erosdo da base tributavel do imposto sobre a renda e o deslocamento de lucros
para jurisdicdes de baixa tributacdo. Como explica Yariv Brauner, as origens desse
movimento remontam a exposicao midiatica de planejamentos tributarios de grandes
empresas multinacionais, combinada a crise econdémica e consequente necessidade de
arrecadacao que abalaram até mesmo as mais significativas economias do planeta.

O referido cenério, como se pode perceber, é propicio a ado¢do de medidas que visem a
restricdo de direitos dos contribuintes, para aumento da arrecadagao. Nesse contexto, o
Plano de Acdo 3 do referido projeto teve por objetivo desenvolver recomendagdes para
reforcar as chamadas regras CEC (controlled foreing company). Tais regras nada mais sdo do
que normas antielisivas especificas® aplicaveis ao imposto sobre a renda, que visam
impedir a erosdo da base tributdvel por meio da atribuicdo de rendas facilmente
realocaveis (ditas “passivas’, como juros, royalties e aluguéis) a sociedades controladas no
exterior e o deslocamento de lucros para paises de baixa tributacdo, por meio de
sociedades controladas®.

Em rigor, as conclusées do referido plano de acdo da OCDE sdo meras recomendagdes,
nao ostentando qualquer forca prescritiva. Entretanto, ndo se pode descurar de sua
relevincia argumentativa como legitimacdo de praticas estatais e como critério de
comparabilidade entre paises.

No passado, a OCDE nao havia feito muito em matéria de legislacdo CFC, a ndo ser buscar
legitima-la como compativel aos tratados, por meio dos comentarios a convecgao modelo

1 BRAUNER, Yariv. What the BEPS? Florida Tax Review, v. 16, n. 2. Gainesville: Florida University, 2014, p. 57-58.

2 Para Paulo Ayres Barreto, “é por intermédio de alteragdes legislativas especificas que se coibe eficazmente a evasao tributéria.
Inexistindo previsdo normativa, abre-se espaco a elisdo tributaria, que havera de ser admitida, ainda que promova alguma injustica
fiscal” (BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo tributaria: limites normativos. Tese de Livre-docéncia. Sao Paulo: USP, 2008, p. 250-251).

3 TEIJEIRO, Guillermo O. BEPS Action 3: public discussion draft on strengthening cfc rules: a legal critique to the possible
implementation of a full-income CFC system. Kluwer International Tax Blog, abril de 2015.
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da OCDE* Nesse contexto, embora os comentarios da entidade sequer tenham forga
prescritiva no Brasil®, as regras brasileiras de tributacdo em bases universais, veiculadas
pela Medida Provisoria 2158-35/2001 (convalidada pela clausula de perpetuidade da
Emenda Constitucional 32/2001) e posteriormente pela Lei 12.973/2014, sequer podem ser
enquadradas no conceito de regra CFC, uma vez que ndo ostentam carater antielisivo®.

Como afirma Guillermo Teijeiro, o Brasil possui um sistema de inclusao total, que abarca
receitas que ndo geram riscos de erosdo da base tributavel ou deslocamento de lucros’.
Outros paises limitam a aplicabilidade da regra de tributacdo em bases universais: (a) em
funcdo da residéncia da controlada (jurisdictional approach): aplicando-se a regra somente
as investidas residentes em pais de baixa tributacdo; (b) em funcdo do tipo de
rendimentos da controlada (transactional approach): limitando a regra aos rendimentos
facilmente realocéveis, de natureza passiva®. O Brasil, em contraste, inclui qualquer tipo

de controlada (ou coligada) e rendimento sob suas regras de tributacdo em bases
universais.

Nao obstante, o plano da OCDE de fortalecer as referidas regras CEC torna pertinente a
pergunta: as regras brasileiras estariam em conformidade com esse novo modelo de “CFC
fortalecida™ A resposta é negativa. Embora o relatério final do referido Plano de Acdo
(que nado possui qualquer eficacia vinculante) faca ressalva de sistemas de inclusao total,
como o brasileiro, enquanto formas de prevenir o diferimento da tributacdo em longo
prazo, por meio da ndo distribuicdo de dividendos®, as regras de tributagdo em bases
universais recomendadas pela OCDE ndo adotam esse parametro®.

Nao s6 a circunstancia de o sistema brasileiro ser pautado na inclusao total, mas também
sua propria caracterizacdo do que seja uma sociedade controlada (ou coligada) vai muito
além do Plano de Acdo da OCDE. No Projeto BEPS, recomenda-se que os paises adotem,
concomitantemente, definicées legais (direitos a voto e subscricio de capital) e
econdmicas (direitos a lucros, ativo ou capital em caso de dissolucao), podendo, ainda,
incluir testes de fato (quem toma decisbes relevantes e influéncia dominante na

4 Cf. por exemplo, item 14 dos comentarios a Convengdo Modelo de 2010, conforme o qual: “The paragraph does not limit the right of a
Contracting State to tax its own residents under controlled foreign company provisions found in its domestic law (...).” (OECD (2010).
OECD commentary on the model conventions of 1977 and 1992 (incorporating the changes of 1994, 1995, 1997, 2000, 2003, 2005, 2008 and
2010). OECD Publishing. Fazendo esse diagndstico, cf. BRAUNER, Yariv. What the BEPS? Florida Tax Review, v. 16, n. 2. Gainesville:
Florida University, 2014, p. 87).

5 Sobre o tema, no contexto internacional, ver: LANG, Michael; BRUGGER, Florian. The role of the OECD commentary in tax treaty
interpretation. Australian Tax Forum, v. 23, 2008. No contexto brasileiro, ver: KOURY, Paulo Arthur Cavalcante. Os tratados contra a
bitributacio e os resultados no exterior. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo: Dialética, n. 235, 2015, p. 112-116.

6 XAVIER, Alberto. A tributacdo dos lucros de controladas e coligadas de empresas brasileiras no exterior e os tratados contra a dupla
tributagao. In: BARRETO, Aires Fernandino (coord.). Direito tributario contemporaneo. Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Sao
Paulo: Malheiros, 2011, p. 60. BARRETO, Paulo Ayres. A tributagéo, por empresas brasileiras, dos lucros auferidos no exterior por suas
controladas e coligadas. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2013.
V.17, p. 225-227. SCHOUERI, Luis Eduardo. Lucros no exterior e acordos de bitributagao: reflexdes sobre a Solugao de Consulta Interna
ne 18/2013. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo: Dialética, n. 219, 2013, p. 77.

7 TELJEIRO, Guillermo O. BEPS Action 3: public discussion draft on strengthening CEC rules: a legal critique to the possible
implementation of a full-income CFC system. Kluwer International Tax Blog, abril de 2015.

8 XAVIER, Alberto. A tributacao dos lucros de controladas e coligadas de empresas brasileiras no exterior e os tratados contra a dupla
tributagdo. In: BARRETO, Aires Fernandino (coord.). Direito tributario contemporaneo. Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Sao
Paulo: Malheiros, 2011, p. 61.

9 OECD (2015). Designing effective controlled foreign company rules, Action 3 - 2015 Final Report, OECD/G20 base erosion and profit
shifting project. Paris: OECD Publishing, p. 44.

10 Idem, p. 44-52.
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companhia). Em adicdo, o controle deve ser definido pelo minimo de 50%, ressalvado que
paises podem querer alcancar objetivos de politica publica mais amplos ou prevenir
abusos por meio de patamares menos elevados. O Plano recomenda, ainda, a consideragao
tanto do controle direto como do indireto".

Ainda que sejam amplas as defini¢ées recomendadas pelo Plano de Acao, a legislacdo do
Brasil parece ir muito além, embora, no geral, se valha dos conceitos da legislacdo
societaria. No que respeita as coligadas, por exemplo, determina submeterem-se as regras
CEC aquelas que estejam sujeitas a regime de subtributacao ou tributagdo favorecida, ou,
ainda, as controladas, diretas ou indiretas, de pessoa juridica em regime de subtributagao
(art. 81 da Lei 12.973/2014). Essa definicdo ndo somente ndo se enquadra em qualquer das
definicbes referidas pelo plano de acdo, como parece desconsiderar, totalmente, o
requisito de controle no caso de pessoas coligadas em paises de tributagdo favorecida.
Circunstancia similar ocorre com o regime de equiparacao a controladora (art. 83 da Lei
12.973/2014).

Essa breve contextualizacdo das regras brasileiras de tributacdo em bases universais em
relacdo aos padrdes internacionais sobre a matéria teve por fito ressaltar que ndo sado
poucas as particularidades da legislagdo brasileira. Por essas e outras razdes, muitas tém
sido as discussdes envolvendo a compatibilidade entre as regras brasileiras de tributagdo
em bases universais e os tratados contra a dupla tributacdo firmados pelo Pais® Nesse
contexto, o presente artigo visa analisar somente uma dessas controvérsias, a saber, a
aplicabilidade dos tratados em relacdo a tributacédo da controlada indireta.

Para tanto, iniciar-se-4 por expor a mudanca na forma como a controlada indireta era
tributada sob o regime da MP 2.158-35/2001, com o advento da Lei 12.973/2014. Em seguida,
serdo analisadas as controvérsias que o regime anterior levantou em relacao a controlada
indireta, para enfrentar-se o tema da forma como se relacionam os tratados contra a
dupla tributacdo com a inclusdo da controlada indireta no ambito da Lei 12.973/2014. Para
tanto, partir-se-a do exame dos requisitos necessarios para que o tratado seja aplicavel e
da extensdo da clausula “beneficidrio efetivo’, para concluir-se pela aplicabilidade do
tratado firmado entre o Brasil e o pais de residéncia da controlada indireta, tributada
diretamente sob o regime da Lei 12.973/2014.

I. ATRIBUTACAO DA CONTROLADA INDIRETA NA MP 2.158-35/2001 E NA LEI
12.973/2014

A Medida Proviséria 2.158-35/2001, em seu art. 74, prescreveu, de maneira bastante
sintética, que os lucros auferidos por “controlada ou coligada no exterior” seriam

considerados disponibilizados para a controladora ou coligada na data do balango em que
tivessem sido apurados no exterior. O artigo remeteu, ainda, a delimitacdo desses

11 Idem, p.21.
12 Para uma exposicdo ampla do tema, ver: XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015,
p. 473-496.
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conceitos ao regulamento. Nesse passo, o art. 7° da Instrugdo Normativa 213/2002
prescreveu que a ‘contrapartida do ajuste do valor do investimento no exterior” seria
avaliada por meio do método de equivaléncia patrimonial (MEP).

O referido método é utilizado pela contabilidade societéria brasileira para determinar o
valor do investimento em participacdes societarias. O método de equivaléncia
patrimonial, no Brasil, é regrado pelo Pronunciamento Técnico CPC 18 (R2), aprovado pela
Deliberacao CVM 692/2012, que funciona como norma regulamentadora do art. 177, § 3°, da
Lei 6.404/1976, com redacdo determinada pela Lei 11.941/2009. Em conformidade com esse
regulamento, o método consiste no reconhecimento do investimento, inicialmente, pelo
custo, com posteriores ajustes “para refletir a alteracdo péds-aquisi¢do na participacido do
investidor sobre os ativos liquidos da investida”.

Rigorosamente, o método da equivaléncia patrimonial ndo poderia ser utilizado para a
determinacdo da base de calculo do imposto sobre a renda no Brasil, em razdo de expressa
vedacao legal (art. 23, paragrafo unico, do Decreto-lei 1.598/1977 e art. 25, § 6°, da Lei
9.249/1996), pelo que a referida IN 213/2002 desbordou os limites legais, como sustentou
Paulo Ayres Barreto®. Entretanto, o dispositivo ndo foi declarado ilegal, tendo sido
largamente aplicado.

Nesse contexto, percebe-se que nao havia, na legislacdo anterior a Lei 12.973/2014,
referéncia expressa a tributacdo da controlada indireta (a sociedade controlada por
sociedade no exterior controlada de sociedade brasileira). Em principio, caso fosse
considerado o balango da sociedade no exterior para fins de tributacao pela controladora
ou coligada brasileira, ndo haveria, no mais dos casos, consideracdo da variacdo dos
investimentos em participagao societaria da sociedade estrangeira (controladas indiretas
da sociedade brasileira), uma vez que a maioria dos paises do mundo ndo adota o método
de equivaléncia patrimonial, mesmo porque as regras internacionais de contabilidade ndo
O permitem™,

Entretanto, a norma brasileira de contabilidade determina que, para fins do MEP, devem-
se tomar as demonstragdes contdbeis da sociedade investida no exterior, elaboradas

originalmente conforme as normas locais de contabilidade (local GAAP), e adapté-las,
evento a evento, as normas contabeis do Brasil (item 36 do Pronunciamento Técnico CPC
18 — R2). Dessa forma, tomando-se como exemplo o caso de uma sociedade brasileira que
tivesse uma Unica controlada no exterior, em pais europeu que ndo adotasse o MEP, todas
as controladas da sociedade no exterior (controladas indiretas da sociedade brasileira)
seriam consideradas para a formacao do lucro tributavel para fins do art. 74 da MP 2.158-
35/2001, em razao da adaptagdo da demonstracdo contabil da controlada direta as praticas
brasileiras, que determinam o uso do MEP. E dizer, sob o regime da MP 2.158-35/2001, as

13 BARRETO, Paulo Ayres. A tributacdo, por empresas brasileiras, dos lucros auferidos no exterior por suas controladas e coligadas. In:
ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2013. v. 17, p. 228-231.

14 MARTINS, Eliseu; GELBCKE, Ernesto Rubens; SANTOS, Ariovaldo dos; IUDICIBUS, Sérgio de. Manual de contabilidade societaria. 2. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 219.
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variagdes das participa¢des em controladas indiretas eram consideradas indiretamente
para a formacdo da base de célculo do imposto sobre a renda e da contribuicdo social
sobre o lucro liquido no Brasil.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal (ADI 2.588/DF e RE 541.090/SC) declarou a
inconstitucionalidade do art. 74 da MP 2.158-35/2001 no que respeita as pessoas coligadas
domiciliadas em paises sem tributacdo favorecida. Apés o julgamento, sobreveio a MP
627/2013, posteriormente convertida na Lei 12.973/2014. O novo regime, em largas linhas,
manteve a tributacdo das sociedades controladas no exterior, e instituiu condicionantes
para a tributacdo das coligadas®.

Importa ao presente estudo ressaltar a modificacdo inserida pela Lei 12.973/2014, que
passou a considerar diretamente as controladas indiretas para a tributa¢do no Brasil, o
que era feito apenas de maneira indireta pelo regime anterior. Com efeito, o art. 76 da Lei
12.973/2014 prescreve a consideracdo individualizada dos resultados “auferidos pela
prépria controlada direta e suas controladas, direta ou indiretamente, no Brasil ou no

exterior’. Com isso, inaugura-se o que Alberto Xavier denominou tributacao per saltum,

que ignora a existéncia da sociedade intermediaria, para determinar a tributagao direta
da controlada indireta'.

Para implementar essa modificacdo na sistematica de tributacdo em bases universais, o
MEP se mostra amplamente inadequado, uma vez que os resultados da controlada direta
no exterior ndo mais podem conter reflexos de seus investimentos em controladas
indiretas da sociedade brasileira. Sendo assim, embora o art. 76 da Lei 12.973/2014 faca
referéncia ao “resultado contébil na variacdo do valor do investimento”, o § 7° do art. 25 da
Lei 9.249/1996, inserido pela Lel 12.973/2014, prescreve que “os lucros serdo apurados
segundo as normas da legislacdo comercial do pais de domicilio”. No mesmo sentido,
determina o art. 89, § 1°, da Instrugdo Normativa RFB 1.520/2014, que regulamenta o regime
de tributacao em bases universais da Lei 12.973/2014.

Como assevera Marcos Shigueo Takata, o que se tributa sob o novo regime nao é a parcela
do valor do investimento refletida na contabilidade da pessoa juridica brasileira em
conformidade com o MEP (apurado sob as normas de contabilidade do Brasil), mas o lucro

auferido pela controlada direta ou indireta antes dos impostos (net before tax), conforme as

normas contabeis de seu pais de residéncia (local GAAP)". Além disso, o § 2° do art. 76 da
Lei 12.973/2014 determina que “os resultados auferidos por outra pessoa juridica sobre a

15 Sobre as inovagdes do novo regime, ver: XAVIER, Alberto. A Lei n° 12.973, de 3 de maio de 2014, em matéria de lucros no exterior:
objetivos e caracteristicas essenciais. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. Sao Paulo:
Dialética, 2014. v. 18, p. 11-23. BARRETO, Paulo Ayres; TAKANO, Caio Augusto. Tributacdo do resultado de coligadas e controladas no
exterior, em face da Lei n° 12.973/14. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. Sao Paulo:
Dialética, 2014. v. 18, p. 352-378.

16 XAVIER, Alberto. A Lei n° 12.973, de 3 de maio de 2014, em matéria de lucros no exterior: objetivos e caracteristicas essenciais. In:
ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. Sao Paulo: Dialética, 2014. v. 18, p. 13.

17 TAKATA, Marcos Shigueo. Lucros no exterior, equivaléncia e tributacdo da “parcela do ajuste do valor do investimento” a luz dos
acordos de bitributacao brasileiros. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel (coords.). Controvérsias juridico-
contabeis (aproximacées e distanciamentos). Sdo Paulo: Dialética, 2015. v. 6, p. 350.
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qual a pessoa juridica controladora domiciliada no Brasil mantenha o controle direto ou
indireto” ndo devem ser considerados para fins de tributacdo em bases universais. Com
isso, garante-se que, seja qual for a forma de registro que as normas locais de
contabilidade adotem (MEP ou registro pelo custo com testes de recuperabilidade), ndo
serdo considerados indiretamente os resultados de controladas indiretas, no resultado da
controlada direta.

Em sintese, para os fins do presente artigo, importa destacar que a MP 2.158-35/2001
inaugurou um sistema em que apenas a controlada ou coligada direta era considerada
diretamente, mas os investimentos indiretos eram refletidos no seu resultado, em funcao
da “traducdo” das demonstracdes contabeis da coligada ou controlada direta as normas de
contabilidade brasileiras, que albergam o MEP. Ja& a Lei 12.973/2014 prescreveu a
consideragdo direta de cada coligada, controlada direta ou indireta, individualizando o
resultado de cada uma delas, apurado conforme a contabilidade local. Passou-se de um
sistema que considerava a controlada indireta apenas mediatamente para um sistema de
consideragdo imediata da controlada indireta.

I1. OS TRATADOS CONTRA A DUPLA TRIBUTACAO E A CONTROLADA
INDIRETA

Exposta a mudanca na forma de tributacdo das sociedades controladas indiretas no
exterior, com a revogacao do art. 74 da MP 2.158-35/2001 pela Lei 12.973/2014, cumpre
esclarecer como essa mudanca se relaciona com a questdo da compatibilidade dos
regimes de tributacdo em bases universais brasileiros com os tratados internacionais
contra a dupla tributacdo firmados pelo Brasil. Para tanto, deve-se tragar um breve
panorama sobre a discussdo em torno da compatibilidade dos tratados com ambas as leis.

De modo geral, argumenta-se que ambos os sistemas de tributacdo em bases universais
brasileiros violam o art. 7° dos tratados contra a dupla tributacao firmados pelo Brasil,
gue prescreve que ‘os lucros de uma empresa de um Estado Contratante somente sao
tributaveis nesse Estado™". Nesse sentido, decidiu a 12 Turma do Superior Tribunal de

Justica nos autos do Recurso Especial 1.325.709/RJ (DJ 20.05.2014), em que 0 se determinou
a prevaléncia do art. 7° dos tratados firmados com a Bélgica, com a Dinamarca e com
Luxemburgo, em relagdo ao art. 74 da MP 2158-35/2001. Essa decisdo, entretanto, nao
possui eficacia vinculante em relagdo a terceiros que ndo tenham sido parte no processo,
uma vez que nao foi proferida sob o rito do art. 543-C do Cddigo de Processo Civil entdo
em vigor (Lei 5.869/1973).

18 Por todos, em relacdo ao regime da MP 2.158-35/2001: BARRETO, Paulo Ayres. A tributagdo, por empresas brasileiras, dos lucros
auferidos no exterior por suas controladas ou coligadas. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questdes atuais do direito
tributério. Sdo Paulo: Dialética, 2013. v. 17, p. 231-233; SCHOUERI, Luis Eduardo. Lucros no exterior e acordos de bitributagao: reflexées
sobre a Solucdo de Consulta Interna n° 18/2013. Revista Dialética de Direito Tributério. Sdo Paulo: Dialética, n. 219, 2013, p. 73-76. Em
relacdo ao novo regime: XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 473-496.

19 Essa argumentacdo somente nio se aplica em relagdo aos tratados firmados com o México (art. 28, item 3, do Tratado Brasil-México —
Decreto 6.000/2006) e com o Peru (item 5, “d”, do Protocolo que forma parte integrante do Tratado Brasil-Peru — Decreto 7.020/2009),
que contém previsées especificas determinando, de forma ampla, a compatibilidade dos mesmos com legislagdes nacionais que visem
evitar o diferimento do lucro, incluida a legislacdo CFC e legisla¢Ges similares.
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Desse modo, embora referida decisdo do STJ seja o primeiro precedente dos tribunais
superiores brasileiros sobre a matéria (que ndo foi tratada pelo STF quando do
julgamento da ADI 2.588/DF e do RE 541.090/SC), o tema permanece controverso. Com
efeito, percebe-se haver decisdes do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)
posteriores a decisdo do STJ em pelo menos trés sentidos, que bem sintetizam as
controvérsias sobre a matéria.

A primeira linha deciséria reconhece que o regime de tributagdo em bases universais da
MP 2.158-35/2001 viola o art. 7° dos tratados firmados pelo Brasil com base no modelo da
OCDE, pois determina a tributacdo de lucros da entidade no exterior, tomando-a como
transparente para fins fiscais (assim: Acérdado 1103-001.122, 32 T. O. da 12 C. da 12 Sejul,,
sessdo de 23.09.2014).

A segunda linha encontrada nos julgados do CARF consiste na afirmacdo de que o lucro
tributavel seria da controladora brasileira, pelo que o art. 7° dos tratados ndo impediria a
tributagao (assim: Acérdao 1302-001.629, 22 T. O. da 32 C. da 12 Sejul,, sessdo de 04.02.2015).
Esse argumento merece atencdo, uma vez que foi adotado pela Receita Federal do Brasil
na Solucgao de Consulta COSIT 18/2013 e também pelo Ministro do STJ Sérgio Kukina, em
voto vencido proferido no julgamento do REsp 1.325.709/RJ. Adicionalmente, parece
constar de trecho do voto proferido pelo Ministro Teori Zavascki, do STF, no RE 611.586.

Entretanto, é inveridica a afirmagdo de que ndo se estaria a tributar o lucro da entidade
no exterior, mas lucro da entidade brasileira. Primeiramente, deve-se destacar que ndo é o
sujeito passivo do tributo que determina os aspectos material e quantitativo da
incidéncia tributaria®. E dizer, ndo é a circunstancia de ser a sociedade brasileira o sujeito
passivo do tributo que determina que o critério material do tributo seja composto pelo
auferimento de lucros pela pessoa juridica brasileira e que sua base de calculo consista no
lucro da pessoa brasileira.

E justamente o que ocorre no caso da tributacio em bases universais prescrita pela
legislacdo brasileira. O fato tributado é o auferimento de lucros pela sociedade residente
no exterior, em violagdo ao art. 7° dos tratados®. Todavia, a responsabilidade pelo
recolhimento do imposto é atribuida ao contribuinte brasileiro. Trata-se, nas palavras de
Alberto Xavier, de mera técnica de tributacdo®.

Sob o regime da Lei 12.973/2014, sequer é possivel sustentar que a base de calculo do
tributo seja apenas a repercussao do lucro da sociedade estrangeira no resultado da
sociedade brasileira, uma vez que, conforme exposto, o tributo incide sobre o resultado
apurado pela sociedade estrangeira conforme as normas locais de contabilidade e antes
dos tributos, o que é muito diferente do reflexo dessa variacdo nas demonstracdes
contébeis da sociedade brasileira, conforme o MEP. Os lucros tributados no Brasil sob o

20 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario. Linguagem e método. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 645.

21 BARRETO, Paulo Ayres; TAKANO, Caio Augusto. Tributac¢ao do resultado de coligadas e controladas no exterior, em face da Lei n°
12.973/14. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2014. v. 18, p. 371.

22 XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 489.
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regime da Lei 12.973/2014 “ndo sao refletidos contabilmente na controladora brasileira (...)
[sle o contrario ocorrer, sera acidental™. Logo, uma vez que a base de calculo deve
confirmar o critério material da regra-matriz de incidéncia, prevalecendo sobre este em
caso de conflito*, ndo ha davidas de que a regra determina a tributacdo do lucro da
sociedade estrangeira.

Argumento corriqueiramente atrelado ao que ora se examina consiste na afirmacdo de
que os tratados ndo limitariam ‘o direito de um Estado Contratante tributar seus
residentes com base nos dispositivos relativos a sociedades controladas no exterior”
(constante da Solucdo de Consulta COSIT 18/2013). A exemplo da faceta do mesmo
argumento examinada acima, esta linha argumentativa falha ao procurar condicionar a
vedacao de tributacdo objetivamente veiculada pelo tratado (que veda a tributagao do
lucro de sociedade residente no outro estado contratante), ao critério pessoal (subjetivo)
da norma de incidéncia. Como afirma Luis Eduardo Schoueri, o “escopo do artigo 7° ndo é
subjetivo (as empresas), mas objetivo (os lucros das empresas) .

Por fim, a terceira linha deciséria referida acima determina que seria aplicavel o art. 10
dos tratados contra a dupla tributacdo, ndo o art. 7°. Conforme essa linha de
fundamentacao, a lei brasileira veicularia ficcdo de distribuicdo de dividendos, motivo
pelo qual seria aplicavel o art. 10 dos tratados, que permite a tributacdo dos dividendos
pelo estado de residéncia daquele que os recebe (assim: Acérdao 1302-001.630, também da
22T, O.da 32 C.da12 Sejul,, sessdo de 04.02.2015).

Para Alberto Xavier, esse argumento somente teve lugar sob a égide da MP 2.158-35/2001,
em razado da expressao ‘serao considerados disponibilizados”, ndo mais tendo espaco em
razdo da superveniéncia da Lei 12.973/2014*. De toda sorte, esse argumento ndo se
sustenta, quer sob o regime da Medida Proviséria, quer sob o atual regramento. Com
efeito, passando ao largo da consideragao constitucional atinente a possibilidade de que
uma lei ordinédria estabelecesse a referida fic¢do, para considerar unicamente a questado
da compatibilidade com os tratados, tem-se que a distin¢do entre lucros e dividendos
funciona como critério para determinacao da aplicabilidade do art. 7° ou do art. 10.

Conforme o art. 31 (1) da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (Decreto
7.030/2009), os termos por ele veiculados devem ser interpretados conforme o “sentido
comum atribuivel aos termos do tratado’. Como ensina Klaus Vogel, em areas
especializadas como o direito tributario, esse sentido comum deve ser tomado como o
sentido técnico dos termos desenvolvido na area”. Logo, resta claro que o sentido de
“lucros” é distinto da significacdo do termo “dividendos”. Enquanto o primeiro diz respeito

23 TAKATA, Marcos Shigueo. Lucros no exterior, equivaléncia e tributagdo da “parcela do ajuste do valor do investimento” a luz dos
acordos de bitributacédo brasileiros. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel (coords.). Controvérsias juridico-
contabeis (aproximagées e distanciamentos). Sao Paulo: Dialética, 2015. v. 6, p 352.

24 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario. Fundamentos juridicos da incidéncia. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 246.

25 SCHOUERI, Luis Eduardo. Lucros no exterior e acordos de bitributagado: reflexdes sobre a Solugdo de Consulta Interna n° 18/2013.
Revista Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo: Dialética, n. 219, 2013, p. 74.

26 XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 483.

27 VOGEL, Klaus. Double tax treaties and their interpretation. Berkeley Journal of International Law. v. 4,1986, p. 35.
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a apenas uma pessoa juridica (aquela que aufere os lucros), o segundo diz respeito a
distribuicdo efetiva desses lucros aos acionistas ou cotistas. Como predica Rubens
Requido, “se for esse lucro distribuido aos acionistas, tendo em vista as acdes, surge o
dividendo™. Alids, os préprios tratados veiculam uma definicdo do termo “dividendos”
enquanto rendimentos oriundos de participa¢ées de capital®.

Sendo assim, uma vez que a legislacdo brasileira determina a tributacdo da variagao
patrimonial da sociedade investida no exterior sem considerar se houve ou nio
distribuicdo, é certo que o lucro nio se transforma em dividendo. Logo, para fins do
tratado, ndo ha dividendo, mas lucro, sendo aplicavel o art. 7°, ndo o art. 10. A subsuncao
da circunstancia fatica tributada a um ou a outro artigo do tratado ndo depende do nome
que lhe atribua a legislacdo interna, mas das caracteristicas que ostenta a propria
situacao. Assim, se ndo ha distribui¢ao, ndo ha subsuncéo ao conceito de “dividendo” para
fins do tratado.

Essa breve exposicdo sobre os principais argumentos utilizados para a defesa da
incompatibilidade, ou nédo, entre os regimes de tributacdo em bases universais brasileiros
e os tratados contra a dupla tributacdo de modo algum esgota o tema. Seu objetivo foi
unicamente tracar um quadro geral para a andlise mais especifica a que se propde este
artigo, qual seja, a aplicabilidade dos tratados contra a dupla tributacdo em relacdo a
controlada indireta.

2.1. Os tratados e a controlada indireta sob o regime da MP 2.158-35/2001

Como exposto acima, o art. 74 da MP 2.158-35/2001 e a Instru¢ao Normativa 213/2002, que 0
regulamentou, prescreviam a consideracdo imediata apenas da controlada direta da
sociedade brasileira para fins de tributagdo. Contudo, o recurso ao método da
equivaléncia patrimonial tinha por efeito que se refletissem, na variagao do investimento
da controlada direta, todos os investimentos dessa controlada, de modo que a variagao
dos patriménios das controladas indiretas da sociedade brasileira era tributada por
intermédio da controlada direta.

Nesse contexto, na maioria dos casos, a discussdo sobre os tratados partiu do pressuposto
de que o tratado aplicavel seria aquele firmado entre o Brasil e o pais de residéncia da
controlada ou coligada direta, uma vez que sequer havia referéncia na legislacdo de
regéncia da matéria a controlada indireta. Entretanto, em pelo menos dois casos o
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (antigo Conselho de Contribuintes) analisou
a questdo da aplicabilidade dos tratados a controlada indireta, chegando a resultados
distintos. Nesses dois casos, conhecidos como “Eagle II" e “Gerdau’, o fiscal autuante
pretendia segregar dos resultados da controlada direta aqueles que decorressem de

28 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. 2° v, p. 249.

29 A titulo de exemplo, tome-se o art. 10 (3) do tratado firmado com a Venezuela (Decreto 8.336/2014): “3. O termo ‘dividendos’ usado no
presente Artigo compreende os rendimentos provenientes de agdes, agdes de fruicdo ou usufruto sobre agées, acGes de empresas
mineradoras, partes de fundador ou outros direitos de participacdo em lucros, com excegao de créditos, assim como rendimentos de
outras participacdes de capital sujeitos ao mesmo tratamento tributario que os rendimentos de agdes pela legislacdo do Estado
Contratante em que a sociedade que os distribui seja residente.”
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participagdes societarias em entidades controladas, para determinar que o tratado nao se
aplicaria a estes ultimos.

No caso Eagle II, julgado pela Primeira Camara do entdo Primeiro Conselho de
Contribuintes em sessdo de 17 de dezembro de 2008 (Acérdao 101-97.070), prevaleceu o
voto do Conselheiro Valmir Sandri, no sentido de que os lucros das controladas indiretas
deveriam ser considerados de maneira individualizada, motivo pelo qual o tratado
firmado com o pais de residéncia da controlada direta ndo seria aplicavel a tais resultados.

Em voto vencido, a Conselheira Sandra Faroni asseverou que “‘ndo ha como trazer tais
lucros para o Brasil se ndo por intermédio da controlada direta”, concluindo que a
tributagdo da controlada indireta pressupde o uso do método da equivaléncia
patrimonial, na controlada direta, motivo pelo qual é integralmente aplicavel o tratado
firmado entre o Brasil e o pais de residéncia da controlada direta (inclusive em relacido aos
reflexos da variacdo patrimonial das controladas desta tltima).

Esse entendimento, que nessa oportunidade restara vencido, sagrou-se vencedor na 12
Turma Ordinéria da 12 Camara da 12 Segao de Julgamento do ja Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais, quando do julgamento do referido “caso Gerdau”, em sessdo de 2 de
outubro de 2012 (Acérddo 1101-000.811). Nesse caso, a fiscalizagdo justificava a consideracdo
direta da variagao do patriménio das controladas indiretas da sociedade brasileira sob os
argumentos de que a controlada direta localizada na Espanha teria por tinico objetivo a
economia tributaria, incorrendo em abuso de tratado e que a legislagdo brasileira de
tributagcdo em bases universais consideraria de forma individualizada as controladas
diretas e indiretas.

O voto vencedor, do Conselheiro Carlos Eduardo de Almeida Guerreiro, afasta o primeiro
argumento em razdo de inexistir no tratado ou no direito interno norma geral antielisiva
que coibisse genericamente o “abuso de tratado’, além de nao ter sido provada pela
Administracao essa circunstancia. Ademais, descarta o segundo argumento uma vez que,
em suas palavras, para se considerar que o art. 74 da MP 2158-35/2001 estaria fazendo
referéncia as controladas indiretas seria necessario “ignorar o texto do artigo” e pressupor
que este determinasse uma desconsideracdo tacita da personalidade juridica da
controlada direta.

O Conselheiro Marcos Shigueo Takata acompanhou as conclusdes desse voto, mas
declarou fundamentos diversos. Conforme muito bem levantado em seu voto, na esteira
do voto da Conselheira Sandra Faroni, acima referido, “os lucros das controladas indiretas
sdo tributaveis no Brasil, por meio das controladas diretas, i.e., mediante a consolidacédo
dos lucros das indiretas na controladas diretas”. Nesse passo, concluiu o Conselheiro que
a transparéncia fiscal estabelecida pela Medida Proviséria somente alcanca
imediatamente a controlada direta, aplicando-se integralmente o tratado firmado entre o
Brasil e o pais de residéncia da controlada direta.
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Da exposicdo dessas controvérsias no ambito do controle de legalidade da Administragao
Tributaria, percebe-se que, sob o regime da MP 2.158-35/2001, duas questdes se puseram no
que diz respeito a questdo dos tratados em referéncia a controlada indireta: (i) se a
controlada indireta deveria ser considerada individualmente ou se as mutagdes de seu
patrimdnio seriam tomadas em conta somente de forma indireta, no resultado da
controlada direta; (ii) se, por via de consequéncia, seria aplicavel ou ndo aos resultados da
controlada indireta o tratado firmado entre o Brasil e o pais de residéncia da controlada
direta. Havia certo consenso de que se a controlada indireta fosse tributada apenas por
intermédio do resultado da controlada direta, o tratado entre o Brasil e o pais de
residéncia da controlada direta seria aplicavel aos resultados da controlada indireta.

Segundo nos parece, conforme exposto acima, o regime de tributacdo em bases universais
da Medida Proviséria apenas determinava a consideracdo imediata dos resultados da
controlada direta, de modo que os resultados da controlada indireta eram apenas
considerados enquanto refletidos nos demonstrativos contabeis da controlada direta,
quando traduzidos a contabilidade brasileira. Dessa forma, era plena a aplicabilidade do
tratado firmado entre o Brasil e o pais de residéncia da controlada direta, em relacdo a
integralidade dos resultados nela refletidos, conforme os votos dos Conselheiros Sandra
Faroni e Marcos Takata, referidos acima.

2.2. Colocagdo do problema em face do regime da Lei 12.973/2014

Sob o novo regime de tributacdo em bases universais inaugurado pela Lei 12.973/2014, a
controlada indireta passou a ser tributada diretamente, em conformidade com os
demonstrativos contabeis apurados de acordo com as normas locais de contabilidade do
pais de sua residéncia, consoante exposto acima.

Nesse contexto, surgem novas indagacfes em relacdo ao tratado aplicavel no caso da
controlada indireta, uma vez que seus resultados ndo mais serdo tributados por meio dos
seus reflexos na controlada direta. Embora defendam que deveria ser reconhecida a
aplicabilidade do tratado firmado entre o Brasil e o pais de residéncia da controlada
indireta, Ana Claudia Akie Utumi e Bruno Alberto Guilhem Pereira afirmam que a
tributacdo imediata da controlada indireta cria uma “situacdo dubia, na qual ndo se pode
ter certeza da aplicacao dos tratados para evitar a dupla tributacdo™.

Os referidos autores explicam a natureza dessa dubiedade partindo do pressuposto de
que “a aplicacdo do tratado requer a andlise de quem sdo os beneficidrios — ou seja,
beneficiarios das rendas cuja tributacdo é regulada pelos tratados”. Nesse passo,
analisando exemplo de controlada indireta de sociedade brasileira domiciliada na
Dinamarca, afirmam que, do ponto de vista societario, ndo seria a empresa brasileira a

30 UTUMI, Ana Claudia Akie; PEREIRA, Bruno Alberto Guilhem. Lucros no exterior, equivaléncia e tributagao da “parcela do ajuste do
valor do investimento” a luz dos acordos de bitributacdo brasileiros. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel
(coords.). Controvérsias juridico-contabeis (aproximacoes e distanciamentos). Sao Paulo: Dialética, 2015. v. 6, p. 68-69.
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intitulada ao recebimento dos dividendos dessa participacdo societdria, mas a
controladora direta.

Assim, afirmam que caso as autoridades dinamarquesas fossem consultadas sobre a
aplicabilidade do tratado Brasil-Dinamarca “seria provavel que a resposta seria pela nao
aplicagdo do tratado’, vez que a controladora direta da empresa dinamarquesa nao seria a
brasileira. Por fim, asseveram que para que se pudesse pleitear a aplicacdo do referido
tratado para obstar a tributacdo dos resultados da controlada indireta, seria necessario
argumentar que “‘a controlada direta ndo seria beneficiaria efetiva dos lucros e
dividendos, e que a empresa brasileira o seria”.

Esses argumentos podem ser sintetizados da seguinte forma:

Argumento [: a aplicagdo dos tratados pressuple a analise de quem seriam o0s
beneficiarios das rendas cuja tributagao ele regula.

Argumento II: em relagdo ao regime de tributagdo em bases universais brasileiros,
essa andlise do beneficidrio das rendas consistiria em determinar o sujeito que
teria direito ao pagamento de dividendos.

Argumento III: é provavel que as autoridades administrativas do pais de
residéncia da controlada indireta entendam pela ndo aplicacao do tratado.
Argumento IV: para que o tratado entre o Brasil e o pais da controlada indireta
seja aplicavel, é necessario que a pessoa brasileira seja a “beneficiaria efetiva” dos

“lucros e dividendos".

Exposta essa linha argumentativa levantada pelos autores suprarreferidos (que nao a
defendem expressamente, mas apenas apontam que poderia consistir em Obice a
aplicabilidade do tratado), passa-se a examinar os requisitos para que um tratado contra a
dupla tributacdo se aplique e a extensdo da clausula “beneficiario efetivo’, para que se
possa analisar cada um dos quatro argumentos sintetizados acima.

2.3. A determinagéo da aplicabilidade do tratado

Conforme as licdes de Klaus Vogel, um tratado contra a dupla tributacdo pode ser
analiticamente dividido em trés elementos, a saber: (i) requisitos de aplicagdo do tratado;
(ii) requisitos substantivos de tributagao; (iii) consequéncia para a dupla tributacdo®.
Importa, para o presente estudo, o primeiro dos trés elementos referidos pelo Autor, que
se desdobra, ainda segundo suas li¢bes, em trés questdes, quais sejam: (i) o tratado é
vinculante no pais tributante?; (ii) o contribuinte em particular tem direito aos beneficios
do tratado?; (iii) o tratado se aplica ao tributo em questdo? Respondidas positivamente
essas trés questdes, pode-se afirmar que os elementos substantivos do tratado se aplicam
a0 caso em exame.

31 VOGEL, Klaus. Double tax treaties and their interpretation. Berkeley Journal of International Law. v. 4,1986, p. 24.25.
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Assim, em se tratando das regras brasileiras de tributagdo em bases universais,
determinar a aplicabilidade do tratado é um passo anterior a perquiri¢ao de qual o artigo
aplicavel e se regime brasileiro viola as regras distributivas do tratado, que compdem o
segundo e terceiro elementos da concepgao tripartida de Vogel.

Dessa forma, o tratado sera aplicavel se for vinculante no Brasil, se aplicar ao contribuinte
em questdo e ao tributo cobrado. No que respeita a primeira questao, sera vinculante no
Brasil o tratado que tiver sido internalizado conforme as regras prescritas na
Constituicdo Federal.

A terceira questdo é respondida positivamente em relagdo ao Imposto de Renda das
Pessoas Juridicas (IRPJ) e a Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL). Com efeito,
os tratados firmados pelo Brasil, em seu art. 20 (impostos visados) determinam
expressamente sua aplicabilidade ao Imposto sobre a Renda. No que respeita a CSLL,
havia grande debate sobre sua inclusdo ou ndo na clausula de aplicabilidade aos tributos
de natureza idéntica ou anéloga ao Imposto sobre a Renda® introduzidos apds a
assinatura da convencao, no caso de tratados assinados antes da instituicdo da CSLL no
Brasil ou antes da tributacdo em bases universais pela CSLL, inserida por meio da MP
1.858-7/1999, como defendeu Alberto Xavier®. Somente os tratados Brasil-Portugal (item 1
do Protocolo), Brasil-Trinidad e Tobago (alinea “a” do Protocolo), Brasil-Bélgica (item 3 do
Protocolo) e Brasil-Turquia (item 1 do Protocolo) expressamente abrangiam a CSLL.
Contudo, o art. 11 da Lei 13.202/2015 veio a encerrar essas duvidas, determinando, com
aplicabilidade retroativa (por forca do art. 106, I, do CTN), que “para efeito de
interpretacdo, os acordos e convengdes internacionais celebrados pelo Governo da
Republica Federativa do Brasil para evitar dupla tributacdo da renda abrangem a CSLL™.

Relativamente ao regime de tributacdo imediata da controlada indireta instituido pela Lei
12.973/2014, importa determinar se os contribuintes em questio (a pessoa brasileira e sua
controlada indireta) tém direito aos beneficios do tratado. Nesse passo, o art. 1° dos
tratados firmados conforme o modelo da OCDE determina que “a presente Convencao se
aplica as pessoas residentes de um ou de ambos os Estados Contratantes”. O art. 4°, por
sua vez, remete a definicdo de residéncia pelo direito interno de cada estado contratante,
ao prescrever que residente de um Estado contratante corresponde a nogao de sujeicdo a
tributacdo nesse Estado, em razao de “domicilio, residéncia, sede de direcdo, lugar de
constituicdo ou qualquer outro critério de natureza analoga”.

Por esse critério, resta clara a aplicabilidade do tratado firmado entre o Brasil e o pais de
residéncia da controlada indireta, uma vez que o contribuinte brasileiro é sujeito a

32 A titulo de exemplo, prescreve o art. 2° (2) do referido Tratado Brasil-Venezuela: “2. A Convencao se aplica também aos impostos
idénticos ou substancialmente similares que forem introduzidos apés a data da assinatura da mesma, seja em adicdo aos acima
mencionados, seja em sua substituicdo. As autoridades competentes dos Estados Contratantes comunicar-se-do as modificagoes
significativas ocorridas em suas respectivas legisla¢Ges fiscais.”

33 XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 125.

34 Essainterpretacao legal é vinculativa para as autoridades brasileiras. No entanto, o outro Estado contratante poderia discordar dessa
interpretacédo, negando-se, por exemplo, a reconhecer créditos de CSLL (quando cabiveis). Trata-se de um tema interessante, cuja
analise dos desdobramentos vai além do escopo deste trabalho.
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tributacdo no Brasil em razdo de sua residéncia, ocorrendo o mesmo em relagdo a
controlada indireta, em seu pais de residéncia. Entretanto, para que possam ser
enfrentados os argumentos acima enumerados, é necessario que se analise a chamada
clausula do “beneficiario efetivo” e como ela se relaciona a interpretacéo dos tratados.

2.4. A extensio da cliusula “beneficiario efetivo”

De maneira geral, a clausula “beneficiario efetivo” funciona como condicionante para as
consequéncias de dupla tributacdo a que se refere Klaus Vogel. Como esclarece Heleno
Taveira Torres, o conceito de “beneficiario efetivo” foi introduzido na revisdo da
Convengao Modelo da OCDE de 1977, tendo por fito coibir praticas elisivas. Para tanto,
foram inseridas modificacdes nos arts. 10 (dividendos), 11 (juros) e 12 (royalties), de modo a
condicionar a aplicabilidade de aliquotas maximas de retencdo na fonte nesses tipos de
pagamentos (consequéncia de dupla tributacdo) a circunstancia de o “beneficiario efetivo”
dos pagamentos ser residente do Estado signatario®.

A definicdo do termo “beneficiario efetivo’, entretanto, sempre foi problematica. Como
aponta Philip Baker, em um extremo a clausula excluiria os beneficios dos tratados em
caso de simples interposicdo de um procurador em pais com tratado para receber
pagamentos. Em outro extremo, porém, conduziria a negativa de beneficios mesmo para
uma companhia que efetivamente recebesse rendimentos e posteriormente realiza
distribui¢cdes aos seus acionistas, 0 que abarcaria praticamente todas as companhias.
Nesse passo, identifica o autor que os comentarios da OCDE originalmente restringiram a
aplicabilidade da clausula contra os casos de procuradores (agents or nominees) e
posteriormente foram estendidos para abarcar também os intermediarios que funcionam
como meros fiduciarios®.

A questdo se torna ainda mais tormentosa quando se analisa a circunstancia de que o
termo “beneficiario efetivo” possui um significado no direito interno dos paises de common
law, mas nao nos paises de civil law*. Entretanto, mesmo nos paises de common law nao é
pacifica a aplicacdo do conceito de direito interno. Ademais, como predica Klaus Vogel, os

tratados contra a dupla tributacdo somente podem alcangar seus objetivos se aplicados
de forma consistente em ambos os paises contratantes®.

Logo, sequer um pais de common law poderia aplicar indistintamente seu conceito de
direito interno para fins de interpretagdo do tratado. [lustrativo dessa circunstancia é o
caso Indofood, decidido no Reino Unido e descrito por Philip Baker como a primeira real
discussdo no mundo sobre o conceito de “beneficidrio efetivo™. Nesse caso, a corte

35 TORRES, Heleno Taveira. Direito tributério internacional: planejamento tributério e operagdes transnacionais. Sao Paulo: RT, 2001, p.
372.

36 BAKER, Philip. Beneficial ownership: after Indofood. GITC Review. v. VI, n. 1,2007, p. 16-17.

37 ROLIM, Jodo Dacio. A (des)necessidade de um conceito harménico de “beneficiario efetivo” nos acordos para evitar a dupla tributagao.
Um caso brasileiro e o direito comparado. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n. 179, 2010, p. 79.

38 VOGEL, Klaus. Double tax treaties and their interpretation. Berkeley Journal of International Law. v. 4,1986, p. 37.

39 BAKER, Philip. Beneficial ownership: after Indofood. GITC Review. v. VI, n. 1,2007, p. 27.
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decidiu que a expressdo deveria ter um significado fiscal internacional (international fiscal

meaning), afastando a aplicabilidade do conceito de direito interno. Ao fim e ao cabo, a
decisdo da corte fornece pouco esclarecimento sobre o conceito internacional de
“beneficiario efetivo’, sendo relevante somente a circunstancia de ter afastado de sua
abrangéncia uma entidade interposta Unica e exclusivamente para repassar a
integralidade dos rendimentos que recebia®.

Nessa mesma linha, Luis Eduardo Schoueri entende que a aplicacdo das limitacGes
atreladas ao conceito de “beneficiario efetivo” esta restrita aos casos em que o rendimento
é pago a alguém que, por obrigacdo contratual ou de outra natureza, esta obrigado a
repassa-lo a terceiro”. Assim, o conceito de “beneficiario efetivo” serve para negar
aplicabilidade as consequéncias de dupla tributacdo do tratado relacionadas a aliquotas
maximas de retencdo na fonte em pagamentos de dividendos, juros e royalties®. Dessa
forma, trata-se de um conceito cuja func¢éo é negar aplicabilidade das consequéncias dos
tratados contra a dupla tributacdo, quando ja estabelecido que o tratado se aplica as partes
e ao tributo em questdo e que a matéria tributada se subsome ao conceito de dividendos,

juros ou royalties.

Excecdo a essa circunstancia se encontra no tratado firmado entre o Brasil e o México,
que, como esclarece Joao Dacio Rolim, introduz uma norma geral antielisiva, ao adotar “a
nocdo do abuso dos tratados e a figura do beneficiario efetivo para todo e qualquer
dispositivo da convengao™?. Com efeito, prescreve o art. 28 (2) desse tratado que nenhuma
disposicao sera aplicavel no caso de: (i) aos rendimentos isentos de imposto ou sujeitos a
aliquotas reduzidas no Estado Contratante do qual resida o beneficiario efetivo do
rendimento; (ii) aos rendimentos obtidos por beneficiario efetivo residente de um Estado
Contratante que goze de outros beneficios tributarios especiais.

Percebe-se que, nesse dispositivo, a clausula “beneficiario efetivo” ndo é usada para negar
efeitos de dispositivos especificos do tratado, mas como condicionante geral a
aplicabilidade do mesmo, em funcdo da forma de tributagdo dos rendimentos no pais
(contratante) da residéncia do beneficidrio efetivo. A referéncia ao beneficidrio efetivo
parece menos importante do que a forma de tributacido a que se submete o rendimento
no pais de residéncia. Nesse caso, poder-se-ia dizer que a clausula figura entre os
requisitos de aplicacdo do tratado, conforme classificacdo exposta acima.

Em sintese, pode-se afirmar que a clausula “beneficiario efetivo™ (i) na grande maioria dos
tratados firmados pelo Brasil funciona como requisito de aplicabilidade das
consequéncias de dupla tributagdo do tratado relacionadas a aliquotas maximas de

40 Idem, p.23.

41 SCHOUERYI, Luis Eduardo. Planejamento fiscal através de acordos de bitributacio: treaty shopping. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 159.

42 A convencao modelo da OCDE determina que somente o pais da residéncia podera tributar royalties. Entretanto, os tratados firmados
pelo Brasil, inclusive os mais recentes, preveem tributacio por ambos os paises, com aliquotas maximas de retencdo na fonte caso o
beneficiario efetivo dos pagamentos esteja efetivamente domiciliado no pais contratante.

43 ROLIM, Joao Dacio. A (des)necessidade de um conceito harménico de “beneficiario efetivo” nos acordos para evitar a dupla tributagao.
um caso brasileiro e o direito comparado. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2010, n. 179, p. 87.
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retencdo na fonte em pagamentos de dividendos, juros e royalties (elemento de
“consequéncias de dupla tributagao”); (ii) no caso do Tratado Brasil-México, compde uma
clausula geral condicionante da aplicabilidade do tratado, que foca no regime de
tributagdo ao qual os rendimentos sdo submetidos no pais de residéncia do beneficiario
efetivo (elemento de “requisitos de aplicagdo do tratado”).

2.5. A aplicabilidade do tratado entre o pais de residéncia da controlada indireta e o Brasil,
em face do regime da Lei 12.973/2014

Expostos os requisitos de aplicacdo dos tratados contra a dupla tributacdo e a extensao
da clausula do beneficiario efetivo, cumpre retomar a analise dos quatro argumentos
acima sintetizados, que compdem linha argumentativa que visa negar a aplicabilidade
dos tratados firmados entre o Brasil e o pais de residéncia da controlada indireta, em face
do regime de tributagdo em bases universais da Lei 12.973/2014.

A primeira parte do argumento foi acima sintetizada da seguinte forma: “a aplicagdo dos
tratados pressupde a analise de quem seriam os beneficiarios das rendas cuja tributacdo
ele regula”. Entretanto, como se procurou demonstrar, essa afirmacao ndo é correta, uma
vez que na grande maioria dos tratados firmados pelo Brasil que fazem referéncia ao
“beneficiario efetivo’, essa clausula funciona apenas como condicionante para que se
apliquem os efeitos de dupla tributagdo (aliquotas maximas de retencdo na fonte) em
momento posterior a determinacdo da aplicabilidade do tratado e da subsuncdo do

pagamento ao conceito de dividendos, juros ou royalties.

Dessa forma, ndo se pode alcar a clausula a uma posicdo superior aquela que lhe é
atribuida pelo préprio texto do tratado. O préprio CARF possui precedente em que
reconhece que a clausula somente é aplicavel quando expressamente prevista (Acérdao
102-49480, sessd0 04.02.2009, Relator Alexandre Naoki Nishioka). Como ensina Klaus Vogel,
a regra da Convencao de Viena (art. 31) de que o tratado deve ser interpretado conforme
seu propdsito esta condicionada aos termos do tratado, ndo sendo um meio auténomo de
interpretacdo. Alids, no caso em exame, o propésito do tratado conduz a sua plena
aplicabilidade a controlada indireta, uma vez que a lei brasileira determina a tributagao
de lucros de empresa de outro estado, independentemente de haver qualquer tipo de

abuso por parte do contribuinte que detém uma controlada indireta no exterior.

A clausula “beneficiario efetivo’, via de regra, funciona apenas apds determinada a
aplicabilidade dos arts. 10, 11 ou 12 do tratado, o que nao se verifica na situagdo da
controlada indireta sob o regime da Lei 12.973/2014.

No que respeita ao tratado firmado com o México, tampouco se pode afirmar que a
clausula do art. 28 limitaria a aplicagdo do mesmo a situagao da controlada indireta, uma
vez que o dispositivo visa alcancar beneficiarios efetivos sujeitos a tributagao especial em
relacdo a determinados rendimentos. Assim, a aplicacdo do tratado ndo pressupde a
andlise de quem seja o beneficiario efetivo das rendas, de maneira geral e irrestrita.
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A segunda parte da argumentacao foi sintetizada desta forma: “em relacdo ao regime de
tributacdo em bases universais brasileiros, essa analise do beneficiario das rendas
consistiria em determinar o sujeito que teria direito ao pagamento de dividendos”.
Embora essa parcela da argumentacdo reste prejudicada em face do quanto exposto
acima, parece-nos relevante ressaltar que a analise do beneficiario efetivo dos
rendimentos de modo algum consistiria em perquirir quem posteriormente recebera, ou
nao, dividendos da controlada indireta, uma vez que a tributacdo brasileira se da sobre o
lucro da controlada indireta no exterior, que podera ou ndo resultar em posterior
pagamento de dividendos. O beneficiario efetivo dos rendimentos que a lei brasileira
pretende alcancar é a prépria controlada indireta. Como aponta Paulo Ayres Barreto, o
pagamento posterior de dividendos podera jamais se consumar, ou, entao, ocorrera em
momento subsequente*. Logo, ainda que fosse o caso de perquirir quem seria o
beneficiario efetivo dos lucros da controlada indireta no exterior, esse beneficiario seria a
prépria controlada indireta, beneficiaria, pois, do tratado.

A terceira parte da argumentacdo afirma que “é provavel que as autoridades
administrativas do pais de residéncia da controlada indireta entendam pela ndo aplicacdo
do tratado”. Por um lado, trata-se de uma argumentacdo fatica prospectiva que nao
prescindiria da anélise efetiva de dados jurisprudenciais ou de outra fonte do direito do
pais de que se trata. Por outro lado, embora a interpretagdo comum consubstancie
diretriz de interpretacdo dos tratados, ndo é um mandamento absoluto. Como ensina
Vogel, “interpretacdo comum ndao significa que os precedentes do outro estado devem ser
aceitos sem revisdo™*. Assim, abstratamente considerada, essa afirmacdo pouco significa.
Caso houvesse um precedente do outro pais este teria que ser analisado criticamente,
considerando-se, inclusive, as particularidades da legislagdo brasileira. Em todo caso, a
circunstancia de a clausula do beneficiario efetivo ndo funcionar como condi¢do de
aplicabilidade para o tratado parece enfraquecer o argumento de que as autoridades
estrangeiras ndo aceitariam a aplicacdo do tratado a controlada indireta.

A ultima porcdo do argumento sob analise consiste na assertiva de que “para que o
tratado entre o Brasil e o pais da controlada indireta seja aplicavel, é necessario que a

”m

pessoa brasileira seja a ‘beneficiaria efetiva’ dos ‘lucros e dividendos™. Esse argumento de
alguma forma abarca os dois primeiros argumentos acima analisados. Com efeito, ele
parte do pressuposto de que a afericdo de quem seria o beneficidrio efetivo do

rendimento seria essencial para qualquer ato de aplicacdo do tratado. Além disso,
estabelece a mesma confuséao referida supra entre o beneficiario do lucro atual e existente
e o futuro beneficiario de um dividendo que pode ou nédo vir a existir. Esses dois
pressupostos, como se buscou demonstrar, ndo se sustentam em face do texto dos
tratados, ja que a clausula “beneficiario efetivo’, na maior parte dos tratados brasileiros de
que consta, ndo funciona como requisito de aplicagdo do tratado, mas como

44 BARRETO, Paulo Ayres. Tributacdo dos resultados auferidos no exterior. In: BARRETO, Aires Fernandino. Direito tributario
contemporaneo: estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 574.
45 VOGEL, Klaus. Double tax treaties and their interpretation. Berkeley Journal of International Law. v. 4,1986, p. 38.
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condicionante de aplicagdo dos beneficios dos arts. 10, 11 e 12, uma vez que ja se tenha
determinado sua aplicabilidade. Ademais, o beneficiario efetivo dos lucros é a prépria
empresa que os aufere, ndo se podendo confundir com o beneficidrio de eventuais
dividendos que podem nunca virem a existir.

Dessa forma, parece-nos que a argumentacao acima analisada de modo algum pode ser
acatada para concluir pela impossibilidade de aplicacdo do tratado firmado entre o Brasil
e o pais de residéncia da controlada indireta, em relagdo ao regime da Lei 12.973/2014.
Alberto Xavier chega a mesma conclusao, partindo do pressuposto do que denominou
“principio da tributagdo individualizada das controladas indiretas”, que consiste em sua
equiparacgao as controladas diretas, abstraindo-se a existéncia da sociedade intermediaria.
Nas palavras do autor “é aplicavel o tratado celebrado com o pais da controlada indireta
onde se originou o lucro tributavel no Brasil™®. De fato, os requisitos para a aplicabilidade
do tratado firmado entre o Brasil e o pais de residéncia da controlada indireta restam
plenamente satisfeitos.

CONCLUSOES

Pretendeu-se demonstrar, ao longo deste artigo, que a Lei 12.973/2014, ao revogar o regime
de tributacdo em bases universais inaugurado pela MP 2.158-35/2001, modificou de
maneira substancial a forma como sdo tributados no Brasil os resultados auferidos por
controladas indiretas de sociedades brasileiras, no exterior. Com efeito, passou-se de uma
consolidacao de resultados na controlada direta, em razao da “tradugao” do seu balanco as
praticas contabeis brasileiras, para um sistema que considera individualmente os lucros
de cada uma das controladas indiretas no exterior, em conformidade com os seus
demonstrativos contabeis, elaborados de acordo com a legislagdo societaria local.

Sob o regime da MP 2.158-35/2001, era aplicavel o tratado firmado entre o Brasil e o pais de
residéncia da controlada direta. Os efeitos desse tratado se aplicavam também aos
resultados das controladas indiretas, que eram refletidos no resultado da controlada
direta. Sob esse regime sequer se justificava a exclusdo dos reflexos das controladas
indiretas no resultado da controlada direta, para fins de aplicacdo do tratado, uma vez
que ndo havia outra forma de trazer os lucros das controladas indiretas a tributacdo no
Brasil.

Entretanto, essa situacdo foi modificada com o advento da Lei 12.973/2014, que previu a
tributacdo direta e individualizada dos resultados das controladas indiretas. Sob esse
regime, aplica-se o tratado firmado entre o Brasil e o pais de cada controlada indireta.
Essa situagdo é de algum modo singular, uma vez que ndo ha sequer um liame societario
direto entre as duas sociedades ou uma possibilidade de distribuicdo direta de dividendos
entre elas. Entretanto, essa perplexidade ndo é gerada em funcdo da forma como se

46 XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 474.
47 A consolidacdo de que trata o art. 78 da Lei 12.973/2014 ndo tem qualquer relevancia para fins da determinacdo de qual o tratado
aplicavel, uma vez que nao abrange necessariamente todas as participacoes de capital e se realiza no nivel da sociedade brasileira.
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interpretam os tratados, mas devido a ficcdo legal estabelecida pela lei brasileira para
tributar diretamente as controladas indiretas.

Nesse contexto, de modo algum a singularidade da regra de tributacdo em bases
universais brasileira pode conduzir a uma interpretacao mais restritiva dos elementos
para aplicabilidade do tratado. Se a lei pressupde um liame ficto direto entre a pessoa
domiciliada no Brasil e a controlada indireta no exterior e tributa imediatamente os
lucros dessa controlada indireta, aplicam-se as regras do tratado, uma vez que satisfeitos
todos o0s pressupostos necessarios para tanto. Interpretacdo em contrario iria de encontro
ao texto expresso, bem como ao propésito e objetivo da convencao.
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