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“Evitar impostos € a unica busca intelectual que traz alguma recompensa”

(John Maynard Keynes)



RESUMO

A presente monografia trata das normas anti-diferimento para lucros de controladas e
coligadas no exterior — normas CFC — na legislacdo brasileira em comparagcdo com
outras jurisdicbes e com as recomendacgfOes da Organizagdo para Cooperagédo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE). Busca-se compreender se (i) € juridicamente
viavel para o Brasil adotar normas nos padrées da OCDE e (ii) se é economicamente
e politicamente oportuno fazé-lo. Levanta-se a hipotese de que a as normas CFC em
padrao internacional ndo podem ser juridicamente transplantadas para o Brasil e de
gue ndo sao oportunas para a realidade brasileira de pais em desenvolvimento. Para
tanto, a partir do método indutivo de pesquisa, utilizando-se de fontes bibliogréficas,
producdes legislativas e jurisprudéncia sera construida visdo do atual panorama de
normas CFC brasileiras para comparacao com a proposta OCDE. Concluiu-se que,
nao apenas a implantacdo de normas mais alinhadas a OCDE é viavel juridicamente,
como também é altamente desejavel para melhor coordenacdo da politica fiscal
brasileira com o0s objetivos de desenvolvimento nacionais.

Palavras-chave: Tributacdo internacional; Planejamento tributario; Controlled Foreign

Companies; Organizacao para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico.



ABSTRACT

This monography delas with anti-deferral rules for controlled foreign companies’ profits
— CFC rules — in brazilian law and compares it to the recommendations of the
Organization for Economic Co-operation and Development (OECD). The research
aims to establish if (i) it is juridically feasible for Brazil to adopt legislation with the same
standards proposed by the OECD and (ii) if it is economically and politically beneficial
to do so. Itis hypothesized that OECD standard rules cannot be copied to brazilian law
without generating conflict with existing regulations and that those norms would not be
beneficial to pursue Brazil’s goals as a developing nation. Therefore, based on the
inductive research method and utilizing bibliographical sources, coupled with
legislative texts and court rulings, this monography will build a complete description of
current CFC rules in Brazil and compare it to OECD and other international standards,
to test the hypothesis. It was concluded that it is not only juridically feasible to
implement OECD-proposed CFC rules in the brazilian legal system, but also preferable
to current rules, which work against Brazil's development goals and economic
situation.

Keywords: International tax; Tax planning; Controlled Foreign Companies;
Organization for Economic Co-operation and Development.
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1 INTRODUCAO

Este Trabalho de Conclusdo de Curso aborda tema de Direito Tributario
Internacional, ou seja, 0 conjunto de normas e préticas que rege a tributacdo em
situacdes de transnacionalidade, como negocios e investimentos internacionais.

O trabalho analisara as regras anti-diferimento para controlled foreign
companies (CFC) no Direito Brasileiro de forma comparativa a abordagem de outros
paises e a abordagem recomendada pela Organizacdo para a Cooperacdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE). As regras CFC s&o mecanismos utilizados
pelos paises para evitar a elisdo fiscal internacional — manobras utilizadas por
empresas transnacionais e individuos de grande patrimdnio para reduzir ou diferir sua
tributacdo sobre a renda. Estas regras possuem grande relevancia internacional,
tendo sido alvo de diversos conflitos judiciais e sdo um dos pilares do projeto Base
Erosion and Profit Shifting da OCDE.

O Estado Brasileiro possui objetivo de longa data de vir a integrar a OCDE.
Com a aceleracgéo do processo de adesdao, o pais implementa diversas alteracdes em
seu sistema tributario para se alinhar as diretrizes e recomendacdes da Organizagéo.
Diversos autores entendem que este alinhamento as politicas da OCDE nem sempre
é favoravel aos objetivos e dificuldades do Brasil como pais em desenvolvimento e
propde uma visado critica da Organizacéao.

O trabalho se propbe a analisar a compatibilidade das recomendacdes da
OCDE para regras CFC com o Direito Brasileiro, de maneira a entender (i) se a atual
legislacao brasileira € adequada aos padrdes propostos pela OCDE e (ii) se uma maior
convergéncia aos padrdes recomendados pela Organizacéo seria possivel, levando-
se em conta as particularidades do sistema tributario nacional. Posteriormente, o
trabalho analisara a conveniéncia de adocdo dos padroes da OCDE pelo Brasil,
levando-se em consideracéo a realidade econ6mica e politica do Brasil como pais
periférico em desenvolvimento.

Para desenvolvimento desta analise, o trabalho se valera de revisbes
bibliograficas da literatura nacional e estrangeira, analise da producéo legislativa
nacional e andlise da jurisprudéncia nacional, dividindo-se em 3 capitulos,

desconsiderados introducédo e concluséo, enumerados a seguir.
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Primeiro, se fard uma revisdo bibliografica da tributacdo sobre a renda, de
forma a definir conceitos relevantes para o desenvolvimento das regras CFC e outros
canones da tributacéo sobre a renda internacional.

Segundo, serdo definidos alguns conceitos relevantes de direito privado
brasileiro e de contabilidade, para que se prossiga a uma analise historica das regras
CFC pelo mundo, situando o atual panorama das regras, seu meio de funcionamento
e as particularidades que pode adotar em cada jurisdi¢ao.

Terceiro, se procederd a analise do desenvolvimento legislativo e
jurisprudencial das regras CFC no Brasil, comparando-as com as recomendacfes da
OCDE. Com base nesta comparacdo, sera desenvolvida analise acerca da
possibilidade juridica de ado¢do, no Brasil, de normas no padrdo da OCDE e da
conveniéncia desta adocdo para os objetivos da politica fiscal brasileira, encerrando-

se a analise.
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2 IMPOSTO DE RENDA NO BRASIL

Conforme Palsen (2014), a Constituicdo Federal do Brasil autoriza a Unido a
Instituir imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Renda se trata
de produtos do trabalho ou do capital, enquanto provento seria qualquer outro
acréscimo patrimonial. Em termos praticos, portanto, trata-se de um imposto sobre
acréscimos patrimoniais.

Além do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza, a
Contribuicdo Social Sobre o Lucro Liquido (CSLL) também é extremamente relevante
no contexto do imposto sobre a renda de Pessoas Juridicas. E uma Contribui¢&o
Social instituida pela Lei 7.689/1988 com base na previsdo do artigo 195, inciso |,
alinea “c” da Constituicao Federal. A cobranca desta contribuigcao se assemelha quase
que identicamente a cobranca do imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza para pessoas juridicas (PALSEN, 2014).

Para o contexto deste trabalho, referéncias a Imposto de Renda (IR)
compreenderdo os institutos do Impostos Sobre a Renda e Proventos de Qualquer
Natureza e a CSLL, visto que suas diferencas sao irrelevantes para os objetivos desta
pesquisa.

O Imposto sobre a renda é um dos mais importantes para a arrecadacdo da
Unido, compondo 33,9% do valor total de arrecadacao das receitas federais em 2019.
16,5% advém de pessoas juridicas e 17,4% de pessoas fisicas!. E o imposto federal

com maior arrecadagao.

2.1.Historico

O imposto de renda surgiu mais tardiamente que outros meios de tributacao,
tanto por uma resisténcia moral & cobranga de tributos sobre o produto do trabalho
quanto pela dificuldade administrativa em fiscalizar e cobrar o imposto (NOBREGA,
2014).

O marco histérico mais aceito é a Inglaterra durante as guerras napoleodnicas,

no ano de 1799, o instituto teria sido criado para potencializar a arrecadagédo no

1 BRASIL. Secretaria Da Receita Federal Do Brasil. Relatérios do resultado da arrecadacéo. Brasilia,
2019. O Imposto de Renda Retido na Fonte foi considerado conjuntamente com o Imposto de renda da
pessoa fisica.
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periodo de guerra. Inicialmente, o potencial arrecadatério ficou abaixo do esperado,
devido a dificuldades de fiscalizac&o e & baixa aliquota efetiva do imposto (NOBREGA,
2014).

Entretanto, com a evolucdo da experiéncia fazendaria e melhorias na
legislacdo, o imposto rapidamente se tornou uma das fontes mais eficientes de
arrecadacdo do periodo de guerra, fato que embasou o dite de Aliomar Baleeiro (1938,
p. 10) “Napoledo n&o foi batido por Wellington. Venceu-o o imposto de renda
imaginado por Pitt”.

Durante o século XIX, o imposto de renda viria a ser adotado em diversos
paises, como Italia (1864), Alemanha (1891) e Estados Unidos (1861). Inicialmente
havia grande resisténcia ao imposto, motivo pelo qual sua implantacdo somente foi
possivel em tempos de guerra - como no caso da Inglaterra e dos Estados Unidos
(Guerra de Secessao) — ou de grave aperto orcamentario — como no caso da Itélia e
Alemanha. O imposto foi por diversas vezes revogado ou declarado inconstitucional
apos o fim das emergéncias, somente passando a ser efetivamente aceito nos
sistemas tributarios a partir do século XX (NOBREGA, 2014).

No Brasil, 0 marco mais aceito € a Lei do Orcamento n. 4.625/1922, entretanto,
h& exemplos de impostos sobre rendimentos do trabalho e capital desde o Império, e
exemplo do imposto sobre vencimentos de funcionarios publicos de 1843, da décima
urbana — imposto incidente sobre recebimento de aluguéis — de 1808 e dos impostos
sobre a renda para financiamento da Guerra do Paraguai de 1867 (PIGNATARI,
2020). Todavia, estes impostos tiveram carater transitério, quer pela dificuldade de
fiscalizacdo e cobranca ou pela resisténcia dos contribuintes.

A Lei do Orcamento n. 4.625/1922 foi a primeira legislagdo a concretizar um
sistema de tributacdo da renda de pessoas fisicas e juridicas. Funcionava através de
uma sistematica simples em que se somava todas as rendas do contribuinte, aplicava-
se as 4 deducdes permitidas e, sobre o montante calculado, se aplicava a aliquota de
imposto (NOBREGA, 2014).

2.2.Fato gerador
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Conforme artigo 43 do Cdédigo Tributario Nacional (CTN), o fato gerador do
Imposto de Renda é a aquisicao de disponibilidade econdémica ou juridica de renda ou
provento. Deste artigo, depreende-se a necessidade de duas condi¢gbes para que 0
patrimonio do contribuinte seja gravado com o imposto (i) a classificacdo deste
patrimdnio como renda ou provento e (ii) que este patriménio esteja juridicamente ou
economicamente a disposi¢cao do contribuinte (PALSEN 2014).

A classificagcdo como renda ou provento é clara — deve representar um aumento
do patriménio do contribuinte. Salarios, recebimento de aluguéis, juros sobre
aplicacoes e dividendos sdo todas formas de aumento patrimonial (PALSEN, 2014).

Por outro lado, diversos recebimentos de numerario sao excluidos do imposto
por ndo apresentarem aumento patrimonial, € o caso das indenizagfes recebidas em
acOes judiciais, conforme Ministro Humberto Martins no julgamento do Agravo

Regimental no Recurso Especial 869.287/RS:

“a indenizacéo torna o patriménio lesado indene, mas ndo maior do que era
antes da ofensa ao direito. O conceito de acréscimos patrimoniais abarca
salérios, abonos e vantagens pecuniarias, mas nao indenizagbes.”
(BRASIL, 2007)

A maior divergéncia doutrinaria e jurisprudencial esta na conceituacdo do
momento de disponibilidade da renda para o contribuinte. A Lei faz referéncia a duas
categorias — disponibilidade juridica e disponibilidade econdémica.

Conforme Oliveira (2017) a definicdo de disponibilidade juridica € mais
amplamente reconhecida pela doutrina, sendo comumente conceituada como o
momento da aquisicdo do direito a uma renda — mesmo que, posteriormente, haja
algum 6bice a efetivacdo material deste direito.

Ja a disponibilidade econbémica é fonte de maiores discussfes. A concepcao
mais simples, de ser o momento de recebimento do dinheiro é recha¢ado por Schoueri
(2017) que afirma que esta ideia seria uma confuséo entre disponibilidade econémica
e regime contdbil de caixa. No mundo féatico, o contribuinte pode dispor
economicamente de outros bens, que ndo dinheiro, que representem patrimoénio,
como imoveis, objetos e titulos financeiros. Portanto, para se configurar a
disponibilidade econdmica, é necessario observar no mundo fatico um aumento do
patrimdnio do contribuinte (OLIVEIRA, 2017).
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Na pratica, a legislacédo requer apenas uma das duas formas de disponibilidade
para a ocorréncia do fato gerador. Isto configura certo carater subsidiario da
disponibilidade econdémica, dado que o direito a receber bens normalmente precede a
efetiva integracao destes bens ao patriménio pessoal do contribuinte.

De acordo com Oliveira (2017), h& apenas 2 situacdes em que a definicdo da
disponibilidade econdmica sera relevante para averiguar a ocorréncia do fato gerador
(i) os casos em que ndo ha disponibilidade juridica, por se tratar de rendas ilicitas,
como ganhos em jogos de azar no Brasil ou (ii) quando a Lei explicitamente adicionar
a disponibilidade econdémica a definicdo do fato gerador, como na legislacdo do
imposto de renda da pessoa fisica.

Portanto, a principio, o imposto sobre a renda poderia incidir sobre todo e
qualquer acréscimo patrimonial de uma pessoa, como recebimento de dividendos.
Cabe ao Estado criar isencdes para determinados tipos de renda de maneira a criar

0s incentivos econdmicos que deseja.

2.3.Diferencas Pessoa Fisica e Pessoa Juridica

A diferenciacdo entre um imposto de renda para pessoas fisicas e juridicas €,
em verdade, uma escolha do momento em que se daréa a tributacdo, e ndo de quem
ser& seu destinatario.

Isto porque as pessoas juridicas ndo existem de fato, séo fic¢cdes juridicas para
a organizacdo econdémica e social. Pessoas fisicas sempre serdo os beneficiarios
finais, os reais donos dos bens pertencentes as pessoas juridicas e, portanto, 0s
destinatéarios finais do imposto de renda (PIGNATARI, 2020).

Desta maneira, ao instituir um imposto de renda especifico para as pessoas
juridicas, o efeito préatico observado € uma antecipacéo da tributacdo sobre a pessoa
natural, que tem os lucros do empreendimento tributados independente de sua efetiva
disponibilizagédo em forma de dividendos ou juros sobre capital proprio.

Ha autores, como Brauner (2007) que defendem a eliminagéo do imposto de
renda coorporativo, como forma de simplificar as regras tributarias e evitar distor¢coes

na tomada de decisdes empresariais motivadas exclusivamente por questdes fiscais?.

2STIGLITZ, Joseph E. Economics of the public sector. 3. ed. Nova York/Londres: WW. Norton, 2000,
p. 669. O autor defende que o imposto de renda coorporativo altera a atratividade das estruturas de
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Por outro lado, séo reconhecidos diversos beneficios da tributacdo diretamente
sobre pessoas juridicas, como a maior facilidade de administracdo do tributo e o
impedimento de um diferimento prolongado através da nao distribuicdo de dividendos
aos socios-proprietarios (BULHOES, 1969).

Apesar das discussdes doutrinarias, o Brasil adota um sistema de tributacéo da
renda dividido em 3 categorias: (i) pessoa fisica, (ii) pessoa juridica e (iii) imposto de
renda retido na fonte (COELHO, 2017).

O imposto de renda da pessoa fisica (IRPF) segue os ditames da Lei
7.713/1988. A sistematica é a tributacdo de todo rendimento bruto do contribuinte —
aqui entendido conforme os conceitos apresentados sobre fato gerador do imposto -,
permitidas algumas deducdes legalmente definidas (SCHOUERI; MOSQUEIRA,
2020). Dentro da sistematica do IRPF, pode-se diferenciar ainda 3 tipos de renda:

a. Rendimentos sujeitos ao ajuste anual — estes rendimentos serdo computados
ao longo do ano-base fiscal e terdo sua cobranca consolidada através da
declaracdo anual do IRPF;

b. Rendimentos sujeitos a tributacdo definitiva — o lancamento se da apds a
execucdo do ganho, com o pagamento imediato e definitivo do imposto, ndo
sujeito a declaracao anual,

c. Rendimentos isentos;

De acordo com Schoueri e Mosqueira (2020), o imposto de renda da pessoa
juridica (IRPJ), diferentemente do IRPF, ndo incide sobre a receita bruta da
organizacédo, sua base de célculo é dada pelo artigo 44 do CTN, verbis: “Art. 44. A
base de calculo do imposto € o montante, real, arbitrado ou presumido, da renda ou
dos proventos tributaveis.”.

A legislacdo tributaria permite, portanto, 3 regimes de apuracdo da base de
calculo para o IRPJ:

a. Lucro real —apuracao realizada com base na escrituracdo contabil da empresa,
parte-se do lucro liquido e se realizam adi¢cdes e deducdes legais para

determinar o lucro real, que serd a base de calculo do imposto;

capital das empresas, favorecendo empresas com maior razao divida/patriménio liquido, aumentando
0 risco de quebra durante crises e tornando o sistema financeiro mais fragil.
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b. Lucro presumido — apuracéo realizada com base unicamente no faturamento
da empresa, a lei determina um percentual de presunc¢ao de lucro, multiplica-
se o faturamento pelo percentual de presuncédo para determinar a base de
calculo;

c. Lucro arbitrado - no caso de descumprimento das normas da legislacédo
tributaria que impossibilite a apuracao pelo método do lucro real ou presumido,
a autoridade tributaria utilizara percentuais de presuncdo ou outros indices
previstos em Lei para arbitrar a base de célculo do imposto.

Esta forma de tributacdo incide sobre as pessoas juridicas e sobre entes

equiparados (como sociedades sem personalidade juridica).

2.4.Conceito de renda universal e renda territorial

Ao se olhar o imposto de renda pela 6tica internacional, uma nova problematica
se revela — quem é o Estado competente para tributar uma renda?

O primeiro critério a ser avaliado é o da conexdo, o Estado que pretende
exercer a competéncia tributaria deve possuir algum ponto de conexao com o agente
econdmico que esta gerando. Seria impossivel, como exemplo, o Estado Brasileiro
instituir imposto de renda sobre cidadados japoneses que ndo tenham qualquer
patriménio no Brasil, ndo haveria forma valida para apuracdo e cobranca deste
imposto, além de Ihe carecer qualquer ideia de legitimidade (DIAS JUNIOR, 2019).

Segunda Przepiorka (2018), ha dois pontos de conexdo entre Estados e
individuos para tributagdo da renda — o vinculo de residéncia e o vinculo territorial.

O vinculo de residéncia se configura quando o contribuinte possui residéncia
fiscal no Estado. Isso permite a imposicdo de normas gerais de tributacdo e
fiscalizacdo ao contribuinte, por estar ele sujeito ao Poder de Policia de seu Estado
de residéncia.

O vinculo territorial € mais ténue, trata-se de um vinculo breve, em que a
atividade de geracéo de renda esta conectada ao Estado em questdo. S&o exemplos
destas situacdes, o investimento externo direto, 0 comércio internacional direto e, de
maneira cada vez mais influente, o consumo de servigos digitais (PRZEPIORKA,
2018).
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Os Estados podem, desta maneira, instituir seu imposto de renda com base em
qualquer um dos pontos de conexdo. Um imposto de renda que atinja integralmente
toda e qualquer renda dos residentes fiscais, mesmo que auferidas no exterior, € um
sistema de tributacdo de renda totalmente universal; por outro lado, o imposto que
grava apenas as riquezas geradas dentro do territério nacional € a marca da tributacao
territorial.

Em verdade, os Estados nunca possuem um sistema totalmente territorial ou
universal, as regras tributarias estdo sempre em um espectro entre os dois. Como
sera tratado mais afundo no capitulo acerca das regras CFC, um estado pode optar
por isentar rendas provenientes de certas atividades econdmicas realizadas no
exterior a0 mesmo tempo em que mantém um sistema de tributacdo universal
(ARNOLD, 2019). Também € possivel criar 2 regimes de tributacdo apartados, com
bases universais para residentes do pais e com bases territoriais para 0s nao-
residentes, como é o caso do Brasil (PRZEPIORKA, 2018).

Globalmente, o modelo de tributac&o universal é tido pela doutrina como o mais

eficaz, sendo a base para os tratados contra bitributacdo da OCDE e da ONU

2.5.Principios do Direito Tributario Internacional

O processo de (globalizacdo da economia, caracterizado pela
internacionalizacdo das empresas, fragmentacao de cadeias produtivas entre diversos
paises e a revolugdo do comeércio e transacoes eletronicas influenciou fortemente o
Direito Tributario. Este novo arranjo econdmico criou a necessidade de os Estados
repartirem a competéncia tributaria, firmando diversos tratados internacionais, que
interagem com as legislagdes internas, criando um incrivelmente complexo sistema
tributario internacional (BORGES, 2016).

A questdo central da internacionalizacdo do Direito Tributario é o direito de
tributar — qual pais teria direito as receitas tributarias provenientes de transacoes
internacionais. Como notam Morais e Buffon (2016), a atitude inicial dos Estados, nos

primordios da globalizacéo, era a bitributacdo da renda, os Estados ndo renunciaram
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a sua competéncia tributaria, levando a uma oneragédo dobrada dos empreendimentos
transacionais.

Alguns Estados, buscando ativamente uma politica de internacionalizacao de
suas empresas passaram a isentar unilateralmente seus nacionais de impostos sobre
renda auferida no exterior. O principal exemplo € o dos Estados Unidos da América,
apos a segunda guerra mundial, o pais iniciou uma politica de investimentos para
reconstrucao de Europa e do Japao, conhecida como Plano Marshal, o incentivo fiscal
para que empresas e cidaddos americanos investissem nestes paises incluia a
eliminacéo da bitributacdo (DUENAS, 2019).

De acordo com Morais e Buffon (2016), foi apenas através da acéo coordenada
da Liga das Nacoes e, posteriormente, da OCDE que foram construidas convencdes
modelo para evitar a bitributacé@o entre os paises. O desenvolvimento destes modelos
criou uma principiologia internacional da reparticdo de competéncia tributaria entre os
paises, que Arnold (2019) descreve em 3 principios:

0] Os paises tém o direito de tributar a renda tanto pelo critério da
territorialidade (renda gerada em seu territério nacional) quanto pelo
critério universal (renda gerada pelos cidadaos/residentes do pais);

(i) O pais no qual a renda é gerada possui o direito a tributar a renda
inicialmente;

(i) O pais de residéncia do contribuinte tem o direito residual a tributagéo,
com o dever de descontar impostos ja pagos no outro pais.

Este entendimento é fundado no artigo 7 da convenc¢do modelo da OCDE e da

ONU, que se |Ié da seguinte maneira:

“l. The profits of an enterprise of a Contracting State shall be taxable
only in that State unless the enterprise carries on business in the other
Contracting State through a permanent establishment situated therein. If
the enterprise carries on business as aforesaid, the profits of the enterprise
may be taxed in the other State but only so much of them as is attributable to
that permanent establishment.” 3(OCDE, 2008, grifo nosso)

Estes principios podem ser extraidos da legislacao tributaria nacional de grande

parte dos paises e dos acordos internacionais contra a bitributacdo desenvolvidos

8 Em tradugao livre: “1. Os lucros de empresa de um Estado Contratante somente poderdo ser
tributados por este Estado, a ndo ser que a empresa mantenha negdcios no outro Estado
Contratante por meio de um estabelecimento permanente nele situado. Se a empresa possuir
negécios com esta configuragéo, os lucros da empresa obtidos através do estabelecimento permanente
poderao ser ributados pelo Estado em que se localiza o estabelecimento permanente.”
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entre eles. Entretanto, estes principios gerais surgiram em grande parte pela influéncia
e pratica dos paises desenvolvidos. Paises da américa central e do sul, além da india
sdo historicos opositores a esta limitacdo de tributacdo sobre lucros de empresas
estrangeiras — incorporando em suas legislacbes internas regras de tributacdo na
fonte para servicos prestados por empresas estrangeiras, como consultorias,

licenciamentos de propriedade intelectual e financiamentos (ARNOLD, 2019).
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3 REGRAS CFC NO MUNDO

3.1.Conceitos relevantes de Direito empresarial e contabilidade

Para entendimento pleno da mecanica de funcionamento das regras CFC e das
problematicas e discussdes que serdo analisadas, é necessario estabelecer alguns
conceitos de Direito Empresarial e contabilidade. Primeiramente serdo analisadas as
diferentes formas juridicas pelas quais uma empresa pode explorar economicamente
um mercado, em seguida, se discutira as peculiaridades contdbeis de cada forma.
N&o serdo apresentadas nocOes basicas de contabilidade empresarial, por se
entenderem pressupostas.

Ao estruturar negaocios internacionais, em um mundo globalizado, o empresario
podera escolher entre diversas formas de atuacdo, como (i) exportar bens e servicos,
através de seu estabelecimento no Brasil, (ii) constituir um estabelecimento comercial
no exterior, de sua propriedade, para exercicio de atividade econémica ou (iii)
participar de outra sociedade ou estrutura juridica que exerca atividade empresarial
no exterior.

Considera-se estabelecimento comercial o conjunto de bens utilizado para
exercicio da atividade empresarial organizada, composto por uma localizacao
imobiliaria, ponto comercial, trabalho e todos os equipamentos necessarios ao
desenvolvimento da atividade (TOMAZETTE, 2017).

Estabelecimentos comerciais podem ser tanto a matriz quanto filiais, sucursais
ou agéncias. Embora haja diferencas entre estas, grande parte da doutrina aponta
filiais, sucursais e agéncias como sindnimos para fins juridicos (REQUIAO, 2015). De
forma geral, sdo estabelecimentos que o empresario utiliza para desenvolver suas
atividades em outras localidades, podendo também se estabelecer no exterior.

Portanto, a maneira (i) se vale de um estabelecimento comercial do empresario,
localizado no Brasil, realizando a venda de bens ou servigos a um cliente no exterior.
A maneira (ii) se refere a abertura de um estabelecimento comercial, de propriedade
do empresario, diretamente no exterior.

Por outro lado, 0 método (iii) de internacionalizacdo dos negdécios envolve o
desenvolvimento de atividades empresariais através de uma nova pessoa juridica, na
qual a matriz possui participacédo no capital social. Este tipo de relacdo pode se dar

por meio de empresas coligadas ou controladas.
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As coligadas sao definidas pelo codigo civil como empresas nas quais se possui
participacdo de, pelo menos, 10% no capital social, sem controla-la. Para empresas
S/A — que sé&o a maior parte dos casos para fins de aplicacao de regras CFC — a regra
é diferente, sendo necessario haver influéncia nas decisfes da sociedade coligada,
sem controla-la, porém, a coligacéo € presumida caso a participacdo societaria seja
de 20% ou mais (TOMAZETTE, 2017). Nos casos em que a participacao é inferior ao
determinado, € considerada uma simples participacao.

Controladas s&o sociedades que possuem 50% ou mais do capital votante em
propriedade de outra sociedade, quer diretamente — isto €, a prépria controladora
possui o capital social -, quer indiretamente — a controlada controla outras empresas
e, juntas, elas possuem mais de 50% do capital votante (TOMAZETTE, 2017).

No plano contabil, os estabelecimentos comerciais de uma sociedade recebem
um tratamento diverso das coligadas e controladas. Por via de regra, todo o resultado
de uma sociedade é consolidado em uma Unica demonstracao contébil, que mostra o
resultado agregado de todas as atividades da entidade. E o que ocorre com todos 0s
estabelecimentos comerciais da empresa, que possuem todos seus lancamentos
agregados para constituicdo dos livros contabeis empresariais, conforme parecer do
Comité de Pronunciamentos Contabeis (CPC) 02.

Do ponto de vista conceitual contabil, conforme descrito na Interpretacdo CPC
09 (R2), em seu item 4, quando se tratar de sociedades que possuem participagcéo em
outras sociedades, através de controladas, o correto seria a apresentacao de
demonstrativos contabeis consolidados, agregando-se os lancamentos de todas as
controladas (na medida da participacdo da controladora) para elaboracdo dos
demonstrativos. Entretanto, como destaca Kouri (2018), a legislacdo societaria e
tributaria brasileira se baseia nos demonstrativos individuais da controladora, exigindo
sua apresentacao.

Conforme Musa e Ravelli (2020), a forma correta de contabilizacdo do
patrimoénio e resultado de controladas e coligadas, nos demonstrativos contabeis
individuais, é através do Método da Equivaléncia Patrimonial, regulado no Brasil, pelo
parecer do CPC 18 (R2), que o define como:

“10. Pelo método da equivaléncia patrimonial, o investimento em coligada,
em empreendimento controlado em conjunto e em controlada (neste caso, no
balanco individual) deve ser inicialmente reconhecido pelo custo e o seu
valor contébil serd aumentado ou diminuido pelo reconhecimento da
participacao do investidor nos lucros ou prejuizos do periodo, gerados
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pela investida apds a aquisicdo. A participacado do investidor no lucro
ou prejuizo do periodo da investida deve ser reconhecida no resultado
do periodo do investidor. As distribuicdes recebidas da investida reduzem
o valor contabil do investimento. Ajustes no valor contabil do investimento
também s&o necessarios pelo reconhecimento da participagao proporcional
do investidor nas varia¢des de saldo dos componentes dos outros resultados
abrangentes da investida, reconhecidos diretamente em seu patriménio
liquido. Tais variagBes incluem aquelas decorrentes da reavaliacdo de ativos
imobilizados, quando permitida legalmente, e das diferencas de converséo
em moeda estrangeira, quando aplicavel. A participacao do investidor nessas
mudancas deve ser reconhecida de forma reflexa, ou seja, em outros
resultados abrangentes diretamente no patrimonio liquido do investidor (ver
Pronunciamento Técnico CPC 26 — Apresentacdo das Demonstracfes
Contabeis), e ndo no seu resultado” (CPC, 2012, grifos nossos)

O montante aportado na controlada ou coligada é lancado, portanto, como
investimento. O resultado liquido e outros resultados abrangentes da coligada ou
controlada aumentardo (ou reduzirdo, em caso de prejuizo) o valor do investimento.
Quaisquer distribuicdes realizadas da controlada ou coligada serdo deduzidas do valor
do investimento.

Portanto, para fins contabeis, todas as receitas, custos e despesas dos
estabelecimentos comerciais no exterior integrardo diretamente o Demonstrativo de
Resultado do Exercicio (DRE) das sociedades, enquanto, para controladas e
coligadas, somente o lucro liquido e outros resultados abrangentes integrardo a DRE
(nas posigoes, respectivamente, de ganhos com investimentos e de outros resultados
abrangentes) (KOURI, 2018).

Permanent establishment (PE) — Estabelecimento Permanente, em traducéo —
€ um conceito criado no Direito Tributario Internacional para aloca¢do da competéncia
tributaria para fins de imposto sobre a renda. A caracterizacao de um estabelecimento
empresarial no exterior como PE desloca a competéncia tributaria do pais de
residéncia da empresa multinacional, para o pais no qual esta localizado o PE
(PRZEPIORKA, 2017).

As regras de definicdo de PE sdo complexas e altamente controversas, levando
a inseguranca juridica e litigios, que obtém resolugbes diferentes nas diversas
jurisdicdes. Para o objetivo deste trabalho, basta estabelecer que PEs, em geral, sdo
instalacdes fixas de negocios em que a empresa exerga toda ou parte da sua atividade
(PRZEPIORKA, 2017).

3.2.Definicéo e origem
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Lukic e Muniz (2017) definem as regras CFC como normas que trazem
rendimentos de uma companhia controlada estrangeira para tributacao diretamente
na pessoa dos sécios residentes no pais que editou as regras. Os lucros auferidos
pelas empresas controladas no exterior sdo tratados, portanto, como se fossem lucros
diretos da controladora, na proporcdo de sua participacdo, independentemente da
distribuicdo de dividendos ou do efetivo acesso aos valores.

Os objetivos dos paises na ado¢do de normas CFC dependem de seu modelo
interno de tributacdo. Paises que tributam com base na territorialidade tém a
preocupacdo de que seus residentes aloquem lucros no exterior artificialmente,
através de empresas controladas no exterior e, com isso, evitem o pagamento de
tributos. A mesma preocupacdo também é valida para sistemas tributarios com base
universal, neste caso, a preocupacéao € com o diferimento indefinido da tributacao, que

s6 seria realizada na repatriacdo do dinheiro (OCDE, 2015, p. 7).

TABELA 1 — utilizacdo de controlada no exterior para redugéo de carga tributaria

Dividendos
* 3 |

N

Pais B — IR 15%

Renda da 2 /

atividade
econdmica Royalties

Propriedade intelectual
Licencas de software
Juros sobre empréstimos

Pais A— IR 34%

A pratica que se visa coibir € demonstrada na figura acima. (1) A matriz gera
lucros através de suas atividades operacionais ordinarias no pais A, que possui
aliquota sobre a renda de 34%. (2) Através da cessédo de direitos intelectuais e de
marca a CFC e da contragdo de empréstimos, a matriz reduzird seu lucro liquido no

pais A, deslocando-o para o pais B, que possui uma aliquota de tributacdo sobre a
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renda menor. (3) No caso de paises com tributacéo de renda por bases territoriais, 0s
lucros séo retornados a matriz por meio de dividendos; caso o pais adote a tributacéo
por base universal, o contribuinte adiaré a distribuicdo de dividendos pelo maximo de
tempo possivel, adiando assim também a tributacéo dos lucros.

Os paises que tributam exclusivamente com bases universais também devem
se preocupar com o diferimento da tributacédo sobre lucros auferidos no exterior, que
podem ter sua distribuicdo ao controlador indefinidamente diferida, de forma a evitar
a tributacdo. A situacdo pode ainda se agravar caso 0 contribuinte interponha uma
controlada em um regime de tributacéo favorecida para controlar indiretamente suas
operacdes no exterior, este tipo de estrutura pode ser capaz de elidir a base tributaria
tanto do pais fonte quanto do de residéncia. Estruturas deste tipo séo utilizadas por
grandes conglomerados transnacionais para eliminar o imposto sobre a renda em
suas operacdes internacionais*. A analise mais aprofundada destes casos exige um
entendimento dos tratados internacionais para evitar a bitributacdo, que foge ao
escopo deste trabalho. Para a analise a ser feita, basta estabelecer que estas
oportunidades de planejamento tributario existem e que a legislacdo CFC é utilizada

como instrumento para combaté-las.

3.3.Historia das regras CFC no mundo

As regras CFC surgiram nos Estados Unidos, no ano de 1961, através da
criacdo da subpart F do Cdédigo Tributario Americano (ARNOLD, 2019). De acordo
com Duefas (2019), a cria¢do das regras CFC foi motivada pelo momento politico dos
Estados Unidos.

Nas décadas anteriores, o pais havia incentivado a exportacdo de capitais,
motivando e auxiliando empresarios e investidores americanos a alocarem negoécios
no exterior como forma de efetivar o plano Marshal - plano de reconstru¢cao do mundo
desenvolvido apds a segunda guerra mundial, como forma de afastar a influéncia
comunista. A opinido publica americana havia se voltado contra esta pratica, ao
constatar que o0s recursos do pais ndo estavam mais sendo aplicados no

desenvolvimento nacional.

4 TRENTINI, Helena; BARTKEVICIUS, Andrey. Caso Apple: Estratégias para a dupla néo-
tributacdo. Revista direito tributario internacional atual, n. 7, 2020, Sdo Paulo.
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As regras da subpart F, além de regras anti-diferimento, possuia também
diversas provisdes voltadas explicitamente ao desincentivo da exportacédo de capitais,
como a taxacédo da alienacéo de a¢gOes de CFCs como receita operacional, em vez de
ganho de capital (DUENAS, 2019).

A adocao de regras CFC por outras nacodes foi lenta, a Alemanha veio a adota-
las em 1972, a Franca, em 1980 e o Reino Unido, em 1984 (ARNOLD, 2019).

Cada pais adotou as regras com uma sistemética diferente, dependendo de
sua politica tributéria e das especificidades de cada sistema. Duefias (2019) destaca
0 caso da Franca, que possui um sistema de tributacdo da renda em bases territoriais,
inclusive com programas de isencdo ou reducdo de tributos sobre dividendos
recebidos do exterior. A politica CFC francesa, portanto, foi focada no aumento dos
tributos sobre dividendos quando se identificar o potencial de planejamento tributario.

Em 2019, entrou em vigor a diretiva para 1164/2016° que efetivamente forgou
todos os Estados Membros a adotarem regras CFC. A diretiva levou paises
tradicionalmente contrarios a estas normas, como Holanda e Bélgica a as adotarem —

embora o tenham feito da maneira menos rigorosa possivel.

3.4.Estrutura das regras CFC

As regras CFC possuem uma estrutura de funcionamento similar nas
jurisdicobes em que séo aplicadas. Embora as particularidades de cada sistema
juridico-tributario tornem altere as terminologias e conceitos legais utilizados, Arnold
(2019) sustenta que as regras CFC operam da mesma maneira em todas as
jurisdi¢des, possuindo um conjunto de condi¢cdes que, quando satisfeitas, ensejam a
atribuicdo dos lucros a sua controladora, na medida da participacéo desta, para fins
de tributacdo sobre a renda.

De acordo com o modelo de Arnold (2019), os critérios para aplicacdo de regras
CFC podem ser divididos em 3 fatores:

a. Definicdo legal - fatores para determinar se um ente é, ou ndo, uma CFC

sujeita as regras;

b. Nivel de tributacdo imposto as CFCs; e

5 Council Directive (EU) 2016/1164 of 12 July 2016 laying down rules against tax avoidance practices
that directly affect the functioning of the internal market
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c. Natureza da receita da CFC que é atribuida ao residente.

A definicdo legal (a) diz respeito as normas que determinam se um ente esta
sujeito, ou ndo as regras CFC. As definicdes podem tanto estabelecer condi¢cdes para
o controlador da CFC — por exemplo, a necessidade de ser pessoa juridica, ou
faturamento anual minimo — quanto para a prépria CFC — como montante minimo de
participacdo na empresa, natureza das receitas ou jurisdigéo.

A maioria das jurisdi¢des inclui em sua conceituacéo legal qualquer entidade
juridica controlada pelo residente. O maior ponto de diferenciacdo esta na
conceituacao de controle, as jurisdicbes adotam diversas medidas de percentuais de
votos, direito a proventos econdmicos, entre outras.

O nivel de tributacédo (b) avalia a aliquota de imposto sobre a renda a qual a
CFC esta sujeita. Neste aspecto, ha 3 praticas utilizadas pelos Estados: (i) incidéncia
global - as regras CFC se aplicam em qualquer jurisdicdo regime tributario, utilizada
por Canada e Brasil, v.g. (ii) incidéncia em regimes tributarios predatorio — as regras
se aplicam sempre que a aliquota efetiva de imposto sobre a renda estiver abaixo de
patamares legalmente definidos, utilizada na Alemanha e Estados Unidos v.g. e (iii)
incidéncia casuistica — as regras se aplicam em uma lista pré-determinada de
jurisdicdes/regimes fiscais, a lista também pode ser “negativa”, descrevendo o0s
regimes tributarios nos quais as normas nao se aplicam.

Cada um dos modelos possui vantagens e desvantagens, a incidéncia global
(i) € a mais efetiva na eliminacéo dos riscos de erosao da base tributavel e, combinada
com um sistema de créditos sobre impostos pagos no exterior, ndo gera perdas de
competitividade. Entretanto, este modelo gera maior quantidade de obrigacbes
acessorias e custos de compliance. O modelo (iii) de incidéncia casuistica é o mais
simples e de rapida implementacgéo, todavia deixa o pais vulneravel a novos regimes
fiscais predatérios. O modelo (ii) se configura em um meio termo, a jurisdicao definira
o patamar minimo de impostos que uma sociedade deve pagar para que nao seja
atingida pelas regras CFC. Na pratica, uma aliquota igual a aliquota doméstica
equivale a adotar o modelo (i), enquanto uma aliquota menor implica aceitar
determinado nivel de eroséo da base tributaria em nome da simplicidade das regras

e da reducéo do custo de compliance e fiscalizagao tributaria.
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A natureza da receita atribuida ao residente (c) aponta quais tipos de lucros
estardo sujeitos as regras CFC. Os Estados podem optar por sujeitar somente rendas
com maior risco de elisdo tributaria, como rendas passivas, prestacdo de servigcos
intelectuais ou recebimento de royalties as regras, com isso, se garante que as
multinacionais residentes no pais nao terdo sua competitividade internacional afetada.
Por outro lado, também € possivel atribuir toda a receita da CFC ao controlador,
reduzindo o risco de elisdo fiscal, porém com risco de onerar atividades produtivas

reais operadas por meio de controladas no exterior.

A implantacdo de regras CFC em cada pais sera dependente de sua politica
de tributag&o internacional. A doutrina aponta duas principais vertentes na constru¢ao
de politicas tributérias internacionais — capital export neutrality (CEN) e capital import
neutrality (CIN).

Segundo Weisbach (2014), CEN se refere a uma politica segundo a qual todos
os residentes fiscais de um pais terdo a mesma carga tributéria, independente de onde
realizem seus negoécios, este tipo de politica impede os residentes de fazerem
escolhas de investimento no exterior de acordo com as politicas tributarias de outros
paises — desta forma, evitando a concorréncia tributaria predatoria.

CIN, por outro lado, se refere a uma politica na qual os residentes fiscais de um
pais estardo na mesma condicdo competitiva que os residentes de outros paises ao
fazerem negdcios no exterior, independente de o imposto de renda em seu estado de
residéncia ser superior ao imposto dos outros estados (WEISBACH, 2014).

A principal constatacdo ao se analisar CEN e CIN é a impossibilidade de se
obter ambos, a ndo ser que o imposto sobre a renda seja igual em todas as jurisdicbes
(WEISBACH, 2014).

A implantacdo completa de CEN requer que o pais aplique regras CFC a toda
a renda obtida por qualquer CFC (ARNOLD, 2019), ou seja, a definicdo legal (a) deve
ser o mais ampla possivel, o nivel de tributacdo (b) deve ser a incidéncia global e a
natureza da receita atribuida ao residente (c) deve englobar todas as receitas da CFC.
Esta configuragéo elimina qualquer consideracéo acerca do nivel de tributagdo sobre
a renda dos outros paises na alocagdo dos investimentos, porém deixa as empresas
nacionais em desvantagem ao competir em mercados com tributacdo mais baixa —

pois esta seria complementada pela regra CFC — eliminado CIN.
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A implantacdo completa de CIN requer ou (i) que todos 0s paises possuam o
mesmo regramento para tributa¢ao da renda ou (ii) um sistema de tributagédo da renda
territorial, que néo tribute rendimentos auferidos no exterior, sem regras CFC.

Na pratica, as regras CFC se posicionam em um espectro entre CEN e CIN,
sem implementar, totalmente nenhum das neutralidades. Mesmo paises que possuem
sistemas territoriais (buscam CIN) incluirdo algumas regras CFC para evitar a elisdo
fiscal através de regimes de tributacdo predatorios. Ao mesmo tempo, 0s paises que
buscam CEN terdo politicas de incentivos para dar competitividade a suas empresas
atuando no exterior (ARNOLD, 2019).

3.5.Recomendacgdes da Acao 3 do BEPS

Além do aspecto estrutural de aplicacéo das regras descrito por Arnold (2019),
o funcionamento do regramento CFC também pode ser analisado sob a perspectiva
do relatorio da Acdo 3 do Base Erosion and Profit Shifting Report (BEPS) da OCDE
(2015), cuja definicao € voltada para os Governos, como forma de detalhar a melhor
metodologia para implantar a legislacéo, tratando as normas sob 6 aspectos:

a. Definicdo de CFC;
Excecdes e limites para definicdo de uma CFC;
Definig&o de controle
Renda tributavel;

Célculo da renda tributavel;

-~ o oo T

Como atribuir a renda tributavel a CFC; e

Cuidados para prevenir e combater a bitributacao.

Q@

A OCDE recomenda que a definicdo de CFC e o nivel de controle sobre ela
exercido (a) seja feita em dois aspectos (i) definindo amplamente o tipo de entidade
legal, de forma a abranger sociedades, trusts®, fundos, estabelecimentos
permanentes ou qualquer outro tipo de estrutura juridica, de forma a evitar que os

contribuintes afastem as regras CFC simplesmente alterando o tipo legal de seus

6 Trusts sdo estruturas de gestdo patrimonial comuns em jurisdicdes de tradicdo anglo-saxa, sem
equivalentes no Brasil, porém muito utilizadas para fins de planejamento tributario. Para maiores
informacdes: SILVA JR, Antonio; CAVALCANTI, Flavia. Trusts e suas repercussdes fiscais no
Brasil. Jota Mai/2020. Disponivel em: < https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-da-
abdf/trust-e-suas-repercussoes-fiscais-no-brasil-25052020> Acesso em 30/08/2021.



https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-da-abdf/trust-e-suas-repercussoes-fiscais-no-brasil-25052020
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-da-abdf/trust-e-suas-repercussoes-fiscais-no-brasil-25052020
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veiculos; e (ii) estabelecendo um tratamento especifico para estruturas hibridas de
planejamento tributario’, impedindo sua existéncia.

Como bem aponta Abreu (2018) os custos de compliance e fiscalizagdo das
regras CFC podem ser altos, por isso, a legislagdo deve estabelecer excecdes e
limites paradefinicdo de uma CFC (b), de forma a simplificar a legislacdo. O relatorio
do BEPS recomenda 2 tipos de limites: (i) limite de valores — abaixo de certo patamar
de lucros néo se aplicam regras CFC,; (ii) linha de corte de tributagéo — apenas aplica
regras CFC em jurisdi¢des que tributam abaixo de certo patamar.

A defini¢cdo de controle (c) é recomendada pela OCDE como (i) uma definicdo
de tipo de controle, podendo ser controle legal, econdmico ou de fato. A
recomendacdo € que se faca, pelo menos, o teste de controle legal e econdmico,
sendo qualquer um deles suficiente para classificar a CFC; e (ii) um patamar de nivel
de controle, sendo recomendado pelo menos 50% do controle da CFC, embora a
OCDE reconheca que os paises tém liberdade para instituir patamares minimos de
controle mais baixos para evitar o contorno das regras pelos contribuintes ou para
atingir outros objetivos de sua politica fiscal.

A segregacdo da renda tributavel (d) da CFC é uma opc¢éo dos paises, 0
relatorio estabelece que as jurisdicbes podem escolher (i) abranger toda a renda das
CFCs em seu regramento; ou (ii) fazer incidir as regras CFC apenas sobre
determinadas categorias de renda. O modelo (i) tem a vantagem de ser mais simples
e causar menos controvérsias juridicas, porém, corre o0 risco de onerar
excessivamente operacdes legitimas dos contribuintes, reduzindo sua
competitividade internacional. Lukic e Muniz (2017) criticam a abordagem (i) por
entender que as regras CFC ndo devem ser regras abrangentes para tributacdo de
empresas controladas no exterior, mas devem sempre estar focadas em evitar abusos
envolvendo estruturas de planejamento tributario interpostas entre jurisdicbes
distintas.

Uma interpretacdo que segue as melhores praticas recomendadas na Ag¢ao 3
do BEPS deve atingir principalmente as rendas provenientes de dividendos, juros,

7 Estruturas hibridas de planejamento tributario sdo entidades tratadas diferentemente no pais sede e
no pais residéncia de seu controlador, esse tipo de estrutura pode levar a uma dupla nao-tributacéo e
a elisdo total de tributos e obrigacdes tributérias acessoérias. Para mais informacgfes: TRENTINI, Helena;
BARTKEVICIUS, Andrey. Caso Apple: Estratégias para a dupla ndo-tributacdo. Revista direito
tributério internacional atual, n. 7, 2020, Sao Paulo.
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prémios de seguro, comissdes de venda, receita de prestacdo de servicos, royalties,
licenca de uso de propriedade intelectual, receita de aluguéis e outras rendas
financeiras (OCDE, 2015, p. 41). Estes tipos de renda podem ser utilizados facilmente
para deslocar os lucros de uma jurisdicdo a outra, através de simulacdes de negoécios
juridicos intragrupo@.

O célculo da renda tributavel (e) se refere & sistemética adotada para
contabilizar a renda da CFC para fins de aplicacdo da tributacdo na controladora. H4
dois aspectos relevantes no célculo: (i) as normas contabeis utilizadas e (ii) regras
especificas que serdo utilizadas para ajustar o calculo contabil.

A recomendacdo da OCDE é clara no sentido de utilizacdo das normas de
contabilidade vigentes no pais sede da controladora como melhor pratica, evitando a
possibilidade de planejamento tributario através de classificacfes diferentes de
receitas e despesas entre as diversas jurisdi¢des.

Também é recomendada a criacdo de regra especifica para o aproveitamento
de prejuizos da CFC. E recomendado que os prejuizos de CFC somente possam ser
utilizados para compensar lucros futuros da mesma CFC, para evitar que o resultado
das CFCs comprometa a base tributavel doméstica (OCDE, 2015, p. 56).

Apos definir que uma entidade € uma CFC sujeita as regras e calcular seus
lucros, deve-se determinar como a renda serd atribuida a cada um dos
acionistas/beneficiarios (f), incluindo (i) o momento de inclusdo da renda no lucro
do controlador, (ii) o percentual da renda que sera atribuida e (iii) a aliquota de
impostos a qual a renda estara sujeita.

A recomendagéo para o momento de incluséo (i) dos lucros da CFC aos lucros
tributaveis da controladora é de que seja em momento compativel com o calendario
de imposto sobre a renda da jurisdicdo da controladora. Usualmente, isto ira significar
a inclusdo no mesmo ano calendario no qual os lucros foram gerados.

Segundo a OCDE (2015, p. 59) todas as jurisdi¢Oes utilizam o percentual de
direito aos lucros como formula para atribuir a renda da CFC a controladora. A
diferenca esta no marco temporal, pode-se considerar o percentual em uma data

especifica, v.g. dia 31 de dezembro, ou considerar as alteracdes na estrutura de

8 Neste tipo de negécio, a matriz transfere seus ativos geradores de renda para a CFC, que passa a
auferir sua renda, tributando-a em aliquotas menores. O mesmo pode ocorrer no faturamento de
servicos sem presenca fisica, como consultorias, desenvolvimento de software, entre outros.
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controle da empresa ao longo do ano, v.g. média do percentual de participacdo ao
longo do ano calendario.

Por fim, as jurisdicdes possuem 2 escolhas para determinar a aliquota de
tributacdo a qual a renda da CFC estard sujeita. Esta escolha depende,
principalmente, da formula legal adotada para definir CFCs. Uma jurisdicdo que limita
regras CFC a regimes fiscais que tributam a renda abaixo de um certo patamar, por
exemplo 15%, deve tributar a renda sujeita aos regimes CFC a mesma aliquota, de
forma a evitar tratamento desigual aos contribuintes — mesmo que a aliquota tributéria
nacional seja maior, se esta aceitando certo nivel de elisdo fiscal através da estrutura
de regras CFC. Paises que nao utilizam esta sistemética devem tributar a renda de
CFCs a mesma aliquota em que tributam o lucro doméstico da controladora.

ApOs a criacdo da sistematica de regras CFC, é necessario instituir cuidados
para prevenir e combater a bitributacéo (g), visto que o objetivo das regras CFC é

evitar a erosdo da base tributaria sem reducdo da competitividade internacional ou

prejuizos a atividade econdmica e ao desenvolvimento.
A OCDE (2015) aponta 4 possibilidades de bitributagc&o através de regras CFC:

0] pagamento de imposto de renda pela CFC em seu pais sede

FIGURA 1 - Bitributacé@o simples através de regras CFC

Atribuic&o dos
lucros da CFC
a matnz

Renda da
Pagamento de Pagamento de atividade
impostos — impostos — econdmica
34% do lucro 15% do lucro
da CFC

Pais A - IR 34% Pais B — IR 15%
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Neste caso, seria pago imposto de renda sobre o lucro da CFC 2 vezes, uma
na tributacéo de seu pais sede e outra na tributacédo das regras CFC da matriz. Assim,
a carga tributaria total sobre os lucros da CFC foi de 49%.

Para evitar este problema, a OCDE (2015, p. 62) recomenda um sistema de
créditos tributarios, em que a comprovacao de pagamento do imposto de renda pela
CFC gere créditos para desconto do imposto de renda cobrado através das regras
CFC.

(i) pagamento de imposto de renda pela CFC, sobre lucros de controladas

no exterior através das regras CFC do pais sede

FIGURA 2 - Bitributagdo através de superposicdo de jurisdicbes e regras CFC
Atribuicio dos lucros da CFC Atribuicéo dos lucros da
1 amatriz através deregras ~~~ CFC 2 & CFC 1 afravés
CFC do pais A de regras CFC do pais B

| |

Pagamento de Rt‘?ngadda
Pagamento de impostos atividade
Impostos - atraves de Pagamentode o
34% do lucro regra CFC — impostos —
da CFC 1 15% do lucro 10% do lucro
da CFC 2
Pais A— IR 34% Pais B - IR 15% Pais C — IR 10%

Neste caso, a CFC 2 aufere rendas no pais C (1) através de sua atividade
econdmica legitima, pagando impostos sobre a renda no pais C (2). Como a legislacao
do pais B considera CFC 2 como CFC de CFC 1 (3), CFC 1 pagara imposto sobre a
renda no pais B referente aos lucros da CFC 2 (4) — aqui se da a primeira bitributacao.
Como a legislacdo do pais A considera CFC 1 como CFC da Matriz (5), A Matriz
pagara impostos de renda sobre os lucros auferidos na CFC 2 (6) — aqui se configura

uma tripla tributacéo. A carga tributaria total sobre os lucros de CFC 2 foi de 59%.
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Este cenario se agrava a medida em que mais CFCs indiretas séo adicionadas
a estrutura, somando-se as cargas tributarias de cada pais adicionado. Para mitigar
este problema, a OCDE (2015, p. 62) recomenda o reconhecimento de impostos
pagos em paises intermediarios para fins de créditos tributarios. No caso da figura
acima, a matriz deveria possuir um crédito de 10% do lucro referente aos impostos
pagos no pais C e um crédito de 15% referente aos impostos pagos no pais B (caso
este os tenha bitributado, ao contrario o crédito seria de apenas 5%), totalizando um
crédito de 25%, a ser descontado da carga tributaria no pais A.

(i) distribuicdo de lucros ou alienacao de participacdo na CFC

A bitributacdo também pode ocorrer de forma indireta quando a CFC realizar
uma distribuicdo de dividendos a sua controladora. A legislagéo tributaria do pais da
matriz pode considerar a distribuicdo de dividendos de controladas ou investidas como
fato gerador de imposto sobre a renda, neste caso, o imposto seria efetivamente
cobrado 2 vezes, primeiramente na aplicacdo da regra CFC e, posteriormente, ao
adicionar os dividendos distribuidos a base tributavel da matriz.

Para este caso, € recomendada a isencdo de tributos sobre dividendos
recebidos de CFCs. E importante também considerar que muitas jurisdicdes aplicam
retencdo de impostos sobre dividendos remetidos ao exterior, neste caso também
seria prudente criar créditos tributarios sobre as retencdes, de forma a evitar a
bitributacao.

Situacdo similar pode ocorrer na alienacdo da participacdo na CFC. Caso a
matriz j& tenha realizado pagamento de imposto de renda através das regras CFC e
nao tenha sido realizada distribuicao integral do lucro como dividendos, efetivamente
se transferird esse lucro ja tributado para o comprador da participagdo societaria.
Desta maneira, 0 imposto sobre ganho de capital cobrado tributard a renda
duplamente, na medida em que incidir sobre os estoques de lucros ja tributados da
CFC.

A recomendacgdo nesta situacdo € o calculo do estoque de lucros néo
distribuido a controladora e seu uso para abatimento da base de calculo do imposto

sobre ganho de capital.
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(iv)  outras situacGes ndo previstas

O relatério da OCDE reconhece que havera outras situacdes imprevistas que
também gerardo bitributacdo dos lucros de CFC, principalmente quando estas regras
interagirem com disposicdes de transfer pricing®.

A recomendacéo € de que os paises figuem atentos a estas possibilidades e

produzam legislagéo para elimina-las assim que forem identificadas.

As recomendacdes da Acéo 3 do BEPS séo bastante amplas, possibilitando a
adocao de politicas tributarias diferentes entre os paises. Desta forma, elas séo
indiferentes quanto a persecucao de CEN ou CIN.

Ao fazer um balanco sobre o relatério final da A¢do 3 do BEPS, Arnold (2019,
p. 9) reconhece que houve um estabelecimento de algumas melhores préaticas
relevantes para a criacdo de legislacbes CFC no mundo, porém entende que o
relatorio falhou ao nao prever explicitamente a criacdo de regras CFC como um padrao

minimo de governanca tributaria e nem mesmo recomendou sua adoc¢ao pelos paises.

4 NORMAS CFC NO BRASIL

4.1 Histérico das normas CFC no Brasil

Até 1995, no Brasil, vigeu o principio da territorialidade. As companhias
multinacionais tinham seus lucros tributados apenas na jurisdicdo em que foram
auferidos, o que, combinado com a auséncia de legislacdo e transfer pricing permitia
a facil alocacdo de lucros em paraisos fiscais, driblando a tributacdo de renda
brasileira (LUKIC e MUNIZ, 2017).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil adotou o sistema de

tributacéo por bases universais como a principio fundante da tributacéo sobre a renda,

9“0 termo “preco de transferéncia” tem sido utilizado para identificar os controles a que estéo sujeitas
as operacfes comerciais ou financeiras realizadas entre pessoas vinculadas, sediadas em diferentes
jurisdi¢des tributarias, ou quando uma das partes esta sediada em pais ou dependéncia com tributacéo
favorecida ou goze de regime fiscal privilegiado. Em raz&o das circunstancias peculiares existentes nas
operaclBes realizadas entre essas pessoas, O preco praticado nessas operacdes pode ser
artificialmente estipulado e, consequentemente, divergir do preco negociado entre partes
independentes, em condi¢des semelhantes - prego com base no principio arm’s length.”

BRASIL. Perguntas e respostas pessoa juridica 2020. Brasilia, 2020.
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entretanto, este somente foi regulamentado para a tributacdo de pessoas juridicas
através de Lei 9.249/1995 (PRZEPIORKA, 2018).

A Lei 9.249/1995 instituiu uma sisteméatica de tributacdo de renda internacional
ja com os desenhos de uma regra CFC em seu artigo 25:

“Art. 25. Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no
exterior serdo computados na determinacéo do lucro real das pessoas
juridicas correspondente ao balanco levantado em 31 de dezembro de
cada ano.

[-]

§ 2° Os lucros auferidos por filiais, sucursais ou controladas, no exterior, de
pessoas juridicas domiciliadas no Brasil serdo computados na apuracéo do
lucro real com observancia do seguinte:

| - as filiais, sucursais e controladas deverdo demonstrar a apuracao
dos lucros que auferirem em cada um de seus exercicios fiscais,
segundo as normas da legislacao brasileira;

Il - os lucros a que se refere o inciso | serdo adicionados ao lucro
liquido da matriz ou controladora, na proporcéo de sua participacao
acionéria, para apuracao do lucro real;

[-]

8 3° Os lucros auferidos no exterior por coligadas de pessoas juridicas
domiciliadas no Brasil serdo computados na apuracgéo do lucro real com
observéancia do seguinte:

| - os lucros realizados pela coligada serdo adicionados ao lucro
liquido, na proporcao da participacao da pessoa juridica no capital da
coligada;

Il - os lucros a serem computados na apurac¢éo do lucro real sdo os
apurados no balanco ou balancos levantados pela coligada no curso
do periodo-base da pessoa juridica;

[...]" (BRASIL, 1995, grifo nosso)

A Lei pretendia, portanto, apurar o lucro de todas as empresas residentes no
exterior controladas ou coligadas a empresa brasileira e adicionar este lucro, por
equivaléncia patrimonial, ao lucro tributavel no Brasil.

Como relatam Lukic e Muniz (2017), a época havia grande discussdo em
relacao a aplicabilidade dos paragrafos 2° e 3° do artigo 25, visto a disposicéo do CTN
acerca do fato gerador do imposto sobre a renda, que requer a disponibilidade juridica
ou econdmica da renda para nascimento da obrigacéo tributéaria.

Em um primeiro momento, a Receita Federal eliminou a discusséo,

regulamentando a Lei através da Instrugdo Normativa 38/1996, cujo artigo 2° se |é:

“Art. 2° Os lucros auferidos no exterior, por intermédio de filiais, sucursais,
controladas ou coligadas serdo adicionados ao lucro liquido do periodo-base,
para efeito de determinacdo do lucro real correspondente ao balanco
levantado em 31 de dezembro do ano-calendario em que tiverem sido
disponibilizados.

§ 1° Consideram-se disponibilizados os lucros pagos ou creditados a
matriz, controladora ou coligada, no Brasil, pela filial, sucursal,
controlada ou coligada no exterior.

§ 2° Para efeito do disposto no paragrafo anterior, considera-se:
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| - creditado o lucro, quando ocorrer a transferéncia do registro de seu
valor para qualquer conta representativa de passivo exigivel da filial,
sucursal, controlada ou coligada, domiciliada no exterior;

Il - pago o lucro, quando ocorrer:

a) o crédito do valor em conta bancaria em favor da matriz, controladora
ou coligada, domiciliada no Brasil;

b) a entrega, a qualquer titulo, a representante da beneficiaria;

c) a remessa, em favor da beneficiaria, para o Brasil ou para qualquer
outra praga;

d) o emprego do valor, em favor da beneficiaria, em qualquer praca,
inclusive no aumento de capital da filial, sucursal, controlada ou
coligada, domiciliada no exterior.

§ 3° Os rendimentos e ganhos de capital decorrentes de aplicagbes ou
operac0Oes efetuadas no exterior serdo computados nos resultados da pessoa
juridica, correspondentes ao balan¢o levantado no dia 31 de dezembro do
ano-calendéario em que auferidos.” (BRASIL, 1996, grifo nosso)

Desta maneira, ficou estabelecida a tributacdo apenas com a efetiva
apropriacao dos lucros auferidos no exterior pela companhia residente no Brasil, com
excecao das aplicacdes financeiras e ganho de capital.

A Lei 9.532/1997 viria a consolidar o entendimento da Instrugdo Normativa
38/1996, estabelecendo:

Art. 1° Os lucros auferidos no exterior, por intermédio de filiais,
sucursais, controladas ou coligadas serao adicionados ao lucro liquido,
para determinac&o do lucro real correspondente ao balanco levantado no
dia 31 de dezembro do ano-calendario em que tiverem sido
disponibilizados para a pessoa juridica domiciliada no Brasil.

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo, os lucros serdo considerados
disponibilizados para a empresa no Brasil:

a) no caso de filial ou sucursal, na data do balan¢o no qual tiverem sido
apurados;

b) no caso de controlada ou coligada, na data do pagamento ou do
crédito em conta representativa de obrigagdo da empresa no exterior.
c) na hipotese de contratacdo de operagbes de muituo, se a mutuante,
coligada ou controlada, possuir lucros ou reservas de lucros;

d) na hipétese de adiantamento de recursos, efetuado pela coligada ou
controlada, por conta de venda futura, cuja liquidagéo, pela remessa do bem
ou servico vendido, ocorra em prazo superior ao ciclo de producao do bem
ou servico

[...]” (BRASIL, 1997, grifo nosso)

A Unica alteracéo trazida pela Lei foi a separacéo de controladas e coligadas —
cuja tributacdo somente ocorreria com o efetivo pagamento dos lucros & empresa
brasileira — e de filiais e sucursais — que teriam o lucro imediatamente contabilizado
em sua matriz.

Esta divisdo é coerente com os conceitos de filial, sucursal, controlada e
coligada e suas implicagdes contabeis, a filial e sucursal sdo parte da mesma pessoa

juridica da matriz, tendo seu resultado consolidado ao da matriz, enquanto controladas
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e coligadas sdo entidades independentes, com resultado contabilizado por
equivaléncia patrimonial (VALVERDE, 1953).

Importante ressaltar que a legislagéo de 1995 e suas complementacdes tiveram
a preocupacao de evitar a bitributag&o internacional da renda, criando um sistema de
créditos, que permite compensar 0 imposto pago no exterior, até o limite da aliquota
gue seria exigida no Brasil para o mesmo volume de lucros (GREGORIN e EVASO,
2020).

Portanto, o Brasil estabeleceu, através das Leis 9.249/1995 e 9.532/1997 seu
regime base de tributacdo em bases universais para pessoas juridicas e, neste
primeiro momento, optou pela ndo implantacéo de regras CFC. Isto expds o Brasil ao
problema tradicional atacado pelas regras CFC - as empresas transacionais
brasileiras poderiam continuar deslocando lucros para jurisdicdes estrangeiras de
baixa tributacdo, diferindo o pagamento do imposto sobre a renda brasileiro até que
fossem distribuidos dividendos, o que naturalmente era adiado pelo maior tempo
possivel (LUKIC e MUNIZ, 2017).

Em 2001, através de duas alteracdes legislativas, foram instituidas as primeiras
regras CFC no Brasil.

A primeira alteracéo foi trazida através da Lei Complementar 104/2001, que
adicionou o paragrafo 2° ao artigo 43 do CTN — artigo que define o fato gerador do
imposto sobre a renda -, verbis: "§ 2° Na hip6tese de receita ou de rendimento
oriundos do exterior, a lei estabelecera as condicdes e 0 momento em que se dara
sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo” (BRASIL,
2001). Esta alteracdo pretendeu encerrar a discussdo acerca do momento de
disponibilidade dos lucros auferidos pela controlada ou coligada domiciliada no
exterior, permitindo uma implantacéo juridica do regramento CFC.

A segunda alteracéo foi trazida pela Medida Provisoria 2.158-35/2001 que

trouxe em seu artigo 74 a seguinte disposic¢ao:

“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, e do art. 21 desta Medida Proviséria, os lucros auferidos por
controlada ou coligada no exterior serdo considerados disponibilizados
para a controladora ou coligada no Brasil na data do balanco no qual
tiverem sido apurados, na forma do regulamento.” (BRASIL, 2001, grifos
NOSS0S)
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Esta alteracéo instituiu uma norma CFC1° com as seguintes caracteristicas -

conforme modelo de Arnold (2017) apresentado supra.
TABELA 1 — Tabela descritiva legislacdo CFC MP 2.158-35/2001

_____ Fatores Legislagao brasileira

Definic&o legal

Nivel de tributacao

Natureza da receita atribuida

Controlada ou coligada sediada no
exterior, conforme legislacé&o civil
brasileira

Incidéncia global, se aplica a qualquer
CFC, independentemente do regime
tributario ao qual esta sujeita no pais
sede

N&o se faz distinc&o entre tipos de
receita, toda a receita da CFC &
considerada, mesmo gque advenha de
atividades operacionais no pais

Entretanto, o regramento da MP 2.158-35/2001 seria questionado pela

Confederacdo Nacional da

Industria (CNI) por meio da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade (ADIn) n° 2.588/DF. A CNI alegou ofensa ao conceito

constitucional de renda, por ndo haver real acréscimo patrimonial a ser tributado

(MOLLICONE, 2016).

O julgamento durou incriveis 10 anos, com diversos votos vista e divergéncias.

Mollicone (2016) resume o0s votos do julgamento da seguinte maneira:

a. Voto da Ministra Ellen Gracie, entende que a legislacdo é parcialmente

inconstitucional, em relacdo as empresas coligadas, haja vista que nao é

possivel influir nas decisbes da organizagdo quanto ao momento da

distribuicdo de lucros. Para as controladas, a legislacao seria constitucional,

pois a controladora dispfe imediatamente do lucro auferido, visto poder

alocé-lo através das decisdes de administragdo que toma na controlada;

b. Votos dos Ministros Nelson Jobim, Eros Grau e César Paludo, entenderam

totalmente constitucional a legislagcdo para empresas submetidas pela

legislag&o societaria ao Método da Equivaléncia Patrimonial. Nestes casos,

0 aumento patrimonial poderia ser imediatamente verificado no Balancgo

10 Diversos autores ndo consideram o regramento brasileiro como uma legitima norma CFC, como seréa

tratado nos capitulos posteriores deste trabalho.
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d.

e.

f.
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Patrimonial e na Demonstracdo de Resultados da empresa matriz no
momento em que o0s lucros fossem auferidos pelas controladas ou
coligadas;

Votos dos Ministros Sepulveda Pertence, Marco Aurélio Melo, Ricardo
Lewandowski e Celso de Melo, entendendo pela inconstitucionalidade da
legislacdo por incompatibilidade com o conceito constitucional de renda —
ndo haveria disponibilidade juridica nem econémica da renda;

Voto do Ministro Carlos Ayres Brito, entendendo constitucionais 0s
dispositivos, desde que a aplicacdo da Lei respeite os tratados
internacionais contra a bitributacéo — a legislacéo, portanto, ndo seria valida
para CFCs situadas em paises com o0s quais o Brasil mantém tratados
contra a bitributacao;

Voto do Ministro Gilmar Mendes que se deu por impedido;

Voto do Ministro Joaquim Barbosa, entendendo pela constitucionalidade do
dispositivo, apenas nos casos em que as controladas ou coligadas

estivessem situadas em “paraisos fiscais”.

Como nao houve maioria de votos em muitos pontos, a decisdo final apenas

abrangeu duas situag6es especificas, (i) a legislacao foi declarada constitucional para
controladas situadas em paraisos fiscais e (ii) declarada inconstitucional para
coligadas sediadas fora de paraisos fiscais. A situacdo das controladas localizadas
fora de paraisos fiscais e das coligadas localizadas em paraisos fiscais nao ficou
definida (LUKIC e MUNIZ, 2017).

TABELA 2 — RESUMO DO JULGAMENTO DA ADIN 2.588/DF

Fora de paraiso fiscal

Controlada Constitucional Indefinido

Coligada Indefinido Inconstitucional

No Direito Brasileiro vigora o principio da presunc¢ao de constitucionalidade das

Leis (GEBRAN, p. 108, 2012), por esta razao, a indefinicdo do julgamento opera em

favor da Unido, que poder4, a priori, exigir o cumprimento da regra CFC nos casos de
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controladas fora de paraisos fiscais e de coligadas em paraisos fiscais. O contribuinte
poderia, no caso concreto, buscar o controle difuso de constitucionalidade através de
acao judicial prépria (ABBOUD, 2017).

ApoOs a decisdo da ADIn 2.588/DF, o panorama da legislacdo CFC no Brasil

pode ser detalhado da seguinte maneira:
TABELA 3 - Tabela descritiva legislagdo CFC pos ADIn 2.588/DF

Legisiago brasileira

Definicédo legal Controlada ou coligada sediada no
exterior, conforme legislacao civil
brasileira

Nivel de tributacéao Incidéncia global para controladas;

Incidéncia em regimes predatorios
para coligadas

MNatureza da receita atribuida Mao se faz distincéo entre tipos de
receita, toda a receita da CFC &
considerada, mesmo que advenha de
atividades operacionais no pais

A legislacédo CFC brasileira viria a ser alterada pela ultima vez em 2013, através
da MP 627/2013, posteriormente convertida na Lei 12.973/2014. Foi revogado o artigo
74 da MP 2.158-35/2001, substituindo-o por um regramento mais amplo e especifico,
tratado a partir do artigo 76 da nova Lei.

O novo regramento adequou a Lei ao julgamento da ADIn 2.588/DF,
estabelecendo regimes juridicos distintos para controladas e coligadas.

No que tange as regras CFC para controladas, Lukic e Muniz (2017) destacam

gue a nova Lei buscou atingir também as controladas indiretas.

“Art. 76. A pessoa juridica controladora domiciliada no Brasil ou a ela
equiparada, nos termos do art. 83, devera registrar em subcontas da conta
de investimentos em controlada direta no exterior, de forma
individualizada, o resultado contabil na variacdo do valor do
investimento equivalente aos lucros ou prejuizos auferidos pela prépria
controlada direta e suas controladas, direta ou indiretamente, no Brasil
ou no exterior, relativo ao ano-calendario em que foram apurados em
balanco, observada a proporcédo de sua participacdo em cada controlada,
direta ou indireta.” (BRASIL, 2014, grifo nosso)

Este posicionamento € bastante criticado pela doutrina, que entende néo haver

competéncia tributaria para impor regras CFC as controladas indiretas, visto que
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haveria a falta de um elemento de conex&o entre o residente brasileiro e a CFC
(ROCHA, 2016).

A experiéncia internacional, entretanto, mostra que a grande maioria dos paises
que possui regras CFC as faz incidir também sobre o controle indireto!?.

A Lei também equiparou expressamente filiais e sucursais no exterior as
controlas, através do artigo 92, verbis: “aplica-se o disposto nos arts. 77 a 80 e nos
arts. 85 a 91 ao resultado obtido por filial ou sucursal, no exterior.” (BRASIL, 2014).

Em relacdo ao resultado das coligadas, houve alteracao da previsdo legal em
decorréncia da ADIn 2.588/DF, a Lei passou a prever, como regra, a tributacdo apenas
no momento de disponibilizacdo efetiva dos lucros a coligada brasileira. Entretanto,

este tratamento esté sujeito ao cumprimento das condi¢des do artigo 81, verbis:

“Art. 81. Os lucros auferidos por intermédio de coligada domiciliada no
exterior serdo computados na determinacgéo do lucro real e da base de célculo
da CSLL no balanco levantado no dia 31 de dezembro do ano-calendério em
gue tiverem sido disponibilizados para a pessoa juridica domiciliada no Brasil,
desde que se verifiguem as seguintes condi¢des, cumulativamente,
relativas ainvestida:

| - ndo esteja sujeita a regime de subtributac&o, previsto no inciso lll
do caput do art. 84;

Il - ndo esteja localizada em pais ou dependéncia com tributacdo
favorecida, ou ndo seja beneficiaria de regime fiscal privilegiado, de que
tratam os arts. 24 e 24-A da Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996 ;

lll - ndo seja controlada, direta ou indiretamente, por pessoa juridica
submetida a tratamento tributario previsto no inciso I.” (BRASIL, 2014,
grifos nossos)

Desta forma, o regramento para coligadas permanece, na pratica, muito similar
ao regramento da MP 2.158-35/2001 ap0s se levar em consideracao as deliberacées
do Supremo Tribunal Federal (STF) na ADIn 2.588/DF. Uma diferenca importante € o
tratamento como controlada das coligadas no exterior que forem efetivamente

controladas através de partes vinculadas tratado no artigo 83.
TABELA 4 - Tabela descritiva legislacdo CFC Lei 12.973/2014

11 OCDE. Tabela comparativa regras CFC pelo mundo. Disponivel em
<https://qdd.oecd.org/data/CFC/.ALL>. Acesso em 02/09/2021.
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_____ Fatores Legislagao brasileira

Definicéo legal Controlada, coligada, filada ou
sucursal sediada no exterior,
conforme legislac&o civil brasileira

Nivel de tributacao Incidéncia global para controladas,
filiais e sucursais;
Incidéncia em regimes predatorios
para coligadas

Natureza da receita atribuida N&o se faz distinc&o entre tipos de
receita, toda a receita da CFC &
considerada, mesmo que advenha de
atividades operacionais no pais

A Lei 12.973/2014 foi o ultimo diploma legal tratando de normas CFC no Brasil.
Desde entdo ndo houve novas mudancas legislativas ou desenvolvimentos
jurisprudenciais. Portanto, estas sdo as normas atualmente vigentes, com a ressalva
de que o STF ndo se posicionou acerca da constitucionalidade da tributacdo de
controladas fora de paraisos fiscais nem de coligadas em paraisos fiscais. Quanto a
esses topicos, permanece a possibilidade de questionamento por parte dos
contribuintes e certo grau de inseguranca juridica (ROCHA, 2016).

Do ponto de vista de politica tributaria, a legislacéo brasileira tende fortemente
a uma politica de CEN, pois, na pratica, submete todos os lucros obtidos por
controladas de empresas multinacionais brasileiras a mesa taxa efetiva de tributagéo,
independentemente do pais onde atuam. Isto efetivamente leva as empresas a
desconsiderarem o nivel de tributacdo em suas decisbes de alocacdo de

investimentos e exportacdo de capitais.
4.2.Conflitos com tratados internacionais contra a bitributacéo

A nivel internacional, a histéria da interacdo das regras CFC com os tratados
internacionais contra a bitributacdo se mostra uma evolucdo, desde a ndo aceitacao
das regras, até sua adesdo quase que plena, como elemento do sistema internacional
de tributacdo (Arnold, p. 639, 2019).
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A controvérsia da questdo fica mais clara com a leitura do artigo 7° da
convencao modelo da OCDE, construida com base na pratica convencional das
nacdes desenvolvidas e, atualmente, utilizado pela maior parte dos paises em matéria
de prevencao a bitributacao:

“[...] Profits of an enterprise of a Contracting State shall be taxable only in that
State unless the enterprise carries on business in the other Contracting State
through a permanent establishment situated therein. If the enterprise carries
on business as aforesaid, the profits that are attributable to the permanent
establishment in accordance with the provisions of paragraph 2 may be taxed
in that other State.”'? (OCDE, 2017)

A convencgdo modelo efetivamente proibe os Estados contratantes de tributar a
renda de residentes do outro estado, com a excecdo dos casos em que haja um
estabelecimento permanente em seu territério (BIANCO, p. 149, 2007). Segundo
Cabral e Pontelli (2020), nestes termos, infringiria o tratado qualquer tentativa de
adicionar ao lucro real da controladora, os lucros de sua controlada no exterior, pois
se estaria apropriando da base tributaria propria do outro Estado contratante, em
descumprimento ao tratado.

Esta tese foi levantada no mundo inteiro quando da adoc¢éo das normas CFC,
como excecao dos Estados Unidos e do Canada, que incluem clausulas de reserva
especificas em seus tratados ressalvando a tributagdo por regras CFC (ARNOLD,
2019).

Segundo Arnold (2019), inicialmente, a interpretacdo dada a questéo, e refletida
nos comentéarios ao tratado modelo da OCDE, era a de que as normas CFC seriam
incompativeis com a convencgdo, salvo se houvesse uma clausula de reserva. A
situacdo foi se alterando com o tempo, e cada nova revisao do modelo da OCDE trazia
em seus comentarios provisées mais favoraveis a aplicacdo de normas CFC,
culminando no paragrafo 81 dos comentarios ao tratado modelo da OCDE, na

alteracéo de 2017:

“81. A significant number of countries have adopted controlled foreign
company provisions to address issues related to the use of foreign base
companies. Whilst the design of this type of legislation varies considerably
among countries, a common feature of these rules, which are now
internationally recognised as a legitimate instrument to protect the domestic

12 Em traducgdo livre: [...] os lucros de uma empresa de um Estado Contratante s6 sao tributaveis nesse
Estado; a ndo ser que a empresa exerca sua atividade no outro Estado Contratante, por meio de um
estabelecimento permanente ali situado. Se a empresa exerce suas atividades na forma indicada, seus
lucros podem ser tributados no outro Estado, mas somente na medida em que forem atribuiveis aquele
estabelecimento permanente.
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tax base, is that they result in a Contracting State taxing its residents on
income attributable to their participation in certain foreign entities. It has
sometimes been argued, based on a certain interpretation of provisions of the
Convention such as paragraph 1 of Article 7 and paragraph 5 of Article 10,
that this common feature of controlled foreign company legislation conflicted
with these provisions. Since such legislation results in a State taxing its own
residents, paragraph 3 of Article 1 confirms that it does not conflict with tax
conventions. The same conclusion must be 54 reached in the case of
conventions that do not include a provision similar to paragraph 3 of Article 1;
for the reasons explained in paragraphs 14 of the Commentary on Article 7
and 37 of the Commentary on Article 10, the interpretation according to which
these Articles would prevent the application of controlled foreign company
provisions that interpretation does not accord with the text of paragraph 1 of
Article 7 and paragraph 5 of Article 10. It also does not hold when these
provisions are read in their context. Thus, whilst some countries have felt it
useful to expressly clarify, in their conventions, that controlled foreign
company legislation did not conflict with the Convention, such clarification is
not necessary. It is recognised that controlled foreign company legislation
structured in this way is not contrary to the provisions of the Convention.”13
(OCDE, 2017)

A mesma disposicao foi adotada nos comentarios ao modelo da ONU, em 2017,
em seu paragrafo 40 (ONU, p. 79, 2017). Com estas alteracfes, resta em grande
maneira pacificado na doutrina tributarista internacional que as convencdes para
impedir a bitributagdo baseadas nos modelos da ONU ou da OCDE admitem
plenamente o uso de regras CFC, sem a necessidade de clausulas de reserva
(CABRAL e PONTELLI, 2020).

Esta mesma discussdao chegou aos tribunais administrativos e judiciais
brasileiros, principalmente na vigéncia da MP 2.158-35/2001. O primeiro caso tratado
pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) foi o caso Eagle I, 101-
95.802/2006. Como relatam Cabral e Pontelli (2020) este caso teve decisédo favoravel

13 Em tradugéo livre: “Uma quantidade significante de paises adotou regras CFC para atacar problemas
de eliséo fiscal relacionados ao uso de empresas baseadas no exterior. Embora o design destas regras
varie muito de pais para pais, uma caracteristica comum destas legislacdes, que sdo agora
internacionalmente reconhecidas como um instrumento legitimo de protecédo da base tributaria, é que
eles resultam na tributacéo por um Estado Contratante de seus residentes, com base em lucros obtidos
por sociedades no exterior das quais ele participa. Por vezes é argumentado que, baseado em certa
interpretacdo da Convencgédo, como o paragrafo 1 do artigo 7 e o paragrafo 5 do artigo 10, que esta
caracteristica das legislagdes CFC conflita com estas provisfes. Como esta legislacao resulta em um
estado tributando seus proéprios residentes, o paragrafo 3 do artigo 1 confirma que nédo ha conflito com
a Convencédo. A mesma conclusdo deve ser alcan¢ada para convenc¢des que ndo incluem uma provisao
similar ao paragrafo 3 do artigo 1, pelas raz6es expostas no paragrafo 14 do comentario ao artigo 7 e
37 do comentario ao artigo 10, a interpretacdo destes dispositivos que geraria a conclusdo de
incompatibilidade das regras CFC com a Convencéo nao esta de acordo com o paragrafo 1 do artigo 7
e o paragrafo 5 do artigo 10. Esta interpretacdo também néo procede quando as provisdes sao lidas
em seu contexto. Por isso, embora alguns paises tenham tido por util incluir expressamente em suas
Convencgdes uma provisdo autorizando regras CFC, este tipo de provisdo ndo é necessario. E
reconhecido que regras CFC estruturadas desta maneira ndo sdo contrarias as provisées da
Convengao.”
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ao contribuinte, afastando a incidéncia das normas CFC em face do tratado contra a
bitributacéo vigente entre Brasil e Espanha. E importante considerar, entretanto, a
data do julgamento, em 2006, como relatado supra, a jurisprudéncia e doutrina
internacionais ainda ndo haviam se pacificado no sentido de acatar normas CFC em
tratados no modelo da OCDE.

A partir de 2017 a argumentacao e decisdées do CARF mudaram sua estrutura.
O caso Marfrig (acorddo 1402-0202.388/2017), relacionado ao tratado Brasil-
Argentina reconheceu a possibilidade de aplicagdo de regras CFC ao tratado,
conforme entendimento dos comentarios ao tratado modelo da OCDE, porém o caso
também teve decisdo favoravel ao contribuinte, pois se entendeu que as regras
brasileiras ndo se configurariam como regras CFC — argumento que serd mais bem

explorado no préximo capitulo deste trabalho:

“[...] nao possui a sua finalidade tipica, antiabusiva, especifica e excepcional,
0 que permitiria sua aplicacdo em harmonia com as disposi¢cdes das normas
internacionais, firmadas com o intuito de se evitar a dupla tributacao

[...]

Diante disso, ndo se sustenta o argumento de que poderia tal dispositivo ser
livremente aplicado sem se chocar com a Convencdo para evitar a dupla
tributacdo, firmada entre Brasil e Argentina, vez que a excepcionalidade
aceita pela OCDE e a comunidade tributaria internacional se baseia em
normas CFC realmente destinadas a combater abusos e elisdo — e ndo a
promover a arrecadacdo ordinaria, a revelia das relagdes internacionais,
como se apresenta no presente caso. [...]" (CARF, 2017)

Entretanto, apdés o caso Marfrig, Cabral e Pontelli (2020) demonstram que a
jurisprudéncia administrativa pendeu para o outro lado, admitindo plenamente a
incidéncia da MP 2.158-35/2001 para controladas e coligadas situadas em paises com
0s quais o Brasil mantém tratado contra a bitributac&o. E o exemplo dos casos Ball
(9101-004.583/2019), Weg (9101-004.060/2019), Yolanda (9101-003.924/2018),
Bradesco (1302-004.329/2020) e Marselha (9101-003.169/2017). A argumentacao
nos casos, sempre se utilizou do entendimento internacional de compatibilidade das

normas CFC:

“E isto também em razdo de a norma contida no art. 74 da Medida Provisoéria
n.° 2.158-35/2001 se enquadrar no conceito de legislacéo de controladas no
exterior (Controlled Foreign Corporations — CFC), consoante tem decidido
este Colegiado, como é exemplo o Acérdao n.° 9101-002.332, de 4/5/20186,
orientado pelo voto do ex-conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadao. De
seus termos sao extraidos os fundamentos para reafirmar a compatibilidade
da norma legal em referéncia com os Artigos 7 e 10 dos acordos
internacionais, ainda que para tributar lucros auferidos por uma empresa
produtiva no Chile, um pais com niveis de tributacdo normais no plano
internacional, como alega a Contribuinte, até porque, muito embora naquele
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caso concreto o debate tenha sido construido em face do Tratado Brasil-
Holanda, a andlise feita tem em conta os comentarios as Convencdes Modelo
da OCDE e da ONU.”** (CARF, 2019)

Além dos julgados administrativos, em poucas ocasides, ha um numero
reduzido de acordaos judiciais tratando da matéria. O REsp 1.325.709/RJ, em acordéo
proferido em 2014, afastou a aplicabilidade das regras CFC brasileiras em jurisdi¢coes
com as quais o Brasil mantém tratados contra a bitributagdo!®. O Tribunal aplicou a
interpretacdo de que o artigo 7 da convencéo modelo proibiria a incidéncia de normas
CFC - note-se, entretanto, que o acordao € de 2014, anterior aos comentarios ao
modelo OCDE e ONU que autorizariam completamente o uso de regras CFC,
independentemente de reservas).

“6. O art. VIl do Modelo de Acordo Tributario sobre a Renda e o Capital
da OCDE utilizado pela maioria dos paises ocidentais, inclusive pelo Brasil,
conforme Tratados Internacionais Tributarios celebrados com a Bélgica
(Decreto 72.542/73), a Dinamarca (Decreto 75.106/74) e o Principado de
Luxemburgo (Decreto 85.051/80), disciplina que os lucros de uma
empresa de um Estado contratante so sdo tributaveis nesse mesmo
Estado, a ndo ser que a empresa exerca sua atividade no outro Estado
Contratante, por meio de um estabelecimento permanente ali situado
(dependéncia, sucursal ou filial); ademais, impde a Convencéo de Viena que
uma parte ndo pode invocar as disposicdes de seu direito interno para
justificar o inadimplemento de um tratado (art. 27), em reveréncia ao principio
basilar da boa-fé.

7. No caso de empresa controlada, dotada de personalidade juridica
propria e distinta da controladora, nos termos dos tratados
internacionais, os lucros por ela auferidos séo lucros préprios e assim
tributados somente no pais do seu domicilio; a sistemética adotada pela
legislagéo fiscal nacional de adiciona-los ao lucro da empresa controladora
brasileira termina por ferir os Pactos Internacionais Tributarios e infringir o
principio da boa-fé na relagBes exteriores, a que o Direito Internacional ndo
confere abono.” (STJ, 2014, grifos nossos)

Como notam Cabral e Pontelli (2020), outros julgamentos seguem a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), todavia, sdo julgamentos em

Tribunais Regionais Federais, sem nova manifestacao dos Tribunais Superiores.

Portanto, a tese apresentada para invalidar as regras CFC brasileiras é a de
sua incompatibilidade com os tratados internacionais. No que pese a discussao acerca

da aceitabilidade dos comentarios as convenc¢des modelo da OCDE e da ONU para a

14 CARF. Acdérdao n.° 9101-004.583, 12 Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais do CARF,
sesséo realizada em 04 de dezembro de 2019.

15 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.325.709/RJ. Recorrente: Companhia Vale

do Rio Doce. Recorrido: Unido Federal. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho.

Brasilia/DF. Publicado no diario oficial em 20 de maio de 2014
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interpretacdo dos tratados!®, o CARF utiliza a mais recente atualizacdo aos
comentarios as convencdes modelo (2017) para aceitar amplamente a adocao de
regras CFC mesmo na presenca de convencgdes contra a bitributacdo. Cabe ainda ao
Poder Judiciario avaliar a tesa adotada pelo CARF, que possui 2 pontos principais a
serem questionados (i) a validade dos comentarios as conveng¢des modelo para
interpretacdo de tratados e (ii) a caracterizacao, ou ndo, da legislacéo brasileira como
regras CFC — sua nédo caracterizacao excluiria a possibilidade de uso dos comentarios
a convencao modelo.

Na auséncia de manifestacbes mais recentes e/ou vinculantes dos Tribunais
Superiores, a inseguranca juridica ainda paira sobre a aplicacdo das regras CFC em

relagdo a paises com os quais o Brasil firmou tratados contra a bitributacéo.

4.3.Prospecto de normas CFC para pessoas fisicas

As regras CFC normalmente sdo pensadas e implantadas para impedir
empresas multinacionais de reduzir ou diferir sua carga tributaria através de
reestruturacao internacional, mas estas regras também sdo necessarias para prevenir
qgue individuos com grande patriménio e empresas de menor porte se valham deste
tipo de planejamento (ARNOLD, 2019). Paises em desenvolvimento, como regra,
possuem menos empresas multinacionais residentes em seus territérios e a maior
parte da exportacdo de capitais pode ser proveniente de pessoas fisicas. Neste caso,
€ necessario que regras CFC sejam aplicadas também para controladas no exterior
pertencentes a pessoas haturais residentes no pais (ARNOLD, 2019).

Como visto supra, o atual panorama legislativo brasileiro prevé regras CFC
apenas para participacbes em empresas estrangeiras detidas por empresas
nacionais, sem qualquer previsdo para participacdes detidas por pessoas fisicas. A
legislagdo de alguns outros paises inclui pessoas fisicas, como Noruega e Estados
Unidos (ARNOLD, 2019).

16 A doutrina de Direito Internacional questiona a utilizacdo de comentarios escritos apds a conclusao
de tratados como fonte de Direito para interpretacdo. Para mais informacfes: LINDERFAL, UlIf;
HILLING, Maria. The Use of OECD Commentaries as Interpretative Aids — The Static/Ambulatory-
Approaches Debate Considered from the Perspective of International Law. Nordic Tax Journal,
2015, vol. 1 p. 34-59.
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O projeto de Lei da Camara dos Deputados n°® 2.337/2021 apresentado pelo
Governo Federal como proposta de reforma da tributacdo sobre a renda incluia a
criacdo de regramento CFC aplicavel a pessoas fisicas, verbis:

“Art. 6° Os lucros decorrentes de participacbes em controladas,
residentes ou domiciliadas no exterior, serdo considerados
disponibilizados para a pessoa fisica controladora residente na
Republica Federativa do Brasil na data do balango no qual tiverem sido
apurados e ficardo sujeitos a tributagdo do Imposto sobre a Renda e
Proventos de Qualquer Natureza quando for verificado que a controlada
estéa localizada em pais ou dependéncia com tributacdo favorecida ou
guando esta for beneficiaria de regime fiscal privilegiado, de que tratam os
art. 24 e art. 24-A da Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996.” (BRASIL,
2021, grifos nossos)

O Governo pretendia instituir a regra CFC para pessoas fisicas apenas no
tocante a controladas localizadas em regimes fiscais privilegiados ou em paises com
tributacdo favorecida. Esta regra seria muito mais especifica que a regra para pessoas
juridicas que, como foi demonstrado supra, incidem em diversas hipéteses diferentes.

A versdo do Projeto de Lei n° 2.337/2021 aprovada pela Camara dos
Deputados excluiu as provisdes de regras CFC para pessoas fisicas!’, entretanto,
esta primeira tentativa de implantacdo pode indicar um futuro mais abrangente para

normas CFC no Brasil.

4.4.Diferencas entre os padrdes da OCDE e o modelo brasileiro

Como discutido supra, as recomendacdes da OCDE na Acao 3 do Projeto
BEPS trouxeram algumas melhores praticas e recomendacfes para a criacdo e
atualizacdo de regras CFC, entretanto, as recomendagfes possuem tom de
sugestbes, admitindo uma gama diversa de estratégias, objetivos e tratamento
tributarios diferenciados (ARNOLD, 2019). Neste contexto, a analise que se pretende
realizar sera focada em explicitar os pontos mais controversos da legislacdo CFC
brasileira, em comparacdo com as recomendac¢des da OCDE.

Em relacdo a definicdo de CFC, para fim de inclusdo nas regras, o Brasil

diverge das recomendacfes quanto ao percentual de controle necessario para que

17 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 2.337/2021. Altera a legislagdo do Imposto sobre a
Renda e Proventos de Qualquer Natureza das Pessoas Fisicas e das Pessoas Juridicas e da
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido. Apresentacdo do Autdgrafo n. 1 MESA, pela Camara dos
Deputados, 03/09/2021.
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uma entidade se submeta as regras CFC. Isto porque a Lei Brasileira inclui as
empresas coligadas na legislacdo CFC, que, conforme visto, podem ser
caracterizadas mesmo com participacdes societarias inferiores a 20%. Embora a
OCDE reconheca em seu relatério da acdo 3 do BEPS a possibilidade de reduzir o
patamar de controle necessario, o faz citando outros fins de politica fiscal, que néo a
prevencao a erosao da base tributaria. Neste quesito, o regulamento brasileiro € mais
rigido que as diretivas do OCDE.

A Lei Brasileira também ignora a diretiva da OCDE de criar excegbes a
aplicacao das regras CFC, quer por montantes minimos de faturamento ou lucro das
entidades, quer por sua localizacdo. O objetivo desta recomendacdo é reduzir o
encargo de compliance dos contribuintes e os custos de fiscalizagdo da administracao
tributaria. A auséncia destas disposicfes de excecdo torna a regra brasileira mais
onerosa aos contribuintes e, em tese, mais severa em sua fiscalizacao.

Quanto a definicdo do lucro tributavel pelas regras CFC, o Brasil opta pelo que
a OCDE chama de full inclusion, isto é, incluir todas as rendas da CFC na base
tributavel. A OCDE reconhece esta opcédo, porém alerta que ela pode causar perda
de competitividade das empresas do pais no cenario internacional.

Por conseguinte, é visivel que, embora o Brasil ndo se adeque plenamente a
todas as recomendacfes da OCDE para regras CFC, a legislacdo é, em sua grande
maioria, plenamente compativel com os objetivos, métodos e melhores préaticas
estabelecidos no relatério da Acdo 3 do BEPS. O Brasil adota um regulamento,
entretanto, bastante rigido, com as op¢des mais onerosas aos contribuintes, tanto em

termos de compliance, como em alcance da tributacéo pelas regras CFC.

4.5.Sao0 as regras brasileiras verdadeiras regras CFC

Diversos tributaristas brasileiros de renome levantaram a tese, ao longo dos
anos, de que as normas de tributagcéo de lucros de controladas e coligadas no exterior
no Brasil (que sédo chamadas, neste trabalho, de regras CFC brasileiras) ndo seriam,
propriamente, normas CFC em comparacdo com os padrdes internacionais. Os
principais expoentes desta tese sao Rocha (2016), Xavier (2015) e Lukic e Muniz
(2017).

A discusséo aparenta ser puramente tedrica, ao discutir a classificacdo das

normas brasileiras em uma categoria abstrata de regras CFC, entretanto ha valor
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pratico a medida em que (i) esta discusséo leva a uma grande reflexdo acerca da
politica tributaria brasileira e (ii) conforme foi discutido no capitulo 3 acerca da
aplicacdo de regras CFC para empresas localizadas em paises com os quais o Brasil
mantém acordo contra bitributacdo, os comentarios ao modelo da OCDE
explicitamente cite que normas CFC sédo compativeis com a conven¢do modelo —
neste caso, a ndo classificagao das regras brasileiras como normas CFC afastaria sua
aplicacdo em relacdo a paises com os quais o Brasil mantém acordo.

O cerne da tese esta na finalidade das normas. Xavier (2015) entende que as
normas CFC devem possuir finalidade exclusivamente antielisiva e que as normas
brasileiras ndo se encaixariam porque possuiriam finalidade arrecadatoria. Lukic e
Muniz (2017) entendem que as regras brasileiras possuem finalidade arrecadatéria,
pois ndo adotam nenhum critério de especificidade para sua incidéncia apenas em
entidades localizadas em regimes fiscais favorecidos ou em tipos de rendimentos que
apresentem riscos de elisdo fiscal maiores. Abreu (2018) entende ainda que
verdadeiras regras CFC apenas deveriam incidir sobre controladas, pois ndo haveria
como responsabilizar antecipadamente o contribuinte por lucros sob os quais ele nao
possui qualquer controle na decisdo de distribuicéo.

Todas as criticas sdo validas e muito pertinentes, principalmente ao se levar
em consideracdo a andlise supra acerca das diferencas entre 0 modelo proposto pela
OCDE e as regras adotadas no Brasil. As regras brasileiras adotam os padrbes mais
rigidos sugeridos pela OCDE e uma politica estrita de CEN.

Este tipo de politica fiscal indica uma preocupacdo grande com a saida de
capitais e investimentos no exterior, tipica de paises desenvolvidos, como Estados
Unidos e Alemanha (DUENAS, 2019). Entretanto, o Brasil adota regras ainda mais
restritivas que estas jurisdicbes, o que, como sera visto na secdo 4.7 efetivamente
desincentiva a integracdo internacional de empresas brasileiras e reduz seu o valor
de mercado de multinacionais sediadas no Brasil.

Em vista disso, reconhece-se o0 acerto da critica as normas CFC brasileiras em
seu ponto (i), como uma forma de fomentar a discussao da politica fiscal e sugerir
melhorias para o regramento brasileiro.

Entretanto, em relacdo ao ponto (i), que busca afastar a classificacdo das

normas brasileiras como regras CFC para impedir a utilizacdo dos comentarios a



57

convencao modelo da OCDE em casos envolvendo acordos internacionais para evitar
a bitributacédo, a critica ndo merece prosperar.

Isto porque as recomendacdes da OCDE para implantagéo de regras CFC séo
extremamente amplas, consistindo em recomendacgfes principais aliadas a
alternativas e, por muitas vezes, ressalvando a possibilidade de que os paises adotem
regras diferentes quando Ihes convier. No caso brasileiro, como foi tratado supra, ha
pouquissimas diferencas com o padrdo da OCDE.

As criticas de Lukic e Muniz (2017) apontam a incidéncia das normas CFC
sobre qualquer tipo de receita, sem considerar o risco de elisdo fiscal que ela
apresenta como evidéncia de que as normas brasileiras ndo seriam verdadeiras
normas CFC. Entretanto, a propria OCDE reconhece este modelo de regramento e
sua possibilidade de adocéo pelos paises, inclusive nomeando-o método full inclusion.
Outras jurisdicbes, como Dinamarca, Bélgica, Israel, Luxemburgo, Eslovaquia,
Indonésia e Peru também adotam o modelo full inclusion®®.

Outro ponto forte de critica trazido por Xavier (2015) e por Lukic e Muniz (2017)
€ a auséncia de excecdes as regras CFC. Segundo os autores, regras CFC deveriam
se aplicar apenas em jurisdicfes que apresentem riscos de erosdo da base tributaria.
Este ponto de critica é mais relevante poia a OCDE possui uma recomendacéo
especifica neste sentido que ndo é seguida pelo Brasil. Entretanto, o Brasil ndo esta
sozinho no cendrio internacional, Bélgica, Coldmbia, Dinamarca e Finlandia sdo
exemplos de outras jurisdicdes que nao aplicam qualquer teste em relagéo ao regime
fiscal dos paises investidos®®. Importante ressaltar também que a OCDE recomenda
estas medidas em seu relatério da Acédo 3 do BEPS como forma de reduzir os custos
de compliance dos contribuintes e os custos de fiscalizacdo, em nenhum momento a
restricdo de jurisdicdes € citada como aspecto fundamental das normas CFC.

Além dos pontos especificos, a linha de raciocinio trazida pelos autores busca
afirmar que as regras brasileiras foram além do necessario para prevenir a elisao fiscal
e possuiriam, em realidade, finalidade meramente arrecadatoria. Esta afirmativa é de
dificil sustentacao, visto que o sistema de créditos concedidos pelo imposto pago no

exterior impede que as normas CFC elevem a carga tributaria dos contribuintes, a

18 OCDE. Tabela comparativa regras CFC pelo mundo. Disponivel em
<https://qdd.oecd.org/data/CFC/.ALL>. Acesso em 02/09/2021.
19 ibidem
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regra possui apenas finalidade anti-diferimento. Neste quesito, a regra elimina a
possibilidade de que as empresas mantenham os lucros represados no exterior por
periodo indeterminado, evitando a tributacdo sobre a renda, é uma regra voltada a
politica CEN, impedindo que o contribuinte obtenha vantagens ao investir no exterior,
gue nédo seriam obtidas se tivesse alocado seu capital no Brasil.

Com tudo isto em vista, ndo mercé prosperar a visao de que 0s comentarios a
Convencdo Modelo da OCDE e da ONU - ao referenciarem regras CFC e as
entenderem perfeitamente compativeis com a Convencao Modelo — nao se aplicariam
ao Brasil, pois as regras nacionais ndo seriam verdadeiras regras CFC. A propria
OCDE? e autores estrangeiros como Duefias (2019) e Arnold (2019) citam a
legislag&o brasileira em seus trabalhos como exemplo de regras CFC.

Portanto, considera-se que as regras brasileiras sao efetivamente regras CFC,
para todos os fins que esta classificacdo servir em matéria de Direito Tributario
Internacional. Aceita-se também a pertinéncia das criticas apresentas, na medida em
que questionam a politica fiscal adotada pelo Brasil através de suas regras CFC,
conforme sera discutido na secéo 4.7 deste trabalho.

4.6.Andlise da possibilidade de adocédo no Brasil de regras no padrdao OCDE

Esta secdo é dedicada a uma analise mais profunda da possibilidade juridica
de adocao de diferentes regras CFC no Brasil. Como discutido na secdo 4.4 e 4.5, a
legislacdo brasileira ja esta largamente alinhada as recomenda¢bes da OCDE,
inclusive adotando as alternativas mais rigidas e restritivas citadas no relatério da
Acéo 3 do BEPS. Portanto, uma andlise da atual discusséo acerca da legalidade e
constitucionalidade das normas ja vigentes no Brasil abrangeria também todas as
recomendacdes trazidas pela OCDE.

Como visto no capitulo 2, o Brasil adota a tributacdo universal da renda para
pessoas fisicas e juridicas. No ambito da pessoa juridica, ha a previsdo de
possibilidade de deducao do imposto de renda pago no exterior do valor a ser pago
no Brasil, conforme artigo 26 da Lei 9.249/1995. Portanto, todos os lucros obtidos por

investidas de pessoa juridicas brasileiras no exterior seriam eventualmente tributados

20 ibidem
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no Brasil pela diferenca entre a aliquota do pais e a Brasileira — caso a aliquota
estrangeira fosse menor.

A grande inovacgédo das regras CFC, conforme discutido supra, é a definicdo do
momento de disponibilidade da renda. As regras CFC pretendem considerar a renda
juridicamente disponivel no momento de sua apuracdo contabil na investida,
substituindo o approach convencional do momento de distribuicdo dos lucros a
controladora.

A discusséo da legalidade desta sistemética foi apreciada pelo STF na ADIn n°
2.588/DF. Como tratado na secdo 4.1, esta acdo culminou na declaracdo de
inconstitucionalidade das normas CFC em relacdo a coligadas localizadas fora de
regimes fiscais privilegiados e na declaragdo de constitucionalidade em relacdo as
controladas localizadas em regimes fiscais privilegiados. Com relagéo a coligadas em
regimes fiscais privilegiados e controladas fora de regimes fiscais privilegiados nao
houve definicdo. Nao houve outro pronunciamento vinculante de tribuna superior,
razdo pela qual a atual legislacdo CFC brasileira se encontra em um cenario de grande
incerteza juridica, por um lado a presuncao de constitucionalidade das Leis permite a
aplicacdo da Lei 12.973/2014, todavia, sempre com a possibilidade de
guestionamento e eventual suspensao de sua aplicabilidade pelo Judiciario.

Portanto, a alteracdo da Legislacdo CFC, para restringir a aplicabilidade das
regras apenas a regimes de subtributacdo, como sugerido no relatorio da Acao 3 do
BEPS néo encontraria nenhum ébice legal no Direito Brasileiro e, inclusive, contribuiria
para dar maior seguranca juridica a legislacédo, restringindo sua aplicacdo aos casos
ja decididos pelo STF.

Outro ponto de atrito entre as regras CFC e o Direito Brasileiro se d4 no ambito
dos tratados internacionais para prevenir a bitributacdo, mantidos pelo Brasil com
outros paises, conforme discutido na secdo 4.2. A tendéncia internacional é de
aceitacéo das regras CFC mesmo na presenca de tratados, conforme evidenciado
pelos comentarios a Convengdo Modelo da OCDE (2017) e da ONU (2017),
entretanto, a Doutrina tributarista brasileira € altamente critica da classificacdo das
regras brasileiras como verdadeiras regras CFC no ambito internacional, conforme
detalhado na sec¢éo 4.5. Isto pode levar a maiores tensdes na aceitagcao das regras

CFC e maior inseguranca juridica.
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Todavia, neste quesito, novamente a alteracéo da legislacdo CFC de forma a
se aproximar das recomendacfes da OCDE seria ndo apenas compativel com o
Direito Brasileiro como contribuiria para redugéo da inseguranca juridica. Uma maior
restricdo as jurisdicdes e tipos de renda sobre os quais se aplicam as regras CFC (i)
adequaria a legislacdo brasileira as criticas trazidas pela Doutrina, facilitando a
interpretagcéo dos tratados conforme os comentarios de 2017 as Convengdes Modelo
e (i) restringiria as jurisdicbes em que se aplicam normas CFC aos regimes de
subtributacdo que, via de regra, ndo possuem acordos tributarios firmados com o
Brasil.

Por conseguinte, as regras CFC atualmente sdo aceitas no Direito Interno
Brasileiro, com a ressalva da falta de pronunciamento de tribunais superiores em
alguns de seus pontos. A alteracdo das regras para maior adequacao as
recomendacdes do relatério da Acdo 3 do BEPS teria o efeito de reduzir algumas das

indefini¢cdes legais que pairam sobre o tema.

4.7.Analise da conveniéncia de normas CFC nos padrdes OCDE para o Brasil

Estabelecido o atual panorama de legislacdo CFC no Brasil, sua validade
juridica e a igual validade de suas eventuais alteracdes em maior convergéncia com
os padrbes recomendados pela OCDE, passa-se a andlise da politica fiscal
perseguida pelo Brasil através de sua legislagdo CFC e de seus efeitos econémicos
para o pais.

Como apresentado no capitulo 3, em um mundo de competicao fiscal, em que
0S paises possuem regimes e aliquotas de tributacdo sobre a renda diferentes, é
impossivel que a politica fiscal seja totalmente neutra para a tomada de decisbes
empresariais. Tradicionalmente € apontado o tradeoff entre CEN — indiferenca do
investidor para fatores fiscais em relacdo ao pais no qual aportara seu capital — e CIN
— indiferenca competitiva fiscal ao atuar em mercados internacionais.

Via de regras, uma politica CIN favorece a exportacdo de capitais para paises
com menores aliguotas de impostos, permitindo que as multinacionais tenham
margens mais elevadas nestes locais, em condi¢cdes iguais de competicdo com
empresas locais (em termos fiscais) e € caracterizada pela aplicacao de regras CFC
de modo extremamente pontual para evitar a elisdo (WEISBACH, 2014). A politica

CEN visa a eliminar as vantagens fiscais de paises com baixa tributagdo na escolha
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de alocacdo de investimentos das multinacionais, criando efetivamente um imposto
de renda minimo para os residentes do pais que aplica esta politica (WEISBACH,
2014).

De forma simplificada, a politica CIN vai incentivar as empresas residentes no
pais a buscar paises com menores aliquotas de tributacdo sobre a renda para instalar
suas operacdes, enquanto a politica CEN elimina o incentivo da tributacdo na escolha
das jurisdicbes em que as multinacionais irdo atuar, favorecendo o investimento em
jurisdicdes com tributacdo igual ou superior ao seu pais sede e gerando uma
desvantagem competitiva ao atuar em paises com menor tributacao.

Considerando que a tributacdo reduzida € um dos fatores presentes em paises
em desenvolvimento para aumentar a atratividade de investimentos no local e,
portanto, atrair o capital estrangeiro (CUI, 2007), as politicas CEN tém o efeito de
reduzir o capital disponivel para investimento nestes paises.

No espectro entre CEN e CIN, a legislacdo CFC brasileira se encontra quase
que inteiramente alinhada a uma politica CEN. Isto se da devido a aplicacdo das
regras a todos os paises com o método full inclusion, que leva a uma tributacéo pelas
regras CFC sempre que o imposto do pais em que se esta atuando for menor que o
brasileiro. Efetivamente, as multinacionais brasileiras possuem uma aliquota tributaria
minima de 34% ao atuar através de controladas no exterior, o que remove qualquer
vantagem de cunho fiscal que existiria ao atua em jurisdicdes com tributacao inferior.

Uma politica CIN, em oposicao, seria caracterizada por uma maior gama de
excecoOes as regras CFC, principalmente relacionada ao tipo de renda auferida. Caso
a legislacédo excluisse rendas operacionais (ndo passivas) da tributacdo por regras
CFC, as multinacionais brasileiras poderiam atuar no exterior pagando a aliquota de

imposto sobre a renda propria de cada pais, mesmo que inferior a brasileira.
FIGURA 3 — Diferenca competitiva atuando no exterior CEN vs. CIN
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A figura ilustra a diferenca tributaria para multinacionais sediadas em paises
com politica CEN e CIN. A empresa sediada em pais com politica CIN somente pagara
impostos de suas operacdes multinacionais no pais em que elas efetivamente
ocorrerem — a politica sim pura é a tributacdo em bases exclusivamente territoriais. A
empresa sediada no pais com politica CEN, por outro lado, pagara mais tributos sobre
suas operacdes internacionais. A empresa sediada no pais B, portanto, possui uma
vantagem competitiva significativa para internacionalizar seus negocios.

O Brasil € um pais em desenvolvimento, altamente dependente de investimento
internacional para promocdo de seu crescimento e desenvolvimento interno (ONU,
2019). Este cenario leva a crer que o Brasil deva buscar politicas para atracdo e
retencdo de capital estrangeiro em investimentos no pais. Caso grande parte dos
paises desenvolvidos — que possuem imposto de renda para pessoas juridicas em
geral superior ao brasileiro quando somados ao imposto sobre dividendos — aplicasse
politicas CEN em suas regras CFC nos mesmos moldes das regras Brasileiras, a
atratividade do investimento externo direto no Brasil certamente seria prejudicada.
Como importador liquido de capitais, a politica CEN ndo possui grande utilidade para
0 pais, esta politica visa impedir o fluxo de saida de capitais nacionais em direcéo a
outras nacdes devido a vantagens meramente fiscais, 0 que nao ocorre em escala
relevante no Brasil que possui carga tributaria inferior aos paises desenvolvidos e

grande mercado consumidor a ser explorado (ONU, 2019).
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Uma andlise realista do patamar tecnologico e empresarial brasileiro também
indica a dificuldade de multinacionais brasileiras competirem em mercados
desenvolvidos no exterior. Entretanto, outros paises em desenvolvimento apresentam
diversas oportunidades de investimento e internacionalizacdo para empresas
brasileiras. Mesmo sendo uma das maiores economias em desenvolvimento, outros
paises como Africa do Sul, Turquia e Malasia apresentam investimento no exterior
superior ao brasileiro, em grande parte, devido ao desincentivo trazido pelo sistema
tributario e pelo protecionismo econdmico histérico do Brasil (VEIGA, 2014).

Tratando de negdcios societarios internacionais, a politica de regras CFC
brasileira reduz o valor agregado de conglomerados multinacionais sediados no Brasil.
Isto ocorre porque uma controlada brasileira atuando em pais com aliquota de
tributacdo sobre a renda inferior & brasileira gerara mais lucros se for possuida por
uma empresa sediada em pais com politica CIN. Com isso, se torna mais atrativo a
venda de ativos internacionais das empresas brasileiras para outros conglomerados,
em oposicdo aquisicbes de grupos inteiros, que possuem maior valor agregado e
mantém grande parte da estrutura operacional, empregos e geracao de valor no Brasil.

Considerando a situacao econdémica do Brasil, a adoc¢ao de uma politica CEN
tdo rigorosa parece um disparate. Em outras situacdes de tributacao internacional,
como legislacdo de transfer pricing o Brasil € um histérico opositor dos padrées da
OCDE por entender que ndo atendem bem as suas necessidades e capacidades
econdmicas (ROCHA, 2018). Por que, entdo, no quesito de regras CFC, em que ha
pouquissima pressdo internacional pela adocdo, com recomendacdes genéricas,
flexiveis e ndo impositivas da OCDE, o Brasil optou por instaurar um dos mais severos
regimes de CFC do mundo? Apds a andlise juridica e histérica das normas, o motivo
aparenta ser uma grande vontade de evitar ao maximo a elisdo fiscal através de
empresas internacionais aliada a uma grande falta de técnica fiscal e econémica na
elaboracao da legislagéo.

Para se alinhar aos seus objetivos politicos e econdmicos internacionais, 0
Brasil deveria adotar uma legislacdo simplificada, de aplicacdo limitada para suas
regras CFC — da mesma forma que faz com o transfer pricing, através do sistema de
margens presumidas, em oposi¢cdo ao principio arm’s length da OCDE (ROCHA,
2019) — visando unicamente impedir operacdes que possuem a finalidade exclusiva

de elisao tributaria, sem interferir na tributacao sobre atividades econémicas legitimas.
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5 CONCLUSAO

Este trabalho foi motivado pela crescente adesdo do Brasil aos padrbes
tributarios da OCDE e pela perspectiva e objetivo nacional de vir a integrar a
Organizacdo em um futuro préximo. O objetivo inicial era a mapear a legislagdo CFC
brasileira e compara-la a legislagdo dos paises da OCDE e as recomendacbes da
Organizacao para entender se (i) seria juridicamente viavel implementar regras neste
padréao no Brasil e (ii) se seria econémico e politicamente sensato fazé-lo.

Os resultados da pesquisa mostraram ndo apenas que o Brasil jA adere a
grande parte dos preceitos recomendados pela OCDE, mas que também o faz da
maneira mais ampla e onerosa aos contribuintes possivel, em desacordo com as
expectativas do pesquisador e em desacordo com as recomendacdes da OCDE
justamente nos pontos que reduzem as obrigacfes dos contribuintes. Foi averiguado,
portanto, que haveria pouca dificuldade juridica em melhor alinhar a legislagédo
brasileira as recomendacdes da OCDE, visto que este maior alinhamento seria mais
benéfico aos contribuintes e, em verdade, reduziria a inseguranca juridica sobre o
tema.

Da mesma forma, no plano econémico e politico, embora a pesquisa tenha
partido de um ponto de vista cético acerca da adesdo as recomendacdes da OCDE
para o Brasil e outros paises em desenvolvimento, foi averiguado também que um
melhor alinhamento as recomendacdes da Acdo 3 do BEPS na realidade estariam de
acordo com os objetivos internacionais do Brasil e com sua realidade econdmica e
politica.

Chegou-se a conclusdo de que o atual panorama legislativo das regras CFC
brasileiras esta desalinhado com o0s objetivos e realidade do pais e que sua
construcdo decorre, portanto de falta de uma tentativa de evitar a eliséo fiscal e o
diferimento prolongado de tributos sem considerar as consequéncias econdomicas
internacionais da medida.

A principal contribuicdo do trabalho est4 na identificagdo do histérico das
normas CFC no Brasil e no mundo, junto ao histérico de disputas judiciais no Brasil. A
analise feita permite identificar as divergéncias e convergéncias entre a politica fiscal

brasileira e internacional e entender os efeitos praticos que o regramento brasileiro
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tem sobre a tomada de decisdo econdmica. Este trabalho utilizou majoritariamente
fontes documentais de dados e bibliografia juridica, econémica e de gestdo publica
brasileira e internacional.

Futuros estudos devem incorporar maior coleta de dados e estudos de ordem
econdmica para propor em mais detalhes alteracfes a legislacdo CFC e a legislacéo
tributaria brasileira como um todo. O objetivo seria a constru¢cdo uma politica fiscal
coesa, que leve em conta os objetivos do pais e os diversos modelos de neutralidades
estudados, como CEN, CIN e suas alternativas mais recentes, como capital ownership

neutrality, market neutrality e national neutrality.
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