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Resumo: O artigo apresenta um panorama histérico das regras de tributa-
¢ao dos lucros auferidos por empresas controladas no exterior - as chama-
das Controlled Foreign Corporations (CFC) - e explica os critérios utilizados
para a defini¢do do regime fiscal dessas empresas em diversos paises. O
autor analisa o regime das CFCs em oposi¢io aos principios constitucionais,
tomando por base o caso brasileiro, e faz uma analise da compatibilidade
do regime CFC frente aos tratados de bitributagio e ao direito comunité-
rio europeu.

Abstract: The article presents a historical overview of the rules regarding the
taxation of profits derived through controlled companies abroad - the so-
called Controlled Foreign Corporations (CFC) - and explains the criteria
utilized for the definition of the tax regime of such companies. The author
analyses the CFC regime in opposition to constitutional principles, taking
the brazilian case as an example, and makes an analysis of the compatibility
of the CFC regime in view of double tax treaties and the Community Law.

Introducao
A. Neutralidade de importagio de capitais e neutralidade de exportagdo de capitais

Muitos paises tributam seus residentes - sejam pessoas fisicas ou juridicas - em
relagio a renda mundial (worldwide income). No tocante a renda proveniente do
exterior, para evitar a dupla tributagao internacional, dois métodos sdo utilizados,
sendo cada um baseado em um arcabougo teérico desenhado a partir de uma con-
cepgao de neutralidade de tributacao e de igualdade entre os contribuintes.

Sob uma perspectiva de Neutralidade de Importacao de Capitais (NIC), to-
dos os contribuintes que estiverem fazendo negdcios em um mesmo pais (estran-
geiro) devem ser tratados igualmente. O pais de residéncia ira, portanto, privar-se
de tributar a renda estrangeira. Os contribuintes estardo submetidos a tributagao
em relagdo a renda estrangeira somente por parte daquele pais estrangeiro no qual
estiverem fazendo negécios. Eles poderdo competir de forma igualitaria com em-
presas locais, contanto que o imposto estrangeiro nao seja aplicado de forma dis-
criminatéria.

Geralmente, a NIC somente € aplicada para os lucros das empresas (business
income). O rendimento de investimento, descrito como renda passiva, € tributado

* Traduzido por Ricardo Maitto da Silveira.
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no pais de residéncia da forma como seria tributado sob o regime de neutralidade
de exportacgao de capitais.

Isso esta refletido no artigo 23 da Convengao Modelo da OCDE sobre Impos-
tos sobre a Renda, na qual o método da isencdo, sendo um dos métodos disponi-
vels para evitar a dupla tributagao, é uma combinacao de isengao para lucro das
empresas e crédito para rendimento do capital.

Na Neutralidade de Exportagio de Capitais (NEC), os contribuintes residen-
tes sdo tributados em relagio a renda proveniente de todas as fontes, domésticas
ou estrangeiras, mas podem tomar o crédito do valor do imposto incidente no pais
da fonte para compensagao do imposto devido no pais de residéncia. Geralmente,
o crédito ¢ limitado ao valor do imposto incidente no pais de residéncia sobre os
rendimentos do exterior.

Sobre o rendimento do exterior, o imposto incide, portanto, a maior dentre
as aliquotas aplicaveis no pais de residéncia e no pais da fonte.

Os contribuintes pagam o mesmo imposto no pais de residéncia se estiverem
desempenhando atividades no seu pais de residéncia ou em qualquer pais estran-
geiro.

B. Controlled foreign corporations

Uma forma simples de se deslocar de NEC para NIC ¢ a utilizagio de socie-
dades estrangeiras. A menos que os lucros da sociedade estrangeira sejam distri-
buidos na forma de dividendos, eles estarao sujeitos a imposto somente no pais
onde a sociedade estrangeira ¢ tributada. A tributagio do sécio no pais de residéncia
sera “diferida” até que o dividendo seja distribuido ou as a¢des sejam alienadas com
realiza¢gdo de um ganho de capital.

Aplicado a um sécio pessoa juridica ou uma pessoa que desempenha ativida-
des empresariais, o “diferimento” pode parecer o resultado ilégico de uma mera
escolha legal: se as atividades sao realizadas no exterior sob a forma de uma filial,
sendo, em termos de tratado, um estabelecimento permanente, aplicar-se-a a tri-
butacao em bases mundiais com base na NEC; se as atividades sdo realizadas sob a
forma de uma sociedade estrangeira, consegue-se diferir a tributagao sobre os lu-
cros do exterior.

Aos investidores pessoas fisicas, cujo capital gera renda passiva, o resultado é
o mesmo. Para tais investidores, a criacao de uma sociedade local em alguns casos
resultava em um beneficio fiscal, no tempo em que as aliquotas do imposto de renda
das empresas eram menores do que as aliquotas do imposto de renda das pessoas
fisicas. Assim, foram desenvolvidas “regras de sociedade holding pessoal” para atin-
gir a renda de tais sociedades nas maos dos sécios pessoas fisicas, ainda que tal ren-
da ndo tenha sido distribuida.

Em ambos os casos, quando uma sociedade estrangeira ¢ utilizada para acu-
mular lucros ou renda passiva, o beneficio fiscal ¢ maximizado se o veiculo socie-
tario estiver sujeito a baixa ou nenhuma tributagio no exterior.

Qualquer que seja a base teérica por tras do sistema tributério local, NIC ou
NEC, a énfase é deslocada da estruturacao do sistema tributario para o combate
ao abuso.

Embora alguns paises tenham implementado de forma favoravel uma legis-
lacao antidiferimento, ainda que raramente de forma integral, muitos paises intro-
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duziram a tributagao das “controlled foreign corporations”, uma expressao da arte
que reveste aquelas subsidiarias de sociedades domésticas ou empresas detidas por
contribuintes residentes, cuja renda serd prontamente tributada, como renda au-
ferida, em relagao aos sécios residentes!.
Geralmente, a tributacao ocorrera quando:

- os residentes controlarem a sociedade ou nela detiverem uma parcela subs-

tancial de participagao;

- arenda for passiva ou gerada a partir de operagdes com partes relaciona-

das ou originadas fora do pais de residéncia da sociedade estrangeira (“base

company income”);

- arenda estiver sujeita a uma aliquota baixa no exterior®.

C. Historia

Em 1937, os Estados Unidos promulgaram as regras relativas a Sociedade
Holding Pessoal no Exterior (SHPE). Se cinco ou menos pessoas residentes nos Es-
tados Unidos ou cidadaos norte-americanos detivessem, direta ou indiretamente,
mais do que 50% das a¢oes de uma sociedade estrangeira e mais do que 60% da
renda da sociedade estrangeira fosse de natureza passiva, a renda da sociedade
estrangeira seria tributada prontamente em relagao aos sécios americanos.

O Revenue Act de 1962, elaborado pelo professor de Direito Tributario da
Harvard, Stanley S. Surrey, entao Subsecretario do Tesouro do Presidente Kenne-
dy, quase aboliu o diferimento por completo, mas definiu as CFCs como socieda-
des estrangeiras em que sécios americanos - definidos como pessoas americanas
detendo individualmente 10% das agbes com direito a voto - detinham mais do que
50% dos poderes de voto ou do valor das a¢oes.

A renda de investimento passivo e a renda da sociedade-base estrangeira de
tais empresas seriam consideradas como renda passiva e tributadas prontamente
em relagio aos sécios americanos, com base no “Subpart F” do capitulo correspon-
dente do Internal Revenue Code (“Subpart F income”)?.

O Canada e a Alemanha* seguiram a mesma linha em 1972.

A Franca introduziu o artigo 209B no seu Code général des Impots (CGI) em
1980.

Até 1986, seis paises haviam introduzido regras CFC?.

Ver, de maneira geral, B. ]. Arnold, The Taxation of Controlled Foreign Corporations: an Inter-
national Comparison, Toronto, The Canadian Tax Foundation, 1986; J. F. Bianco, Transparéncia
Fiscal Internacional, Sao Paulo, Dialética, 2007; International Fiscal Association, 2001 San Francis-
co Congress, Cah. Dr. Fisc. Internat., vol. 86 b, Limits on the use of low-tax regimes by multinational
businesses: current measures and emerging trends: General Report by B. J. Arnold and P. Dibout;
National Reports; M. Lang, H.-S. Aigner, V. Scheuerle and M. Stefaner, CFC Legislation, Domes-
tic Provisions, Tax Treaties and EC Law, Vienna, Linde Verlag, 2004: General Report and Natio-
nal Reports; R. Fontana, The Uncertain Future of CFC Regimes in the Member States of the Eu-
ropean Union, European Taxation, 2006, p. 259 and 317; B.J. Arnold and H. J. Ault, Comparati-
ve Income Taxation: a Structural Analysis, 2nd ed., The Hague, Kluwer, 2004, p. 377.

Arnold, Dibout, p. 40.

§ 951-971.

Foreign Tax Act, 8 September 1972.

Estados Unidos, Canadd, Alemanha, Japao, Franga e Reino Unido.
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Muitos outros paises entao seguiram tais regras®, enquanto outros ficaram
alheios a tendéncia’, amparando-se em outras disposi¢oes do direito interno ou
considerando a estrutura CFC como sendo extremamente complicada ou contra-
ria a suas politicas fiscais.

Enquanto isso, a OCDE, no seu relatério sobre Concorréncia Fiscal Prejudi-
cial (Harmful Tax Competition), recomendou que os paises adotassem regras CFC®.

Apesar da aprovacao de tal legislagio pelos relatérios da OCDE incluidos nos
comentarios atualizaveis da organizagdo, a aplicabilidade das regras CFC para uma
empresa estabelecida em um pais com tratado de bitributagio foi questionada®.

Finalmente, os comentaristas do Tratado da Comunidade Européia' e a Corte
Européia de Justica'' langaram davidas sobre a compatibilidade das regras CFC
com um mercado comum, pelo menos quando tais regras fossem aplicadas dentro
desse territério.

Titulo I. Estrutura e Problemas da Legislacao Doméstica de CFC
Capitulo I. Definicao de CFC
I.1. Natureza da entidade

As regras CFC serdo aplicadas a entidades que forem tratadas pelo pais de
residéncia como entes tributaveis separados.

Elas nao serdo aplicadas a filiais estrangeiras ou a partnerships estrangeiras que
forem tratadas como transparentes pelo pais de residéncia.

As entidades hibridas serao consideradas CFCs se o pais de residéncia trata-
las como empresas. No pais de fonte, onde elas forem tratadas como transparen-
tes, o imposto ndo vai ser cobrado da entidade, mas sim dos sécios.

1.2. Participagdo

De forma geral, as regras CFC serdo aplicadas quando os sécios no pais de

residéncia exercerem controle, sendo este definido como:
- direito a mais de 50% dos poderes de voto;
- detengdo de mais do que 50% do valor do capital; e/ou
- direito ao recebimento de distribuicoes.

Em alguns paises, para combater estruturas artificiais de propriedade, uma
empresa estrangeira serd uma CFC se um residente detiver 40% das a¢oes e nenhu-
ma outra pessoa tiver controle legal.

Em alguns paises, o controle de facto pode ser demonstrado mesmo na ausén-
cia de controle legal.

Ver lista anexa em Fontana, p. 266.

Bélgica, Luxemburgo, Holanda, Suica.

OECD, Harmful Tax Competition, p. 44.

M. Lang, CFC Regulations and Double Taxation Treaties, 57 Bulletin for International Fiscal Docu-

mentation (2003), p. 51.

0 R. Fontana, op. cit.; M. Helminen, Is There a Future for CFC-regimes in the EU, 33 Intertax (2005),
p. 118; M. Lang, CFC Legislation and Community Law, 42 European Taxation (2002), p. 375; C.
Pinto in Tax Competition and EU Law, The Hague, Kluwer, 2003, p. 337; W. Schon, CFC Legislation
and European Community Law, British Tax Review (2001), p. 252.

" ECJ, Case C-196/04, Cadbury Schweppes, 12 September 2006.
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1.3. Concentragao de controle

Em alguns casos, o controle sera levado em consideracao somente se for exer-
cido por um nimero restrito de acionistas residentes, cinco ou menos, ou por acio-
nistas que detenham um determinado percentual do controle, 10%".

1.4. Participagdo substancial
O requisito de controle é ditado por consideragbes de justica. A tributagio de
rendimentos nao distribuidos de uma CFC ¢ justificada somente quando os acio-
nistas tiverem a possibilidade de distribui-los e, portanto, controlar a empresa.
Outros paises aplicam suas regras CFC a qualquer participagao substancial
(25%, 10%), mesmo na auséncia de controle.

1.5. Participagao indireta ou construtiva

A participagdo indireta é equiparada a propriedade direta. A detengdo por
meio de entidades intermediarias € atribuida ao altimo controlador de forma pro-
porcional.

Geralmente, as regras de participagdo construtiva também serdo aplicadas,
agregando a participacao através de partes relacionadas a propriedade direta dos
contribuintes para verificar a existéncia de controle ou de participagdo substancial.

1.6. Fundos de investimento estrangeiro passivo

Uma vasta gama de empresas ird escapar da tributagao pelas regras CFC. Al-
guns paises introduziram a tributa¢ao de residentes em relagio a rendimentos au-
feridos através de fundos de investimento estrangeiro.

Capitulo II. Aspecto Global ou Jurisdicional

Sob uma perspectiva global ou mundial, as regras CFC serdo aplicadas quan-
do uma entidade recair sob a defini¢ao de uma CFC, independentemente da ali-
quota aplicada pelo pais estrangeiro.

Sob uma perspectiva jurisdicional, as empresas serdo consideradas como CFCs
somente quando estiverem estabelecidas em paises de baixa tributagio, os quais tém
que ser previamente definidos.

Em ambos os casos, as regras CFC podem ser apontadas somente em direcao
arenda contaminada (ver abaixo). As regras aplicadas a renda passiva sao per se uma
aplicagdo da perspectiva global qualquer que seja a sua fonte.

Os paises de baixa tributagao podem ser definidos por diversos métodos:

a. pode-se elaborar uma lista de paises de baixa tributacao (black list) ou de
paises outros que nao os paises de baixa tributagao (white list);

b. a baixa tributagio pode ser definida por referéncia a aliquotas nominais
ou aliquotas efetivas;

c. a baixa tributa¢do pode ser verificada por comparacao entre o imposto
efetivamente pago no pais estrangeiro e o imposto que seria devido no pais
de residéncia, sendo o Gltimo expresso como um percentual do primeiro

12 Estados Unidos.
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(dois ter¢os, 75%...) ou pode haver baixa tributacao se o imposto do pais
estrangeiro for significativamente mais baixo do que o pais de residéncia;
d. a baixa tributagao pode também ser definida por comparacao de percen-
tuais de aliquotas efetivas.
Muitos paises publicam, qualquer que seja o método, listas vinculativas ou nao
vinculativas de paises de baixa tributagado.
Os paises que utilizam a comparagdo da tributagdo real geralmente publicam
white lists, incluindo paises de elevada tributagio, embora em alguns casos excluin-
do os regimes de baixa tributa¢do disponiveis nesses paises.

I1.1. Perspectiva da entidade ou transnacional

Sob a perspectiva da entidade, uma vez que uma empresa estrangeira seja uma
CFC, toda a sua renda sera tributavel em principio no nivel dos sécios, sujeitos a
eventuais isengoes.

Sob a perspectiva transnacional, havera uma distingdo entre renda passiva ou
contaminada, sujeita as regras CFC e renda nao passiva ou nao contaminada, que
continua a beneficiar-se com o diferimento. A renda sera considerada como con-
taminada quando for de natureza facilmente sujeita a “deslocalizacao” para fins de
elisdo fiscal.

Capitulo ITI. Renda Contaminada

Em paises que adotam uma perspectiva transnacional, somente a renda con-
taminada de uma CFC sera tributavel no nivel dos sécios.

Em paises que adotam uma perspectiva global, sejam todas as subsidiarias
relevantes CFCs ou mesmo que esses paises qualifiquem uma empresa como uma
CFC em virtude de seu baixo nivel de tributa¢ao, a renda contaminada serd um
fator relevante:

- seja porque a renda ndo contaminada ird usufruir de uma isencao em re-

lacdo as regras CFC; ou

- porque toda a renda da CFC sera tributavel somente se a renda contami-

nada representar uma certa porcentagem da renda total da CFC (e.g., 50%).
Poucos paises tributam toda a renda da CFC.

Secao I. Renda Passiva
Arenda passiva € tipicamente uma renda contaminada, uma vez que a locali-
zacao do capital pode ser facilmente manipulada. A definicao inclui:
- juros;
- dividendos;
- aluguéis;
- r0yalties;
- ganhos de capital.
Freqiientemente, porém, a renda assim definida serd isenta se for decorrente
de negécios ativos, tais como:
- juros auferidos por uma instituicao financeira ou juros de outra forma au-
feridos em uma atividade ativa;
- dividendos recebidos de uma subsidiaria que desempenhe atividade ati-
va;
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- aluguéis;
- royalties quando a CFC for um instrumento para o desenvolvimento do in-
tangivel;
- ganhos de capital realizados em relagao a bens investidos em negécios ati-
VOs.
Aisencao serd freqiientemente limitada a renda auferida no pais de residén-
cia da CFC ou a renda recebida de partes nio relacionadas.

Secao II. Renda de Sociedade-base

Como no jogo de basquete, a CFC sera utilizada como uma base para a aqui-
sicao de lucros em paises outros que nao o seu pais de residéncia. Tipicamente, tal
renda serd gerada por meio de vendas ou servigos.

O mesmo conceito sera aplicado a renda derivada de vendas ou servigos en-
volvendo partes relacionadas'.

Em alguns casos, a renda da sociedade-base sera definida a partir do preen-
chimento de ambos os requisitos: ser auferida as custas de uma parte relacionada
e fora da jurisdicao da CFC.

O lucro auferido das atividades da CFC na jurisdi¢do da CFC nao € incluido
na renda da sociedade-base para preservar a posi¢io competitiva da CFC em seu
mercado local.

Renda de operagies no pais de residéncia da controladora

Em alguns casos, a renda auferida de transagoes no pais de residéncia da con-
troladora da CFC ou operacbes que resultem em dedugio para um contribuinte em
tal pais sera especificamente considerada como renda passiva, a menos que tal ren-
da seja atribuida a um estabelecimento permanente da CFC no pais de residéncia
de sua controladora.

Tipos especiais de renda de sociedade-base
Seguindo consideragoes de politica, tipos especificos de renda podem ser in-

cluidos na renda da sociedade-base:

- renda de transporte maritimo, aéreo ou aeroespacial;

- renda de seguro e resseguro;

- certos rendimentos de atividades de 6leo e gds;

- renda de atividades consideradas impréprias, tais como boicotes interna-

cionais;

- o valor de subornos e devolugoes de mercadorias roubadas para oficiais

estrangeiros.

Secao III. Isencoes

Sob a perspectiva da entidade, uma isencao sera aplicada a uma CFC de acor-
do com a natureza de suas atividades ou com outros fatores.

Sob a perspectiva transacional, uma isengao sera aplicada a certas espécies de
renda.

5 As regras CFC serdo um substituto para as regras de precos de transferéncia.
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§ 1. Negdcios ativos
Os paises que seguem a perspectiva da entidade irdo isentar as CFCs que de-
sempenhem primariamente negdcios ativos, i.e., aufiram a maior parte de sua renda
(95%, 75%, 50%) desses negocios.
Alguns requisitos adicionais sao exigidos, tais como:
- arenda deve ser originada primariamente no pais de residéncia das CFCs;
- arenda deve ser auferida de operagoes com pessoas ndo relacionadas;
- os negdécios devem ser de manufatura, comércio ou servi¢os; raramente
haverd isencao para empresa holding ou empresa maritima;
- uma presenga substancial no exterior, materializada através de instalacoes
e empregados.

§ 2. Isen¢do de minimis

Em um pais que utiliza a perspectiva da entidade, a CFC serd isenta se os seus
lucros nao atingirem um valor predeterminado.

Em paises que utilizam a perspectiva transnacional, uma isencao sera aplica-
da a renda contaminada que nao atingir um percentual da renda total ou de um
valor predeterminado.

§ 3. Outras isengoes
Outras isengoes podem ser aplicadas quando:
- a CFC distribuir sua renda dentro de um curto periodo;
- a CFC for listada em bolsa de valores;
- a criacao de CFC nio for motivada por elisao fiscal.

Capitulo IV. Tributacao Atual
Acionistas sujettos a imposto

As regras CFC aplicam-se geralmente para acionistas pessoas juridicas e em
alguns casos também para acionistas pessoas fisicas.

Geralmente, elas serdo aplicadas somente para acionistas que detenham uma
participacao minima na CFC (5%, 10%, 20%, 25%).

Secao I. Caracterizacao da Renda

A renda atribuida pode ser tratada como um dividendo presumido. Dessa
forma, a renda sera qualificada como dividendo sob a perspectiva dos tratados de
bitributac¢ao ou do direito interno.

Arenda da CFC pode manter sua natureza quando estiver nas maos dos acio-
nistas.

Podera também ser tratada como uma classe separada de renda.

Sob a perspectiva fiscal, a renda pode ser agregada a outros rendimentos ou
segregada e tributada separadamente.

Secao II. Beneficios Fiscais
§ 1. Perdas

Se utilizada a perspectiva global, a renda contaminada nao deve ser tributa-
da caso a CFC tenha uma perda global. A perda global deve ser utilizada para com-
pensacao no futuro.
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Sob uma perspectiva transnacional, somente perdas contaminadas devem
compensar renda contaminada. Uma perda contaminada liquida deve ser utiliza-
da para compensagdo no futuro.

A possibilidade de utilizagdo da perda no futuro (carry-foward) sera limitada
ou definida de acordo com a pratica de cada pais. Em alguns casos, serd permitida
a compensacao de lucros do passado (carry-back).

Alguns paises permitem a consolidacao da renda e das perdas de varias CFCs.

§ 2. Impostos estrangeiros

Geralmente, impostos estrangeiros incorridos pela CFC serao creditaveis aos
acionistas. O crédito seria estendido, para esse propoésito, para pessoas fisicas so-
mente se estes créditos estiverem disponiveis para as empresas.

Se a renda das CFCs for atribuida como tal para os acionistas, nenhuma res-
trigao deve ser aplicada para fins de creditamento de uma parcela proporcional do
imposto estrangeiro.

Se a renda da CFC for tratada como dividendo, somente podera haver crédi-
to para os acionistas que detiverem um percentual predefinido da CFC.

§ 3. Dividendos posteriores

Se a renda nao distribuida que foi tributada em relagio aos acionistas for pos-
teriormente distribuida, o beneficio deve ser concedido para o imposto local pre-
viamente pago, seja por meio de isencao ou crédito.

$ 4. Ganhos de capital posteriores
Um beneficio similar deve ser concedido quando a propriedade na CFC for
posteriormente alienada com ganho que represente a disponibilidade da renda nao
distribuida.
As disposigdes com esse efeito sao raras e variam de acordo com o método
utilizado:
- reducao do ganho pelo valor da renda previamente tributada;
- aumento da base de custo das a¢des pelo mesmo valor;
- mero decréscimo do ganho pelo valor dos tributos previamente pagos.

Titulo II. Principios Constitucionais e CFCs

A introducdo de uma legislacio CFC pode colidir com principios constitu-
cionais: igualdade dos contribuintes, tributacao de acordo com a capacidade con-
tributiva...

No lugar de mapear diversas Constituigdes, um exemplo recente foi selecio-
nado, evidenciando os problemas legais envolvidos.

O exemplo do Direito brasileiro

Desde 2002, o Brasil, que pertencia ao grupo de paises sem uma legislacao
CFC, adotou uma legislagio que iria praticamente atingir muito além do que qual-
quer outro sistema, ao considerar os lucros realizados por uma sociedade contro-
lada ou relacionada no exterior como estando disponiveis para a sociedade con-
troladora ou relacionada no Brasil na data do balango!.

4 Medida Proviséria n® 2.158-35, artigo 74.
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Uma regra similar foi promulgada em 1995'5, mas foi considerada inconsti-
tucional, uma vez que o artigo 43 do Codigo Tributario Nacional estabelecia que
somente poderia ser tributada a renda em relagao a qual o contribuinte tivesse dis-
ponibilidade.

Em 2001, o artigo 43 do Cédigo Tributario Nacional foi alterado para esta-
belecer que o fato gerador era a aquisi¢io da disponibilidade juridica ou econ6mi-
ca'® da renda ou de proventos de qualquer natureza, sendo acréscimos patrimoniais.
No caso de receitas ou lucros auferidos no exterior, a lei iria estabelecer as condi-
¢oes e o momento em que a disponibilidade considerar-se-ia efetiva'’.

Posteriormente, foi introduzida a tributagio plena da renda de todas as CFCs.

A legalidade do regime ainda é questionada, com base na interpretacao do
artigo 43.

O paragrafo 2°, relacionado a renda do exterior, nao é uma exce¢do ao para-
grafo 1°, o qual estabelece a necessidade de disponibilidade econdémica ou juridi-
ca como requisito para a tributacio. E uma adigao.

Quanto a distin¢ao entre disponibilidade econémica e juridica, a interpreta-
¢do prevalecente é que a disponibilidade econdémica implica efetivo recebimento
da renda enquanto a disponibilidade juridica implica a aquisi¢io do direito ao re-
cebimento da renda.

De qualquer forma, a possibilidade de dispor é exigida e estd relacionada com
a capacidade contributiva do contribuinte.

Em outras palavras, se a renda decorrente de paraiso fiscal, a qual o contri-
buinte pode transferir para sua conta através de uma mera instrucao, esta a sua
disposicao, esse nao é o caso da renda de uma sociedade no exterior que somente
pode ser distribuida de acordo com as exigéncias legais e as disposi¢bes do estatu-
to social'®.

Titulo ITI. Compatibilidade da Legislacao CFC com os Tratados para evitar a
Dupla Tributacao

Os tratados de bitributagao recentes freqiientemente incluem uma disposicao
permitindo cada pais signatario a aplicar suas regras CFC para empresas residen-
tes no outro Estado, algumas vezes acrescentando algumas restrigdes. Nesse caso,
o problema da compatibilidade das regras CFC com o tratado nio se coloca. O
mesmo ocorre quando nao ha uma rede abrangente de tratados, como é o caso de
muitos paraisos fiscais.

Os argumentos basicos em favor da compatibilidade sdo os seguintes.

1> Lein®©9.249/95 - ver J. R. Pisani, National Report Brazil, in IFA, 2001, San Francisco Congress, ci-
ted note 1, pp. 426-427.

16 “Disponibilidade”.

Lei complementar n® 104/2001, alterando o artigo 43 do C6digo Tributdrio Nacional.

Ver L. E. Schoueri, “Imposto de Renda e os Lucros Auferidos no Exterior”, Grandes Questoes Atuais

do Direito Tributdrio vol. 7, Sao Paulo, Dialética, 2003, pp. 303-330; e também em “Transparéncia

Fiscal Internacional, Proporcionalidade e Disponibilidade: Consideragoes acerca do art. 74 de

Medida Proviséria n® 2.158-35”, Revista Dialética de Direito Tributdrio n® 142, pp. 39-50; contra O.

O. de Pontes Saraiva Filho, “O Lucro de Coligada ou Controlada no Exterior”, Repertirio de Juris-

prudéncia I0B n° 7/2002, Caderno 1, p. 254; T. Maciel, “Tributagdo dos Lucros das Controladas e

Coligados Estrangeiras”, in H. Taveira Torres (coord.), Direito Tributdrio Internacional Aplicado, Vol.

IIL, n° 5, Sao Paulo, Quartier Latin, p. 201.
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Os tratados sdo celebrados para impedir a dupla tributagio. Seu escopo é li-
mitado a dupla tributacao internacional, i.e., a tributagao por dois Estados da mes-
ma pessoa em relacio a0 mesmo rendimento. Eles ndo contemplam ou solucionam
a dupla tributagao econdémica, i.e., a tributacao de duas pessoas diferentes em rela-
¢ao a mesma renda, situa¢io que pode ocorrer internamente e internacionalmen-
te.

Quando um Estado, ao aplicar suas regras CFC, tributa o acionista residente
em seu territério em relacio a renda nao distribuida de uma sociedade residente
no territério do outro Estado, este nao tributa a sociedade estrangeira - o que o
tratado proibiria -, mas tributa seu préprio contribuinte em relagdo a um item de
rendimento criado por sua prépria legislacao. Essa situagao esta fora do escopo do
tratado.

Essa questao nao se coloca quando o tratado inclui uma saving clause, permi-
tindo que o Estado tribute seus cidadaos como se o tratado ndo estivesse em vigor.

Mais genericamente, os tratados ndo sio um obstaculo a aplicagao das dispo-
sicoes domésticas antiabuso. Eles sdo celebrados com o duplo propésito de colo-
car de lado a dupla tributacao e conter a evasao fiscal. Mesmo quando o tratado
nao inclua disposigoes especificas antiabuso, as disposi¢coes domésticas podem ser
aplicadas. A sua aplicagao foi implicitamente aceita pelos Estados contratantes, ao
menos até o momento em que elas nao forem contrarias ao escopo geral do trata-
do de combater a evasao fiscal.

Secao I. Comentarios da OCDE

A OCDE sempre favoreceu uma visao de compatibilidade, embora sempre em
termos evolutivos.

Em 1987, a organizagao recomendou a introdugao de regimes CFC aos Esta-
dos-Membros!? e reiterou a recomendacio no seu Relatério sobre Concorréncia
Fiscal Prejudicial.

Os comentarios da Convengao-Modelo enderecou o problema em sua atuali-
zagao de 1992.

Primeiramente os comentarios previram que as regras CFC, como regras de
natureza substance-over-form, sao parte da legislagio doméstica relativa a determi-
nacao da obrigacao tributaria, nio sendo alteradas pelos tratados de bitributa¢ao®.
Uma opiniao divergente considerou que aquelas regras eram sujeitas a limitagao
do tratado, especialmente quando as disposi¢des do tratado enderecavam o pro-
blema de uso impréprio do tratado?'.

Nas versoes de 2003 e 2005, os comentarios fundamentaram sua posi¢ao ao
estabelecer que a legislacio CFC esta de acordo com os tratados porque os Esta-
dos estao limitados no tocante a tributacao de lucros de uma empresa de outro
Estado somente pelo artigo 7 do Modelo®.

OECD, Report on International Tax Avoidance and Evasion, 1987, p. 62.

2 Comm., artigo 1, 1992, 22.

2 Comm., artigo 1, 1992, 23.

2 Comm., artigo 1, 2005, 23; Comm., artigo 7, 2003, 10.1; Comm., artigo 10, 2003, 37. Opinides
divergentes em Comm., artigo 1, 2003, 27-4 et seq.



114 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 21

Entretanto, a compatibilidade esta limitada a situagdo de CFCs localizadas em
paraisos fiscais ou que se beneficiassem de um regime fiscal preferencial®.

Secao II. Precedentes
Reino Unido

No caso Bricom Holdings, a Bricom era a controladora de uma subsidiaria
holandesa, Spinney International BV, que havia concedido um empréstimo com
juros a outra subsidiaria do grupo. A Bricom foi autuada com base nas regras CFC
do Reino Unido em rela¢ao a um valor que inclufa os juros recebidos.

A Bricom argumentou que os juros eram isentos com base no artigo 11 do
Tratado de bitributagao entre o Reino Unido e a Holanda.

O Special Commissioners e a Corte de Apelacao consideraram que o valor tri-
butado como lucro ndo eram os juros, mas um valor ficticio resultante do computo
dos lucros da subsididria sob a premissa de que esta era residente no Reino Unido.

Portanto, a disposicao do tratado em rela¢do a juros nao seria aplicavel?,

Finlindia

A Suprema Corte Administrativa da Finldndia aprovou a aplicagdo das regras
CFC finlandesas em relagdo a um Centro de Coordenacao Belga (Belgian Coordi-
nation Centre), sujeito a baixa tributagdo na Bélgica, a despeito do tratado de bitri-
butacao entre Bélgica e Finlandia.

A Corte apoiou-se nos Comentarios da OCDE e no relatério da OCDE sobre
concorréncia fiscal prejudicial. Enfatizou que muitos Estados-Membros da OCDE
aplicavam regras CFC.

A Corte citou novamente os argumentos classicos em favor da compatibilida-
de das regras CFC com os tratados:

- as regras CFC sdo disposicoes internas e disposi¢des antiabusos que nao
sao aplicadas pelos tratados de bitributagao;

- elas dizem respeito a tributacao de residentes na Finldndia e nao a um re-
sidente de um Estado contratante;

- elas se aplicam somente quando a subsididria se beneficia de um regime
fiscal especial aplicavel a renda passiva;

- os tratados de bitributagdo nao eliminam a dupla tributagdo econdémica;
eles visam evitar ndo somente a dupla tributagao juridica, mas também a
evasao fiscal®.

Franga

No caso Schneider Electric, o Conselho de Estado francés chegou a uma con-
clusao oposta em relagao ao tratado entre Franga e Suica.

A Corte se referiu a legislagao interna, com base no artigo 3(2) do Tratado,
para determinar que os lucros tributados com base no artigo 209B do Cédigo Tri-
butario Geral deveriam ser considerados lucros de empresa. O artigo 7 do Trata-

# Comm., artigo 1, 2005, 26.
2 Bricom v. Inland Revenue Commissioners (1947/70 T.C. 272).
% Supreme Administrative Court of Finland, KHO 596/2002, 20 March 2002, ITLR 2002, 1009.
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do reservou a tributagio de tais lucros ao pais de residéncia da empresa, exceto se
a dltima possuir um estabelecimento permanente no outro Estado contratante®.

Secao III. Disposicées do Tratado Aplicaveis

Se na auséncia de uma inclusao expressa existem dificuldades no enquadra-
mento das regras CFC em relagdo aos tratados, qual a disposicao especifica do tra-
tado a ser aplicada??’

$ 1. Artigo 7

Se as regras CFC aplicarem o chamado look-through approach, os valores tribu-
tados no Estado da controladora podem ser caracterizados como rendimento de
negocios.

Dessa forma, o Estado da controladora somente poderia afirmar sua compe-
téncia tributdria se a CFC fosse administrada no pais ou se esta tivesse ali um esta-
belecimento permanente ao qual a renda seria atribuida.

E verdade que a renda é tributada em relagio a um contribuinte diferente.
Entretanto, o tributo é apurado em relagio ao lucro da empresa que ¢ atribuido pelo
tratado ao outro Estado contratante.

§ 2. Artigo 10

Os dividendos sao tributados no Estado de residéncia do acionista, sujeito a
uma tributacido limitada no Estado da fonte.

O artigo 10 aplica-se a dividendos “pagos”. Isto tem sido interpretado em
alguns casos como abrangendo a distribuicao disfar¢cada de lucros, mas é dificil
estender o significado de pagamento para cobrir a situaciao de dividendos presu-
midos, em que nenhum beneficio econémico ¢ transferido para o acionista.

O artigo 10(5) impede a tributagao do acionista pelo Estado de residéncia em
relagdo aos lucros nao distribuidos de uma empresa residente no outro Estado con-
tratante, mesmo que os lucros tenham sido originados no Estado de residéncia do
acionista.

A OCDE vé a disposi¢ao como aplicavel somente a tributacao (na fonte) da
prépria empresa, como foi aplicado na legislacio norte-americana em relacao aos
dividendos originados de rendimentos efetivamente relacionados com negécios
desenvolvidos nos Estados Unidos. A redacao do artigo 10(5) € mais abrangente.

§ 3. Artigo 21

Um valor ficticio ou um dividendo ficto poderia ser considerado como “ou-
tros rendimentos” atribuivel pelo artigo 21 ao Estado de residéncia do beneficia-
rio nomeado.

Uma interpretagdo tao abrangente permitiria a um Estado sobrepor um tra-
tado através da cria¢ao de renda ficticia, que corresponderia a renda real, e recai-
ria sobre os direitos de tributar do outro Estado contratante.

% Council of State (Conseil d’Etat), Ass., 28 June 2002, req. nr. 232276, RJF 10/2002, Droit fiscal, 2002,
p- 1029.

% Ver a. o. H. Taveira Torres (coord.), “Lucros Auferidos por Meio de Controladas Coligadas no
Exterior”, Direito Tributdrio Internacional Aplicado, Vol. 111, Sao Paulo, Quartier Latin, 2005, pp. 155 ff.
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§ 4. Artigo 23

O artigo 23 somente ird oferecer uma solucao limitada caso os dividendos fic-
tos sejam tratados como dividendos.

Se o método de isengao for aplicavel, eles devem ser isentos. Esse raramente
Sera o caso.

Se for concedido um crédito, serd um crédito direto correspondente a uma
retengao no exterior, a menos que o tratado também estabelega um crédito indire-
to em relagdo ao imposto pago pela empresa no exterior.

Se o imposto for retido ou pago no exterior em outro ano fiscal em compara-
¢do com o ano de tributagido da CFC, de tal forma que o limite em relacao ao cré-
dito seja zero, o crédito deve, porém, ser concedido, de acordo com as recomen-
dacoes da OCDE?.

Titulo IV. Compatibilidade das Regras CFC com o Direito Comunitario
Secao I. Principios

Um ntimero significativo de paises que promulgaram legislagbes CFC é mem-
bro da Unido Européia. Poucos deles definiram que as suas regras CFC nunca se-
riam aplicadas a uma empresa residente em outro Estado-Membro?.

Na auséncia de harmonizagao da tributagao direta na Unido Européia, os Es-
tados-Membros sao livres para exercer sua soberania nesse campo, mas devem,
entretanto, fazé-lo de forma consistente com o direito comunitario.

Geralmente, os Estados-Membros irdo abster-se em relagao a qualquer discri-
minagdo proibida pelo artigo 12 do Tratado de Roma. A discriminag¢ao quanto a
nacionalidade - sendo o registro ou a localizagiao da sede social equiparados a na-
cionalidade no caso das empresas - serd uma visivel discriminagdo, expressamente
excluida pelo artigo 12.

A discriminagdo com base na residéncia é considerada como discriminagio
disfargada quando esta tiver o mesmo efeito que a discriminag¢ao baseada na nacio-
nalidade, porque os nao residentes em geral serao predominantemente nio nacio-
nais.

A Corte Européia aplicou a proibicao a limitagdes de acesso ao mercado co-
mum no caso em que o acesso foi dificultado por medidas que nao sao discrimina-
térias em sua natureza.

A disposigao geral do artigo 12 é aplicada no Tratado por disposi¢oes defi-
nindo as quatro liberdades fundamentais disponiveis aos agentes de mercado da
Unido Européia.

Aliberdade de movimentacao de trabalhadores (artigo 39) nao sera aplicada
aqui.

Aliberdade de estabelecimento permite aos nacionais dos Estados-Membros,
sem restri¢do, estabelecerem em outros Estados-Membros (estabelecimento prima-
rio) ou a criar neles filiais ou subsidiarias (estabelecimento secundario) (artigo 43).

Os nacionais da Unido Européia sdo livres para prestar servigos dentro da
Comunidade sem qualquer restri¢ao (artigo 49).

% Comentdrio, artigo 10, 38-39.
2 A nova legisla¢ao de CFC da Franga o faz.
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Finalmente, as restri¢des no movimento de capitais € nos pagamentos sao
proibidas, nao somente entre os Estados-Membros, mas também entre Estados-
Membros e terceiros Estados (artigo 56).

Quando a controladora tem poderes para influenciar a administragiao da sub-
sididria, ela exerceu seu direito de estabelecimento secundario e a liberdade apli-
cavel € a liberdade de estabelecimento.

Quando a holding é um mero investimento feito com intuito lucrativo, a liber-
dade de movimento de capital aparece no jogo.

Se a Corte enderecou uma situacao sob a perspectiva da liberdade de estabe-
lecimento, ird considerar desnecessario lidar com a aplicacao da liberdade de mo-
vimento de capital.

Secao II. A Decisiao Cadbury Schweppes da CJE*

A Cadbury Schweppes (CS), controladora de um grupo empresarial, através
de sua subsididria Cadbury Schweppes Overseas Ltd. (CSO), detinha, através de
uma cadeia de empresas, duas subsidiarias irlandesas, Cadbury Schweppes Trea-
sury Services (CSTS) e Cadbury Schweppes Treasury International (CSTI), estabe-
lecidas no Centro de Servigos Financeiros Internacional de Dublin (CSFI) e sujei-
tas ao imposto de renda das pessoas juridicas a aliquota de 10%.

Essas empresas estavam angariando fundos e emprestando-os a subsidiarias
do grupo.

De acordo com as disposi¢oes relativas as Controlled Foreign Companies do Rei-
no Unido®, a CSO foi autuada em relagio aos lucros da CSTT*? pelo ano fiscal en-
cerrado em 1996.

As regras CFC inglesas estabelecem a tributagao em relagdo aos lucros auferi-
dos por empresa holding que detenha mais do que 50% de uma subsidiaria estabe-
lecida em outro Estado e sujeito a um nivel mais baixo de tributagao, i.e., pagando
menos do que trés quartos do imposto que seria devido no Reino Unido. Um cré-
dito é concedido para imposto do exterior. Se os dividendos forem posteriormen-
te distribuidos, o imposto pago anteriormente é acrescido aos dividendos e credi-
tado contra o imposto devido pela controladora.

A CS e a CSO apelaram ao Special Commissioners, que requereu um parecer
preliminar da Corte de Justica Européia em relagdo a compatibilidade entre os
artigos 43, 49 e 56 da Comunidade Européia e a cobranca imposta a controladora
em relagio aos lucros de sua controladora estabelecida em outro Estado-Membro
e sujeita a um nivel menor de tributagao.

A Corte observou, primeiramente, que somente a liberdade de estabelecimen-
to garantida pelos artigos 43 e 48 da Comunidade Européia tinha que ser consi-
derada, ja que qualquer restrigao a liberdade de prestar servigos ou a liberdade de
movimento de capital seria somente uma conseqiiéncia do obstaculo a liberdade
de estabelecimento.

0 Case C-196/04, Cadbury Schweppes plc and Cadbury Schweppes Overseas Ltd. v. Commissioners of Internal
Revenue, 12 September 2006; Opinion of Advocate General Léger of 2 May 2006.

31 ICTA 1988, see 747-756 and schedules 24 to 26.

A CSTS sofreu uma perda.
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A Corte entdo respondeu negativamente uma primeira questdao da Corte na-
cional, questionando se a criagdo de uma empresa em outro Estado-Membro para
o fim exclusivo de usufruir de um regime fiscal constituia um abuso da liberdade
de estabelecimento. O nacional da Comunidade que, sem fraude, buscasse o be-
neficio de um regime fiscal mais favoravel em um Estado-Membro niao pode ser
privado da prote¢do do Tratado.

A Corte se referiu a sua decisao no caso Centros, em que se considerou que a
utilizacdo de lei societaria vantajosa do Reino Unido nao privaria uma empresa do
direito de reivindicar a liberdade de estabelecimento através da criagao de uma fi-
lial na Dinamarca™.

Resta, portanto, decidir se a legislagio CFC do Reino Unido é compativel com
a liberdade de estabelecimento. Essa liberdade implica o direito de criar subsidia-
rias ou filiais sem obsticulos no Estado receptor, mas também no Estado de resi-
déncia.

Atualmente, a legislagdo CFC trata as empresa residentes diferentemente em
fungao do nivel de tributacao de suas subsidiarias, atribuindo lucros de uma subsi-
diaria a controladora quando a subsidiaria estiver estabelecida em um Estado-Mem-
bro que imponha um nivel menor de tributagio; a legislacao nao se aplica quando
a subsididria estiver estabelecida no Reino Unido ou em um Estado-Membro que
nao imponha um nivel baixo de tributacao.

Ainda que o imposto cobrado nao seja maior do que o imposto que teria sido
cobrado da subsididria inglesa, a controladora residente é cobrada em relacao aos
lucros de outra pessoa juridica, que ndo teria sido o caso exceto pelo nivel menor
de tributac¢ao no Estado de residéncia.

O exercicio da liberdade de estabelecimento da controladora através da cria-
¢ao de uma subsididria no Estado de residéncia é dessa forma prejudicado.

Uma restri¢ao a liberdade de estabelecimento somente pode ser justificada
pela interposi¢ao de razdes de interesse publico, sendo politica publica, seguranga
publica ou satde publica (artigo 46 da Comunidade Européia).

A baixa tributagao da subsidiaria em um Estado-Membro ndo autoriza o Es-
tado-Membro da controladora a compensar esse beneficio através de um tratamento
fiscal menos favoravel da controladora. A salvaguarda das receitas tributarias nao
¢ uma razao que justifica o desvio da liberdade do Tratado.

A criagao de uma subsididria em um Estado-Membro nao justifica a presun-
¢ao de fraude.

Entretanto, uma restricao da liberdade de estabelecimento pode ser justifica-
da para conter esquemas inteiramente artificiais cujo proposito seja a evasao fis-
cal.

Aliberdade de estabelecimento implica o efetivo exercicio de uma atividade
econdmica através de instalagoes fixas disponiveis por um periodo indeterminado.

Uma medida restringindo uma liberdade do Tratado deve ser apropriada a
realizagdo de seus objetivos e ndo ir além do que o necessario para atingir isso.

A legislacao inglesa estabelece excegbes ao tratamento de CFC, como, por
exemplo, no caso de:

3 Case C-212/97, Centros, 9 March 1999, ECR 1-1459.
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- distribui¢ao de praticamente todos os lucros da empresa dentro do prazo
de 18 meses;
- exercicio de atividades comerciais.

Tal legislagao também estabelece uma excecao se um requisito for preenchi-
do. Assim, deve ser demonstrado que:

- areducao de imposto no Reino Unido nao foi a principal ou uma das prin-
cipais razoes das operagoes;

- a redugdo de imposto por meio de um desvio de lucros nao foi a princi-
pal ou uma das principais para a constitui¢ao da CFC.

Para atender ao direito comunitario, requer-se que as regras de CFC sejam
aplicaveis somente no caso de uma estrutura integralmente artificial que implique:

- um elemento subjetivo, o desejo de obter um beneficio fiscal;
- elementos objetivos, mostrando que o propésito da liberdade de estabe-
lecimento nao foi atingido.

As regras nao podem ser aplicadas quando a criagao da CFC corresponda a
uma realidade econémica, implicando presenca real com o propésito de implemen-
tar atividades economicas efetivas. Essa presenca deve ser determindvel através de
elementos verificaveis e objetivos quanto as instalagoes, pessoal e equipamentos.

A Corte Européia deixa para a Corte nacional a verificagio se o requisito es-
tabelecido pelo Direito inglés pode ser interpretado de forma a limitar a aplicagao
das regras a estruturas integralmente artificiais ou se, ao contrario, esta serd apli-
cavel na medida em que haja uma inteng¢do de evitar a tributacao.

Conclusao

Ap0s o caso francés Schneider, levantou-se davida em relacao a compatibili-
dade da legislacao CFC com os tratados, a despeito da posicao favoravel expressa
nos Comentarios da OCDE e da recomendacao de adotar tal legislacao para coibir
a concorréncia fiscal prejudicial de paraisos fiscais.

Desde a decisao Cadbury-Schweppes da Corte Européia de Justiga, esta claro
que, dentro da Unido Européia, para atender a liberdade de estabelecimento, tal
legislacdo somente pode ser aplicada a construgbes artificiais, que sio equivalen-
tes a abuso de direito.

A liberdade de movimento de capitais ndo pode ser considerada quando a
participacdo permita ao acionista influenciar as decisdes da empresa: algumas le-
gislagdes CFC aplicam-se a participagdes minoritdrias: entdo, o direito de investir
capital livremente poderia ser aplicado. Os residentes de terceiros paises também
podem ser amparar nessa liberdade.

Essa evolugdo lembra-nos que poucos doutrinadores ainda defendem que os
Estados sao absolutamente livres para definir suas regras de tributa¢ao internacio-
nal. Os paises devem ater-se as regras de Direito internacional que determinam a
necessidade de haver uma conexao entre a renda e o Estado que a tributa.

Alegislagao sobre controlled foreign corporations, elaborada pelo Professor Stanley
S. Surrey nos Estados Unidos nos anos 60, obviamente foi longe demais.



