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Resumo

Os artigos 43 e 48 da Constitui¢ao Européia proibem norma de direito in-
terno que, embora faga incidir tributo sobre dividendos distribuidos a uma
sociedade controladora ndo-residente, desonere quase totalmente uma con-
troladora residente, consistindo em uma restri¢ao discriminatéria a liber-
dade de estabelecimento. Tais artigos proibem norma nacional que preve-
ja, apenas para a sociedade controladora nao-residente, tributacao median-
te retengao na fonte, sobre os dividendos distribuidos pela controlada resi-
dente, mesmo quando uma convencao em matéria tributdria, entre o Esta-
do-membro interessado e um outro Estado-membro, que autorize tal reten-
¢ao na fonte, preveja a possibilidade de se imputar ao imposto devido em
tal “outro” Estado o 6nus conseqiiente de tal norma nacional, quando a
controladora se encontre na impossibilidade, nesse tltimo Estado, de pro-
ceder a imputagdo prevista pela dita convencao.

Abstract

The articles 43 and 48 of the European Constitution forbid norms of
internal law that, despite taxing the dividends paid to a non resident
controller company, unburdens almost totally a resident controller,
consisting in discrimination on the establishment freedom. These articles
forbid national law that prescript, only for the non resident controller, the
withholding taxation on the dividends paid by the resident controlled, even
when a treaty on taxation, between the interested member State and
another member State, that permits the mentioned withholding, prescripts
the possibility to input to the tax owned to the “other” State the burden
resulted from the mentioned national law, when the controller finds itself
in a situation of impossibility, in this last State, to make the imputation
allowed by the treaty.

Traducao de Paulo Victor Vieira da Rocha.
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Introducao

A decisdo do caso Denkavit France' reforca a corrente jurisprudencial no sen-
tido de que uma norma de direito interno nao pode ser considerada incompativel
com o direito comunitario quando a interagio entre os sistemas impositivos do
Estado de residéncia e do Estado da fonte do rendimento neutralize os efeitos dis-
criminatdrios a tais normas atribuiveis.

A decisdo em comento faz emergir muitas davidas e incertezas interpretati-
vas, de forma que nao parece estar apta a resolver as questoes debatidas em seu
objeto, como se evidenciard nos presentes comentarios.

A manifestagdo enquadra-se na corrente de certos autores definidos? como
pan-europeus, dando um passo atras em relacao aos principios da integragao do
mercado interno e da direta e imediata aplicagdo do direito comunitdrio®. Assim,
sera necessario esperar manifestagoes posteriores da Corte sobre causas atualmente
pendentes (ex: caso Amurta)* para compreender se a mesma tem intengao de rever
a regra canodnica de aplicacao do Direito Tributdrio comunitario como se tem re-
centemente prenunciado na doutrina’.

Ap06s analisar (1) os aspectos relevantes do caso em tela e da decisao, exami-
nar-se-ao algumas questoes criticas dos mesmos (2), dentre as quais as vantagens e
desvantagens da abordagem pan-européia e o impacto sobre as convengoes para
evitar a dupla tributagio internacional, levando-se em conta outrossim alguns pre-
cedentes jurisprudenciais da Corte. Sucessivamente (3), analisar-se-ao as possiveis
repercussoes do caso Denkavit France sobre o Direito Tributdrio de fonte convencio-
nal, debrugando-se, em particular, sobre algumas solugdes que sao compativeis com
o direito comunitario e que, entretanto, fazem com que o Estado-membro perca o
poder de tributar dividendos pagos a sujeitos nao-residentes, em respeito ao prin-
cipio da fonte. Neste contexto, far-se-a breve aceno as possiveis implicagoes da deci-
sao em exame sobre a causa pendente Comissione v. Itdlia (2004/4350) recentemen-
te remetida a Corte Européia de Justiga, no bojo do procedimento administrativo
em andamento sobre essa lide na Itdlia, que tem como objeto o regime impositivo
dos dividendos pagos a sujeitos nao-residentes em situacoes nao compreendidas no
campo de aplicacao da Diretiva controladora-controlada.

' Corte de Justica da Comunidade Européia (CJCE), decisao de 14 de dezembro de 2006, Denkavit

International (C-170/05), Presidente P. Jann, Relator K. Lenaerts. Ementa: “Dividendos pagos a

sociedade controladora nao residente - Tributacao mediante retencao na fonte a titulo de imposto

- Falta de isencao para os dividendos distribuidos a sociedade nao residente - Convengao para evi-

tar a dupla tributacao - Impossibilidade de se imputar a reten¢ao ao imposto a ser pago no Estado

de residéncia - Ilegitimidade - Mantido.”

Nesse sentido: P. Pistone. “Expected and Unexpected Developments of European Integration in

the Field os Direct Taxes”, Intertax vol. 35, n. 2, pp. 70 e ss.

% Vide J. English, “Shareholder Relief and the EC Treaty Law - supranational ‘Aims and Effects’?”,
Intertax vol. 33, n. 5, p. 207.

1 Causa pendente Amurta. C-379/05, na qual sao pendentes as conclusées do Advogado Geral Men-
gozzi.

> Vide E. Kemmeren, “E]J - Recent Developments in Direct Taxation 2007, ed. M. Lang, J. Scuch,
C. Staringer, Vienna, 2007, pp. 148-149.

o
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1. Fatos, questoes prejudiciais e aspectos relevantes da decisao

A decisao em comento cuida do tratamento tributario que o Estado da fonte
ou da producao do rendimento aplica aos dividendos pagos a um sujeito nao-resi-
dente.

No caso em tela, a sociedade Denkavit International, residente na Holanda
recebera entre os anos de 1987 e 1989 dividendos por conta da participagao em
duas empresas controladas residentes na Franga. Sobre tais dividendos vinha apli-
cada retengao na fonte de 5%, da qual a mencionada sociedade pedia a devolucao,
sob o argumento da contrariedade de tal imposicao a liberdade comunitaria de
estabelecimento, constante do artigo 43 do Tratado de Comunidade Européia.

Segundo a recorrente, tal incompatibilidade advém do fato de os dividendos
pagos pela controlada francesa a controladora residente na Franca ou imputaveis
a estabelecimento permanente de empresa nio-residente ali localizada, diferente-
mente daqueles pagos a nao-residentes, gozavam de um regime de isengao quase
completo.

Os juizes da Corte de Cassagdo francesa enviaram a causa em carater preju-
dicial a Corte Européia de Justiga, pedindo que se pronunciassem, diretamente,
sobre a compatibilidade de tal imposi¢ao com o direito comunitario de estabeleci-
mento e, incidentalmente, sobre a importancia de uma convengao para evitar a
dupla tributagdo com base na qual a sociedade holandesa controladora poderia ter
obtido no préprio Estado de residéncia um crédito pela retencao na fonte france-
sa. Em caso de resposta afirmativa a segunda indagagao, os juizes franceses pergun-
taram finalmente se a convengao contra a dupla tributagao era relevante apenas se
a sociedade controladora pudesse efetivamente fruir de um crédito dedutivel em
fung¢do do imposto la incidente.

A manifestagao da Corte declarou, em principio, a incompatibilidade da pre-
visao de retenc¢do na fonte em Franca. Em relagio a primeira questao, os juizes co-
munitdrios afirmaram a incompatibilidade da norma francesa com o direito de
estabelecimento. Segundo a recente manifestagdo da Corte na causa Thin Cap GLO,
as situagoes dos acionistas residentes e dos nao-residentes® nao sao equiparaveis
caso esses ultimos, ao contrario dos primeiros, sejam isentos da tributa¢ao no Es-
tado da fonte. Em tais circunstancias entende-se que tal Estado nao é obrigado a
estender o alivio da dupla tributagio econémica em favor do sujeito nao-residen-
te.

Na decisao em comento, os juizes firmaram o posicionamento da sociedade
controladora holandesa equiparavel a da sociedade residente na Francga, concluin-
do pela incompatibilidade entre a norma francesa, incidente apenas sobre a dis-
tribui¢ao em favor de nao-residentes.

Na verdade, pouco incisivas parecem as justificativas aduzidas pelo Estado
frances.

Primeiramente, o governo francés rechagava o ponto segundo o qual a situa-
¢do da sociedade holandesa era equiparavel a de uma sociedade francesa, ou en-

& CJCE, decisao de 12 de dezembro de 2006, causa C-374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation, pontos 57 a 65.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 21 161

tao de uma sociedade que, apesar de residente em outro Estado, mantivesse na
Franga um estabelecimento permanente.

Sobre o erro de tal premissa ja nos detivemos amplamente.

Subsidiariamente, o governo francés invocava o principio da territorialidade
da tributagao, pelo qual a extensao do regime de isencao a sociedade nao-residen-
te impediria o Estado francés de tributar os dividendos pagos a sociedade 14 resi-
dente, provocando um desequilibrio na reparti¢do da competéncia tributéria esta-
belecida na convencao para evitar a dupla tributagao, celebrada entre Franca e
Holanda.

Na verdade, inclusive esse tltimo argumento parece pouco convincente. O
método de isenc¢ao dos dividendos deve enquadrar-se entre aqueles que eliminam
ou atenuam a dupla tributacdo, econdémica e juridica, ao nivel do sécio acionista.
Disso deriva que na relagio sociedade-sécio a renda € tributada unicamente na es-
fera da primeira, no momento de sua producao. Da perspectiva do Estado da fon-
te, a residéncia do acionista ndo pode, portanto, influenciar seu poder de tributar,
ja que, mesmo na hipétese de sécio residente, a distribuigao seria fiscalmente irre-
levante.

Os aspectos mais inovadores e, portanto, mais interessantes da decisdo em tela
estao relacionados a segunda e a terceira questoes prejudiciais.

Particularmente, como ja se disse inicialmente, a Corte de Justica manifestou-
se sobre a possibilidade de se “neutralizarem os efeitos da restri¢io a liberdade de
estabelecimento” por meio da norma convencional e, em particular, por meio do
mecanismo de crédito de imposto previsto no artigo 24 do tratado franco-holan-
dés.

Como visto, a Corte outra afirmou o principio segundo o qual os Estados sdo
livres para empreender suas proprias politicas fiscais por meio de tratados contra
a dupla tributagao, desde que o exercicio do préprio poder de tributar, também a
luz do tratado, nao determine uma violagao ao principio de nao-discriminacao es-
tabelecido pelo tratado da Comunidade Européia. Segundo o critério da preceden-
te decisao’, os juizes comunitdrios consideraram a norma convencional parte inte-
grante do contesto normativo destacado pelo juiz de envio.

E evidente que a alocagiao da competéncia tributédria estabelecida na conven-
¢ao franco-holandesa nio é, por si s6, incompativel com o principio comunitario
de nao-discriminacao. Todavia, o exercicio do poder de tributar da parte do Esta-
do francés viola as obrigagbes comunitarias na medida em que ndo submete os su-
jeitos residentes a uma incidéncia andloga aquela consentida pelo tratado aos di-
videndos pagos a nao-residentes. Nao obstante isso, o governo francés ressaltava
que os efeitos discriminatérios conexos a tal imposi¢ao seriam menos presentes por
forca do crédito de imposto obtenivel pela controladora holandesa no préprio Es-
tado de residéncia.

A Corte, entretanto, replicava que, no caso concreto, tal argumento era irre-
levante, na medida em que o regime de isencao holandés ndo consentia a contro-

7 Vide, nesse sentido: CJCE, decisio de 7 de setembro de 2004, causa C-319/02, Manninen, ponto
21; CJCE, decisao de 19 de janeiro de 2006, C-264/04, Bouanich, ponto 51; CJCE, Test Claimants
in Class IV of tehe ACT group Litigations, cit., p. 71.
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ladora beneficiar-se efetivamente de um crédito correspondente ao imposto pago
da Franca.

Na segunda e terceira questoes, os juizes comunitarios reiteraram, portanto,
a resposta a primeira questao prejudicial, confirmando a existéncia de uma viola-
¢ao ao direito de livre estabelecimento.

2. Algumas Questées Criticas
A abordagem pan-européia e os precedentes jurisprudenciais da Corte

Aqui é um ponto que, em seguida, reputo de extremo interesse na decisao em
comento. E dificil compreender por quais razoes a Corte fez referéncia a decisao
avoir fiscal. De fato, ainda que tenha tal decisao representado a primeira prondn-
cia da Corte a respeito de tratamento tributdrio de dividendos, tinha-se categori-
camente excluido a aplicacao de uma abordagem pan-européia®, como de resto fez
depois a Corte EFTA na decisio Focus Bank ASA°.

A evocagdo da decisio avoir fiscal resulta entdo mais dificilmente compreensi-
vel caso se considere que no julgado em comento os juizes comunitarios analisam
a compatibilidade da norma interna considerando também o impacto do direito
convencional e as repercussoes do mesmo sobre a tributacao no Estado de residén-
cia da sociedade controladora.

A possibilidade de configurar-se a interacdo entre os dois sistemas impositi-
vos ao nivel do mercado interno, com um pouco da abordagem pan-européia, nao
nasce - a meu ver - com a decisao Denkavit France, mas encontra nessa a sua com-
pleta e clara formulacdo. Nasce, entretanto, com a decisao Marks & Spencer'’, na
qual os juizes comunitarios haviam julgado incompativeis com o direito comunita-
rio a norma inglesa sobre a transferéncia dos prejuizos de controlada nao-residen-
te no Reino Unido. Todavia, segundo a Corte, a restri¢ao era, em tal caso, justifi-
cada pela necessidade de contabilizar-se uma simétrica reparti¢io da competéncia
tributaria, pela necessidade de se evitar uma dupla utilizacao das perdas e, afinal,
pelo combate a elisao fiscal que seria obtida pelo deslocamento dos prejuizos em
um Estado de alta pressao fiscal''.

Ja na causa Marks & Spencer; em seguida, a Corte havia levado em considera-
¢do o tratamento dos prejuizos no outro Estado a fim de valorar a compatibilidade
da norma inglesa com a liberdade de estabelecimento. Em relacao a decisao Denka-
vit France, existem, entretanto, notaveis diferencas de contexto. De fato, nessa ulti-
ma manifestacao a perspectiva de analise do problema ¢ a do Estado da fonte.

CJCE, 28 de janeiro de 1986, causa C-270-83, comissione v. Francia [avoir fiscal], p. 26, na qual se
afirma com vis peremptoria que “... the rights confered by Article 52 of the Treaty are unconditio-
nal and a Member State cannot make respect for them subject to the contents of na arrangement
concluded with another Memeber State. In particular, that article does not permit those rights to
be made subject to a condition of reciprocity imposed for the purpose of obtaining corresponding
advantages in their Member States.”

¢ Corte EFTA, 23 de novembro de 2004, causa E-1/04, Focus Bank ASA, p. 37.

' CJCE, 13 de dezembro de 2005, causa C-446/03, Marks & Spencer, p. 55.

" A Corte acrescentava, pois, em matéria de aplicacao do principio da proporcionalidade, que as di-
tas trés justificagdes eram consideradas conjuntamente e julgamento necessario da perseguicao do
espoco visado apenas no caso em que os prejuizos nao eram utilizados pela sociedade controlada
no proéprio Estado de residéncia, nem eram, tampouco, por outra sociedade adquirente a proprie-
dade desta Gltima.
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Ademais, a medida objeto de tratamento discriminatério (ou seja, o crédito do
imposto), diferentemente do ocorrido na decisao Marks & Spencer;, diz respeito ao
mesmo contribuinte, s6 que, de uma perspectiva comunitaria, se poderia susten-
tar que o grupo representa um sujeito unitario. Exatamente esta referéncia subje-
tiva representa um ponto que se encontra também na decisao Thin Cap Group Liti-
gation e que, talvez, pudesse ter induzido a Corte a adotar uma maior prudéncia
em face de grupos societarios, quase a indicar que esses ultimos podem apresen-
tar risco de situacoes abusivas!'2.

Poder-se-ia, entdo, em linhas gerais, afirmar que a Corte tinha adotado a abor-
dagem pan-européia na decisao Marks & Spencer e Denkavit France, por razdes e
l6gicas nao coincidentes. Na primeira, havia julgado a norma inglesa incompati-
vel com a liberdade de estabelecimento, desde que as controladas nao se benefi-
ciassem da transferéncia dos prejuizos no proprio Estado de residéncia, prevenin-
do, deste modo, situacoes abusivas apoiadas em dupla utilizacao dos prejuizos (dou-
ble dip), isto é, impedindo a alocagdo das perdas citadas no Estado de maior pres-
sao fiscal. Na segunda, os juizes comunitarios, ao contrario, levaram em conside-
ragao o tratamento tributario aplicavel no Estado de residéncia da sociedade par-
ticipante, a fim de verificar se a incidéncia discriminatéria imposta no Estado da
fonte tornasse mais onerosa a incidéncia global do sujeito ndo-residente.

Impende, entretanto, distinguir as hipéteses em que a verificagio do fato sa-
tisfaz uma analise paralela de dois sistemas tributarios nacionais daquelas em que
a Corte primeiro analisa a incompatibilidade emergente em um sistema nacional
e depois vé se a interagdo com um outro sistema é apta a remové-la.

Como exemplo da primeira categoria deve-se relembrar o caso Schumacker e
Manninen, no qual, a Corte considerou um Estado diverso daquele em que se ti-
nha levantado a questdo de compatibilidade, a fim de verificar, em termos faticos,
respectivamente, a existéncia de renda posterior aquela produzida no territério
alemao'® ou a efetiva incidéncia na Suécia, na pessoa da sociedade distribuidora'*
dos dividendos.

Na segunda categoria relembram-se os casos Marks & Spencer e Denkavit Fran-
ce, nos quais a abordagem pan-européia é dirigida a verificar a eliminagio da in-
compatibilidade, ainda que no primeiro caso fossem verificaveis problemas de con-
traste a possiveis situagdes abusivas.

A discussao sobre a abordagem pan-européia deve, entretanto, levar em con-
ta posteriores manifestagoes da jurisprudéncia tributaria da Corte de Justica.

Segundo os juizes comunitarios, nao basta que ao contribuinte seja abstrata-
mente concedida a possibilidade de obter um crédito do imposto no préprio Esta-
do de residéncia da sociedade controlada. A tal possibilidade, abstratamente, deve
seguir-se concretamente a efetiva redugao da imposi¢ao no Estado de residéncia do
s6cio, conseqiiente do mecanismo de aplicacdo do crédito do imposto.

Na pratica pode acontecer que o dividendo nio seja tributavel por conta de
um regime de isencao ou de simplificagdo. Dos fatos da decisdo em comento se

12" Ver nota 7, p. 201.
% CJCE, decisao de 14 de fevereiro de 1995, causa C-279/93, Schumacker.
" CJCE, decisao de 7 de setembro de 2004, causa C-319/02, Manninen, p. 46.
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deduz que tal era o regime holandés de tributagao dos dividendos. A impossibili-
dade ao sécio de se beneficiar do crédito do imposto induzia assim os juizes comu-
nitarios a reiterarem a conclusao relativa a primeira questao, decidindo pela incom-
patibilidade na norma francesa com o direito de estabelecimento.

Outras situagdes analogas poderiam se verificar na pratica. Por exemplo, a
sociedade controladora poderia nao obter o crédito do imposto no préprio Esta-
do de residéncia, por conta de limitagbes temporais, conexas ao funcionamento de
um mecanismo do tipo per country, ou em conseqiiéncia de prejuizos fiscais. Por
outro lado, a impossibilidade de obter um crédito poderia derivar de uma viola-
¢ao de obrigagdes convencionais operadas pelo Estado de residéncia. Em todas estas
situagbes, comparaveis aquela tomada em consideragao pelos juizes comunitarios
no caso Denkavit France, entendo que a impossibilidade - ainda que parcial - de se
beneficiar de um crédito pelo imposto pago ao exterior ndo permitiria neutralizar
o efeito discriminatorio.

O immpacto da decisdo sobre os tratados internacionais contra a dupla tributagdo

Na linha do que se afirmou na decisao Bouanich, a Corte rebateu na decisao
em comento o principio segundo o qual, caso o tratado contra a dupla tributagao
seja indicado pelo juiz de envio como parte integrante do contexto normativo re-
levante, os efeitos conexos a aplicagio da mesma devem ser levados em considera-
¢3o no momento de verificar o problema de compatibilidade.

Em particular na causa Denkavit France, os tragos de incompatibilidade cone-
xos a norma interna do Estado da fonte poderiam ser eliminados pela aplicacao
do tratado.

Se o tratado € parte do contexto normativo, se poderia, entretanto, indagar
sobre o porqué de a Corte ter chegado a uma posicao diversa 20 anos apds a causa
avoir fiscal e sobre o porqué - ja na causa Saint Gobain - os juizes comunitarios nao
haviam julgado insubsistente a incompatibilidade da norma alema de tributagao
dos dividendos, considerando que o dispositivo sobre a nao-discriminagao dos es-
tabelecimentos permanentes previsto no tratado franco-alemao (conforme o arti-
go 24.3 a Convengdo Modelo da OCDE) teria podido eliminar os efeitos discrimi-
natorios.

Como se observa, a abordagem pan-européia deveria ter induzido a Corte na
causa Saint Gobain a considerar a aplicacao dos dois tratados aplicaveis no caso
concreto, ou seja, aquele celebrado entre o Estado da fonte e o da residéncia da
sociedade receptora dos dividendos e aquele, supramencionado, aplicavel entre este
altimo Estado e aquele do estabelecimento permanente, que contém o dispositivo
sobre a ndo-discriminagdo dos estabelecimentos permanentes'.

Todavia, considerada a jurisprudéncia recente, deve-se for¢osamente, concluir
que a necessidade de se considerar o impacto do direito convencional a fim de va-
lorar a compatibilidade na norma interna com o direito comunitario esteja gradu-
almente se tornando acte clair. Resta verificar, de qualquer maneira, se uma conclu-
sao parecida pode sic et simpliciter neutralizar os efeitos de um tratamento discri-
minatorio.

1> Ver P. Pistone, “Tax Treaties and the International Market in the new European Scenario”, vol. 35,

n. 2, pp. 77-78.
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Na opinido de quem aqui escreve, na hipdtese de tratamento discriminatdrio
no Estado da fonte, o tratado contra a dupla tributa¢ao nao é sempre apto a pro-
duzir este efeito, ao menos do ponto de vista procedimental'®. Como se v¢, a apli-
cacao do tratado contra a dupla tributagdo pode realizar-se, seja através de uma
imediata redugao ou isenc¢ao da tributagao no Estado da fonte ou através do siste-
ma de reembolso. Raramente os tratados contra a dupla tributagao disciplinam os
aspectos procedimentais da imposi¢ao com grau de detalhe suficiente. Normalmen-
te, o tratado remete os procedimentos de reembolso a disciplina aplicavel aos ca-
sos submetidos a lei interna.

A liberdade de escolher o procedimento de reten¢ido mais adequado é, no
entanto, refletida também no comentario ao artigo 1° da Convengao Modelo da
OCDE contra a dupla tributa¢io'”. Se o procedimento baseado na concessao de uma
imediata isencao parece elidir os tragos de incompatibilidade comunitaria, nao se
podera chegar a mesma conclusao na hipétese de reembolso do imposto pago pelo
nao-residente no Estado da fonte. Este tltimo cenario é, todavia, associavel aquele
em que a aplicacao do tratado contra a dupla tributagio importa da perspectiva do
Estado da residéncia, de forma que, em ambos os casos, serd para o contribuinte
uma vantagem financeira.

A Corte de Justica Européia manifestou-se outras vezes em relacao a anteci-
pacao da tributagio sobre rendimentos transnacionais, concluindo que isso pode
violar a liberdade comunitaria quando regra andloga nao seja prevista para even-
tos meramente internos ao Estado-membro que aplica a reten¢do’®. A mesma Di-
retiva controladora-controlada prevé no artigo 5° a expressdo “sao isentos da re-
tencao na fonte”, a teor da qual o Estado da sociedade controlada exclui a tributa-
¢ao do dividendo pago a sociedade controladora residente em outro Estado-mem-
bro.

Posteriores tragos de incompatibilidade derivariam da vantagem financeira
resultante da reteng¢ao de fonte francesa. O siléncio da decisao Denkavit France so-
bre este ponto induz a indagar se isso pode dar lugar a uma verdadeira e prépria
lacuna. No tocante a segunda questdo prejudicial, o juiz nacional pergunta se a vi-
olagdo ao direito comunitario deve ter relacio com o tratado franco-holandés, sa-
lientando, entretanto, que “a retencao na fonte provém simplesmente da reparti-
¢ao das competéncias tributarias entre os Estados-membros interessados, reparti-
¢ao que ndo pode ser censurada sob o contetido dos arts. 43 da CE e 48 da CE”.

Na terceira questao prejudicial, o mesmo juiz nacional pergunta se a resposta
a segunda pergunta deve ser positiva s6 naqueles casos em que a controladora re-
sidente nos Paises Baixos se beneficie efetivamente do crédito previsto pelo tratado
supracitado.

A luz do que a Corte ja decidiu no caso Saint Gobain, a segunda questio pre-
judicial deve ser tida supérflua. Como ja dito, o exercicio do poder de tributar re-

16 Sobre o ponto, veja-se: CJCE, decisao de 3 de outubro de 2006, causa C-290/04, FKP Scorpio Kon-

zertproduktionen GMBH, p. 56.

Comentario ao artigo 1° da Convenc¢ao Modelo da OCDE.

8 CJCE, decisdo de 8 de marco de 2001, causas reunidas C-379/98; C-410/98, Metallgesellschatf, p.
87; CJCE, decisao de 21 de novembro de 2002, causa C-436/00, X and Y, p. 63; CJCE, decisao de
12 de dezembro de 2006, causa C-446/04, Test Claimants in the FII Litigation, p. 90.
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partido entre dois Estados contratantes por meio de um tratado contra a dupla tri-
butacao deve respeitar as obrigagdes impostas pelo direito comunitario’.

Na anidlise da terceira questao prejudicial relativa a decisdo em tela, a Corte
afirmou que a aplicagdo conjunta da norma convencional e da holandesa nao per-
mitia neutralizar os efeitos discriminatérios da imposigao francesa em virtude de
isencao prevista por este altimo ordenamento®.

E interessante notar que a Corte tem em conta a norma holandesa relativa a
tributagao dos dividendos sem que a mesma tenha sido mencionada na parte da
decisdo relativa ao contexto normativo, confirmando, ao menos indiretamente, o
principio segundo o qual wra novit ciiria. Entretanto, exatamente a consideracao
da norma holandesa poderia ter influenciado a Corte a excluir consideragdes pos-
teriores sobre a problematica, como aquela relativa a vantagem financeira, que
poderia ter emergido na hipétese em que a controladora tivesse efetivamente se
beneficiado de crédito pelo imposto pago no exterior. Realmente, a Corte poderia
nao ter ido além, considerando a irrelevancia, para os fins da causa Denkavit Fran-
ce, das questdes concernentes a vantagem financeira percebida pela controladora.

Na verdade, apenas interpretando a contrario o paragrafo 54 da decisdo em
tela poder-se-ia deduzir que o crédito do imposto elimina a priori o trago discrimi-
natério da tributacdo na fonte. Tratar-se-ia, de qualquer maneira, de uma conclu-
sao fundada em uma suposi¢io que, a meu ver, parece pouco prudente. Nao por
acaso, a abordagem pan-européia, utilizada pela Corte de Justica suscitou criticas
da Comissao Européia que, no procedimento de infra¢ao enviado nos litigios da Ita-
lia, sobre tratamento fiscal de dividendos na saida, parece andar na dire¢iao opos-
ta, ergo, aquela de fundar a anélise de compatibilidade da norma nacional somen-
te sobre a consideracio do ordenamento do Estado da fonte.

3. Futuros Cenarios em Matéria de Tributacao dos Dividendos
Transfrontericos

Como se evidenciou muitas vezes no curso desses comentarios, a decisao
Denkauvit France, na opinido deste que escreve, um valor puramente interlocutério.

E interessante imaginar como o Estado francés poderia observar a obrigagio
de nao discriminar imposta na decisio, sem renunciar a tributa¢io dos dividendos
pagos a nao-residentes permitida pela norma convencional.

Em principio, sdo cogitaveis uma série de solugoes diversas.

Primeiramente, o Estado francés poderia estender a aplicacao da retenc¢ao na
fonte também as situagoes puramente internas. Paradoxalmente, se assim o fizes-
se, a observancia das obrigagdes comunitarias por parte deste tltimo Estado anda-
ria em detrimento dos sujeitos 14 residentes, situacao que, entretanto, pareceria ja
ter precedentes?'.

19 CJCE, decisao de 21 de dezembro de 1999, causa C-307/97, Saint Gobain, pontos 56-58.

% Ver nota 1, p. 47.

21 Vide: H-J., Tries, “A Comparative Study of the thin Capitalization Rules in the Member State of
the European Union and Certain Other States: Germany”, European Taxation vol. 45, n. 9, 2005,
pp- 396-397.
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Em segundo lugar, o Estado francés poderia eliminar a obrigagio de reten-
¢ao na fonte para os nao-residentes. Isso se poderia realizar, seja em nivel de orde-
namento interno, seja convencional.

No primeiro caso, o efeito final seria uma rentincia erga omnes a tributacao dos
dividendos em saida. Realmente, isso significaria estender os efeitos da Diretiva
controladora-controlada a situagoes em que nao existe nenhuma obrigagao imposta
pelo direito comunitério secundario. Alguns Estados-membros, como Malta e Bél-
gica, parecem andar nesta dire¢io®’. Em ambos os casos, a isen¢ao sobre os divi-
dendos em saida foi introduzida por alteracao no ordenamento interno, se bem
que, no caso da Bélgica, isso tenha sido somente para as controladoras residentes
em Estados ndo pertencentes a Uniao Européia com os quais estivesse em vigor um
tratado contra a dupla tributagao.

E previsivel que isso possa ter repercussoes negativas, como a proliferacio de
cadeias societdrias postas a fazer transitar os fluxos de dividendos em tais dois Es-
tados, permitindo, inclusive, que sociedades controladoras residentes em terceiros
paises se beneficiassem de regime andlogo aquele da controlada e repatriassem os
dividendos sem qualquer incidéncia.

Os problematicos fins aqui evidenciados sao mutatis mutandis possiveis a mui-
tos Estados-membros, tendo em conta o quase definitivo desaparecimento, na Eu-
ropa, dos sistemas baseados em crédito do imposto.

E verossimil que a sujeicio a tributagio dos dividendos na saida, em presen-
¢a de um regime de isengao aqueles pagos a residentes seja sustentavel em termos
de compatibilidade com o direito comunitario, nas relagbes com terceiros paises,
mas s6 na hipétese em que nao seja aplicavel a livre circulacao do capital, ou seja,
aquelas situag¢oes nas quais nao seja possivel reconhecer uma influéncia da contro-
ladora sobre a controlada em virtude da participagio detida nesta altima socieda-
de.

As solucgoes até aqui arroladas poderiam ser diversas, na hipétese em que a
Corte de Justica Européia adotasse, de forma generalizada, a abordagem pan-eu-
ropéia, nos casos pendentes concernentes a tributacao de dividendos na saida.

Se assim fosse, a tributacao no Estado de residéncia da sociedade distribuidora
seria condicionada a modalidade de tributa¢iao dos dividendos no Estado da resi-
déncia do sécio e, em particular, da modalidade la aplicavel de eliminagio da du-
pla tributagao.

No caso concreto, o Estado da fonte poderia estar impossibilitado de tributar
os dividendos na saida, nao obstante a existéncia de um tratado que lhe reserve a
incidéncia, nos limites previstos no artigo 10, paragrafo 2, da Convencao Modelo
da OCDE, e que imponha ao Estado da residéncia do acionista eliminar a dupla
tributacao juridica, com o método do crédito de imposto. A decisao Denkavit Fran-
ce demonstra, de fato, que, em presenca de um regime de isencao previsto no or-
denamento interno do Estado de residéncia do s6cio, o exercicio da competéncia
atribuida pela norma de origem convencional teria efeitos discriminatérios. Entre-

2 Vejam-se: C. Chéruy, “Belgium Extends Withholding Tax Exemption”, Tax Analysts, 17 de janeiro
de 2007, n. 1/200; A. Manduca et al. “Malta Reforms Tax System”, Tax Analysts, de 27 de marco de
2007, n. 3/2007.
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tanto, como ja evidenciado, nestes comentarios, casos semelhantes poderiam sur-
gir por conta de outros fatores, como a existéncia de prejuizos fiscais no estado de
residéncia do acionista, ou seja, limitagdes temporais relativas a pertinéncia do cré-
dito.

Mesmo na hipétese em que a Corte de Justiga colhesse de forma integral a
abordagem pan-européia, a manutencao da competéncia tributaria ao Estado da
fonte pareceria improvavel.

Seja por meio de uma abordagem pan-européia, seja considerando-se a situa-
¢do de um s6 dos Estados-membros, € verossimil que se chegue a uma extensao do
regime da Diretiva controladora-controlada, ao menos da perspectiva do Estado da
fonte, ou seja, aquela da sociedade distribuidora dos dividendos.

Todavia, entendo que ¢é preciso fazer uma distingio entre as hipdteses em que
no Estado da fonte os acionistas 14 residentes se beneficiassem da isenc¢ao, ou seja,
do modelo de crédito de imposto indireto para eliminar-se a dupla a tributagao
econdmica.

No primeiro caso, de fato, a extensao de um beneficio analogo consentiria ao
Estado da fonte somente a tributacdo sobre os dividendos operada por meio do
sistema de reten¢ao na fonte. Na hipétese do crédito do imposto indireto, entre-
tanto, a extensao aos sujeitos nao-residentes produziria o efeito final de perder-se
também o produto da tributagio societaria referente aos rendimentos seguidamente
distribuidos ao acionista ndo-residente, com 6bvias repercussoes negativas em ter-
mos de produto da arrecadacao.

Por tal motivo entendo que a iseng¢do no Estado da fonte é a justa solugdo de
compromisso, se considerado que, também na hipétese de distribui¢io a sujeitos
residentes, os rendimentos seriam fiscalmente isentos.

Como ja dito no curso deste trabalho, a evolugdo da jurisprudéncia comuni-
taria relativa a tributagio dos dividendos podera ser completada com a decisao do
caso Amurta®. Em tal causa pendente deve-se salientar, em relacao a decisao em
comento, ao menos uma importante diferenga, que € a possibilidade da sociedade
participante de se beneficiar efetivamente de um crédito do imposto pago no Es-
tado da fonte. Isso é quanto se pode depreender do ordenamento de remissao da
Corte de Apelagiao de Amsterdam, tese que autorizada doutrina reputou errdéneo®:.
E licito referir-se a causa Amurta, como importante indicagio sobre a ja menciona-
da causa pendente Comissione v. Itdlia - esta Gltima remetida a Corte de Justica Eu-
ropéia, em seguida ao procedimento de infragido concluido de 25 de julho de
2006*. Em relacao ao Estado atual, pode-se apenas salientar que a Comissao Eu-
ropéia negou por ora uma abordagem pan-européia, avalizando a posi¢ao assumi-
da pela Corte EFTA na decisao Focus Bank A.S.A.

2 Vide nota 4.

# Vide: E. Kemmeren, “EJ - Recent Development in Direct Taxation 2007”7, ed. M. Lang, J. Schuch,
C. Staringer, Viena, 2007, p. 151.

Sobre o assunto, conferir amplius M. Tenore “La Tassazione dei Dividendi Distribuiti a Societa non
Residenti: Profili Internazionali e Comunitari”, Resenha Tributdria n. 3, maio-junho, 2006, pp. 823
€ ss.
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