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Resumo

Este trabalho se propée a analisar o tema da distribui¢ido de lucros sob a
perspectiva do ingresso de dividendos (inbound dividends) a luz da liberda-
de de movimentagéo de capitais que deve reger as rela¢des intracomunita-
rias e aquelas entre Estados-membros e ndo membros da Uniao Europeia.
Com relagao a estas Gltimas, pretende-se identificar o posicionamento atual
da Corte Europeia de Justi¢a quanto ao escopo do art. 56 do Tratado da
UE.

Abstract

This article aims to analyze the distribution of profits, specifically inbound
dividends, under the free movement of capitals perspective, which should
command relations between EU Member-States and those ones between a
Member-State and a third country. Concerning relations embracing third
countries it is intended to understand how the European Court of Justice
is currently construing the scope of art. 56 of the UE Tieaty.

1. A Tributacao dos Lucros na Uniao Europeia
1.1. Fontes do direito comunitdrio
Deve-se entender o direito comunitario como ordem juridica singular, distinta
do direto internacional publico e do direito doméstico de cada membro. Isto se deve
a sua estruturagio prépria, pois que deriva de organismos préprios, cujo poder
normativo foi trasladado dos Estados para a Unido. Apesar de autdbnomo, o direi-
to comunitdrio convive com as diversas ordens juridicas internas, porém com legi-
timidade bastante para se impor a Estados-membros e seus nacionais.'
Para Etienne Cerexhe, haveria quatro tipos de fontes:?
1) obrigatérias: direito origindrio, direito derivado, atos convencionais, prin-
cipios gerais do direito comunitario, jurisprudéncia da Corte Europeia de
Justiga;®
i1) ndo obrigatérias; recomendagdes e pareceres;

' OCAMPO, Ratl Granillo. Direito Internacional Publico da Interagdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009,
p- 190.

?  CEREXHE, Etienne. Le Droit Européen. Louvain: Newslaerts, 1979. Apud OCAMPO, Ratl Granillo.
Op. cit., p. 190.

% Doravante CE]J.
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iii) atos sui generis: regulamentos internos, decisoes sem destinatario certo,
declaragbes e programas de acdo comum; e

iv) suplementares: direito internacional publico e direito interno dos Esta-
dos-membros, costume, doutrina, principios gerais do direito.

A primeira e mais relevante fonte de direito comunitario é o Tratado da Unido
Europeia* e suas emendas, isto €, em sua versao atualizada. Este seria o direito pri-
mdrio ou origindrio europeu, uma vez que diretamente produzido pelos Estados-
membros.

O direito secunddrio ou derivado, segunda fonte obrigatéria do direito comuni-
tario, é aquele emanado dos 6rgaos comunitarios no seio de suas respectivas com-
peténcias ditadas pelos Tratados. Aqui se encontram as Diretivas, normas progra-
maticas prescritoras de finalidades especificas, cuja inobservancia pode levar a acao
contra o Estado desobediente. Ladeando a jurisprudéncia da CEJ, as Diretivas tém
se destacado como instrumento ttil a intensificagao do processo de harmonizagio
tributaria da UE.

1.2. CEJ e harmonizagdo tributdria

A Corte Europeia de Justi¢a® tem papel relevante no processo integrativo,
decidindo sobre conflitos eventuais de competéncia entre os Estados e seus parti-
culares, bem como entre a prépria UE e os Estados-membros.

Comumente, o Judicidrio doméstico dos Estados-membros exerce sua funcao
jurisdicional tipica, podendo remeter o que se denomina questao prejudicial para a
Corte de Justi¢a, quando, no caso concreto, deparar-se com situagdes que exijam
interpretagdo sobre direito comunitario. A CEJ faz uso do direito comunitario, va-
lendo-se do direito internacional e do direito doméstico dos Estados-membros.

Quando uma questao prejudicial é apresentada a CEJ, esta tem oportunida-
de de harmonizar o direito comunitario em toda a UE, pois que exerce fungao su-
praestatal, decidindo de forma absolutamente vinculada para os Estados. Por meio
deste mecanismo evita-se que cortes domésticas construam linhas exegéticas diver-
gentes quanto a um mesmo fato, eliminando eventuais discriminagbes por ques-
toes de residéncia ou mesmo restricoes a uma das liberdades fundamentais ditadas
pelo tratado: pessoas, servicos, mercadorias, capital.”

A harmonizagio das legislagoes tributdrias é etapa adiantada no processo de
convivéncia em bloco. Adiante da etapa de coordenagao, em que o esforco dos Esta-
dos visa tao s6 a fixagao de objetivos comuns sem o emprego de meios organiza-

*  Doravante Tratado UE.

5 TORRES, Heleno Taveira. Pluritributagdo Internacional sobre as Rendas de Empresas. 2* ed. Sao Pau-
lo: RT, 2001, p. 705.

& Sua composi¢ao é baseada na indica¢ao de cada Estado-membro; logo, compoe-se de 27 juizes, um

de cada nacionalidade, investidos no cargo por um periodo de seis anos, havendo renovagio de 50%

do corpo de magistrados a cada trés anos. H4 também a presenga de oito Advogados-Gerais, cuja

precipua fungao ¢ apoiar as decisées dos juizes, fornecendo informacoes ao final de cada processo,

denominadas Conclusoes Gerais. Estas servem de base para a decisao dos juizes pois que lhes apre-

sentam as decisoes anteriores da CEJ sobre o tema. Os Advogados-Gerais sio eleitos pelos Estados-

membros para um periodo de quatro anos e, assim como os juizes, podem ser reeleitos sem restri-

¢oes. Maiores informagoes em: http://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6.

OCAMPO, Radl Granillo. Op. cit., pp. 257-258.

<
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dos para consegui-los, a harmonizacao pressupde principios legislativos comuns,
capazes de minorar disparidades e trazer comparabilidade entre os diversos regi-
mes de tributa¢io.?

Harmonizagao difere de unificagdo ou uniformizagdo, pois enquanto aquela pres-
supde a relagdo consonante entre as legislacoes domésticas, preservado o poder
normativo tributario dos Estados-membros, esta tltima significaria a composicao
de um direito comunitdrio tnico, fruto da identidade das legislagdes domésticas dos
Estados-membros.?

Em um mercado comum, portanto, necessario que as legislacoes estejam har-
monizadas, prescindindo de unidade de textos legais. Desta forma, o investidor
residente em um Estado-membro sentir-se-a seguro, pois poderd comparar os efei-
tos resultantes de seus investimentos em outro signatario, e, o que é melhor, livre
de discriminagées pelo pais de investimento, bem como de restri¢des ao exercicio
de sua liberdade de movimentar qualquer dos fatores de producao.'®

A CEJ tem desempenhado o papel mais destacado, dentre os 6rgaos da UE,
no tocante ao processo crescente de harmonizagio do direito comunitario. Trata-
se da Unica instituigdo que pode emitir uma decisdo, com base em solicitacao do
Judiciario doméstico, capaz de interpretar os tratados e o direito comunitério. Cada
decisao da Corte € novo direito originario, servindo, a ela propria, de base para
futuras decisoes.

Quanto ao escopo deste estudo, inbound dividends, a jurisprudéncia da CEJ
cresce em relevancia a medida que a tributa¢ao direta nao se encontra ainda har-
monizada em dmbito comunitario.

1.3. Unido Europeia e liberalizagdo de capitais

Para uma melhor compreensao do case-law da CE]J, vale ressaltar que a Dire-
tiva 88/361, de 24 de junho de 1998," deu efetividade ao principio da liberdade
de capitais no ambito comunitario, ao dispor sobre o art. 67 do Tratado da UE."?

Para Schoueri, a UE teve por objetivo uma liberalizacao erga omnes, donde se
depreende que, mesmo em relagdes com Estados ndo membros, nao se podera re-
grar de forma restritiva em qualquer legislacao doméstica. Sustenta sua argumen-
tagao, sinteticamente, na caracterizagdio da UE como uma etapa da integragao

8 SCHOUERI, Luis Eduardo. “Imposto de Renda e os Lucros Auferidos no Exterior”. In: ROCHA,
Valdir de Oliveira (coord.). Grandes Questdes Atuais do Direito Tributdrio. 7° vol. Sao Paulo: Dialética,
2003, p. 24.

9 TORRES, Heleno Taveira. Op. cit., p. 706. Sobre o mesmo assunto, v. SCHOUERI, Luis Eduardo.
“Imposto de Renda e os Lucros Auferidos no Exterior”. Op. cit., p. 24.

10 SCHOUERI, Luis Eduardo. “Imposto de Renda e os Lucros Auferidos no Exterior”. Op. cit., p. 25.

""" Produzindo efeitos, contudo, a partir de 1° de julho de 1990.

12 Este trabalho segue o critério adotado pela CE]J quanto a citacao de artigos dos Tratados. Assim, o
Tratado das Comunidades Europeias - TCE (Roma, 25 de marco de 1957) - foi alterado pelo Tra-
tado da Uniao Europeia - TUE (Maastricht, em vigor em 1° de novembro de 1993), que, por seu
turno, foi também alterado pelo Tratado da Unido Europeia - TUE (Amsterdam, em vigor em 1°
de maio de 1999). A liberdade de movimentacao de capitais era prevista no art. 67 do TCE, pas-
sando, a partir de janeiro de 1994, ao art. 73 (b). Na atualizagdo promovida pelo Tratado de
Amsterdam, passou ao art. 56 do TUE. Atualmente, com o Tratado de Lisboa (em vigor em 1° de
dezembro de 2009), o artigo correspondente passou a ser o 63 do Tratado sobre Funcionamento
da UE.
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mundial de mercados, o que, de fato, consta da Diretiva 88/361, quando fala do
esforco da Comunidade para obter o mais alto grau de liberaliza¢ao de movimen-
to de capitais entre residentes e entre estes e paises terceiros.'

Deste mesmo entendimento parece partilhar De Broe, quando assevera que
o art. 56 do Tratado da UE tem aplicagido imediata sobre as transagoes entre Esta-
dos-membros e paises estranhos a UE, devendo-se compreender que movimento de
capital, cuja liberalizagio se assegura pelo artigo em tela, tem escopo amplo, dis-
pensando os testes de atividade ou substancia, pois que nao ha qualquer exigéncia
de que o investidor ou o receptor do investimento exerca atividade economica.
Ademais, deve-se aplicar o classico brocardo acessorium sequitur principale, de modo
a abranger os retornos do capital investido, tais como dividendos e juros.'*

1.4. Dupla tributagao dos dividendos

H4 dois momentos em que o tributo pode atingir a mesma corrente de ren-
da. Um primeiro na pessoa juridica, ainda no ambito da empresa que apura seus
lucros, e um segundo na pessoa fisica, apés a distribuigao desses lucros, quando do
recebimento de dividendos pelo acionista. E fato que esta dupla tributagao econo-
mica'® sobre o mesmo fluxo de rendimentos tem preocupado os paises, especial-
mente pela grande mobilidade de capitais em um cenario de economia global,
€Omo o0 que se apresenta correntemente.

Em um ambiente integrado como a UE, os efeitos dessa situagdo poderao ser
mais intensos, pois o fluxo sem fronteiras dos fatores de produgio estariam ainda
mais sujeitos a eventuais restricoes impostas pelo exercicio da soberania tributaria
de cada Estado-membro. Dai o direito doméstico de cada Estado se ocupar de pre-
visdes para eliminar os riscos dessa dupla imposigdo sobre a distribuigdo dos lucros.

Segundo Ault e Arnold, a titulo de tributac¢ao da renda das empresas, predo-
minaram, nos Gltimos cinquenta anos, os sistemas cldssico e de imputagao. Naquele,
haveria a tributacao dos lucros da empresa e a subsequente imposicao sobre o acio-
nista quanto as distribui¢oes recebidas da empresa; neste, por seu turno, seria con-
cedido um crédito ao acionista pelo imposto pago pela empresa (corporate tax), eli-
minando ou reduzindo a dupla tributag¢do sobre os dividendos.'®

Modernamente, contudo, ambos perderam espaco. Seja pela tendéncia de
adogao de sistemas que garantam algum alivio a dupla tributa¢io dos dividendos
(rough and ready relief); seja em vista do desinteresse pelo método de imputagio por
questdes de complexidade - 6nus suportado pelo investimento direto quando em
comparag¢do com o feito por intermedidrios - e de discriminag¢do internacional,

SCHOUERI, Luis Eduardo. “European Erga Omnes Liberalization on Capital and Payments in the
EC Treaty”. Tax Notes International v. 45, n. 4, 29 jan. 2007.

" BROE, Luc de. International Tax Planning and Prevention of Abuse. Amsterdam: IBFD, 2008, pp. 863-864.
Naio se confunde com a dupla tributagao juridica, resultado do concurso de pretensoes tributarias
por dois ou mais Estados soberanos sobre um mesmo contribuinte. No dizer de Heleno Taveira
Torres, nem mesmo seria, tecnicamente, dupla tributacao, ja que nao ha concurso de imposicoes e
os fatos geradores sdo distintos. A terminologia adequada seria, portanto, dupla tributagao por distri-
buigao societdria internacional (Op. cit., pp. 412-415).

16 AULT, Hugh; ARNOLD, Brian. Comparative Income Taxation - a Structural Analysis. 2* ed. New York:
Aspen Publishes, 2004, p. 273.
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quando, em muitos casos, ha preferéncia pelo investimento doméstico em detri-
mento do externo."’

Os sistemas de integragdo empresa-acionista predominantes hoje em dia, em-
bora variem enormemente no grau e na forma, costumam conceder, ao acionista,
algum tipo de alivio pela distribui¢ao de dividendos, ou mesmo um ajuste na ali-
quota total aplicavel sobre os lucros distribuidos. Trata-se do método da tributagdo
reduzida pela distribui¢do dos lucros ou shareholder-relief®

A CEJ ja se manifestou em 1983, no caso Avoir Fiscal (Commision V. France),"
no sentido de que os Estados-membros sao livres para escolher o sistema mais con-
veniente as suas convicgdes: isengao, imputagdo ou qualquer outro que alivie ou
elimine o problema da dupla tributacdo dos lucros distribuidos. Entretanto, o que
dai ndo podera resultar é a desobediéncia ao direito comunitario. Uma diferenca
de tratamento s6 se justificaria por falta de comparabilidade objetiva entre as situagoes
ou razoes prioritdrias de interesse geral.*

1.5. Estado de origem/residéncia e Estado anfitrido/fonte

Estado de origem dos investimentos, ou de residéncia do investidor, é aque-
le em que se situa o beneficiario dos dividendos distribuidos por empresas resi-
dentes no exterior (inbound dividends). Em contraponto, Estado receptor, anfitrido
(host), ou de fonte dos investimentos ¢ aquele do qual os dividendos sao remetidos
(outbound dividends). Tom O’Shea ressalta a importincia de distingui-los para o en-
tendimento da jurisprudéncia da CEJ.*! Foi justamente este o ponto central em
ACT4, quando a Corte asseverou que o Estado de fonte nao teria as mesmas obrigagoes
do Estado de residéncia em eliminar ou reduzir a dupla tributagio economica.*

Na opinidao do Professor da Queen Mary, a Corte vem firmando um sélido
entendimento sobre a tributacao dos dividendos, uma vez que tem respeitado os

17 Idem. V. precedentes da CEJ no item 2.

Como exemplo, Alemanha e Franga abdicaram de sistemas de imputagio (a Alemanha combinava

crédito total com o método split rate, enquanto que a Franca somente se valia do primeiro) em fa-

vor de outros que aliviam de imediato o acionista. No caso de pessoas fisicas, somente 50% dos di-

videndos serdo incluidos em sua renda tributavel. Ja pessoas juridicas poderao usufruir de iseng¢ao

de 95% da distribuigdo (o sistema francés exige participagdo minima do acionista em 5% do capital

da distribuidora). Para maiores detalhes, v. AULT, Hugh; ARNOLD, Brian. Op. cit., pp. 275-276,

328-329.

19 AULT, Hugh; ARNOLD, Brian. Op. cit., p. 160. Os autores esclarecem que, neste caso, a CE]J en-
tendeu que o sistema de imputagao francés violava a liberdade de estabelecimento do art. 43 do Tra-
tado da UE, pois que nao era estendido a EPs de nao residentes situados em Franga. Esta decisao
foi um marco a partir do qual este entendimento foi reiterado nos julgados subsequentes sobre o
tema.

% (C-446/04 - F1I, paragrafo 46. V. O’SHEA, Tom. “Tributa¢ao de Dividendos Pés-Manninen: Areia
Movediga ou Fundagoes Solidas?” In: PANZARINI FILHO, Clévis et al (coords.). Revista de Direito
Tributdrio Internacional n. 11, ano 4. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 247.

2 0p. cit., pp. 285 e 309. O autor transcreve trecho da decisao ACT4, paragrafo 58, que aqui se re-
produz: “(...) o Estado-membro em que os lucros sao derivados (o Reino Unido € o Estado de fonte
apenas nesse €aso), nao esta na mesma posi¢ao, no que se refere a prevengao ou mitigagao da série
de imposi¢oes tributdrias e da dupla tributacao econoémica, do Estado-membro em que o acionista
recebendo a distribuigao é residente”.

# (C-374/04 - Test. Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation v. CIR - é um dos casos cujo tema
central ¢ a tributa¢ao dos dividendos do ponto de vista do Estado receptor (outbound dividends).
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principios estabelecidos nos casos mais antigos, como a questao da comparabilidade
em Avoir Fiscal.

Quanto ao ingresso de dividendos, releva saber se o Estado de residéncia apli-
ca, eventualmente, tratamento distinto entre empresa distribuidora de lucros resi-
dente e ndo residente, o que vai de encontro a liberdade de movimentagao de ca-
pitais. E o que O’Shea chama de teste migrante/ndo migrante.2* A CE] aplica este tes-
te para se certificar que dividendos de origem externa nao estejam sendo tratados
menos favoravelmente do que dividendos domésticos, quando recebidos por inves-
tidores residentes, em situagdes objetivamente compardveis.** Em dltima analise, trata-
se da aplicacao do principio do tratamento nacional.*

Ha comparabilidade entre dividendos de origem doméstica e estrangeira quan-
do distribuidos a residentes de um mesmo Estado (residéncia), pois este é compe-
tente para mitigar a dupla tributagao sobre esses rendimentos. Em contrapartida,
nao ha comparabilidade do ponto de vista do Estado da fonte, pois que nao influi
sobre a mitigacao da dupla tributagdo econémica.

1.6. Justificativas para discriminagdo ow vestri¢o?

Pode-se entender que a discriminagao ocorre quando uma mesma situacao é
tratada diferentemente ou situagdes distintas sdo tratadas do mesmo modo pela
legislagao doméstica de um Estado-membro, sem que haja nenhum elemento ob-
jetivo justificador.?® Geralmente, o fundamento da discriminagao esta na naciona-
lidade.”

Para o teste da discriminagao, a CE] busca uma situacao comparavel. Como,
em geral, eventual discriminagdo decorre de tratamento tributario menos favora-
vel sobre os ndo residentes, ha que se buscar um residente em situagao comparavel
a do nao residente, para apurar se hd regra doméstica concedendo vantagens a este
residente. Em suma, sem comparabilidade ndo ha falar em discriminagao.

A discriminagao podera ser aberta/direta ou coberta/indireta. A primeira ocorre
quando norma interna prevé tratamento distinto com base na nacionalidade estran-
geira.” A ultima, decorre de um tratamento distinto por outro critério que nao a
nacionalidade (por exemplo, o Estado de residéncia), mas que leva ao mesmo re-
sultado.?” Na pratica, a regra doméstica leva a tratamento menos favoravel aos na-
cionais de outro Estado-membro.

Uma vez identificada, a discriminagdo sera dissipada pela aplicacao do trata-
mento nacional a situacio envolvendo o nao residente. Para o Estado de residéncia,
importa que os dividendos provenientes de empresas nao residentes recebam o
mesmo tratamento daqueles distribuidos internamente (inbound dividends).

%O teste ¢ igualmente valido para aferir conflitos com qualquer das liberdades fundamentais comu-

nitdrias.

% (O’'SHEA, Tom. Op. cit., pp. 246-247, 308.

%O Principio do Tratamento Nacional é apliciavel também sob a perspectiva do Estado fonte. Ocor-
re que o foco do trabalho esta na analise do tratamento por parte do Estado de residéncia, razao
pela qual nao foi aprofundada a primeira questao.

% BROE, Luc de. Op. cit., p. 866.

27 BROE, Luc de. Idem. V. art. 12 do Tratado da UE.

# Vedado pelo art. 12 do Tratado da UE.
# HELMINEN, Marjaana. EU Tax Law - Direct Taxation. Amsterdam: IBFD, 2009, p. 50.
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Avestrigao, por seu turno, tem escopo mais amplo, ja que legislagdo tributaria
doméstica que restringe alguma das liberdades fundamentais podera conflitar com
o Tratado da UE, ainda que o tratamento nela previsto nio constitua uma discri-
minacio.” Na verdade, o objetivo da nao restri¢ao reside em medidas domésticas
impostas pelo Estado de residéncia que dificultem outbound transactions.”

A restri¢do também se vale da comparabilidade na medida em que avalia o
tratamento dado a transagbes entre diferentes Estados-membros (ou entre esses e
um terceiro no caso de movimento de capitais) em face das mesmas transagoes no
ambito doméstico. A CE]J exige a neutralidade de tratamento independente da
origem dos dividendos.*?

As regras restritivas variam na escala de protecao dos interesses publicos dos
Estados e podem ser tanto mais evocadas quanto menos harmonizagao houver na
relagao do direito doméstico com o da UE. Como o grau de harmonizagao, em
matéria de imposto de renda, ainda nao é dos mais elevados, medidas domésticas
tém mais chance de justificar uma restrigdo as liberdades fundamentais.*

2. A Posicao da CE]J quanto a Tributacao dos Inbound Dividends

A analise do case law da CEJ sera cindida em duas partes: a primeira terd por
foco a circulagio de capitais intrabloco; a segunda, a tendéncia corrente da CE]
quanto a restrigoes a liberalizagao de capitais em operagdes com paises terceiros.

Cronologia de Casos - CEJ

Caso Pedido Decisao CE] Publicacao
C-35/98 (Verkooijen) 13.02.98 06.06.00 nihil
C-315/02 (Lenz) 26.10.02 15.07.04 11.09.04
C-319/02 (Manninen) 09.11.02 07.09.04 23.10.04
C-513/04 (K-Morres) 05.03.05 14.11.06 30.12.06
C-101/05 (A) 30.04.05 18.12.07 23.02.08
C-157/05 (Holbick) 11.06.05 24.05.07 07.07.07
C-201/05 (Test Claimants CFC) 23.07.05 23.04.08 15.08.08
C-205/06 (Comissao/Austria) 15.07.06 03.03.09 01.05.09
C-249/06 (Comissdo/Suécia) 29.07.06 03.03.09 01.05.09

Publica¢ao no Jornal Oficial da UE.
Fonte: Tribunal de Justica da EU (http://curia.europa.eu/jcms/jcms/j _6/)

2.1. Liberdade de capitais intrabloco: Verkooijen, Lenz, Manninen ¢
Kerckhaert-Morres

Em Verkooijen,* os fatos materiais remontam a 1991,% quando o holandés
Verkooijen recebeu dividendos de Petrofina BV, empresa sediada na Bélgica, com

% Ibidem, p. 58.

* BROE, Luc de. Op. cit., p. 868.

32 Idem.

* Ibidem, pp. 880-881.

#(C-35/98. Decisao em 6 de junho de 2000.

% Por ocasiao dos fatos, nao havia entrado em vigor o Tratado da Uniao Europeia, o que se deu em
1992, por meio do Tratado de Maastritch. Por esta razio, o artigo referente a liberdade de movi-
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retengao na fonte de 25% a titulo de imposto de renda (IR). A Holanda isentava
dividendos, caso ja tivesse incidido o imposto corporativo holandés sobre a renda
de empresas estabelecidas na Holanda.?

Ja estava em vigor por ocasiao dos fatos a Diretiva 88/361, cujo art. 1 (1) as-
severa que os Estados-membros sdo compelidos a abolir 7estri¢oes sobre movimen-
to de capitais entre pessoas residentes no bloco. Este entendimento ja havia sido
confirmado pela Corte em Bordessa.*” A defini¢ao de movimento de capitais nao foi
prevista pelo Tratado, mas encontra-se em lista exemplificativa, no Anexo I da Di-
retiva em comento.

A Corte entendeu que a Diretiva 88/361 aplicava-se ao caso, pois, embora nao
houvesse mencao expressa ao recebimento de dividendos (inbound) em seu Anexo
I, havia a participagdo em empreendimentos novos ou ja existentes com objetivo de estabele-
cer ouw manter vinculo econdmico duradouro,” ou mesmo aquisi¢ao de titulos estrangeiros
negociados em bolsa de valores.*®

Evocando principio consagrado em casos precedentes, no sentido de que cada
Estado-membro mantém sua competéncia tributdria em matéria de tributagao diveta, condi-
cionando-se, entretanto, a adogao de norma consistente com o direito comunitdrio,*' a CEJ
concluiu que previsdo doméstica desestimulando o nacional de um Estado-mem-
bro (Holanda) a investir seu capital em empresas sediadas em outro integrante do
bloco (Bélgica) constitui restrigao a liberdade de capital (restrigao outbound movement),
proibida pelo art. 1 (1) da Diretiva 88/361. O efeito indutor de tal norma seria a
promocao de investimentos tao s6 naquele Estado-membro (Holanda), prejudican-
do a desejavel neutralidade de exportagao de capital.*?

mento de capital anterior ao Tratado da UE seria o art. 67. Contudo, para fins didéticos, no intui-
to de permitir a comparagio com os demais casos aqui descritos, serd mantida a referéncia ao Tra-
tado da Uniado Europeia, desconsiderando, ainda, as recentes emendas pelo Tratado de Lisboa.

% Na Holanda, a dupla tributac¢ao economica seria afastada por meio de um sistema integrado acio-
nista-empresa, no qual, ao corporate tax da Gltima, seria contraposta uma isen¢ao beneficiando o
primeiro.

i C-416/93.

Diretiva 88/361/CEE. Anexo I. “(...) A presente nomenclatura ndo € limitativa da nogao de movi-

mento de capitais e daf a presen¢a de uma Rubrica XIII - F ‘Outros movimentos de capitais: diver-

sos’. Esta nomenclatura nao poderd portanto ser interpretada como restringindo o alcance do prin-

cipio de uma completa liberalizagdo dos movimentos de capitais, tal como enunciado no artigo 1

g. da presente directiva. I. Investimentos Directos (...); II. Investimentos Imobilidrios (...); III. Ope-

ragoes sobre titulos normalmente transaccionados no mercado de capitais (...); IV. Operagoes so-

bre certificados de participagdo em organismos de investimento colectivo (...); V. Operagoes sobre
titulos e outros instrumentos, normalmente transaccionados no mercado monetario (...); VI. Ope-
ragdes em contas correntes e de depdsitos junto de instituigdes financeiras (...); VII. Créditos liga-

dos a transagdes comerciais ou a prestacoes de servicos em que participa um residente (...); VIII.

Empréstimos e créditos financeiros (...); IX. Caugdes, outras garantias e direitos de garantia (...);

X. Transferéncias em execugdo de contratos de seguros (...); XI. Movimentos de capitais de carac-

ter pessoal (...); XIL. Importagde e exportacao fisica de valores (...); XIII. Outros movimentos de

capitais.”

% Ttem I (2) da lista do Anexo 1.

10" Ttem III (2) da lista do Anexo 1.

' Conforme entendimento da Corte em Wielockx (C-80/94); ICI v. Colmer (C-264/96) e Royal Bank of
Scotland (C- 311/97).

42 Doravante, NEC.
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A Holanda contra-argumentou que seria licito ao legislador doméstico distin-
guir contribuintes em situagao distinta quanto ao lugar de residéncia ou de aplica-
¢ao do capital. Ademais, alegou razoes de interesse publico, tais como a coesdao do
sistema tributério; a perda de receitas causada pela isencao de dividendos distri-
buidos por empresas sediadas em outro Estado-membro; e a concessao de uma
dupla vantagem a seus investidores, pois que poderiam se beneficiar de algum ali-
vio fiscal no Estado-membro em que os dividendos fossem pagos (Bélgica), bem
como naquele em que fossem recebidos (Holanda).

Para a CEJ, a justificativa para wma restrigao depende da falta de comparabilidade
entre as situagdes envolvidas ou de razoes imperativas de interesse puiblico. Assim, a
Corte revisitou seus seguintes precedentes para decidir em lerkooijen:

1) Schumacker* - Comparabilidade objetiva: distincao entre contribuintes em
razao de residéncia ou local de investimento somente se justifica se aplica-
vel a situagOes nao comparaveis objetivamente.

i1) Bachman*- Coesdo do sistema tributdrio: a coesao pode restringir liberda-
des fundamentais, mas desde que haja vinculo direto entre o beneficio fis-
cal concedido e a arrecadac¢io incidente sobre um mesmo tributo e um
mesmo contribuinte. Nada disso se vé em lerkooijen, pois que ha dois dife-
rentes tributos sobre dois contribuintes distintos. Ha incidéncia sobre os
lucros de empresa estrangeira (Bélgica) e sobre os dividendos distribuidos
ao investidor (Holanda), que, neste caso, recebe isencao.

iii) ICI*® - Pevda de arrecadagdo: Corte ja firmara entendimento de que per-
da de receitas nao seria uma questao de interesse publico apta a restringir
liberdades fundamentais.

v) Commission v. France*® - Dupla vantagem: tratamento fiscal destavoravel,
contrario a uma liberdade fundamental, ndo pode ser justificado pela con-
cessao de beneficios fiscais.

A CEJ, em sua resposta ao Judiciario holandés, interpretou o art. 1(1) da Di-
retiva 88/361, bem como o art. 67 do Tratado das Comunidades Europeias,*” no
sentido que ambos afastavam norma interna de Estado-membro concedendo isen-
¢ao de IR sobre dividendos pagos a pessoas naturais, sob condi¢io de que tais di-

#(C-279/93. Schumacker, belga cujos rendimentos tributaveis eram recebidos na Alemanha, pleitea-

va o mesmo tratamento recebido pelos residentes na Alemanha, no tocante as dedugdes pessoais,
ja que praticamente nao recebia renda na Bélgica. A CEJ entendeu que os beneficios concedidos
aos residentes do Estado de emprego (Alemanha) deveriam ser estendidos a nao residentes que niao
pudessem deles desfrutar em seu Estado de residéncia (Bélgica).

C-204/90. Bachmann aborda o caso em que norma belga assegurava dedug¢io do pagamento de pré-
mio de seguros a seguradora residente, enquanto o destinado a seguradora nao residente nao era
dedutivel. A CE]J entendeu haver razoes de interesse publico, mais especificamente de preservacio
da coesao do sistema belga como justificadoras de eventual discriminagao indireta.

 (C-264/96.

*(C-270/83.

Por ocasiao dos fatos, vigia o TCE, que tratava de liberdade de capitais em seu art. 67. No TUE, o
tema foi encerrado pelo art. 73 (b) e depois pelo art. 56, que serd a maior referéncia das decisoes
da CEJ neste trabalho. As recentes alteragdes produzidas pelo Tratado de Lisboa (em vigor em 1°
de dezembro de 2009), levando a liberaliza¢ao de capitais para o art. 63 do Tratado sobre Funcio-
namento da UE, nao serdo aqui retratadas por nao haver, até a conclusdo deste trabalho, decisao
da CEJ fundamentada com base nesse novo direito.
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videndos fossem distribuidos por empresa sediada nesse mesmo Estado-mem-
bro.*

Em Lenz," uma alema sujeita a tributagio na Austria declarou recebimento de
dividendos oriundos de empresas situadas na Alemanha. Segundo o ordenamento
austriaco, renda doméstica receberia tratamento distinto de renda externa. Quan-
do do recebimento da primeira, o contribuinte teria a faculdade de optar por um
imposto definitivo de 25% ou pela redugao da aliquota em 50% na apuragao perio-
dica da renda. J4 quando do recebimento da Gltima, o contribuinte estaria sujeito
ao imposto de renda ordinario.”

A questao dizia respeito aos arts. 73 (b) e (d) do Tratado da Uniao Europeia.®!
O primeiro garantia a liberdade de movimentagio de capital e o Gltimo restringia
o exercicio de tais liberdades em havendo justificativa suficiente para tanto.

A Corte, baseada em Terkooijen, 2 declarou que o exercicio da competéncia tri-
butdria dos Estados-membros deve ser compativel com o direito comunitario, apon-
tando 7estrigao austriaca a liberdade de capitais. Com efeito, contribuintes estabe-
lecidos na Austria sentir-se-iam desmotivados em investir em empresas sediadas em
outro Estado-membro (restri¢ao outbound movement). Por conseguinte, tais empre-
sas teriam maior dificuldade em captar recursos no mercado austriaco, ja que se-
riam tratadas de forma desvantajosa com relaciao a empresas la sediadas.

A CEJ renegou a tentativa austriaca de justificar a restrigao a livre circulagao
de capitais. Razoes havia para tanto. Primeiro, porque a situa¢ao do contribuinte
austriaco recebendo renda de empresa situada na Austria é objetivamente compard-
vel a do contribuinte austriaco recebendo renda de empresa situada em outro Es-
tado-membro. Nada os diferencia no tocante aos efeitos de eventual dupla tribu-
tagao econdmica. Segundo, nao se poderia alegar coesao do sistema tributario sob
alegagio de haver um link direto entre a tributagao dos lucros da empresa austria-
ca e as vantagens concedidas a quem recebe a distribui¢ao dos lucros dela origina-
dos. Tanto em Bachmann® como em Verkooijen, a CEJ ja se posicionara sobre a ne-
cessidade de um vinculo direto entre deducoes e incidéncia de um tributo sobre um
mesmo contribuinte. Em Lenz, ha dois distintos tributos, o corporate tax e o indivi-
dual income tax, afetando diferentes contribuintes. Neste giro, o objetivo do legisla-
dor austriaco de atenuar a dupla tributagao econdémica nao teria sido afetado, em
absoluto, se tais vantagens fossem também estendidas a quem recebesse dividen-
dos estrangeiros. Ademais, assim como em De Lasteyrie Du Saillant,”* deveria ser
observado o intuito da norma tributaria.

Em Manmninen,*® a contenda entre Petri Manninen e a autoridade fiscal finlan-
desa envolvia os arts. 56 e 58 do Tratado da UE, bem como o crédito tributario

Verkooijen, paragrafo 68.

1 (C-315/02. Decisao em 15 de julho de 2004.

O sistema austriaco previa uma alivio ao acionista (shareholder relief) como método de integragdo acio-
nista-empresa para combater a dupla tributagio dos dividendos.

51 Na atualizacio subsequente, respectivamente, arts. 56 e 58. Ap6s o Tratado de Lisboa (em vigor em
1° de dezembro de 2009), respectivamente, arts. 63 e 65 do Tratado sobre Funcionamento da UE.
Verkooijen, paragrafo 43.

Bachmann, paragrafo 28.

1 C-9/02, paragrafo 67.

% (C-319/02. Decisao em 7 de setembro de 2004.
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imputado a residentes na Finlandia quando do recebimento de dividendos pagos
por empresas finlandesas. A CEJ ndo viu razao para a Finlandia nao eliminar a
dupla tributacao econémica também no ambito internacional, ja que o controlador
somente seria compensado do corporate tax antes da distribuicao (full tax credit) se
recebesse dividendos de empresa finlandesa.

Trata-se de mais um caso de prejuizo a NEC, pois a Finlandia restringia a li-
berdade de capitais 2 medida que desestimulava seus residentes a investirem no
exterior, bem como dificultava empresas sediadas em outro Estado-membro a le-
vantarem capital finlandés (restri¢ao - outbound movement).

O art. 58 (1) do Tratado UE permite tratamento desigual, que ndo signifique
discriminacao arbitraria, ante situagbes nao comparaveis objetivamente ou razoes
prioritarias de interesse geral, como a necessidade de preservar a coesao do siste-
ma tributario.

Evocando Futura Participations and Singer,*® a Corte entendeu que a adogdo do
principio da territorialidade, pelo ordenamento finlandés, jamais poderia, por si
s6, qualifica-lo como contrario a liberdade de capitais. Para a CEJ, eram objetiva-
mente comparaveis os dividendos pagos ao investidor finlandés por empresa fin-
landesa e aqueles oriundos de sediada em outro Estado-membro, ndo havendo
razao para diferenciar o tratamento de ambos.

Sobre a coesao do sistema finlandés, a Corte novamente evocou Bachman, em
busca do vinculo direto entre a vantagem fiscal concedida (crédito) e sua compen-
sacao com determinada incidéncia do tributo; e De Lasteyrie Du Saillant, com vistas
a interpretacao teleolégica da norma finlandesa.

A CE]J ndo via correlagao direta entre a tributagio da renda da pessoa juridi-
ca e o crédito concedido ao beneficiario dos dividendos, pois o cendrio envolvia
contribuintes distintos. Para a CE]J, a concessao de um crédito para o investidor
finlandés, a fim de compensar o IR sobre a empresa finlandesa antes da distribui-
¢ao, deveria ser estendida para compensar a incidéncia sobre empresas sediadas em
outro Estado-membro. Tal extensio de tratamento em nada afetaria a coesdo do
sistema tributario da Finlandia.

Se, para a Finlandia, conceder créditos correspondentes ao corporate tax reco-
lhido a outro Estado-membro representaria perda de receitas, para a Corte este era
um argumento indcuo. De fato, a CEJ ja afirmara em Jerkooijen que decréscimo de
receitas tributdrias nao seria razio de interesse publico capaz de justificar norma
restritiva de liberdade fundamental.

A contenda entre o casal Kerckhaert-Morres® e o Fisco belga envolvia a inter-
pretacao do art. 73b (1).%® O casal recebeu dividendos de uma empresa sediada em
Franga, nos exercicios de 1995 e 1996, mas nao pdde usufruir do beneficio fiscal
prescrito pelo art. 19 do Tratado para evitar a dupla tributagio entre Franca e Bél-
gica.

Houve por bem, o Governo belga, revogar o beneficio fiscal convencionado,
de modo que indeferiu o pleito do casal para compensar o imposto retido na fon-

% (C-250/95, paragrafos 18 a 22.
% (C-513/04. Decisao em 14 de novembro de 2006.
% Art. 56, ap6s a atualizacao subsequente.
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te, em Franga. O casal entendeu que o dnus tributario sobre dividendos franceses
seria maior que o incidente sobre dividendos distribuidos por empresas sediadas
na Bélgica.

A Corte afastou os precedentes de lerkooijen, Lenz e Manninen, por entendé-
los inaplicaveis ao caso. Para a CEJ, naqueles casos, configurou-se tratamento discri-
minatério, imposto pela norma interna do Estado de residéncia do investidor, entre
dividendos distribuidos por empresas nele sediadas e por sediadas em outro Esta-
do-membro.* Em outro dizer, Kerckhaert-Morres nao era um caso de aplicagio pura
e simples do tratamento nacional (feste migrante/ndo migrante), pois a legislagao belga
previa a mesma aliquota de 25% sobre dividendos, independente de sua origem, o
que ndo restringia a movimentagdo de capital e nem discriminava a transferéncia
de renda malgrado sua origem.

A Corte afirmou que a bitributa¢ao® seria o resultado da coexisténcia de di-
versos ordenamentos nacionais funcionando no dmbito da UE. Logo, como nenhu-
ma medida de harmonizagao para aliviar os efeitos da bitributagao havia sido ado-
tada no seio da UE,*! a solugao do tema estaria na esfera de agao dos Estados, ao
repartirem voluntariamente suas competéncias, como no acordo franco-belga.

Ao final, a CEJ nao viu discriminacao belga sobre o tratamento dos dividen-
dos, pois que submetidos a mesma aliquota, independente de sua origem (empre-
sa residente ou empresa sediada em outro Estado-membro). A tributagao da distri-
buidora em Franca era resultado do pleno exercicio da soberania fiscal francesa, nao
havendo responsabilidade belga sobre tal imposicao.

2.2. Restrigoes a liberalizagao de capitais erga omnes - Holbock, A, Test claimants CFC,
Comissdo/Austria e Comissao/Suécia

Assim dispoe o art. 56 do Tratado UE:

“1. No ambito das disposigoes do presente capitulo, sao proibidas todas as res-
trigoes aos movimentos de capitais entre Estados-Membros e entre Estados-Mem-
bros e paises terceiros.” (Destaques nossos)

O escopo deste artigo - liberalizagao de capitais erga omnes - podera ser redu-
zido em face das restri¢des autorizadas pelos arts. 57, 58, 59 e 60. Pretende-se, neste
topico, analisar a interpretagao recentemente realizada pela CE] sobre esses dis-
positivos, a fim de concluir sobre sua tendéncia em liberar ou restringir a circula-
¢do de capitais em operagdes com terceiros paises.

O caso Holbick® trata da movimentagao de capitais envolvendo Estado-mem-
bro e ndo membro da UE. Para o deslinde da questdo, a CE]J interpretou o art. 57
(1), entendendo que as restrigoes austriacas a movimentagao de capitais de ou para
paises terceiros estavam justificadas. O fundamento da Corte estava em que o di-

% Nesses trés casos houve reprovagio da norma interna no teste migrante/nao migrante.

% Aqui, sim em seu sentido juridico, atingindo o mesmo contribuinte, em exag¢ao por mais de uma
Fazenda Publica.

0 Kerckhaert-Morres paragrafo 22. A Corte ressalva a Diretiva 90/435/CEE do Conselho, de 23 de ju-
lho de 1990, da Convencao, de 23 de julho de 1990, e a Diretiva 2003/48/CEE do Conselho, de 3
de junho de 2003.

% C-157/05. Decisao em 24 de maio de 2007.
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reito doméstico existente em 31 de dezembro de 1993 pode restringir a liberaliza-
¢ao erga omnes (art. 56) envolvendo investimento direto. Ademais, € licita a aplicacao
de norma anterior ao Tratado da UE que preserve seu contetido material em face
de eventuais alteracoes.

Winfried Holbock, residente na Austria, recebeu dividendos de empresa ex-
tracomunitaria (Suiga) em que detinha 2/3 do capital, no periodo de 1992 a 1996.
A legislagao austriaca previa redugao de 50% da aliquota do IR sobre a distribui-
¢ao de lucros de empresas domésticas feitas a pessoa natural residente. Em contra-
partida, distribui¢oes efetuadas por empresas estrangeiras, a este mesmo residen-
te na Austria, estariam sujeitas a tributagdo normal. Foi esta diferenga de tratamento
que levou Holbock a alegar restrigao a liberdade de movimento de capitais.

Como a norma austriaca ja estava em vigor aos 31 de dezembro de 1993, ela
excepcionava a proibi¢ao de restringir movimentos de capitais, em operagdes com
paises terceiros envolvendo investimento direto, de acordo com o art. 57 (1), verbis:®*

Artigo 57. (1). O disposto no artigo 56 nao prejudica a aplicagio a paises ter-
ceiros de quaisquer restrigoes em vigor em 31 de dezembro de 1993 ao abrigo de
legislag@o nacional ou comunitaria respeitante aos movimentos de capitais
com destino a paises terceiros ou deles provenientes que envolvam investi-
mento directo, incluindo o investimento imobiliario, estabelecimento, pres-
tagao de servicos financeiros ou admissiao de valores mobilidrios em mer-
cados de capitais.” (Destaques nossos)

Portanto, eventuais restri¢bes austriacas a liberdade de estabelecimento e ao
movimento de capital foram afastadas pela Corte. Primeiro, porque a liberdade de
estabelecimento, garantida pelo art. 43 do Tratado nao se estendia a paises nao
membros (Suiga); segundo, porque era licita a restri¢ao a liberdade de movimen-
tar capitais de ou para Estado ndo membro envolvendo investimento direto.

O Tratado nao definiu investimento direto, mas sim o Anexo 1 da Diretiva 88/361,%
segundo o qual, investimento direto seria investimentos de qualquer natureza, em-
preendidos por pessoa fisica ou juridica, capazes de estabelecer ou manter um vin-
culo direto e duradouro (lasting links) entre investidor e investida, a fim de desen-
volver atividade economica.®® Destarte, assim como em FII Group Litigation,*® a CEJ
entendeu que o objetivo de estabelecer ou manter um vinculo econdémico duradouro
pressupoe a possibilidade de o investidor participar efetivamente na geréncia da
investida ou em seu controle.®” Era o caso de Holbock, que deteve 2/3 do capital
da distribuidora entre 1992 e 1996.

O art. 57 do Tratado da Unido Europeia corresponde, apés alteracdes impostas pelo Tratado de
Lisboa, ao art. 64 do Tratado sobre Funcionamento da UE, publicado no Jornal Oficial da UE em
30 de margo de 2010 - C 83/72 - PT.

Diretiva 88/361/CEE, Anexo I: “Investimentos directos: Os investimentos de qualquer natureza efec-
tuados por pessoas singulares, empresas comerciais, industriais ou financeiras e que servem para
criar ou manter relagoes duradouras e directas entre o investidor e o empresario ou a empresa a
que se destinam esses fundos com vista ao exercicio de uma actividade econémica. Esta no¢ao deve
pois ser considerada na sua acepg¢ao mais lata.”

% Conforme FII Group Litigation, paragrafos 180 e 181.

% (C-446/04, paragrafos 177 e 178.

% Conforme FII Group Litigation, paragrafo 185.

64
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A Corte entendeu que o art. 57 (1) do Tratado permite a um Estado-membro,
em suas relagdes com paises terceiros, aplicar restri¢gbes ao movimento de capital,
desde que haja previsdo normativa em vigor aos 31 de dezembro de 1993.% Para a
CE]J, uma norma interna editada posteriormente a data fixada por um ato comu-
nitario nao ficaria, “por este simples fato, automaticamente excluida do regime
derrogatoério instituido pelo ato comunitario em causa”. Assim, se a nova norma
for idéntica, ou se amoldar ao contetido da anterior, se beneficiard da derrogacao.
Caso a nova legislacao seja fruto de uma légica distinta daquela do direito ante-
rior, ndo sera equiparada a legislagio na data considerada pelo ato comunitario em
causa.”

Como nio sofrera modificagoes de ordem légica com as respectivas alteragdes
sofridas em 1993 e 1996,7° a legislacio austriaca foi considerada ja existente em 31
de dezembro de 1993 para efeito da aplicagio do art. 57 (1).

Ao final, a interpretacao da Corte sobre o art. 57 (1) definiu que um Estado-
membro pode restringir o escopo do art. 56, desde que haja previsao em seu direi-
to doméstico, anterior a 31de dezembro de 1993, dispondo sobre investimento direto em
ou de pais estranho ao bloco.

Em A4,” a Corte teve oportunidade de se manifestar sobre restricoes previstas
no art. 58, cujo teor é o seguinte:”

“1. O disposto no artigo 56 nao prejudica o direito de os Estados-Membros:
a) Aplicarem as disposig¢oes pertinentes do seu direito fiscal que estabele-
¢am uma distingdo entre contribuintes que nao se encontrem em idéntica situagao
no que se refere ao seu lugar de residéncia ou ao lugar em que o seu capital é
mwestido;

b) Tomarem todas as medidas indispensdveis para impedir infragoes as suas leis
e regulamentos, nomeadamente em matéria fiscal e de supervisao prudencial
das institui¢des financeiras, preverem procedimentos de declaracao dos
movimentos de capitais para efeitos de informagio administrativa ou esta-
tistica, ou tomarem medidas justificadas por razoes de ordem publica ou
de segurancga publica.

2. O disposto no presente capitulo nao prejudica a possibilidade de apli-
cagdo de restrigoes ao direito de estabelecimento que sejam compativeis
com o presente Tratado.

Conforme FII Group Litigation, paragrafo 191.

% Holbock, paragrafo 41.

" Lei de Reforma Fiscal de 1993 e Lei de Ajuste Estrutural de 1996.

I C-101/05. Decisao em 18 de dezembro de 2007. Embora a questao prejudicial tenha sido proposta
antes de Holbock, preferiu-se seguir a ordem cronolégica do decisum neste trabalho.

O art. 58 do Tratado da Unido Europeia corresponde, apés alteracoes impostas pelo Tratado de
Lisboa, ao art. 65 do Tratado sobre Funcionamento da UE, publicado no Jornal Oficial da UE em
30 de marco de 2010 - C 83/72 - PT. Em sua nova versao, foi acrescido o item 4: “Na auséncia de
medidas ao abrigo do n° 3 do artigo 64 , a Comissao, ou, na auséncia de decisao da Comissao no
prazo de trés meses a contar da data do pedido do Estado-membro em causa, o Conselho, pode
adoptar uma decisdo segundo a qual as medidas fiscais restritivas tomadas por um Estado-membro
em relagdo a um ou mais paises terceiros sao consideradas compativeis com os Tratados, desde que
sejam justificadas por um dos objectivos da Unido e compativeis com o bom funcionamento do
mercado interno. O Conselho delibera por unanimidade, a pedido de um Estado-membro.”
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3. As medidas e procedimentos a que se referem os n® 1 e 2 nio devem
constituir um meio de discriminagao arbitraria, nem uma restri¢ao dissimu-
lada a livre circulagio de capitais e pagamentos, tal como definida no arti-
go 56.” (Destaques nossos)

Com efeito, A levou a Corte um caso de isenc¢io sobre dividendos distribui-
dos sob a forma de ag¢bes de uma filial, em que o direito doméstico exigia que a
sociedade distribuidora estivesse estabelecida em Estado-membro ou em Estado
signatario de acordo prevendo troca de informagoes com o Estado-membro tribu-
tante. Neste caso, a isencio exigia a satisfagdo de requisitos que somente poderia
ser confirmada pelo Estado-sede da distribuidora. Logo, a CE] entendeu como
justificadas as restrigoes impostas pelo direito doméstico de um Estado-membro aos
movimentos de capitais com destino ou provenientes de paises terceiros, como
previsto no arts. 56 e 58.

Para a Corte, é necessario garantir a eficdcia do controle fiscal, “sem prejuizo do
respeito do principio da proporcionalidade, no sentido de que deve ser adequada
a garantir a realizagdo do objectivo que prossegue e ndo deve ultrapassar o neces-
sario para o alcancar”.” Conquanto seja vedado, a um Estado-membro, alegar a
falta de cooperacao na troca de informagdes com outro membro do bloco, como
assegurar que a obtenha de um Estado terceiro nao vinculado a uma convengao que
lhe obrigue neste sentido?

Em A, a fundamentagiao da CE] nao tomou por base simplesmente o fato de
haver um pafs terceiro envolvido na operagido com um Estado-membro, mas antes
considerou haver diferengas de objetivos e de contexto juridico entre operagdes intra-
comunitdrias e outras envolvendo paises terceiros.

Assim foi que A4 se tornou precedente revisto pela Corte em The Test Claimants
in the CFC and Dividend Group Litigation,” decidido em 23 de abril de 2008:

“Os artigos 56 CE a 58 CE devem ser interpretados no sentido de que ndao se
opoem a legislagao de um Estado-membro que concede uma vantagem fis-
cal ao abrigo do imposto sobre as sociedades em relacao a certos dividen-
dos recebidos de sociedades residentes por sociedades residentes, mas que
exclui dessa vantagem os dividendos recebidos de sociedades estabelecidas num
pais terceiro, designadamente quando a concessao da referida vantagem estiver
sujeita a requisitos cuja observancia so pode ser verificada pelas autoridades com-
petentes desse Estado-membro mediante a obtengao de informagoes junto do pais ter-
ceiro onde esta estabelecida a sociedade distribuidora.” (Destaques nossos)

Portanto, quando a legislacao de um Estado-membro faz depender uma van-
tagem fiscal do preenchimento de requisitos cuja observancia s6 pode ser verifica-
da mediante a obtenc¢ao de informacoes junto a um pais terceiro, esse Estado-mem-
bro pode, em principio, recusar-se a conceder essa vantagem se for impossivel ob-
ter tais informacoes junto desse pais terceiro, designadamente por nao existir obri-
gacao convencional.

7 (C-101/05 - A. Acérdao, item 4.
™ (C-201/05 - The Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, paragrafos 95, 97 (4).
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Coerentemente, em Persche, decidido em 27 de janeiro de 2009, verifica-se a
mesma ratio usada em A, pois a CE]J autorizou que norma interna diferencie o tra-
tamento de institui¢oes de utilidade publica nacional e estabelecida em outro Es-
tado-membro, no caso de os objetivos perseguidos por essa tltima serem diferentes
do previsto por tal norma. Entretanto, ndo ha justificativa para o caso de haver
coincidéncia de objetivos entre institui¢oes intra UE. Com relagio a institui¢des em
paises terceiros, a CE] entendeu como justificadas as restrigdes impostas por Esta-
do-membro, ante a inexisténcia da obrigacao de o pais terceiro prestar informagoes,
situagdo que enfraqueceria o controle fiscal do Estado-membro.™

Dois outros recentes casos - Comissao/Austria™ e Comissdo/Suécia - restringem o
escopo do art. 56, derrogando a liberalizagao erga omnes pela via dos arts. 57 (2),
59 e 60 (1).”” Em sintese, esses trés dispositivos conferem ao Conselho da UE com-
peténcia para restringir a liberdade de circulacao de capitais entre Estados-mem-
bros e terceiros paises quando envolverem investimento direto; causarem, ou amea-
¢arem causar, grave dificuldade ao funcionamento da Unido Econdmica e Monetdria, ou,
ainda, ensejarem medidas urgentes afetas a politica externa e de seguranga comum da UE.

Embora nio tratem diretamente de inbound dividends, ambos os casos mere-
cem atengao pela restrigio que impoem a movimentagio de capitais envolvendo
paises terceiros.

Por forga do art. 307 do Tratado UE, é atribuic¢io do Estado-membro elimi-
nar incompatibilidades entre acordos bilaterais celebrados ante sua adesao a UE e as
regras de direito comunitario europeu. A inércia da Austria e da Suécia, in casu,
levou o Conselho da UE a exercer sua competéncia para restringir unilateralmen-
te disposigdes sobre movimentagao de capitais idénticas ou conexas as previstas no
acordo anteriormente celebrado por esses paises do bloco com outros estranhos a
UE, quando tal acordo nao faga previsao que permita aos Estados-membros exer-
cerem seus direitos e cumprirem suas obrigagoes tipicas de membro da UE e tam-
bém nio haja regra de direito internacional nesse sentido.

C-318/07 - Persche nao trata de inbound dividends, mas de beneficios fiscais concedidos por donati-
vos a institui¢oes de utilidade pblica.

6 (C-205/06. Decisao de 3 de marco de 2009.

7 “Art. 57 (2). Ao mesmo tempo que se esfor¢a por alcangar, em toda a medida do possivel, o objeti-
vo da livre circulagdo de capitais entre Estados-Membros e paises terceiros, e sem prejuizo dos res-
tantes capitulos do presente Tratado, o Conselho, deliberando por maioria qualificada, sob pro-
posta da Comissao, pode adotar medidas relativas aos movimentos de capitais com destino a pai-
ses terceiros ou deles provenientes que envolvam investimento direto, incluindo o investimento imo-
biliario, estabelecimengo, prestacao de servigos financeiros ou admissio de valores mobilidrios em
mercados de capitais. E exigida unanimidade relativamente as medidas a adotar ao abrigo do pre-
sente nimero que constituam um retrocesso da legislagio comunitaria em relagdo a liberalizacao
dos movimentos de capitais com destino a paises terceiros ou deles provenientes. (...)

Art. 59. Sempre que, em circunstincias excepcionais, os movimentos de capitais com destino a pai-
ses terceiros ou deles provenientes causem ou ameacem causar graves dificuldades ao funcionamen-
to da Uniao Econdmica e Monetaria, o Conselho, deliberando por maioria qualificada, sob proposta
da Comissao e apds consulta ao BCE, pode tomar medidas de salvaguarda em relagao a paises ter-
ceiros, por um periodo ndo superior a seis meses, se essas medidas forem estritamente necessérias.
Art. 60. (1). Se, no caso previsto no artigo 301, for considerada necessaria uma a¢ao da Comunida-
de, o Conselho, de acordo com o procedimento previsto no artigo 301, pode tomar, relativamente
aos pafses terceiros em causa, as medidas urgentes necessirias em matéria de movimentos de capi-
tais e de pagamentos.”
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3. Consideracoées Finais

A Corte demonstra saudavel coeréncia na construgio de sua jurisprudéncia
quanto ao ingresso de dividendos provenientes de Estado-membro ou de pais ter-
ceiro. O case law aqui apresentado demonstra que a CE]J, reiteradamente, recorre
a seus precedentes na definigao de institutos ou na interpretacao de artigos, o que
confere seguranca juridica ao ambiente da UE.

Neste sentido, Verkooijen é referencial, pois cuida de fatos anteriores ao trata-
do de unificagido de 1992. Como os precedentes da CE] sao fontes obrigatérias de
direito, em lerkooijen, a Corte buscou em Bordessa, Schumacker, Bachman e ICI, fun-
damentos importantes para sua construgao hermenéutica sobre restri¢oes a liber-
dades fundamentais.

Em Lenz, analisa-se com mais vagar a questao da preservagao da coesdo de um
sistema tributdrio com base na comparabilidade objetiva. Este critério serviu para
apontar que a situacao do contribuinte austriaco recebendo dividendos de empre-
sa estabelecida na Austria era objetivamente compardvel a do contribuinte austriaco
recebendo dividendos de empresas sediadas em outros Estados-membros. Nao
havia, deste modo, justificativa para discriminar a origem dos lucros, facultando a
opcao por beneficios fiscais ao primeiro e tributando a aliquota cheia o segundo.

Manninnen completa a triade em que a legislagio doméstica do Estado de re-
sidéncia foi reprovada na aplicagdo do teste migrante/ndo migrante (tratamento
nacional). Neste caso, a Corte firmou posicao sobre a internacionalizagiao do cré-
dito de imposto, isto é, deveria ser estendido aos casos de fontes estrangeiras, quan-
do somente concedido as situagdes de empresa e acionista residentes em Estado-
membro.

Kerckhaert-Morres € um caso a parte, pois nao trata de reprovagdo no teste mi-
grante/nao migrante. A Corte, no mérito, entendeu nao haver restri¢ao a livre circu-
lagdo de capitais, pois a norma belga nio fazia distin¢ao de dividendos, tributando-
0s a 25% independentemente de sua origem. Entretanto, o casal Kerckhaert-Morres
irresignava-se pela recusa belga em considerar o crédito previsto pelo art. 19 (A)
(1) do Tratado de bitributagio franco-belga.” Para o deslinde da questdo, a CE]
ateve-se, formalmente, a questao prejudicial - interpretagao do art. 56 (1) do Tra-
tado UE.

Nao hi elementos suficientes no acérdao da CEJ, de 14 de novembro de 2006,
para aferir se a supressao, pelo legislador belga, de um beneficio fiscal previsto em
tratado de bitributagio, fora, efetivamente, treaty override - embora assim possa
parecer. Nao se pode, todavia, criticar a CE] por ter se mantido restrita a questao
prejudicial, nos limites de sua competéncia institucional. Negando-se a apreciar o
tratado, a Corte permaneceu consistente com seus precedentes, construindo inter-
pretagao uniforme sobre bitributacao econdmica, mas privando-se da bitributacao
juridica, pois que resultado do exercicio de competéncia tributaria de cada Esta-
do-membro.

 Convengao franco-belga de 10 de marco de 1964, alterada pelo Protocolo firmado em 15 de feve-
reiro de 1971.
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A'segunda parte da analise dos precedentes da CE] abrange recentes decisoes
envolvendo a liberalizacao de capitais erga omnes. O posicionamento da CEJ é fun-
damental aos membros do bloco, desejosos de reduzir tributagao e atrair capitais,
bem como a terceiros paises que ora poderido se tornar Estados de residéncia de
investidores na UE, ora poderao se tornar Estados de fonte, recebendo o capital
europeu.

Uma primeira leitura do art. 56, bem como da Diretiva 88/361, pode dar a
impressao de que a liberalizagdo de capitais devera ser estendida a terceiros pai-
ses. Assim, eventuais beneficios pela concessao de tratamento nacional assegura-
do pela UE a um investidor terceiro dependerao da legislagio interna do Estado
desse investidor (como legisla sobre lucros obtidos no exterior, regras CFC, tax avoi-
dance etc.).

Sob este prisma, a plena eficacia da liberalizacao de capitais dependeria da
implantacao reciproca de medidas similares pelos envolvidos. Em tese, é possivel
vislumbrar um ponto de equilibrio entre a legislacio de um terceiro Estado no sen-
tido de fomentar seu investimento na UE e o entendimento da CE] no sentido de
realmente estender, a terceiros paises, a liberalizagao do art. 56. A primeira deve-
ria ser tanto mais benéfica quanto o dltimo fosse mais consolidado.

Contudo, ndo parece ser essa a tendéncia da CEJ. Em suas decisdes mais re-
centes sobre liberdade de movimentagao de capitais, a Corte definiu melhor o es-
copo do art. 56 em face das restrigbes preconizadas pelos arts. 57 a 60.

De Holbick (24 de maio de 2007) a Comissao/Suécia (3 de marco de 2009), a
CE] entendeu como conformes ao direito comunitario restri¢des variadas a libera-
lizagao erga omnes, resumidamente aqui aduzidas:

1) restricao imposta pelo direito doméstico, vigente desde 31 de dezembro
de 1993, envolvendo investimento direto;

ii) restricdo com vistas a preservar a eficacia do controle fiscal de um Estado-
membro, ndo pela diferenca da origem dos dividendos, se intra ou extra
UE, mas pela diferenca de objetivos e de contexto juridico em que se insere o
fluxo de capitais;

iii) restri¢ao decorrente da inércia de um Estado-membro em eliminar in-
compatibilidades entre um acordo firmado com pais estranho ao bloco
antes de sua adesao a UE e suas obrigac¢oes decorrentes do direito comu-
nitario.

Pode-se concluir, portanto, que em suas tltimas decisoes sobre liberalizagido
de capitais envolvendo terceiros paises, a CE] abriu um vasto espectro de possibi-
lidades de justificagao a restrigdes impostas pelo direito doméstico de um Estado-
membro, distanciando-se da direta e irrestrita liberdade prevista no art. 56.



