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Resumo

A erosdo das bases tributarias em razio das transferéncias dos lucros para o
exterior, potencializada pela crise de 2008, levou a OCDE e os paises que
compdem o G20 a promoverem o Projeto BEPS G20/OCDE. Uma agéao espe-
cifica desse projeto teve o objetivo de tratar da tributagio dos lucros auferidos
no exterior (A¢ao n. 3). Concomitantemente a apresenta¢io do Relatério Fi-
nal da Ag¢do n. 3, o Brasil, apés declaracdo de constitucionalidade apenas
parcial do art. 74 da MP n. 2.158-35, editou uma nova Lei para tratar da tri-
butacao dos lucros auferidos no exterior (Lei n. 12.973/2014). Apesar de a
doutrina nacional ter levantado diversas criticas ao regime recentemente ins-
tituido, nao houve, ao menos no aspecto quantitativo, uma afronta significa-
tiva as propostas constantes na A¢io n. 3 do Projeto BEPS G20/OCDE. No
presente artigo buscaremos apresentar as semelhangas e diferencas entre a
Lei n. 12.973/2014 e a A¢ao n. 3 do Projeto BEPS G20/OCDE, e qual seria o
efeito pratico dessa relagdo.

Palavras-chave: tributagdo em bases universais, Projeto BEPS, Lei. n.
12.973/2014, Ac¢ao n. 3, constitucionalidade.

Abstract

The erosion of tax bases due to the transfer of foreign profits, powered by the
2008 crisis, led the OECD and the countries on the G20 to promote the BEPS
G20/OECD Project. A specific action in this project aimed to deal with the
taxation of profits earned abroad (Action n. 3). Concomitantly with the pre-
sentation of the Final Report of Action no. 3, Brazil, after a partial declara-
tion of constitutionality of art. 74 of MP no. 2,158-35, edited a new Law to
deal with the taxation of foreign profits (Law No. 12,973/2014). Although the
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national doctrine has raised several criticisms of the recently instituted regi-
me, there was not, at least in the quantitative aspect, a significant affront to
the proposals contained in Action n. 3 of the BEPS G20/OECD Project. In this
article we will try to present the similarities and differences between Law no.
12,973/2014 and Action no. 3 of the BEPS G20/OECD Project, and what the
practical effect of this relationship would be.

Keywords: Wordlwide income tax system, BEPS Project, Law. n. 12.973/2014,
Action n. 3, constitutionality.

1. Introducao

O Supremo Tribunal Federal, depois de mais de uma década de discussao,
julgou a constitucionalidade da legislagiao ordinaria brasileira que regulamentava
a tributagdo dos lucros das empresas controladas e coligadas no exterior (ADI n.
2.588). Apés o Poder Judicidrio considerar parcialmente constitucional a norma
do art. 74 da MP n. 2.158-35, foi editada uma nova legislagio, a Lei n. 12.973/2014,
com varias disposicoes sobre o tema.

Conforme a analise de GODOI' a teoria proposta por MENDES?, a edicao
desta norma foi fruto de um dialogo institucional entre os trés Poderes da Repu-
blica, uma vez que os parametros basicos para a tributa¢io dos lucros provenien-
tes do exterior foram fixados pelo STF, e a nova legislagao, introduzida inicial-
mente por meio de uma medida proviséria (MP n. 627/2013), foi aprimorada apés
um amplo debate no Legislativo, no qual diversos interesses empresarias — repu-
blicanos ou ndo® — interferiram na nova legislagio brasileira sobre a tributa¢io da
renda universal.

Nao ha mais qualquer davida, ap6s a declaragio de constitucionalidade par-
cial do art. 74 da MP n. 2.158-35 pelo Supremo Tribunal Federal, em relacao a
possibilidade de o Brasil instituir uma tributagio em bases universais para as
pessoas juridicas e fisicas aqui residentes; cabe verificar, todavia, se existem e
quais sdo as limitagdes a essa tributacao, e se as praticas adotadas atualmente pelo
Brasil estao em consonancia com o que ¢ utilizado por outros paises e preconiza-
do na Acao n. 3 do Projeto BEPS G20/OCDE™.

GODOI, Marciano Seabra de. A nova legislagao sobre tributagao de lucros auferidos no exterior
(Lei 12.973/2014) como resultado do didlogo institucional estabelecido entre o STF e os Poderes
Executivo e Legislativo da Unido. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questdes atuais
do direito tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2014. vol. 18, p. 277 a 314.

MENDES, Conrado Hubner. Controle de constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008.

Na época a Camara dos Deputados era presidida pelo Deputado Federal Eduardo Cunha, acusa-
do e condenado pouco tempo depois pela prética de varios ilicitos. A redacao final da Lei n.
12.973/2014 acabou privilegiando alguns setores da economia que, se por um lado representavam
os maiores exportadores brasileiros, também compreendiam os maiores doadores de campanhas
eleitorais.

* QUEIROZ, Luis Cesar de; SAUNDERS, Ana Paula. O Projeto BEPS da OCDE e o Plano de A¢ao
3: fortalecimento das regras CFC — suas atualizagbes no cendrio global. 2. ed. Coord. Marcos Li-
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2. A erosao das bases tributarias e o plano de acao “BEPS” G20/OCDE

O tema da tributacdo em bases universais das pessoas juridicas nao passou
despercebido pelo Projeto BEPS (Base Erosion and Profits Shifting), que é uma po-
litica do G20/OCDE engendrada ap6és a crise econémica de 2008 com o objetivo
de combater a erosdo das bases tributarias em razdo da transferéncia de lucros
para o exterior®. Desde a Gltima crise econdmica mundial os organismos interna-
clonais e as principais economias do mundo passaram a se preocupar com a cres-
cente perda de recursos para o sustento do Estado e dos servigos publicos em ra-
z30 da transferéncia dos lucros e das rendas para Estados com tributagdo mais
benéfica se comparada com aquela existente onde a renda é gerada®.

As acoes do Projeto BEPS G20/OCDE buscaram estabelecer um ambiente
mais sauddvel para as empresas e também para os Estados, com regras que per-
mitissem o desenvolvimento econémico sem prejudicar a arrecadacio tributaria
necessaria ao custeio dos servigos publicos essenciais. Partiu-se do principio de
que as estruturas que buscam (apenas) incentivos fiscais prejudicam todo o siste-
ma econdmico internacional, pois agem de forma artificial e sem a devida subs-
tancia, aproveitando-se de regimes fiscais mais benéficos (ndo mais somente os
tradicionais paraisos fiscais) que desequilibram o fluxo econdémico almejado pela
comunidade internacional’.

Concomitantemente a elaboracio da legislagdo brasileira atual sobre a tribu-
tacao da renda universal, portanto, verificava-se um movimento mundial contra-
rio a evasdo fiscal e aos planejamentos tributdrios internacionais abusivos. Tal
batalha, todavia, ndo deveria se dissociar das normas que visam prevenir ou com-
bater a dupla tributacdo da renda e do capital. Mesmo com o Projeto BEPS G20/
OCDE e também o mais recente ATA Directive da Uniao Europeia®, sempre houve
consenso de que tais normas devem se harmonizar, nao perdendo as normas que
tratam da tributa¢io em bases universais, ou normas CFC (Controlled Foreign Com-
panies), a fungao para a qual foram criadas. De acordo com Arnold®:

vio Gomes e Luis Eduardo Schoueri. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 97 a 116; SANTOS,
Ramon Tomazela. A A¢ao 3 do Projeto BEPS e o regime brasileiro de tributagao em bases univer-
sais da Lei n. 12.973/2014. Revista Forum de Direito Tributdrio — RFDT ano 15, n. 88. Belo Horizon-
te, jul./ago. 2017, p. 99-115.

> Disponivel em: https:/www.oecd-ilibrary.org/taxation/designing-effective-controlled-foreign-

company-rules-action-3-2015-final-report_9789264241152-en;jsessionid=smCrIwWdsj9u9xQz-

-pFP£i8S.ip-10-240-5-20.

Disponivel em: https:/www.oecd.org/tax/beps/.

Disponivel em: https:/www.oecd.org/tax/beps/.

8 Sobre a Anti-Tax Avoidance Directive — ATA Directive, vide: DOURADQO, Ana Paula. The EU anti
tax avoidance package: moving ahead of BEPS? (2016) 44 Intertax, Issue 6/7, p. 440; SCHMIDT,
Peter Koerver. Taxation of controlled foreign companies in context of the OECD/G20 project on
Base Erosion and Profit Shifting as well as the EU proposal for the anti-tax avoidance directive
— an interim nordic assessment.

¢ ARNOLD, Brian J. Document — OECD/international — the evolution of controlled foreign corpo-
ration rules and beyond. Tax research platform vol. 73. IBFD, p. 6.
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“O objetivo fundamental da politica tributdria das regras CFC € evitar que os
contribuintes residentes em um pais transfiram ou desviem determinada re-
ceita para empresas controladas estabelecidas em paises com tributos mais
baixos e acumulem receita especificas em tais controladas, mas ao mesmo
tempo, nao interfiram com uso de empresas controladas para participar de
atividades comerciais offshore legitimas, ou seja, em relagido a competitividade
internacional. Em termos gerais, as regras CFC tém o objetivo de evitar a
erosdo da base tributdria interna de um pais, eliminando qualquer beneficio
decorrente do desvio de receitas para empresas controladas no exterior. Em
outras palavras, elas se destinam a ser profilaticos, nao para aumentar a re-
ceita.”

Mais de 100 paises e jurisdigoes se dispuseram a colaborar na implementa-

¢ao das medidas propostas pelo Projeto BEPS G20/OCDE com o objetivo de evi-
tar a evasao fiscal'’. De acordo com Schmidt'":

“A cobertura massiva da midia sobre esquemas de planejamento tributario
usados por multinacionais despertou um interesse politico mais amplo, que
foi exacerbado pela crise econémica mundial. Um dos resultados iniciais des-
sa tempestade perfeita foi o langamento do relatério sobre o BEPS em feve-
reiro de 2013 (OCDE (2013a)). O relatério foi seguido pela adogao de um
plano de a¢ido em setembro de 2013 (OCDE (2013b)), que identificou 15 agdes
ao longo de 3 pilares principais: (1) introducdo da coeréncia nas regras nacio-
nais que afetam as atividades transfronteirigas, (2) refor¢o da substancia nas
normas internacionais existentes, € (3) melhorar a transparéncia, bem como
a certeza. O trabalho realizado de acordo com o plano de agao resultou em
um pacote de 13 relatérios finais, um deles tratando da formulagao de regras
CFC mais efetivas (OCDE (2015a)).”

O combate aos paraisos fiscais nao era mais suficiente para evitar a evasao

de divisas. A sofisticagao dos planejamentos tributarios atingiu um nivel tao alto
que passou a contemplar estruturas em paises que nao podem, nem de longe, ser
tratados como paraisos fiscais. De acordo com Dourado'?:

10

“Um dos aspectos positivos levantados pela iniciativa BEPS é que a concor-
réncia prejudicial em matéria fiscal e os fendmenos de evasio e elisao fiscais
deixaram de estar exclusivamente associados aos paraisos fiscais. E (final-
mente) reconhecido publicamente que eles também resultam de regras inter-
nacionais inadequadas (OCDE) para lidar com o fenémeno do planejamento

Disponivel em: http://www.oecd.org/ctp/beps/.

""" SCHMIDT, Peter Koerver. Taxation of controlled foreign companies in context of the OECD/G20
project on Base Erosion and Profit Shifting as well as the EU proposal for the anti-tax avoidance
directive — an interim nordic assessment, p. 90.

2. DOURADO, Ana Paula. The Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) initiative under analysis
(2015) 43 Intertax, Issue 1, p. 2.

SALGADO, Thiago Seixas. A Tributacdo dos Lucros Oriundos do Exterior Contida na Lei n. 12.973/2014
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tributario por multinacionais e da crescente especializagdo de funcées por

partes relacionadas em diferentes jurisdigoes.”

O aumento e a obrigatoriedade da troca de informagoes, que passou a se
intensificar nos dltimos anos, também nao estavam gerando os resultados alme-
jados. De acordo com Przepiorka':

“[...] a assimetria de informagdes entre autoridades administrativas e contri-
buinte retira em grande medida a eficacia das normas de tributacio em bases
universais em sociedades com pouca tendéncia a conformidade tributdria es-
pontanea, o que acarreta o aumento de custos para fiscalizagao dos contri-
buintes ou a ineficicia da norma. E verdade que hoje com o aumento expo-
nencial da rede de acordos de troca de informacoes essa assimetria tende a
desaparecer, mas nao necessariamente haverd a diminui¢io de custos para
fiscalizacdo, haja vista a necessidade de filtrar a informacao recebida do exte-
rior e alocar agentes para a fiscalizacdo. Esse ponto pode ser bem exemplifi-
cado com a experiéncia brasileira na tributagdo de bases universais de pes-
soas fisicas. Apesar desta ter sido introduzida em 1988, com a promulgacio
da Lei n. 7.713/1988, a norma dependia muito da declara¢do do contribuinte
para incidéncia do imposto sobre a renda, o que as vezes escapava ao contro-
le da Receita Federal, conforme se depreende das listas vazadas no Swissleaks
e no Panama Papers. O que resultou na introdu¢io de um programa de aber-

tura (Regime especial de regularizagao cambial e tributaria - RERCT) —

de-

corrente da transi¢ao de um regime de sigilo fiscal para um regime de trans-
paréncia™ (FERREIRA NETO; PAULSEN, 2016, p. 15-19) — que, associado a
implementacao da troca de informagoes decorrente da assinatura da Conven-
¢ao sobre Assisténcia Mdtua Administrativa em Matéria Tributaria e da im-
plementagido do FATCA, reverteu em uma arrecadacao de quase 50 bilhoes
de reais, revelou a ineficiéncia da norma de tributacio em bases universais

em seu potencial arrecadador.”

Mostrava-se necessaria, portanto, a adocao de medidas mais efetivas, ja que
os objetivos a serem alcangados demandavam coordenagao e atengao especiais.

2.1. A Acdo 3 do Projeto BEPS G20/OCDE, o0 ATA Directive e a Lei n. 12.973/2014
A questao relativa a tributagao dos lucros auferidos no exterior é tao impor-
tante ao Projeto BEPS G20/OCDE que uma das suas 15 (quinze) agdes teve como

PRZEPIORKA, Michell. Possibilidade de tributacao em bases territoriais no sistema juridico bra-
sileiro — ofensa ao principio da universalidade? Revista de Direito Tributdrio Internacional n. 4,

2018.

Transparéncia Fiscal Internacional aqui entendida como transparéncia dos lucros para fins fis-
cais, e nao como regime para troca de informacoes fiscais. Sobre a diferenga, vide ROCHA, Ser-
gio André. Direito internacional tributario: das origens ao contexto atual. Revista Forum de Direi-

to Tributdrio — RFDT ano 17, n. 102. Belo Horizonte, nov./dez. 2019, p. 51-77.
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objetivo especifico a criagao de regras CFC mais efetivas'®. De acordo com Sch-
midt'®:

“A acao 3 do projeto BEPS diz respeito as regras de tributagao dos lucros no
exterior e pertence ao pilar fundamental que trata da introducdo da coerén-
cla nas regras nacionais que afetam as atividades transfronteiras (OCDE
(2015a)). O objetivo por tras da A¢ao 3 era desenvolver recomendacgdes para
regras CFC que fossem eficazes no tratamento de BEPS. Essas recomenda-
¢oes assumiram a forma de ‘blocos de construgao’ e é especificamente decla-
rado no relatério que as recomendagdes nao devem ser vistas como padroes
minimos. Em vez disso, as recomendagdes sao elaboradas para garantir que
as regras CFC dos paises efetivamente impecam os contribuintes de transfe-
rir sua receita para subsididrias estrangeiras e, a0 mesmo tempo, garantam
que seja fornecida flexibilidade suficiente para implementar as regras de ma-
neira consistente com os objetivos da politica do sistema fiscal geral do pais
em causa.”

Além de agdes como o Projeto BEPS G20/OCDE, outras medidas tém dire-

cionado esforgos contra a evasio de recursos por meio da transferéncia dos lucros
ao exterior. Nesse sentido, segundo o mesmo autor'”:

“Em 28 de janeiro de 2016, a Comissao Europeia publicou o denominado
Pacote Antielisdo Fiscal, que inclui, entre outras coisas, a referida proposta de
ATA Directive. A proposta do ATA Directive contém medidas antievasdo juridi-
camente vinculativas, que todos os Estados-Membros devem implementar a
fim de bloquear as principais areas de planejamento fiscal agressivo, e o ob-
jetivo geral é garantir que as empresas que se beneficiam do mercado tnico
devem pagar impostos sobre esses lucros dentro da Uniao Europeia, onde a
atividade ocorre.”

Dourado®® analisa 0 ATA Directive como um sinal muito contundente de que

a Unido Europeia estd levando o BEPS a sério. Reconhecendo a dificuldade de se
discutir um modelo Ginico na tributacdo internacional, enaltece a iniciativa regio-
nal e a considera mais consistente até do que o espirito do BEPS.

Sobre o tema, vide o trabalho académico apresentado por DIAS, Ana Carolina. A A¢do 3 do BEPS

— compatibilidade com o direito da Unido Europeia e desafios para o legislador portugués. Facul-
dade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa. Dissertacao de Mestrado em Direito Fiscal.
Lisboa, marco de 2016.

SCHMIDT, Peter Koerver. Taxation of controlled foreign companies in context of the OECD/G20
project on Base Erosion and Profit Shifting as well as the EU proposal for the anti-tax avoidance
directive — an interim nordic assessment, p. 90 e 91.

SCHMIDT, Peter Koerver. Taxation of controlled foreign companies in context of the OECD/G20
project on Base Erosion and Profit Shifting as well as the EU proposal for the anti-tax avoidance
directive — an interim nordic assessment, p. 91.

DOURADO, Ana Paula. The EU anti tax avoidance package: moving ahead of BEPS? (2016) 44
Intertax, Issue 6/7, p. 440. No mesmo sentido: CUOMO, Sjoerd. BEPS and European Union Law.
European Union Report. Cahiers de Droit Fiscal International vols. 102* and 102b, 2017, p. 77.
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No cendrio atual de consideravel sofisticagao dos planejamentos tributarios,
mostra-se compreensivel o porqué de alguns paises, como o Brasil'?, preverem e
intensificarem a aplicacdo de normas regulando a tributagio dos lucros auferidos
no exterior inclusive em relagdo a paises com os quais firmaram tratados para
evitar a dupla tributacio da renda e do capital®”. (Talvez) por isso a Lei n.
12.973/2014, editada pouco antes da apresentacao do relatério final da A¢ao 3 do
Projeto BEPS G20/OCDE, nio tenha feito qualquer distin¢ao ao prever a tributa-
¢ao dos lucros das controladas e coligadas no exterior independentemente da
assinatura de tratado para evitar a dupla tributagio entre o Brasil e o pais onde a
controlada ou coligada esta situada.

Na exposi¢ao de motivos da Medida Provisoria n. 627/2013, que deu origem
a Lein. 12.973/2014, foi ressaltado o alinhamento da legislagao brasileira anterior
a legislacdo internacional, que aplica o sistema de tributagao em bases univer-
sais?'. Foi destacado ainda que o sistema brasileiro nao se diferencia do sistema
internacional em relagdo a possibilidade de definicao, pela lei, do momento para
a incidéncia do imposto?.

Mesmo sob o sistema da tributagdo em bases universais, destacou-se que nao
havia a intencao de tributar duas vezes a renda. Para tanto, seriam privilegiados
mecanismos que visassem a isonomia tributaria®.

" De acordo com Arnold (Document — OECD/international — the evolution of controlled foreign

corporation rules and beyond. Tax research platform vol. 73. IBFD, p. 6.), além do Brasil, a Suécia
¢ um dos poucos paises que tributa todos os rendimentos das suas controladas no exterior. Além
disso, outros paises também estendem a aplicagao das suas regras CFC para todas as jurisdicoes,
independentemente de a tributagio nessas jurisdicoes ser baixa ou nio. E o caso do Canad4, Di-
namarca e dos proprios EUA. Issue: Bulletin for International Taxation vol. 73, no. 12, 2019, Publi-
shed online: 29 November 2019.

20 Sobre a compatibilidade entre normas CFC e tratados para evitar a dupla tributagao, vide: AN-
DERSSON. CFC rules and double tax treaties The OECD and UN model tax conventions. Paper
within International Tax Law. Jonkoping August 2006. Disponivel em: https:/www.diva-portal.org/
smash/get/diva2:4297/fulltext01.pdf; FARO, Mauricio Pereira; MEIRA, Thais de Barros. As novas
regras de tributa¢do de lucros no exterior e o artigo 7 dos tratados internacionais para evitar a
bitributagao celebrados pelo Brasil. Direito Tributdrio Internacional. Homenagem ao Prof. Alberto
Xavier. Sao Paulo: Quartier Latin, p. 519 a 537.

2l Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Mpv/mpv627.htm.

“8. £ indubitavel, no ordenamento tributario internacional, que os lucros auferidos por empresas

estrangeiras constituam renda de seus investidores, podendo definir-se, para fins fiscais, diferen-

tes momentos para a incidéncia da tributacao.”

% “7_f importante observar que, desde sua introdugio, o legislador brasileiro adotou mecanismo
para evitar a bitributagao econémica da renda. Registra-se haver dois modelos principais para
evitar a dupla incidéncia, quais sejam, a concessao de isengao ou a de crédito de imposto pago no
exterior. O mecanismo adotado pelo legislador brasileiro foi o segundo modelo, conforme positi-
vado no art. 26 da referida Lei.

[.]

76. Para evitar que o lucro seja considerado duas vezes, o que implicaria dupla tributacao do
acréscimo patrimonial decorrente de participagao em lucros auferidos no exterior por uma mes-
ma controlada ou coligada indireta, o legislador prevé que deverao ser expurgados dos resultados
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Todavia, por mais que a nova legislacio tenha mantido, embora de forma
mitigada em relagdo ao sistema anterior, a tributa¢ao sobre as rendas ativas das
controladas e em algumas situagdes a tributagao direta das coligadas no exte-
rior?!, nada foi dito, ao menos expressamente, sobre a necessidade de se combater
a evasao fiscal e os planejamentos tributarios internacionais abusivos — ou que
resultassem em perda de receitas para o Estado brasileiro.

Manteve-se, obviamente, a diferenciagao de regime para empresas situadas
em paraisos fiscais, e o momento de tributa¢ao dos lucros das controladas e das
coligadas; mas nada de especial foi previsto em relagio a tributacao de empresas
situadas em paises que nao sdo paraisos fiscais com os quais o Brasil assinou tra-
tado para evitar a dupla tributagao, ou sobre a aplicagdo do regime de normas
CFC inclusive para o auferimento de rendas ativas®, sendo este o ponto da maio-
ria das criticas direcionadas a nova legislacao®.

das controladas diretas ou indiretas, os resultados auferidos por outra pessoa juridica sobre a
qual a pessoa juridica controladora domiciliada no Brasil mantenha controle.

[..]

85. A Subsegao V da Secao I do Capitulo VIII trata das dedugdes que o legislador expressamente
prevé para a apuracao do valor a ser oferecido a tributagao. Com o intuito de evitar a bitributagao
da renda, os arts. 81 a 85 autorizam deducoes especificas da base de calculo do imposto sobre a
renda e da CSLL, quando estas bases de calculo forem afetadas pela tributacao dos lucros auferi-
dos no exterior, inclusive decorrentes das regras de precos de transferéncia e de subcapitaliza-
¢ao.”

2 A esse respeito, vide as conclusoes do ja citado artigo de Godoi (A nova legislagao sobre tributagao
de lucros auferidos no exterior (Lei 12.973/2014) como resultado do dialogo institucional estabe-
lecido entre o STF e os Poderes Executivo e Legislativo da Unido. In: ROCHA, Valdir de Oliveira
(coord.). Grandes questaes atuais do direito tributdrio. 18. ed. Sao Paulo: Dialética, 2014. vol. 18).

# A Lein. 12.973/2014 traz as seguintes definigoes:

“Art. 84. Para fins do disposto nesta Lei, considera-se:

I — renda ativa proépria — aquela obtida diretamente pela pessoa juridica mediante a exploragao

de atividade economica prépria, excluidas as receitas decorrentes de:

a) royalties;

b) juros;

¢) dividendos;

d) participagoes societarias;

e) aluguéis;

f) ganhos de capital, salvo na alienagao de participagdes societdrias ou ativos de carater perma-

nente adquiridos ha mais de 2 (dois) anos;

g) aplicagoes financeiras; e

h) intermediacao financeira.” Vide ainda: https://www.oecd.org/ctp/glossaryoftaxterms.htm.

Parte significativa da doutrina nacional critica o fato de a nova legislacdo prever a tributagao das

rendas ativas, sob o entendimento de que as normas CFC deveriam contemplar apenas as rendas

passivas. Nesse sentido, a nova legislagao seria até mesmo pior do que a anterior e, por isso, pa-
deceria de inconstitucionalidade. Vide: SHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO, Guilherme. Chap-

ter 7: Controlled Foreign Company Legislation in Brazil. Tax Research Plataform. IBFD, 2020;

XAVIER, Alberto. Direito internacional tributdrio do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015;

XAVIER, Alberto. A Lei n° 12.973, de 13 de maio de 2014, em matéria de lucros no exterior: ob-

jetivos e caracteristicas essenciais. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes questies atuais

B3
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A presenga de argumentos antiabuso na exposi¢io de motivos da MP n.
627/2013 — os quais seriam de todo justificaveis, como visto nos pronunciamentos
dos Ministros do STF no julgamento da ADI n. 2.588 — poderia suprir o siléncio
da nova legislagao em relagio a aplicagao do novo regime inclusive em relagao as
chamadas rendas ativas; ou quando em confronto com os tratados firmados pelo
Brasil para evitar a dupla tributa¢io da renda e do capital. Afinal de contas, em
que pese nao tenha constado na exposi¢ao de motivos da medida provisoria que
antecedeu a nova legislacao, o ordenamento tributario internacional parece ter
inspirado o legislador brasileiro quando este justificou a pertinéncia das regras
CFC que estavam sendo instituidas por meio da MP n. 627.

Todavia, ante o inconteste siléncio ou mengao a qualificagdo da Lei n.
12.973/2003 como uma norma antiabuso, muito (ainda) se discute se o siléncio da
legislagdo brasileira em relacdo a necessidade de combate aos planejamentos tri-
butarios abusivos permite a adogao de um regime CFC tao restritivo quanto a
doutrina nacional diz que o Brasil adotou. Afinal de contas, em muitas jurisdi¢bes
as regras CFC teriam como principal objetivo e justificativa o combate a planeja-
mentos tributarios abusivos. De acordo com Dourado®”:

“No quadro da Uniao Europeia, as regras CFC sao regras antiabuso, dada a
jurisprudéncia do TJUE, iniciada com o caso Cadbury-Schweppes. O ponto de
partida para a analise de medidas fiscais nacionais aplicaveis a rendimentos
obtidos noutro Estado ou a sujeitos situados noutro Estado sao as liberdades
fundamentais. As regras CFC sao entendidas como obstaculos a livre circula-
¢ao, pelo que sé podem ser aceites se forem justificadas, e, neste caso, a justi-
ticagdo potencial é o controle do abuso.”

O fato de extrapolar o intuito antiabuso invalidaria a Lei n. 12.973/2014
como uma norma CFC? Ou, independentemente de se adequar ou nao ao concei-

do direito tributdrio. Sao Paulo. Dialética, 2014. vol. 18, p. 11 a 23; BIANCO, Joao Francisco. BEPS
— Acao 3 Regras CFC. Palestra proferida no VI Congresso Brasileiro de Direito Tributdrio Internacio-
nal do IBDT, 2015; BARRETO, Paulo Ayres. Tributa¢dao do resultado de coligadas e controladas
no exterior, em face da Lei n. 12.973/2014. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes ques-
toes atuais do diveito tributdrio. Sao Paulo: Dialética. vol. 18, p. 358-364; ROSENBLATT, Paulo;
CABRAL, Rodrigo Torres Pimenta. Regime de transparéncia fiscal na tributa¢ao dos lucros au-
feridos no exterior (CFC rules): lacunas e conflitos no direito brasileiro. Revista de Direito Interna-
ctonal UNICEUB vol. 14, n. 2, 2017, p. 450 a 464; ESTRADA, Roberto Duque. Brasil s6 serd po-
téncia regional com a revisao da tributa¢ao de controladas. Consultor Juridico. Disponivel em: ht-
tps://www.conjur.com.br/2014-jun-25/brasil-potencia-regional-revisao-tributacao-controladas;
LESSA, Camilla Velasco. CFC rules: an evaluation of Brazilian legislation and BEPS Action 3:
should Brazil change its national law to be in line with OECD BEPS Action 3? Master thesis Inter-
national Business Taxation. Tilburg School of Law, Tilburg University, 2017; SANTOS, Ramon
Tomazela. A A¢ao 3 do Projeto BEPS e o regime brasileiro de tributagdo em bases universais da
Lei n. 12.973/2014. Revista Forum de Direito Tributdrio — RFDT ano 15, n. 88. Belo Horizonte, jul./
ago. 2017, p. 99-115.
# DOURADO, Ana Paula. Governagao fiscal global. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 125.
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to (ou tipo) de regra CFC, ela estaria eivada de ilegalidade ou inconstitucionali-
dade?

De acordo com Rocha?, o fato de a Lei n. 12.973/2014 nao ter como objetivo
exclusivo ser uma norma antiabuso, ja que aparentemente extrapola tal objetivo
ao prever a tributagao inclusive sobre as rendas ativas, nao a torna invalida sob
essa perspectiva. Essa caracteristica, apesar de torna-la questionavel como uma
politica tributdria, ndo discrepa de outros objetivos importantes que se coadunam
com a politica tributdria brasileira e com as recomendacées do Projeto BEPS G20/
OCDE.

Uma vez constatado que o exagero das suas disposi¢oes suscita judiciosos
questionamentos em relagdo a sua adequacgio ao tipo das normas CFC, cumpre
aferir se a legislacdo brasileira ao menos se compatibiliza com a A¢do n. 3 do Pro-
jeto BEPS G20/OCDE.

2.2. O Relatorio Final da A¢ao 3 do Projeto BEPS G20/OCDE

No ano de 2015 foi enfim publicado o Relatério Final da Agao n. 3 do Proje-
to BEPS G20/OCDE, denominado Designing Effective Controlled Foreign Company
Rules®, ou, em traducdo livre, Elabora¢ao de normas CFC mais efetivas. O seu prin-
cipal objetivo foi estabelecer critérios para os paises construirem ou aprimorarem
regras que efetivamente impedissem os contribuintes de transferir lucros para
empresas controladas no exterior®’.

Para tanto, foram considerados os elementos constituintes das regras CFC e
foi proposta uma divisao por meio do que se denominou building blocks — ou “blo-
cos de construc¢ao”™ — necessdrios para se obter a eficacia das regras CFC. De
acordo com o relatdrio, os blocos de construcdo permitiriam aos paises sem re-
gras CFC implementar as regras diretamente, e aos paises com regras CFC exis-
tentes modificar suas regras para se alinharem mais estreitamente com as reco-
mendacoes do relatério. Foram eles:

1. Regras para definir uma entidade CFC (incluindo a defini¢ao de con-
trole);

# ROCHA, Sergio André. Tributacao de lucros auferidos por controladas e coligadas no exterior. 2.

ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016.

Disponivel em: https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264241152-en.pdf?rexpires=
1613304154&id=id&accname=guest&checksum=B09210C6AD70C3E6FCE957A15C7F2362.
“[...] jurisdictions should consider designing CFC rules to apply in situations where individuals
control  foreign  entities”. ~ Disponivel  em:  https:/www.oecd-ilibrary.org/docserver/
9789264241152-en.pdf?expires=1613304154&id=id&accname=guest&checksum=B09210C6A-
D70C3E6FCE957A15C7F2362.

ROCHA, Sergio André. Politica fiscal internacional brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p.
236, optou por traduzir a expressio como “pilares”. Para evitar a comparagao com os Pilares I ¢ 2
do BEPS, editados mais recentemente, manteremos a expressao original nas proximas remissoes
ao tema.
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2. Excecoes e limites para aplicagao de regras a uma entidade CFC;

3. Defini¢ao de lucro de uma entidade CFC;

4. Regras para calcular o lucro de uma entidade CFC;

5. Regras para atribuir lucro a uma entidade CFC;

6. Regras para evitar a dupla tributagao do lucro de uma entidade CFC.

Por se tratar de “um tema essencialmente doméstico”*?, nao caberia a OCDE
indicar os seis blocos de construgio sem considerar as especificidades de cada pais.
As regras CFC de um pafs deveriam, por certo, estar de acordo com a sua politica
fiscal®. Por tais motivos, o relatério final previu que as regras, antes de seguirem
modelos universais e apliciveis diretamente por quaisquer paises, deveriam se
compatibilizar com as diferentes realidades de cada qual. Segundo Rocha, “o
maximo que a OCDE pode fazer é apresentar sugestoes que os paises podem in-
cluir em suas legislagoes domésticas, ou nao”**.

Alguns principios universais, todavia, poderiam ser suficientemente abertos
e teriam como objetivo nao impor um modelo a ser seguido diretamente pelos
paises, mas sim um modelo cujos parametros pudessem auxiliar na construcao e
aperfeicoamento das regras existentes considerando as especificidades de politica
fiscal de cada jurisdigao. Sao eles:

1. “Efeito dissuasério” as regras CFC ndo tém o objetivo de aumentar a
carga tributaria, mas sim o de manter a tributa¢io na controladora,
sem prejudicar o pais da controlada. Elas teriam o condao, portanto,
de dissuadir os contribuintes que desejam transferir lucros para o exte-
rior com o objetivo Gnico de obter beneficio fiscal. “Em outras palavras,
eles se destinam a ser profildticos, ndo para aumentar a receita”, con-
forme trecho ja transcrito de Arnold®.

2. “Interacdo com as regras de precos de transferéncia” a existéncia de
regras de pregos de transferéncia nao elimina a necessidade das regras
CFC, com as quais devem coexistir e se compatibilizar.

3. “Equilibrar a prevencao da evasao fiscal mediante a redugao da com-
plexidade no cumprimento das normas fiscais administrativas™ as re-
gras CFC devem encontrar um equilibrio entre a redugao da complexi-
dade inerente as regras mecanicas e a eficacia de regras mais objetivas.

2 ROCHA, Sergio André. Politica fiscal internacional brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p.
236.

Em relagao a esse tema, vide a obra de ROCHA, Sergio André (Politica fiscal internacional brasilei-
ra. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017) e de DAGAN, Tissily. International tax policy: between
competition and cooperation. New York: Cambridge University Press, 2018, p. 1.

ROCHA, Sérgio André. Politica fiscal internacional brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p.
236.

% ARNOLD, Brian J. Document — OECD/international — the evolution of controlled foreign corpo-

ration rules and beyond. Tax research platform vol. 73. IBFD, p. 4.
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Por isso, recomendou-se a implementagao de isen¢des para controladas
que nao estivessem sujeitas a jurisdigdes com baixa carga tributdria
(por exemplo).

. “Evitar a dupla tributagao”: como o combate a dupla tributagao ainda é,

por pressuposto, um objetivo a ser alcangado pelas politicas fiscais dos
paises, as regras CFC, ao serem aplicadas, deveriam evitar (ou ao me-
nos limitar) a dupla tributagao pela incorporagio de isen¢des, bem
como pela concessao de créditos tributarios sobre rendimentos de con-
troladas no exterior (por exemplo).

De forma mais especifica, dado que as regras CFC podem ser aplicadas por

paises para atingimento de politicas diversas (ndo apenas fiscais), o relatério pro-
pOs que as regras CFC deveriam se atentar, ainda, para as seguintes premissas:

1. “Encontrar um equilibrio entre tributar a renda externa e manter a

competitividade™ para a criagao e/ou aperfeicoamento das regras CFC,
os paises devem mensurar os riscos a competitividade de empresas lo-
calizadas em paises com regras CFC mais rigidas se comparadas a ou-
tros pafses com regras CFC menos rigidas ou mesmo inexistentes. E
necessario, portanto, mensurar riscos de restricio ou distorcao da ati-
vidade economica real. O fim ideal, de acordo com a OCDE, é permitir
aos paises confirmarem o pressuposto de que, se forem adotadas regras
similares e todos agirem coletivamente, as preocupagoes em relacio a
erosdo das bases tributarias tenderdo a ser menores.

. Prevenir a reducdo da base tributavel: as regras CFC ndo tém como

objetivo resguardar apenas a jurisdigdo da controladora em relacao a
controlada. Elas visam também a remocio e/ou reducao das bases de
calculo entre varias empresas diversas da controladora, evitando com
isso que a utilizacdo de varias empresas, em varias jurisdi¢oes distintas,

eroda a base tributaria da controladora. De acordo com Dourado®®:

“A aplica¢do das regras CFC pode dizer respeito nio apenas a participagoes
diretas, mas também a participacoes indiretas, e pode abranger nio apenas
o rendimento das sociedades controladas em seu Estado de residéncia, mas
também o rendimento das intermediarias (chamadas regras de ‘foreign-to-
foreign stripping’). Neste tltimo caso, hd um efeito multiplicador antiabuso,
porque os Estados das intermedidrias, se nao tiverem eles préprios regras
CFC, também se beneficiam da aplicagao da regra CFC por parte do Estado
de residéncia da tltima sociedade-mae ou do ultimo acionista controlador.”

Ha, portanto, uma preocupagao com a erosao das bases de todas as jurisdi-

¢Oes, e ndo apenas com a dos paises sedes das empresas controladoras, de modo

% DOURADO, Ana Paula. Governagao fiscal global. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 72.

SALGADO, Thiago Seixas. A Tributacdo dos Lucros Oriundos do Exterior Contida na Lei n. 12.973/2014

e a Acdo n. 3 do Projeto BEPS G20/0CDE.

Revista Direito Tributario Internacional Atual n° 9. ano 5. p. 213-240. Sao Paulo: IBDT, 1° semestre 2021.



DOUTRINA NACIONAL 225

que paises em desenvolvimento que criam beneficios para a atra¢iao de empresas
também devem levar em consideragio essas proposicoes.

3. Respeitar as regras comunitarias da Unido Europeia: as regras CFC
devem adequar o inevitavel conflito com a jurisprudéncia da Corte Eu-
ropeia de Justica, a qual limitou a aplicagao das regras CFC aos casos
nos quais hd “acordos totalmente artificiais que nao refletem a realida-
de econdmica e cujo tnico objetivo seria obter uma vantagem tributa-
ria”*. Por essa razao, as regras CFC devem alcangar apenas atividades
econdmicas nao efetivas (“wholly artificial arrangements”), ou aquelas
que sejam parcialmente efetivas (“partly wholly artificial”). A justifica-
tiva para a sua existéncia (na Unido Europeia) encontra-se presente na
necessidade de evitar a evasao fiscal quando ocorrerem acordos que
ndo sejam totalmente efetivos.

A criagao de modelos abertos, que devem considerar questoes locais, resul-
tou em recomendacgoes extremamente dificeis de serem implementadas. A difi-
culdade de estabelecer critérios universais para serem aplicados diretamente, em
detrimento de critérios que deveriam ser seguidos de acordo com a politica fiscal
de cada paifs, talvez tenha comprometido a efetividade da Ag¢ao n. 3 e contribuido
para o seu retumbante fracasso®.

2.2.1. Regras para definir uma entidade CFC (incluindo a defini¢ao de controle)

Conforme exposto, os building blocks resultantes da A¢ao 3 do Plano de A¢oes
BEPS nao indicam como deve ser exatamente uma regra CFC, mas sim o que as
regras CFC devem estabelecer para que sejam consideradas regras CFC.

O primeiro building block trata justamente das recomendagoes para se defi-
nir o que pode ser considerada uma entidade controlada no exterior (CFC), bem
como qual devera ser o tipo de controle para que tal entidade possa ser conside-
rada uma CFC. Segundo Rocha, “Um dos principais focos do Relatério da Acao
3 nesta drea estava relacionado a caracterizacao de entidades transparentes, {rusts
e estabelecimentos permanecentes como CFCs.”*

Os critérios sugeridos por esse building block podem ser assim definidos:

i) Se uma entidade estrangeira € do tipo que seria considerado uma CFC, e
i) Se a controladora tem influéncia ou controle suficiente sobre a entida-
de estrangeira para que a entidade estrangeira seja uma CFC.

¥ DOURADO, Ana Paula. Governagao fiscal global. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 125.

% DOURADO, Ana Paula. Governagdo fiscal global. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 71; AR-
NOLD, Brian J. Document — OECD/international — the evolution of controlled foreign corpora-
tion rules and beyond. Tax research platform vol. 73. IBFD, p. 12.

ROCHA, Sergio André. Politica fiscal internacional brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p.
237.
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De acordo com o building block n. 1, as regras CFC geralmente se aplicam a
empresas estrangeiras que sao controladas por acionistas na jurisdi¢ao da empre-
sa controladora, por meio de controle econémico, juridico, de fato, ou baseado
em consolidagao. Para saber se ha ou ndo controle, sugere-se seja feito um teste,
o qual deve se concentrar em uma abordagem combinada que inclua pelo menos
o controle juridico e econémico.

As regras devem prever ainda o momento da andlise do controle (apenas no
final do ano ou desde que tenha ocorrido controle em algum momento na CFC).
E devem, por fim, considerar os interesses de todos contribuintes residentes*, em
vez de limitar a analise a entidades corporativas ou outros grupos (family members
of resident shareholders or board members of domestic parent companies).

Também é recomendada a institui¢do de um acting-in-concert test para deter-
minar se os acionistas minoritdrios estdo agindo em conjunto e, dessa forma, es-
tao burlando as regras CFC no que diz respeito aos controles.

Tais disposi¢oes, apesar de o Brasil ndo prever em sua legislacao entidades
transparentes, (rusts ou estabelecimentos permanentes, nao destoam das normas
brasileiras sobre tributa¢io universal. De acordo com Rocha, o Brasil:

“[...] adota um critério formal de controle, baseado na preponderancia da
empresa brasileira nas deliberagoes da investida no exterior; ou no vinculo
entre a empresa brasileira e empresa controladora na investida no exterior —
caso das coligadas equiparadas a controladoras. [...]. O Relatério prevé for-
mas de controle em conjunto — préximas das regras de equiparagio a contro-
ladora previstas no artigo 83 da Lei n. 12.973/2014 — e regras de tributagio de
controladas indiretas — como as previstas no artigo 77 da Lein. 12.973/2014.7"!

Embora a inclusao do controle direto e indireto na analise de controle possa
aumentar o potencial de dupla tributacao se todos os paises introduzirem regras
CFC, tal situagio ainda pode ser tratada por meio das regras especificas para
reduzir ou eliminar a dupla tributagao, tratadas na building block n. 6 da Agao 3.

2.2.2. Excegoes e limites para aplicagao de regras a uma entidade CFC

De acordo com o building block n. 2, quando a tributa¢do no pais da empresa
controlada for semelhante a tributa¢io do pais da controladora, as regras CFC s6
devem ser aplicadas em casos de abuso.

Isso otimizaria o escopo das regras CFC, excluindo entidades que sdo susce-
tiveis de representar pouco risco de erosio da base e transferéncia de lucro, e

0 Segundo Dourado (Governagao fiscal global. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 72), “[...] recomen-
da-se o alargamento das regras CFC a todos os residentes (nao apenas sociedades de capitais, mas
também, por exemplo, fundagoes, sociedades de pessoas, trusts e estabelecimentos estaveis”.

' ROCHA, Sergio André. Politica fiscal internacional brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p.
238.
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consequentemente permitiria um maior foco de atengao em casos de maior risco
por apresentarem alguma caracteristica ou comportamento significativo no qual
ha uma chance maior de transferéncia de lucros para outras jurisdigoes.

Essas disposi¢goes podem, portanto, ajudar a tornar as regras CFC mais di-
recionadas e eficazes e também reduzir o nivel geral de compliance, garantindo
que certas empresas nao sejam afetadas pelas regras, embora essas empresas ain-
da possam precisar cumprir algumas obrigacoes fiscais (como a emissao de rela-
torios, por exemplo).

Segundo o building block n. 2, as regras CFC devem prever de antemao:

1. Os rendimentos minimos abaixo dos quais as regras CFC nao se apli-
cam;

2. Os requisitos antielisdo capazes de atrair a incidéncia das regras CFC
apenas em situagbes em que houver motivo ou objetivo de elisao fiscal;

3. As excegbes nas quais as regras CFC s6 se aplicariam a controladas re-
sidentes em paises com carga tributdria mais baixa que a da controla-
dora.

O efeito dessas excegoes seria sujeitar as regras CFC todas as controladas
sujeitas a uma tributagao efetiva significativamente abaixo da tributagio aplicada
na jurisdicido da controladora. Tal isengao poderia ser combinada com uma lista
branca de jurisdigdes com tributac¢ao semelhante a do pais da controladora.

De acordo com Rocha, o building block n. 2 é “um dos pilares do Relatdrio
que mais contraria a politica fiscal brasileira relacionada a aplicagao de ‘regras
CFC’”, uma vez que a OCDE entende que tais regras devem ser utilizadas “apenas
para evitar a erosao de base tributaria e transferéncia de lucros, e ndo como regra
geral de tributagao, como faz o Brasil™2.

A legislacdo brasileira de fato ndo faz nenhum tipo de disting¢do relacionada
a valor ou mesmo a jurisdi¢ao da controlada ou coligada, prevendo a sua aplica-
¢ao tanto para as rendas passivas quanto para as rendas ativas, independente-
mente de a controlada e/ou coligada estar em um pais com tributagao superior a
brasileira, ou nao.

Neste ponto reside a maior e mais contundente critica da doutrina brasilei-
ra, pois estando as regras CFC incluidas em um contexto antielisivo, nao haveria
qualquer razao para que tais normas fossem aplicadas a todas as operagoes. Nes-
te caso, por mais que a Lei n. 12.973/2014 traga mecanismos de compensagao e
isengdo, o que se vé é uma discrepancia frontal ndo sé ao principio que recomen-
da evitar a dupla tributagdo, mas também ao que recomenda balancear o comba-
te a evasao fiscal mediante a redugdo da complexidade no cumprimento das nor-

2 ROCHA, Sergio André. Politica fiscal internacional brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p.
238.
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mas fiscais administrativas. Conforme Rocha, “A legislacdo brasileira ndo traz
nenhuma previsao neste sentido e, em verdade, estas recomendacoes se afastam
da politica tributaria brasileira neste campo.”™*

2.2.3. Definigdo de lucro de uma entidade CFC

Embora as regras CFC existentes em alguns paises tratem toda a receita de
uma controlada como “receita de CFC” atribuida aos acionistas na jurisdi¢ao da
controladora, muitas regras CFC aplicam-se apenas a certos tipos de renda oriun-
da de uma controlada.

O building block n. 3 prevé que os paises podem escolher livremente as suas
regras para definir a renda da controlada, ja que tal classificagio depende do
risco da erosao das suas bases tributdrias. Respeita-se, com isso, a discricionarie-
dade de cada pais para definir o tipo de rendimento que deve estar sujeito as re-
gras CFC, podendo ser considerados todos os tipos de rendimento, como ¢é o caso
do Brasil (full inclusion system), ou apenas alguns deles — desde que sejam defini-
dos pela legislagao.

As jurisdigoes geralmente categorizam as receitas sujeitas as regras CFC de
acordo com sua classificagao legal, com foco em categorias como as seguintes:

dividendos;

juros;

receitas de seguro;

royalties e renda de propriedade intelectual,
receitas de vendas e servicos.

As jurisdigoes que aplicam uma abordagem categérica com base na classifi-
cacdo legal separam essas categorias de renda porque sdo mais provaveis de se-
rem geograficamente méveis e, portanto, sao suscetiveis de levantar as preocupa-
¢oes que as regras CFC foram concebidas para resolver.

As defini¢oes podem considerar, todavia, se as rendas sao decorrentes de
partes relacionadas ou nao; e se elas decorrem de uma fonte externa de receita ou
nao. Ou seja, cada legislador deve considerar os critérios de acordo com os riscos
para a erosdo da sua base tributaria.

Uma andlise muito comum para definir o rendimento sujeito a regra CFC é
a andlise de substancia, que visa identificar se ha uma atividade econémica genui-
na por meio da qual é verificado se a controlada se envolveu em atividades subs-
tanciais para determinar qual receita lhe pertence. Muitas regras CFC existentes
aplicam algum tipo de analise de substancia, e muitos Estados-Membros da Uniao
Europeia combinam uma abordagem categérica (legal) com a exclusio de ativida-

# ROCHA, Sergio André. Politica fiscal internacional brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p.
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des econdmicas genuinas. As andlises de substancias podem usar uma variedade
de proxies para determinar se a receita da controlada foi separada substancial-
mente da receita da controladora, incluindo se houve a utilizagdo de pessoas,
instalagoes, ativos e riscos proprios.

Independentemente de quais proxies sejam considerados, as analises de subs-
tancias geralmente pedem uma questao fundamental, que € saber se a controlada
tinha a capacidade de obter a receita por si mesmo.

As analises de substancias podem ser combinadas com a analise categérica
ou de lucros em excesso (excess profits analysis), e a maioria das andlises de substan-
cias existentes se aplica a regras mais mecanicas € nao sao regras independentes.
Embora essas regras aumentem a complexidade das regras CFC, elas sao mais
capazes de identificar e quantificar com precisao a receita desviada para outras
jurisdigoes.

Reconhecendo as preocupagdes sobre a complexidade e as interagoes com as
regras de precos de transferéncia, ha muitas maneiras diferentes de uma jurisdi-
¢ao projetar uma analise de substancia que seja consistente com os objetivos da
politica fiscal da sua jurisdigao. A building block n. 3 propde as seguintes opgoes:

1* opgao: teste de limite que aplica uma analise de fatos e circunstancias
para determinar se os funcionarios da controlada fizeram uma contribui-
¢ao substancial para a renda auferida pela controlada.

2% opgao: examinar todas as fungoes significativas desempenhadas pelas
entidades do grupo para determinar se a controladora é uma entidade
que provavelmente possuird ativos especificos ou assumir riscos especifi-
cos se as demais entidades nao forem relacionadas.

3% opgao: examinar se a controlada possui as instalagoes e o estabeleci-
mento de neg6cios necessarios para realmente obter receita e se a contro-
lada possui o niimero necessario de funcionarios com as habilidades ne-
cessarias para realizar a maioria das suas fungoes.

4* opcao: variagao da 3* opgao, relacionada a exigéncia de que controla-
das com atividades exclusivas relacionadas a ganhos de propriedade inte-
lectual tenham alguma atividade substancial.

A proposta de andlise de lucros excessivos (excess profits analysis), por seu
lado, calcula o retorno normal e subtrai esse retorno normal da receita auferida
pela controladora. A diferenga é o excesso de retorno, que é tratado como renda
da controladora. O retorno normal significa o retorno que um investidor normal
esperaria obter com relagio a um investimento em participagoes. Esse retorno
normal pode ser calculado usando a seguinte férmula: retorno normal = (taxa de
retorno) X (patrimonio elegivel).

O buwilding block n. 3 trata ainda da abordagem transacional e de entidade
(transactional and entity approaches), a qual prevé uma andlise transagio por tran-
sacdo, ou entidade por entidade.
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Se por um lado a abordagem transacional pode aumentar os encargos admi-
nistrativos e os custos de conformidade das empresas, por outro ela geralmente é
mais precisa na atribuigio de receita, e mais capaz de direcionar tipos especificos
de receita de forma mais eficaz do que a abordagem da entidade. Também ¢é pos-
sivel atribuir apenas aquela receita que levanta preocupagoes de erosao das bases
tributarias, e essa maior proporcionalidade sugere que a abordagem transacional
pode ser mais consistente com os objetivos da A¢ao 3 do BEPS e com legisla¢io da
Uniao Europeia.

Sendo o Brasil um pais que optou pelo full inclusion system, nao restam duavi-
das de que a nossa legislagao é aderente ao building block n. 3. Afinal de contas, ele
prevé que os paises tém ampla liberdade para definir quais lucros deverao se su-
jeitar as regras CFC.

Essa ampla liberdade, todavia, pode, de acordo com Rocha:

“[...] colocar o pais que usa tal sistema, assim como suas multinacionais, em
uma posi¢do negativa em termos de competicio no mercado internacional.
Contudo, esta seria uma preocupacdo a ser tratada domesticamente pelos
paises, nao havendo uma contrariedade entre tais sistemas de inclusao total e
o Relatério da Ac¢ao 3 do Projeto BEPS.™*

2.2.4. Regras para calcular o lucro de wma entidade CFC

Ap6s o building block n. 3 definir o que é “lucro” de uma controlada, o buul-
ding block n. 4 da A¢do 3 do BEPS trata da forma de cédlculo do lucro da controla-
da.

De acordo com Rocha, “Os principais aspectos deste pilar seriam determi-
nar: (i) quais regras deveriam ser aplicadas para calcular o lucro da CFC - de qual
pais; e (ii) se regras especificas para o calculo do lucro de uma CFC sdo necessa-
rias.”™

Apos apresentar 4 (quatro) modelos, quais sejam, se (i) deverao ser aplicadas
as regras do pais da controladora; (ii) se deverdo ser aplicadas as regras do pafs
da controlada; (iii) se é permitido que o contribuinte escolha qual regra adotar, e,
por fim, (iv) se seria o caso de se aplicar um padrao internacional, como ocorre
com o IFRS; é recomendado que as regras CFC valham-se das regras da jurisdi-
¢ao controladora para calcular a receita da controlada a ser atribuida aos acionis-
tas.

Também é recomendado que as perdas de uma controlada sejam compensa-
das apenas com os lucros da mesma controlada ou de outras controladas na mes-
ma jurisdigao, e que, até o limite legalmente permitido, as jurisdi¢des devam ter

# ROCHA, Sergio André. Politica fiscal internacional brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p.
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uma regra especifica que limite a compensacao das perdas de uma controlada,
para que possam ser usadas apenas contra os lucros da mesma controlada ou
contra os lucros de outras controladas na mesma jurisdigao.

Por mais que a legislacao brasileira considere que os critérios para o calculo
do lucro devam ser os do pais da controlada®®, e que s6 permita a compensagao
com prejuizos acumulados para compensar lucros da prépria controlada que os
gerou'’, ndo se pode dizer que a legislagio brasileira contraria as recomendagoes
da Ac¢do 3 do BEPS. Conforme Rocha, “tais regras sdo mais rigidas do que aquelas
propostas pela OCDE™?, por se valerem de um critério oposto ao sugerido, mas
nao necessariamente conflitantes.

2.2.5. Regras para atribuir lucro a uma entidade CFC
O building block n. 5 quebra em cinco passos a atribui¢do dos lucros a uma
controlada:

1. O limite de atribui¢ao deve estar vinculado ao limite minimo de con-
trole quando possivel, embora os paises possam optar por usar diferen-
tes limites de atribuigao e controle, dependendo das consideragbes po-
liticas subjacentes as regras CFC.

2. A quantia de renda a ser atribuida a cada acionista ou controlador deve
ser calculada com base na proporg¢ao de propriedade e no periodo real
de propriedade ou influéncia (influéncia poderia, por exemplo, ba-

16 Lein. 9.249/1995:
“Art. 25. Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior serao computados na
determinacao do lucro real das pessoas juridicas correspondente ao balango levantado em 31 de
dezembro de cada ano.
[..]
§ 7% Os lucros serdo apurados segundo as normas da legislagdo comercial do pais de domicilio.”

17 Lein. 12.973/2014:
“Art. 82. Na hipétese em que se verifique o descumprimento de pelo menos uma das condicoes
previstas no caput do art. 81, o resultado na coligada domiciliada no exterior equivalente aos lu-
cros ou prejuizos por ela apurados deverd ser computado na determinagao do lucro real e na base
de calculo da CSLL da pessoa juridica investidora domiciliada no Brasil, nas seguintes formas:
(Vigéncia)
I - se positivo, deverd ser adicionado ao lucro liquido relativo ao balango de 31 de dezembro do
ano-calendario em que os lucros tenham sido apurados pela empresa domiciliada no exterior; e
II - se negativo, podera ser compensado com lucros futuros da mesma pessoa juridica no exterior
que lhes deu origem, desde que os estoques de prejuizos sejam informados na forma e prazo es-
tabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil — RFB.
§ 1° Os resultados auferidos por intermédio de outra pessoa juridica, na qual a coligada no exterior man-
tiver qualquer tipo de participagao societdria, ainda que indiretamente, serao consolidados no sew balango
para efeito de determinagao do lucro real e da base de cdlculo da CSLL da coligada no Brasil.
§ 22 O disposto neste artigo nao se aplica as hipdteses em que a pessoa juridica coligada domiciliada no
Brasil é equiparada a controladora nos termos do art. 83.”

# ROCHA, Sergio André. Politica fiscal internacional brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p.
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sear-se na propriedade no dltimo dia do ano se isso configurar com
precisao o nivel de influéncia).

3. As jurisdi¢goes podem determinar quando a renda deve ser incluida nos
pagamentos dos contribuintes para que as regras CFC funcionem de
maneira coerente com a legislagdo nacional existente.

4. As jurisdigdes podem determinar como a renda deve ser tratada para
que as regras CFC funcionem de maneira coerente com a legislagdo
nacional existente.

5. As regras CFC devem ser aplicadas a tributacdo da jurisdi¢ao da con-
troladora.

Ao final, recomenda que, quando possivel, o limite de atribui¢io dos lucros
de uma controlada seja vinculado ao limite de controle e que o valor da renda a
ser atribuida seja calculado com base na propriedade ou influéncia proporcional.
De acordo com Rocha:

“Os aspectos tratados nesse pilar sdo mais procedimentais do que substanti-
vos. Qual contribuinte deve ter o lucro a si atribuido? Obviamente o contri-
buinte que, de acordo com a legislagao, é considerado o controlador da em-
presa no exterior. Quanto do lucro deve lhe ser atribuido? Mais uma vez a
resposta parece 6bvia. O montante do lucro a ser atribuido ao contribuinte
deve ser proporcional a sua participacdo societaria. Quando o lucro deve ser
incluido na apuracdo do imposto, qual natureza lhe sera atribuida — dividen-
dos fictos, lucros da prépria CFC, etc., e qual a aliquota aplicavel sao temas a
serem decididos por cada pais.”™

Nao ha, a ndo ser em relagio a regra para calculo do lucro a ser atribuido as
controladas no exterior, maiores divergéncias entre as regras de atribui¢ao dos
lucros e as regras brasileiras.

2.2.6. Regras para evitar a dupla tributagdo do lucro

Por fim, o building block n. 6 trata das regras para evitar a dupla tributacao
do lucro, o que consiste no maior ponto de atencao das regras CFC. Uma das
questoes fundamentais a serem consideradas por um pais na defini¢ao das suas
regras CFC ¢é a necessaria conciliagio da tributagao das suas controladas e coliga-
das no exterior com a garantia de que essas regras nao levem a dupla tributagao
da renda.

Os principais problemas a serem solucionados sdo:

i) situagdes em que a receita atribuida da controlada também esta sujeita
a tributagiao no exterior;

* ROCHA, Sergio André. Politica fiscal internacional brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p.
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ii) situacoes em que as regras de controladas em mais de uma jurisdigao
se aplicam a mesma receita da controlada; e
iil) situagdes em que uma controlada realmente distribui dividendos.

A recomendacao do building block n. 6 para abordar as duas primeiras situa-
¢oes é permitir um crédito para os tributos estrangeiros efetivamente pagos, in-
cluindo aqueles cobrados em empresas intermediarias. O tributo efetivamente
pago para fins de concessao de crédito (incluidos os retidos na fonte) deve con-
templar todos os tributos suportados pela controlada incidentes sobre a sua renda
que nao se qualificaram para outro alivio e que ndo sao mais altos que os tributos
devidos sobre a mesma renda na jurisdi¢ao da controladora.

A recomendagao para abordar a terceira situacao ¢ isentar dividendos e ga-
nhos com alienacio de a¢des da controlada se a receita da controlada tiver sido
previamente sujeita a tributagao na prépria controlada, mas o tratamento preciso
de tais dividendos e ganhos pode ser deixado para cada jurisdigio, de modo que
as disposi¢bes sejam coerentes com a legislagao nacional.

Cabe as jurisdigoes de cada pais, portanto, abordar outras situagbes que
originam a dupla tributagao, mas a recomendagdo geral para esse elemento basi-
co é prever nas regras CFC garantias que efetivamente nao levem a dupla tribu-
tacao.

A maneira pela qual um pais deve eliminar a dupla tributagdo que pode re-
sultar de suas regras CFC também precisa levar em consideragao as obrigagoes
firmadas nos tratados assinados com outros paises para evitar a dupla tributacdo
da renda. Desta forma, por mais que se aceite a existéncia e aplicagao de regras
CFC em relagio a controladas localizadas em paises signatarios de tratados®,
evitar a dupla tributagdo deverd ser um norte ainda mais importante. Como a
eliminacdo da dupla tributacdo encontrada em tratados bilaterais pode variar
consideravelmente da redagao dos arts. 23 A e 23 B da Convengao Modelo da
OCDE, os Estados devem revisar cuidadosamente as disposi¢oes relevantes de
seus tratados tributarios ao elaborar seus regimes, a fim de garantir que eles nao
sejam inadvertidamente obrigados a aplicar o método de isen¢ao aos rendimen-
tos que desejam tributar sob esses regimes.

%0 De acordo com Andersson (CFC rules and double tax treaties. The OECD and UN model tax con-
ventions. Paper within International Tax Law. Jonkoping, August 2006. Disponivel em: https:/www.
diva-portal.org/smash/get/diva2:4297/fulltext01.pdf), “Commentaries on CFC rules and their
compatibility with double tax treaties were issued for the first time in the 1992 version of the
OECD MC commentary.” Referindo-se aos comentdrios ao art. 1° do modelo de Convengao da
OCDE, entende Andersson que os paises membros da OCDE, em sua maioria, entendem que as
normas de tributacao dos lucros das controladas e coligadas no exterior nao conflitam com os
tratados firmados pelos paises para evitar a dupla tributacao da renda.

Ela destaca, todavia, que tais normas devem respeitar as relacdes firmadas entre os paises que
possuem tributacdo compativel, ou seja, que o espirito dos tratados deve ser privilegiado, a nao
ser para evitar evasao fiscal e a utilizagao dos tratados para a obten¢io de uma vantagem fiscal.
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Segundo Rocha, de um modo geral “as regras brasileiras estao alinhadas
com as recomendagoes da OCDE, uma vez que, como vimos, preveem a possibili-
dade de utilizagao de crédito do imposto pago no exterior, da mesma maneira
que nao tributam os dividendos efetivamente distribuidos pela controlada no ex-

51

terior”™!.

3. Qual foi o resultado do Plano de Acao n. 3 do BEPS (ele deu errado)?

Como mencionado, muitos entendem que o Plano de Ac¢ao n. 3 do Projeto
BEPS G20/OCDE fracassou em sua intengao de aprimorar as regras CFC ao redor
do mundo. De acordo com Arnold®*:

“[...] o Relatério Final sobre a A¢io 3 do Projeto BEPS G20/OCDE foi um fra-
casso total. Nao apenas falhou em exigir, ou mesmo recomendar, que os pai-
ses adotassem regras CFC, mas também falhou em fornecer qualquer orien-
tacao sélida sobre a elaboragao de uma politica tributaria para os paises que
poderiam querer adotar as regras CFC ou melhorar suas regras existentes.
Por que a Agao 3 foi um fracasso total quando outros itens de acdo do Projeto
BEPS G20/OCDE resultaram em padroes minimos e recomendagoes firmes
que foram adotadas por varios paises? Meu palpite é que o fracasso da Acdo
3 reflete a atitude esquizofrénica dos paises desenvolvidos em relagao ao Pro-
jeto BEPS G20/OCDE.”

Para Dourado™, o resultado decepcionante decorreu da auséncia de “con-
senso quanto a aspectos essenciais no desenho das regras CFC, nomeadamente, o
conceito de rendimento a abranger”. Ja para Avi-Yonah®* se hd, por um lado, um
interesse dos paises ricos em frear a erosdo das bases tributarias, também ha uma
indiscutivel prote¢ao as multinacionais destes mesmos paises:

“O principal impedimento para a adogao e o fortalecimento das normas CFC
tem sido o medo de prejudicar as ‘suas’ MNEs (multinacionais) em razao da
concorréncia de outras MNEs (multinacionais). Mas se todos os paises da
OCDE atuassem em conjunto, a tributa¢io na origem pelos paises em desen-
volvimento poderia ser economizada, sem prejuizo para a concorréncia.”

Alguns paises, é verdade, modificaram as suas legislacoes seguindo algumas
recomendagoes da A¢do n. 3 do BEPS. Queiroz e Saunders, em artigo especifico

' ROCHA, Sergio André. Politica fiscal internacional brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p.

242,

ARNOLD, Brian J. Document — OECD/international — the evolution of controlled foreign corpo-

ration rules and beyond. Tax research platform vol. 73. IBFD, p. 12.

* DOURADO, Ana Paula. Governagao fiscal global. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018, p. 71.

* AVI-YONAH, Reuven. Relatério da OCDE sobre guerra fiscal predatéria: uma retrospectiva apés
uma década. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de; CHRISTOPOULOS, Basile Georges; ZUG-
MAN, Daniel Leib; BASTOS, Frederico Silva. Transparéncia fiscal e desenvolvimento. Homenagem ao
Professor Isaias Coelho. Sao Paulo: Fiscosoft, 2013.
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sobre o tema®, comentam que a legislagao japonesa previa uma aliquota minima
no exterior (20%) para a nao aplicacdo das regras CFC e passou, a partir de uma
revisdo ocorrida em 2017, a adotar critérios que privilegiam a existéncia de um
propdosito negocial na operagao no exterior. Desta forma, se antes uma operagao
no exterior sem substancia econdmica nao era tributada no Japao desde que a
aliquota incidente no exterior superasse o limite de 20%, atualmente é possivel
que uma operacao no exterior sujeita a uma aliquota inferior a 20% nao seja tri-
butada no Japao desde que haja substancia econémica (os autores citam um julga-
mento pela Suprema Corte japonesa que afastou a aplicagdio da norma CFC a
controlada da empresa Denso em Cingapura por ter sido identificado substancia
econdémica e propésito negocial para a conducao das atividades naquele pais).

A Finlandia, no ano de 2018, atualizou a sua legislacao CFC para adequa-la
ao Plano de Agao 3 do Projeto BEPS G20/OCDE e ao ATA Directive, tendo como
uma das mais marcantes alteragdes a modificacio do conceito de controle. Tanto
o proposito negocial da operacao quanto a existéncia de acordos prevendo a troca
de informagoes entre os Estados passaram a ser exigidos para que as regras CFC
nao fossem aplicadas.

A Inglaterra alterou em 2019 o seu conceito de controle, fortaleceu o concei-
to de Significant People Functions (SPFs), que alterou o tratamento dado aos lucros
financeiros ndo comerciais, e eliminou a isengao que estava prevista na legislacao
anterior.

A Austria, segundo os autores, foi um dos paises que tiveram a maior adequa-
¢@o ao Plano de A¢ao n. 3 do Projeto BEPS G20/OCDE. Isso porque, antes de mais
nada, criou uma regra CFC, vez que até entao nao possuia, passando a tributar as
rendas passivas auferidas por controladas de empresas austriacas localizadas em
jurisdigdes com baixa tributagao.

A China, que ja possuia uma legislagao CFC desde 2008, alterou os conceitos
de “controle” e “rendimento atribuivel”. Apesar de nao restringir, assim como o
Brasil, se o rendimento ¢é auferido com ou sem propésito negocial, ou se ele ¢é
auferido em um paraiso fiscal ou ndo, atualizou a sua legislagao para evitar a in-
ternacionalizagdo das empresas chinesas com fins meramente fiscais.

Mesmo compreendendo, juntamente com outros paises que atualizaram as
suas legislagoes, algumas das principais economias do globo, essas atualizagdes nao
representaram, tanto quantitativa quanto qualitativamente, o sucesso da A¢ao n. 3.

Tendo em vista que as recomendagoes sao muito vagas e abertas, a maioria
dos paises atualizou a sua legislacao da forma mais branda possivel, deixando de
contribuir para o atingimento do escopo almejado pela norma. Eis, mais uma vez,
os ensinamentos de Arnold™:
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“Embora a Unido Europeia tenha exigido dos Estados-Membros a promulga-
¢ao de regras CFC, ao contrario do Projeto BEPS G20/OCDE, que ndo pode-
ria sequer fazer uma recomendacdo firme para os paises adotarem regras
CFC, os padroes minimos para as regras nao sio rigorosos e € improvavel que
sejam eficazes. Nao surpreendentemente, paises como Bélgica, Luxemburgo
e Holanda, que tradicionalmente atuaram como jurisdi¢des hospitaleiras nas
quais as multinacionais podem estabelecer controladas, adotaram a forma
mais fraca possivel de regras CFC.”

Tendo em vista que a OCDE nio poderia impor nenhum modelo®, qual se-
ria o nivel ideal de aderéncia a A¢ao 3 do Plano de A¢oes BEPS para que tal acdo
fosse considerada bem sucedida?

4. Conclusao

O fato de a A¢do n. 3 do Projeto BEPS G20/OCDE néo ter sido bem sucedida
nao significa que ela nao teve algum efeito nas legislagdes que disciplinam as re-
gras CFC. O tema continua sendo importante e muitas das recomendacoes sao
validas e foram incorporadas em normas posteriores com um cardter mais cogen-
te, como o ATA Directive®™ da Unido Europeia.

Por mais que a OCDE tenha editado novas medidas em complemento as 15
Acgoes do BEPS para combater a erosdo das bases tributarias, como os Pilares 1 e
2, as regras CFC continuam sendo uma das mais importantes politicas tributdrias
para combater a evasio fiscal. De acordo com Arnold®, as regras CFC seriam
mais vantajosas até do que as novas propostas da OCDE, especialmente em rela-
¢ao a proposta de se estabelecer uma tributacdo minima global, que recentemen-
te tornou-se a politica tributaria eleita pelo governo dos Estados Unidos®:

“[...] a extensdo das regras CFC ¢é preferivel a abordagem de imposto minimo
do Pilar 2. As regras CFC tém sido amplamente aceitas como medidas legiti-
mas para proteger a base tributaria interna de um pais, tém se mostrado ra-
zoavelmente eficazes e podem ser ampliadas sem criar qualquer conflito com
as disposigoes dos tratados fiscais. Mesmo que um imposto minimo seja ado-
tado, isso nao eliminaria a necessidade de regras CFC para lidar com a renda
passiva e certos tipos limitados de renda comercial. No entanto, a adogao de
um imposto minimo sobre as controladas no exterior tornaria necessario que
os paises com regras CFC assegurem que ndo haja sobreposicdo entre o im-

Como visto com Rocha, ela nao poderia fazer mais do que recomendagoes, por se tratar de um

assunto doméstico (Politica fiscal internacional brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p.

236).

Sobre 0 ATA Directive, vide a nota de rodapé n. 8.

* Disponivel em: https://valor.globo.com/mundo/noticia/2021/04/08/eua-propoem-novo-plano-glo-
bal-para-combater-a-evasao-fiscal.ghtml.
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posto minimo e as regras CFC. A duplicagio das regras CFCs e um imposto
minimo sobre os CFCs inevitavelmente introduziria uma complexidade des-
necessaria em um sistema ja complexo e é um desenvolvimento internacional
indesejavel. No minimo, a Inclusive Framework deve ter tempo para estudar
e consultar o publico sobre a possibilidade de estender as regras CFC, como
sugerido neste artigo, em vez de adotar a taxa minima do Pilar 2.”

No caso brasileiro, a despeito de alguns itens da legislacao terem ido de en-
contro as recomendacbes finais do Relatério Final — especialmente o que trata
das Excegoes e limites para aplicagao das regras CFC (building block 2) — ndao restam
davidas que a norma brasileira adotou principios e critérios reconhecidos, dentre
o0s varios possiveis e previstos no relatério — o qual, repita-se, nao fixou exigéncias
minimas (minimum standarts).

Ao contrario do que a doutrina nacional da a entender®, o Brasil ndo é uma
ilha quando se trata de regras CFC. Varios paises aplicam as suas regras CFC
independentemente de a controlada estar ou nao em paraisos fiscais e em paises
com regimes de tributa¢do privilegiada (casos do Canada, EUA e Dinamarca). E
outros, como a Suécia, ndo discriminam a aplicagao das regras CFC em relacdo a
rendas ativas e passivas, adotando o full inclusion system®?.

De acordo com Rocha®:

“[...] embora as regras do Brasil e as recomendagoes da OCDE divirjam, nao
parece ser adequado afirmar que elas ndo podem ser conciliadas — conside-
rando, aqui, o foco de combate a ‘BEPS’ e ndo outros objetivos. De fato, como
mencionado anteriormente, sob uma perspectiva de evitar ‘BEPS’, as regras
do Brasil sao mais duras do que as propostas pela OCDE, exceto pelo fato de
que ndo alcangam pessoas fisicas. Por outro lado, na maioria dos casos em
que hi divergéncia entre as duas regras, a OCDE reconhece a liberdade de
cada jurisdigao para escolher seu préprio caminho.”

A liberdade conferida pelo Relatério Final da A¢do n. 3 do Projeto BEPS
G20/OCDE fez com que o Brasil optasse, ao manter a legislagao recentemente
aprovada (em vez de adaptd-la a A¢do 3), por uma norma mais restritiva, mas nao
por isso sem aderéncia as praticas adotadas pelos demais paises. De acordo com
Godoi®, a Lei n. 12.973/2014 previu:

Vide a nota de rodapé n. 6.
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“[...] uma série de dedugdes — da base de cdlculo e do imposto a pagar — volta-
das a impedir, ou pelo menos mitigar, o fendomeno da dupla tributagao — eco-
nomica ou juridica — da renda, com destaque para a dedugido prevista no art.
86 do texto definitivo da Lei 12.973/2014, que anula a dupla tributacdo pro-
vocada pela aplicagdo cumulativa da legislagio de transparéncia fiscal inter-
nacional e da legislagao de pregos de transferéncia ou subcapitalizagio.”

Se é certo que tais dedugdes, tratadas nos arts. 85 a 89 da Lei n. 12.973/2014,
ainda assim contrariam uma das recomendagoes finais do relatério (building block
n. 2), também é certo que tém o conddo de reduzir ou mitigar a dupla tributagao
dos rendimentos auferidos no exterior, atendendo um dos mais importantes prin-
cipios defendidos pela Acao n. 3 para as regras CFC (building block n. 6).

A aderéncia ou nao da legislagao brasileira as praticas recomendadas pelo
Relatério Final da A¢do 3 do Projeto BEPS G20/OCDE, no final das contas, nao
interferira no julgamento da constitucionalidade ou nao da Lei n. 12.973/2014. Se
o STF mantiver o mesmo entendimento externado — é certo que com muita difi-
culdade para se chegar a um consenso — no julgamento da ADI n. 2.588, é pouco
provavel que a Lei n. 12.973/2014 seja declarada inconstitucional, ao menos no
que lhe mais € criticado, que é a forma indiscriminada com que trata os rendi-
mentos das controladas e coligadas no exterior e a origem dos recursos (se oriun-
dos de paises com tributagao inferior a brasileira ou nao).

Ja outros pontos, como a sua compatibilidade com os tratados firmados pelo
Brasil com outros paises para evitar a dupla tributagao, tendem a gerar mais de-
bates e controvérsias, por envolverem o cumprimento de outras normas e politi-
cas publicas ndo necessariamente tributdrias.
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