PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE MINAS GERAIS

Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais

Thiago Seixas Salgado

A LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE TRIBUTACAO EM BASES UNIVERSAIS E
A SUA COMPATIBILIDADE COM OS TRATADOS FIRMADOS PELO BRASIL
PARA EVITAR A DUPLA TRIBUTACAO

Belo Horizonte

2022



Thiago Seixas Salgado

A LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE TRIBUTACAO EM BASES UNIVERSAIS E
A SUA COMPATIBILIDADE COM OS TRATADOS FIRMADOS PELO BRASIL
PARA EVITAR A DUPLA TRIBUTACAO

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pos-
Graduag¢do em Direito da Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais, como requisito parcial para
obtencao de titulo de Mestre em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Marciano Seabra de Godoi.

Area de Concentracio: Desenvolvimento e Politicas
Publicas.

Belo Horizonte

2022



FICHA CATALOGRAFICA
Elaborada pela Biblioteca da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais

Salgado, Thiago Seixas
S1641 A legislagao brasileira sobre tributagao em bases universais ¢ a sua
compatibilidade com os tratados firmados pelo Brasil para evitar a dupla
tributacao / Thiago Seixas Salgado. Belo Horizonte, 2022.
153 f.

Orientador: Marciano Seabra de Godoi
Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais.
Programa de Pos-Graduagdo em Direito

1. Brasil. Supremo Tribunal Federal (STF). 2. Legislacao tributaria - Brasil.
3. Bitributag@o - Brasil. 4. Direito tributario - Brasil. 5. Sistema tributario. 6.
Imposto de renda (pessoa juridica). I. Godoi, Marciano Seabra de. II. Pontificia
Universidade Catolica'de 'Minas 'Gerais.~Programa de Pods-Graduacdo em
Direito. III. Titulo.

CDU: 336.2.022

Ficha catalografica elaborada por Elizangela Ribeiro de Azevedo - CRB 6/3393




Thiago Seixas Salgado

A LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE TRIBUTACAO EM BASES UNIVERSAIS E
A SUA COMPATIBILIDADE COM OS TRATADOS FIRMADOS PELO BRASIL
PARA EVITAR A DUPLA TRIBUTACAO

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pos-
Graduagdo em Direito da Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais, como requisito parcial para
obtencao de titulo de Mestre em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Marciano Seabra de Godoi.

Area de Concentracdo: Desenvolvimento e Politicas
Publicas.

Prof. Dr. Marciano Seabra de Godoi — PUC MINAS (Orientador)

Prof. Dr. Sérgio André Rocha — UERJ (Banca Examinadora)

Prof. Dr. Flavio Couto Bernardes — PUC MINAS (Banca Examinadora)

Prof. Dr. Antonio Carlos Lucio Macedo de Castro — PUC MINAS (Banca Examinadora)

Belo Horizonte, 19 de abril de 2022.



A minha mae, por ter me feito prometer que eu correria atrds desse sonho.

A Ana Luiza, meu amor, por ter me feito acreditar que eu seria capaz e por me incentivar,

todo dia, a sempre lutar pelos nossos sonhos.
Ao Pedro, que literalmente permaneceu ao meu lado desde o comego dessa jornada. Sua
companhia integral, sua compreensao inesperada, me fortalece e me faz valorizar cada

segundo.

Esse trabalho ¢ dedicado a vocés e ao meu pai, que certamente esta radiante no céu.



AGRADECIMENTOS

Ao Professor Marciano Seabra de Godoi, inspiragdo de longa data, que ndo deixou a vontade
pelo estudo académico do direito tributario esmorecer apos o bacharelado e uns bons anos de
pratica na advocacia. Muito obrigado por ter aceito me orientar nessa pesquisa e por ter me

incentivado a analisar o tema sob uma perspectiva que poucas pessoas fazem no Brasil.

Aos Professores Flavio Couto Bernardes, Edimur Ferreira de Faria, Julio Aguiar de Oliveira,
Leonardo Nemer Caldeira Brant e Lucas de Alvarenga Gontijo, por terem contribuido para os
meus estudos, superando de forma exemplar, juntamente com o Professor Marciano Seabra de

Godoi, os desafios impostos pela pandemia.

Aos colegas virtuais do PPGD, que mesmo de forma remota, contribuiram para a minha
readaptacdo ao ambiente académico e tornaram mais facil as atividades de pesquisa que foram

impactadas pela pandemia.

Aos colegas da Melo Campos Advogados, que souberam compreender as auséncias € a

dedicagdo que os estudos exigiram.

A Biblioteca do IBDT, na pessoa dos bibliotecarios Eloiza e Santiago, que me receberam e

me auxiliaram no levantamento do material de pesquisa.

A todos os amigos e familiares que compreenderam a importancia desse projeto para mim e,

mesmo de longe, contribuiram com energia positiva para a constru¢do deste trabalho.



RESUMO

Este estudo analisa a evolugdo da legislag@o brasileira sobre tributagdo em bases universais, a
declaragdo da sua parcial constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, a edi¢do da Lei
n. 12.973/2014, que atualmente regula a matéria, e a controvérsia a respeito da compatibilidade
entre esse regime de tributagdo e os tratados firmados pelo Brasil para evitar a dupla tributagao.
Ao longo do trabalho, analisamos como a doutrina nacional se dissocia da doutrina estrangeira
ao tratar do tema, desconsiderando posicionamentos de autores estrangeiros e recomendagoes
da OCDE e da ONU que ja ndo mais questionam o direito de os paises instituirem, de acordo
com o0s seus interesses soberanos, regimes de tributagdo em bases universais. A posi¢cdo da
doutrina estrangeira analisada ndo desconsidera, como a doutrina nacional da a entender, os
principios de direito internacional tributario e as regras constantes nos tratados firmados pelos
paises para evitar a dupla tributagdo da renda. Por outro lado, o Poder Judiciario brasileiro
inexplicavelmente retarda a analise da compatibilidade da legislagdo sobre tributacdo em bases
universais e os tratados firmados pelo Brasil para evitar a dupla tributagdo da renda. Nas poucas
vezes que se manifestou sobre o assunto, ainda sem ter tomado uma posi¢ao definitiva sobre a
matéria, o fez de forma superficial, sem adentrar no cerne da questdo, e sem considerar as
especificidades que diferenciam o tema da constitucionalidade em si da legislacdo sobre
tributacdo em bases universais da sua compatibilidade com os tratados. A longa indefini¢ao da
jurisprudéncia, que ainda nao finalizou sequer a analise da compatibilidade entre os tratados e
a legislacdo anterior, gera inseguranc¢a nos contribuintes, que ndo sabem como se comportar e
at¢é mesmo mensurar o custo fiscal das suas relacdes transfronteiricas. E também gera
inseguranca no proprio Fisco, que nao tem parametros para analisar as situagdes de possivel
dupla tributagdo nas relacdes entre as multinacionais brasileiras e as suas partes relacionadas

domiciliadas no exterior.

Palavras-chave: Tributagdo em bases universais. Normas CFC. Lucros auferidos no exterior.

Tratados para Evitar a Dupla Tributagdo. Compatibilidade.



ABSTRACT

This study analyzes the evolution of Brazilian worldwide income taxation legislation, the
declaration of its partial constitutionality by the Federal Supreme Court, the edition of Law n.
12,973/2014, which currently regulates the matter, and the controversy regarding the
compatibility between this taxation regime and the treaties signed by Brazil to avoid double
taxation. Throughout the work, we analyzed how the national doctrine dissociates itself from
the foreign doctrine when dealing with the subject, disregarding the positions of foreign authors
and OECD and UN recommendations that no longer question the right of countries to institute,
according to their interests, worldwide income taxation legislation. The position of the foreign
doctrine analyzed does not disregard, as the national doctrine suggests, the principles of
international tax law and the rules contained in the treaties signed by the countries to avoid
double taxation. Nonetheless, the Brazilian Judiciary inexplicably delays the analysis of the
compatibility of the worldwide income taxation legislation and the treaties signed by Brazil to
avoid double taxation. In the few times that it expressed itself on the subject, without having
taken a definitive position on the matter, it did so superficially, without going into the heart of
the matter, and without considering the specificities that differentiate the theme of
constitutionality itself from worldwide income taxation legislation of its compatibility with the
treaties. The long lack of definition of jurisprudence, which has not even finalized the analysis
of the compatibility between the treaties and the previous legislation, generates uncertainty in
taxpayers, who do not know how to behave and even measure the fiscal costs of their cross-
border relations. It also generates insecurity in the Tax Authorities itself, which does not have
parameters to analyze situations of possible double taxation in the relations between Brazilian

multinationals and their related parties domiciled abroad.

Keywords: Worldwide income taxation legislation. CFC rules. Profts directly or indirectly

produced abroad. Treaties to Avoid Double Taxation. Compatibility.
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INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal, depois de mais de uma década de discussdo, julgou na
ADI n°® 2.588/DF a constitucionalidade parcial da legislagdo ordinaria brasileira que
regulamentava a tributagao dos lucros das empresas controladas e coligadas no exterior. Restou
pendente de analise, todavia, se era constitucional ou nao a incidéncia das suas regras em
relacdo as (i) controladas situadas em paises que ndo sao qualificados como paraisos fiscais, (i)
para os casos de coligadas situadas em paraisos fiscais, e, ainda, (iii) se suas regras valeriam
em relagdo a empresas situadas em paises com os quais o Brasil firmou tratado para evitar a
dupla tributacao.

Ap6s o Poder Judiciario considerar parcialmente constitucional a norma do art. 74 da
MP n. 2.158-35/2001, foi editada uma nova legislagdo, a Lei n. 12.973/2014, com varias
disposigdes sobre o tema.

Conforme a analise de GODOI (2014) com base na teoria proposta por MENDES (apud
GODOI, 2014), a edi¢ao desta norma foi fruto de um didlogo institucional entre os 3 (trés)
Poderes da Republica, uma vez que os parametros basicos para a tributagdo dos lucros
provenientes do exterior foram fixados pelo STF, e a nova legislagdo, introduzida inicialmente
por meio de uma medida provisoria, foi aprimorada apés um amplo debate no Legislativo, no
qual diversos interesses empresariais interferiram na redagdo final da nova legislagao brasileira
sobre a tributacao da renda universal.

Parece nao restar divida, apds a declaracdao de constitucionalidade parcial do art. 74 da
MP n. 2.158-35/2001 pelo STF, em relacdo a possibilidade de o Brasil instituir uma tributagao
em bases universais para as pessoas juridicas e fisicas aqui residentes; cabe ainda verificar,
todavia, se existem e quais s3o as limitacdes a essa tributacdo, e se as praticas adotadas
atualmente pelo Brasil estdo em consonancia com o que € utilizado por outros paises e estdo de
acordo com as boas praticas internacionais, como as propostas pela A¢ao n. 3 do Projeto BEPS
do G20/OCDE.

Ao contrario do que ocorreu com a discussdo sobre a validade em si da tributacdo em
bases universais, a relacdo entre essa legislagdo e os tratados firmados pelo Brasil com outros
paises para evitar a dupla tributacao da renda ndo foi objeto de grandes controvérsias ao longo
do tempo. Isso ocorreu porque os tratados para evitar a dupla tributacdo comecaram a ser
firmados pelo Brasil muito antes da previsdo, em nossa legislacdo, da tributacio em bases

universais.
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A partir do momento em que a tributagdo em bases universais passou a ser aceita como
uma politica tributdria valida, apareceram conflitos de varias ordens, desde eles o conflito que
nos propomos a estudar, sobre a relagdo entre a legislagdo doméstica e os tratados. Atualmente,
vigoram no Brasil 36 tratados' para evitar a dupla tributacdo da renda, e essa controvérsia nio
¢ apenas nossa’.

Surge ai o problema a ser estudado no presente trabalho académico, pois o modelo
instituido pelo Brasil de tributagdo em bases universais, no qual todo o rendimento da
controlada (e em alguns casos os das coligadas também) deve ser tributado no Brasil, ndo fez
nenhuma restri¢gdo a possibilidade — ou ndo — de compatibilizagdo com as disposi¢des dos
tratados, que tem como um dos principais objetivos afastar a dupla tributacao da renda sobre os
mesmos rendimentos que a legislagdo brasileira, a principio, quer tributar no Brasil —
independentemente de j& terem sido tributados no exterior.

Desse modo, o problema a ser investigado na seguinte pesquisa ¢ se a legislacdao
brasileira atual que trata da tributagdo em bases universais representa uma afronta aos tratados
firmados pelo Brasil para evitar a dupla tributagao.

O objetivo geral desse estudo ¢ responder a essa pergunta, € os objetivos especificos sao
(1) a verificagdo da evolucdo da legislacdo brasileira que trata da tributagdo em bases universais
nos ultimos anos; (ii) a andlise do posicionamento da doutrina brasileira e da doutrina
estrangeira sobre o tema, bem como no que elas se diferenciam; e (iii) a andlise da
jurisprudéncia do STF, do STJ, e do CARF sobre o tema.

Em vez de combater, especificamente, os abusos e os planejamentos fiscais
internacionais, como as normas CFC originariamente se propuseram a fazer, a Lei n.
12.973/2014 acabou por gravar genericamente rendas que, a principio, ndo deveriam, conforme
o entendimento adotado pela maioria dos paises, ser tributadas.

Mesmo que a OCDE e a ONU reconhegam o direito de os paises regularem a tributagao
das rendas das suas empresas, conforme sera tratado nos Capitulos 2 e 3, tal tributacao nao
deveria, na pratica, impactar o fluxo dos negocios internacionais, como a doutrina brasileira

majoritaria alega que a Lei n. 12.973/2014 acaba fazendo.

'https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/acesso-a-informacao/legislacao/acordos-internacionais/acordos-para-
evitar-a-dupla-tributacao/acordos-para-evitar-a-dupla-tributacao, acessado em 18.02.2022.

2 De acordo com AIGNER, SCHEUERLE E STEFANER (2004, p. 28 € 29), “Whether a tax treaty is applicable
in case of CFC legislation and wheter CFC legislation is compatible with the tax treaties is disputed in many
countries. The courts, the administration and scholars hold diferente opinions within and between the various
countries, Many tax treaties do not have special provisions for CFC legislation. Consenquently it is matter of
interpretation of the existing treaties”.
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No desenvolvimento da presente dissertagdo e com o objetivo de elucidar o problema
identificado, foi utilizado como marco tedrico a compreensao tedrica (do que €, para que serve)
do conceito de CFC rules realizado por BRIAN J. ARNOLD, responsavel por varias analises
sobre o tema (2013, 2016, 2018, 2019).

No artigo intitulado OECD/International - The Evolution of Controlled Foreign
Corporation Rules and Beyond (2019), publicado no final do ano de 2019, ARNOLD destacou
que, a despeito de varias tentativas da OCDE e dos paises de proporem e testarem novas normas
com o objetivo de evitar a erosdo das bases tributarias, tais como como os Pilares 1 e 2, as
regras CFC ainda s@o o mecanismo mais adequado para tratar do problema que nos propomos
a estudar.

Isso porque, segundo tal autor, as regras CFC ja vém sendo utilizada pelos paises ha
alguns anos, e permite ndo apenas evitar a erosdo das bases tributdrias, como também evitar
que haja uma dupla tributagao juridica e econdmica da renda.

E a luz da necessidade de compatibilizar os tratados para evitar a dupla tributagdo da
renda com o direito de o Brasil instituir uma legislacdo que combata a evasao fiscal e os
planejamentos tributarios internacionais abusivos que nos propusemos a desenvolver a presente
investigacgao.

Para tanto, dada a natureza e complexidade da pesquisa, tivemos que nos valer da analise
da jurisprudéncia sobre o tema, da doutrina brasileira, e principalmente da doutrina estrangeira.

Conforme analisado pelo marco tedrico seguido, os paises membros da OCDE ja estao
desde o final da ultima década buscando alternativas para evitar a erosao fiscal que ocorre em
razdo do desenvolvimento dos planejamentos tributarios internacionais abusivos. Por tais
motivos, foi preciso se valer do Direito Comparado para se chegar a um entendimento mais
filtrado da legislagdo brasileira em analise e da sua compatibilidade com os tratados firmados

pelo Brasil para evitar a dupla tributacdo da renda.

3 De acordo com a OCDE (2020), “Pillar One seeks to adapt the international income tax system to new business
models through changes to the profit allocation and nexus rules applicable to business profits. Within this context,
it expands the taxing rights of market jurisdictions (which, for some business models, are the jurisdictions where
the users are located) where there is an active and sustained participation of a business in the economy of that
Jurisdiction through activities in, or remotely directed at, that jurisdiction. It also aims to significantly improve
tax certainty by introducing innovative dispute prevention and resolution mechanisms. Pillar One seeks to balance
the different objectives of Inclusive Framework members and result in the removal of relevant unilateral measures.
Por outro lado, “Pillar Two is intended to supplement the OECD/G20 BEPS Project and provide a
“comprehensive solution” to the problem of pro_t shifting to low-taxed entities. Pillar Two is not limited to digital
activities, although those activities are clearly the central focus of the proposal. According to the Inclusive
Framework Programme of Work, Pillar Two is necessary “to stop a harmful race to the bottom” with the “risk of
uncoordinated, unilateral action, both to attract more tax base and to protect existing tax base, with adverse
consequences for all countries (ARNOLD, 2019, p. 17 e 18).
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Foram adotados 3 (trés) tipos de investigacdo, segundo classificagdo proposta por
GUSTIN (2010). A investigacdo juridico-compreensiva, que consistiu na decomposi¢do do
problema da compatibilidade dos tratados para evitar a dupla tributagdo da renda e as normas
brasileiras que preveem a tributagdo dos lucros das controladas e coligadas no exterior em seus
diversos aspectos, tais como: que tipo de renda pode ser tributada pelo Fisco brasileiro; ha
necessidade de alguma previsao especifica para regular a norma aplicavel diante de um aparente
conflito; o combate a evasdo fiscal internacional justifica o descumprimento de um tratado; a
tributacdo em bases universais fere o disposto no art. 7° da Conven¢ao Modelo da OCDE para
evitar a dupla tributagao.

A par disso, adotou-se, igualmente, a investigagao juridico-comparativa, que, segundo
GUSTIN (2010), se presta a identificacdo de similitudes e diferengas de normas e instituigdes
em dois ou mais sistemas juridicos. E justamente o que buscamos com a presente pesquisa:
identificar similitudes e diferencas entre as normas brasileiras e as estrangeiras para, analisando
as solugdes encontradas em outros ordenamentos juridicos, dizermos, através da investigagao
de tipo juridico-propositivo, se os parametros para a aplicagdo das normas existentes no Brasil
pelas autoridades administrativas e judiciais conflitam com as normas internacionais que
regulam o mesmo assunto.

No Capitulo 1 abordamos a relagdo no Brasil entre as regras de tributagdo em bases
universais, as regras CFC e os tratados para evitar a dupla tributa¢do da renda, que nao foi
objeto de grandes controvérsias ao longo do tempo, uma vez que os tratados para evitar a dupla
tributacdo comecaram a ser firmados pelo Brasil muito antes da previsdo, em nossa legislagao,
da tributacdo em bases universais. Com o passar dos anos, ¢ a ado¢do pelo Brasil de uma
tributacdo em bases universais, os conflitos normativos e interpretativos levaram a discussao
para o ambito do poder judicidrio, sem que até o momento exista uma posicao definitiva em
relacdo ao assunto.

Ao final do Capitulol, buscaremos demonstrar como o contexto da aprovacao da nova
legislagdo impossibilitou um tratamento mais especifico, pelo legislador, em relagdo a
compatibilidade entre a norma CFC atual e os tratados firmados pelo Brasil para evitar a dupla
tributacao.

No Capitulo 2 abordamos como a OCDE, a ONU e a doutrina estrangeira veem a
questdo da compatibilidade entre as normas CFC e os tratados para evitar a dupla tributacdo, e

em qual medida os fundamentos apontados por essas institui¢cdes e pelos autores estrangeiros
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analisados contribuem ou nao para a analise da compatibilidade entre a Lei n. 12.973/2014 e os
tratados firmados pelo Brasil para evitar a dupla tributagao.

Para tanto, serdo analisados os posicionamentos de autores com reconhecida autoridade
no assunto, tais como AIGNER, LANG, SCHEUERLE E STEFANER (2004), ARNOLD
(2013,2016,2018 € 2019), AVI-YONAH (2004, 2013, 2015 ¢ 2018), DAGAN (2018), LANG
(2010), PANAYT (2007), BRAUNER (2021), SANDLER (1998), HONGLER (2019), além de
outros que produziram trabalhos académicos (ANDERSSON, 1996) ou artigos (CANE, 2021)
especificos sobre o tema. Também serdo analisados os posicionamentos de autores latino-
americanos em relagdo a compatibilidade entre as normas CFC do Chile, da Colémbia e da
Argentina, com os tratados firmados por esses paises para evitar a dupla tributacao.

Conforme serd visto ao longo do capitulo, todos os autores analisados reconhecem que
ndo hé davidas quanto a aceita¢do pela OCDE e pela ONU da compatibilidade entre as normas
CFC e os tratados. Dentre eles, os Unicos que ainda assim ressalvam parcialmente o
posicionamento da OCDE sdo SANDLER (1998) e BRAUNER (2019), para quem a natureza
dos tratados nao pode ser modificada pelas normas CFC; HONGLER (2019), para quem a
OCDE deveria mensurar melhor os critérios distributivos das regras CFC; e LANG (2010), para
quem a compatibilidade dependeria ainda da relagdo entre os tratados e a norma CFC doméstica
de cada pais.

O estudo do posicionamento de autores estrangeiros aponta para uma posi¢ao contraria
a doutrina majoritaria brasileira, que nega a possibilidade de compatibilizacdo entre os tratados
e a legislagao CFC atualmente vigente.

No Capitulo 3 abordamos a Acdo n. 3 do Projeto BEPS (Base Erosion and Profits
Shifting), que ¢ uma politica do G20/OCDE engendrada apds a crise econdomica de 2008 com o
objetivo de combater a erosdo das bases tributarias em razao da transferéncia de lucros para o
exterior (OCDE, 2015), e como a Lei n. 12.973/2014 se compatibiliza com tal medida.

Engendradas de forma concomitante, tanto a A¢ao n. 3 do Projeto BEPS do G20/OCDE
quanto a Lein. 12.973/2014 sao resultado de um movimento mundial contrério a evasao fiscal
e aos planejamentos tributarios internacionais abusivos. Tal batalha, todavia, ndo deveria se
dissociar das normas que visam prevenir ou combater a dupla tributa¢do da renda e do capital,
especialmente daquelas previstas em tratados para evitar a dupla tributacao.

Mesmo com o Projeto BEPS do G20/OCDE e também subsequente ATA Directive da

Unido Europeia, sempre houve consenso de que tais normas devem se harmonizar, ndo
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perdendo as normas CFC a funcdo para a qual foram criadas, que ¢ o combate as medidas
abusivas.

Como a Lei n. 12.973/2014 foi publicada antes do Final Report da A¢do n. 3 do Projeto
BEPS do G20/0OCDE, muito se questionou sobre a sua aderéncia a tal medida. Todavia,
conforme serd demonstrado, a Lei n. 12.973/2014 pouco diverge das sugestoes feitas pelo
G20/0OCDE, de modo que a sua edicdo em data anterior ndo exigiu uma adequacao as suas
premissas, a ndo ser no ponto em que a Lei ja € objeto das severas criticas vistas no Capitulo 1.

No Capitulo 4, por fim, abordaremos o tema ndo tratado no julgamento da
constitucionalidade parcial do art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 pelo STF, relativo a relacao entre
as normas CFC e os tratados para evitar a dupla tributacdo da renda na jurisprudéncia brasileira.
A excegdo do Ministro MARCO AURELIO, para quem a regra CFC (sob analise) era
inconstitucional como um todo, apenas o Ministro AYRES BRITO, dentre os que votaram pela
constitucionalidade parcial do art. 74 da MP n. 2.158-35/2001, abordou o tema da sua
compatibilidade com os tratados.

E verdade que tal questdo ndo estava sendo objeto de analise, impedindo, com isso, uma
manifestacdo expressa pelos Ministros julgadores. Nada obstante, pela relevancia e repercussao
do julgado sobre a matéria, seria de todo desejavel que os Ministros se posicionassem sobre
esse tema.

Atualmente, existem julgados ja finalizados, e outros por finalizar, com
posicionamentos importantes sobre o tema. Falta ainda, todavia, uma posicao final do STF que
possa ser considerada a jurisprudéncia da Corte sobre o assunto.

No capitulo serdo analisados os julgados que entendemos ser os mais importantes e
aqueles que ainda estdo pendentes de julgamento, na expectativa de se chegar, ao final, a um
entendimento da posicao atual da jurisprudéncia brasileira sobre a compatibilidade das normas
CFC com os tratados firmados pelo Brasil para evitar a dupla tributacdo. Como ainda ndo houve
um pronunciamento final sobre o tema, nos ateremos as principais premissas que 0s
julgamentos atuais ja suscitaram, € a quais caminhos essas premissas podem levar.

Esperamos com o presente trabalho contribuir para as discussdes que envolvem o
problema, que ainda ndo foi analisado em carater definitivo pelo Poder Judiciario, a despeito
de um caminho ter sido dado em 2021 quando, em decisao individual do Ministro Relator, foi
indicada uma possivel solugdo para a controvérsia (ainda levando em consideracao a legislagao

anterior).
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A anélise e o posicionamento mais criticos a doutrina nacional majoritaria, longe de ser
um desrespeito a académicos e profissionais de escol, tem como objetivo demonstrar os pontos
de contradi¢do em relacdo ao que restou decidido pelo STF no julgamento da ADI n. 2.588/DF,
e ao que tem sido adotado por diversos paises e organizagdes internacionais. Muitas vezes
alguns posicionamentos sao adotados como ‘majoritarios’, ‘unissonos’, ‘absurdos’, mas sé o
sdo ante uma base de comparagdo mais restrita, € ndo abrangente, como a que humildemente
nos propusemos a fazer.

Por mais indesejaveis que alguns mecanismos da Lei n. 12.973/2014 possam ser,
especialmente sob a perspectiva da politica fiscal internacional estabelecida pelo Brasil, este
fato, por si sO, ndao a torna inconstitucional. A eventual inconstitucionalidade de algumas das
suas disposicdes, todavia, pode vir a ser declarada pelo Supremo Tribunal Federal dada a
amplitude da nova legislacdo e a instituicdo de mecanismos mais severos de tributacao, que no
caso concreto podem conflitar com disposi¢des constantes nos tratados firmados pelo Brasil
com outros paises para evitar a dupla tributagao.

Ao analisar o recente, mas ainda nao definitivo posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, esperamos contribuir com argumentos que sopesam tanto a jurisprudéncia da Corte
sobre as regras CFC e de tributagdo em bases universais, quanto a possivel antinomia entre estas
e os tratados firmados pelo Brasil para evitar a dupla tributagdo. Como o posicionamento do
STF ¢ recente, acreditamos que a presente andlise podera trazer algum contributo para a
compreensao do tema, em especial quando o Poder Judiciario se deparar com as dedugdes que

certamente serdo feitas em relacdo a Lei n. 12.973/2014.
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CONCLUSAO

Conforme visto ao longo dessa dissertacdo, a Lei n. 12.973/2014 inovou em relagdo a
legislacao anterior em muitos pontos, tais como ao prever a tributa¢ao de forma individualizada
das controladas (inclusive as indiretas); estabelecer um regime especifico para a tributagdo das
coligadas; conceituar o que seriam rendas ativas e hipoteses de equiparacao de coligadas a
controladoras; além da possibilidade de consolidagdo dos resultados, mesmo que de forma
temporaria. Mas também criou mecanismos de compensacdo do tributo pago no exterior,
diferimento, e postergacao do pagamento, mitigando a dupla tributagdao da renda das empresas
multinacionais com sede no Brasil.

Nada foi previsto sobre a hipdtese em que uma controlada ou coligada de uma empresa
brasileira ¢ domiciliada em um pais com o qual o Brasil firmou tratado para evitar a dupla
tributacdo, de modo que as regras da Lei n. 12.973/2014 devem, a principio, ser aplicadas
inclusive para tais casos.

O siléncio normativo foi alvo de inimeras criticas, consolidando-se no Brasil uma
doutrina que critica, além da auséncia de tratamento especifico para os paises com os quais 0
Brasil firmou tratado para evitar a dupla tributa¢do, o modelo full inclusion system da nossa
legislacdo, que ndo afasta da tributacdo lucros oriundos de atividades operacionais realizadas
em paises que ndo sdo considerados paraisos fiscais ou tenham regime fiscal privilegiado.

Enquanto a Receita Federal argumenta que o objeto de tributacdo das duas regras ¢
distinto, a maioria da doutrina entende que ndo ¢ o novo nome dado pela Lei n. 12.973/2014
que sera capaz de afastar a aplicagdo dos tratados, especialmente quando houver disposi¢ao
expressa no tratado isentando a parcela (lucros ou dividendos) que compreende o mesmo tipo
de renda que a Lei brasileira pretende tributar.

Para a doutrina majoritéria, a nova Lei valeu-se de um subterfugio gramatical para tentar
afastar a aplicagdo dos tratados, ja que todas as caracteristicas da ‘renda’ que pretende tributar
equivalem-na ao ‘lucro da empresa estrangeira’ que o art. 7° dos tratados para evitar a dupla
tributacao exime da tributacao no Brasil.

Os tratados firmados entre os paises para evitar a dupla tributagdo, todavia, ja ndo tém
mais apenas o objetivo de eliminar a dupla tributagdo. Além desse objetivo principal, viu-se
que eles visam também estabelecer um ambiente de negodcios que compatibilize tanto os

interesses dos particulares quanto dos Estados, protegendo as economias dos paises em relagdo
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uma competicdo fiscal indesejada que permite a realizacdo de planejamentos tributarios
internacionais agressivos para além de paraisos fiscais ou com tributagado favorecida.

A justificativa trazida pela grande maioria dos autores estrangeiros analisados ndo difere
muito daquela identificada nos votos do STF quando do julgamento da ADI n. 2.588/DF. A
instituicao de regras CFC ¢ direito valido e dependente tnica e exclusivamente da decisao
soberana de cada pais, pelo que nao ha afronta quando o que se estd pretendendo tributar ¢ a
parcela do lucro atribuivel a empresa nacional. Havera descumprimento de tratado, todavia, se
a parcela a ser tributada ndo for a parcela pertencente e atribuivel a empresa nacional, mas sim
o lucro em si da pessoa juridica domiciliada no exterior.

Por mais que essa questao dependa de uma analise especifica da legislacao de cada pais,
parece-nos relevante para a solugdo da controvérsia o cumprimento pelos paises dos principios
que norteiam a assinatura de tratados para evitar a dupla tributacdo da renda, ou seja, que as
legislacdes domésticas ndo tentem tributar indiretamente, por vias transversas, os lucros
decorrentes de rendimentos ativos auferidos no exterior por pessoa juridica distinta. E para isso
ocorrer deve haver uma limitagdo a incidéncia definitiva das regras sobre a parcela do lucro
oriunda do exterior, seja por meio de isengdes, créditos, diferimentos, ou outras limitagdes.

A tributacdo dos rendimentos passivos ou de lucros auferidos em paises com tributacao
privilegiada, como visto ao longo desse trabalho, ndo enfrenta resisténcias, seja por previsdes
constantes nas legislacdes domésticas, seja porque os tratados ndo tem mais o tnico e exclusivo
objetivo de evitar a dupla tributagao.

Impedir a aplicagcdo de regras CFC a rendimentos ativos configura, ao fim e ao cabo,
uma mera recomendacdo, e ndo uma regra de direito internacional, a ndo ser nos casos em que
os proprios tratados vedam a aplicacdo de regras CFC ou impde alguns limites para a sua
aplicagdo. A previsdo nos tratados de limitagdes a aplicacdo da legislacio CFC, diante do
principio da especialidade que o STF ja reconheceu (vide o Capitulo 4), seria suficiente para
amainar as discussoes relacionadas a prevaléncia de uma norma sobre a outra no direito
brasileiro. Mesmo nos paises em que os tratados ndo sdao hierarquicamente equivalentes ou
superiores a legislagdo doméstica, seria dificil justificar uma norma CFC que contrariasse uma
disposicao especifica de tratado dispondo sobre os limites e alcances da legislacio CFC dos
paises signatarios.

Todavia, como nem a ONU, nem a OCDE, exigem que os tratados prevejam regras
especificas disciplinando a sua relagdo com as normas CFC, a compatibilidade entre tais

normas, mesmo nos casos em que € prevista a incidéncia para todo o tipo de rendimento (e ndo
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apenas para as rendas passivas), ¢ a regra, enquanto a incompatibilidade, a ser comprovada em
cada caso concreto, ¢ a excec¢do a ser demonstrada diante de cada legislagdo doméstica.

O fato de uma norma CFC nio discriminar quais tipos de rendas poderao ser alcangadas
pela legislacdo, a principio, ndo a torna invalida, mas sim indesejavel. Para tornar-se invalida,
ela deveria descumprir a premissa constante no tratado, ou seja, ela deveria tributar os lucros
auferidos por pessoa juridica diversa no exterior, sem conceder qualquer tipo de alivio (isengao,
compensag¢do), e ndo aquela parcela do lucro atribuivel ao residente.

A Lei n. 12.973/2014, analisada com base na doutrina estrangeira ¢ nos documentos
produzidos pela ONU e pela OCDE, a principio nao seria invalida, porque ndo prevé incidéncia
tributaria sobre os lucros auferidos no exterior, mas sim sobre a parcela dos lucros atribuivel a
controladora ou coligada residente no Brasil. Por mais indesejavel que ela seja ao deixar de se
atentar para as recomendagdes da ONU e da OCDE, isso ndo quer dizer que ela seja invalida.

Muito contribui para essa opinido a existéncia de mecanismos que, se ndo eliminam de
forma plena a dupla tributagdo juridica e economica (como visto no Capitulo 1), amenizam a
incidéncia tributaria sobre o rendimento auferido no exterior e descaracterizam o argumento de
que a norma estd incidindo sobre o lucro auferido por uma pessoa juridica domiciliada no
exterior.

Quanto a Ac¢ao n. 3 do Projeto BEPS do G20/OCDE, o fato de ndo ter sido bem sucedido
no entendimento da doutrina ndo significa que ela ndo teve algum efeito nas legislagdes que
disciplinam as regras CFC. O tema continua sendo importante e muitas das recomendacdes sao
validas e foram incorporadas em normas posteriores com um carater mais cogente, como o ATA
Directive da Unido Europeia, e a legislacdo de varias economias importantes do mundo.

Por mais que o suposto fracasso tenha levado a OCDE a editar novas medidas além das
15 Acgdes do Projeto BEPS para combater a erosdo das bases tributarias, como os Pilares 1 ¢ 2,
as regras CFC continuam sendo uma das mais importantes politicas tributarias para combater a
evasao fiscal. De acordo com ARNOLD (2019, p. 25), as regras CFC seriam mais vantajosas
até do que as novas propostas da OCDE, especialmente em relacao a proposta de se estabelecer
uma tributacdo minima global.

No caso brasileiro, a despeito de alguns itens da legislagdo terem ido de encontro as
recomendacdes finais do Relatorio Final — especialmente o que trata das Excegoes e limites
para aplicac¢do das regras CFC (building block 2) — ndo restam duvidas que a norma brasileira
adotou principios e critérios reconhecidos, dentre os varios possiveis e previstos no relatério —

o qual, repita-se, nao fixou exigéncias minimas (minimum standarts).
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Ao contrario do que a doutrina nacional d4 a entender, o Brasil ndo ¢ uma i/ha quando
se trata de regras CFC. Vdrios paises aplicam as suas regras CFC independentemente da
controlada estar ou ndo em paraisos fiscais e em paises com regimes de tributagdo privilegiada
(casos do Canadéa, EUA e Dinamarca). E outros, como a Suécia, ndo discriminam a aplicagdo
das regras CFC em relacdo a rendas ativas e passivas, adotando o full inclusion system
(ARNOLD, 2019, p. 6).

A liberdade conferida pelo Relatorio Final da Ac¢ao n. 3 do Projeto BEPS G20/OCDE
fez com que o Brasil optasse, ao manter a legislacdo recentemente aprovada (em vez de adapta-
la a Acao 3), por uma norma mais restritiva, mas nao por isso sem aderéncia as praticas adotadas
pelos demais paises.

Se ¢ certo que dedugdes previstas nos artigos 85 a 89 da Lei n. 12.973/2014 contrariam
parcialmente uma das recomendagdes finais do relatorio (building block n. 2), também ¢ certo
que outras disposi¢des da Lei n. 12.973/2014 t€ém o conddo de reduzir ou mitigar a dupla
tributacdo dos rendimentos auferidos no exterior, atendendo um dos mais importantes
principios defendidos pela Acao n. 3 para as regras CFC (building block n. 6).

A aderéncia ou ndo da legislagdo brasileira as praticas recomendadas pelo Relatorio
Final da Acdo 3 do Projeto BEPS G20/OCDE, no final das contas, ndo interfere no julgamento
da constitucionalidade ou ndo da Lein. 12.973/2014. Se o STF mantiver o mesmo entendimento
externado — ¢ certo que com muita dificuldade para se chegar a um consenso — no julgamento
da ADIn. 2.588/DF, ¢ pouco provavel que a Lei n. 12.973/2014 sera declarada inconstitucional,
ao menos no que lhe mais € criticado, que ¢ a forma indiscriminada com que trata os
rendimentos das controladas no exterior.

J& outros pontos, como a sua compatibilidade com os tratados firmados pelo Brasil com
outros paises para evitar a dupla tributagdo, tendem a continuar gerando debates e controvérsias
se nao forem analisados de forma individualizada, por envolverem o cumprimento de outras
normas e politicas ndo necessariamente tributarias.

O STF, apods declarar a constitucionalidade parcial das regras CFC entao vigentes (ADI
n. 2.588/DF), e reconhecer ao menos a especialidade dos tratados firmados pelo Brasil para
evitar a dupla tributacdo da renda (REs n. 460.320/PR e 870.214/RJ, Casos VOLVO e VALE),
deixa de forma lastimdvel de apreciar qual norma deve prevalecer quando em (suposto)
confronto. Muito tempo apds a declaragdo da constitucionalidade parcial do art. 74 da MP n.
2.158-35/2001, passou a decidir, quando se esperava que algum julgamento de mérito fosse

proferido, que o conflito entre os tratados e as normas CFC nao envolve matéria constitucional,
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mas sim a apreciacdo da legisla¢do ordinaria, do texto dos tratados, e de uma dupla tributagao
a ser verificada no caso concreto. E mesmo assim, ainda ndo o fez de forma definitiva e
vinculativa, ja que encontra-se pendente de analise recurso da Unido pugnando pela pressuposta
auséncia de antinomia, independentemente do que eventualmente possa ser demonstrado no
caso concreto.

O STIJ, por outro lado, entendeu no julgamento do ‘Caso VALE’ que a antinomia
existente entre a regra CFC e os tratados deveria ser resolvida pela aplicag@o dos tratados, em
razdo da especialidade desses em relagdo a regra CFC entdo vigente. Mas quando a matéria lhe
foi devolvida, deixou de se manifestar por uma questao procedimental, encaminhando a analise
do novo acérddo do TRF da 4* Regido diretamente para o STF.

O posicionamento atual do STJ no ‘Caso VALE’ partiu da premissa de que, uma vez
reconhecido (pelo STF) que os tratados para evitar a dupla tributagdo da renda sdo (a0 menos)
normas especiais em relagdo as normas CFC, eles devem ser aplicados em detrimento das
normas CFC, sob pena de haver descumprimento dos tratados.

A Uniao, todavia, insiste no argumento de que ndo se estd diante de uma antinomia
pressuposta, ja que as regras CFC e os tratados tratam de receitas distintas. Enquanto as
primeiras tem como objetivo tributar os rendimentos auferidos pelas empresas brasileiras em
razdo do investimento realizado no exterior — e ndo os lucros das empresas estrangeiras —, 0s
segundos teriam como objetivo afastar a tributagdo, pelo Brasil, dos lucros auferidos por
pessoas juridicas domiciliadas no exterior. Essa diferenciagcdo, que nao teria sido devidamente
analisada pelo STJ no julgamento do ‘Caso VALE’, na pratica teve insucesso (momentaneo)
quando levada a apreciagdo do STF, ja que o Ministro MARCO AURELIO, em decisdo
monocratica ainda ndo definitiva e vinculativa, posicionou-se de forma contraria a analise desta
matéria pelo STF.

Diz-se que o insucesso ocorre na pratica porque alguns Ministros do STF ja se
posicionaram de forma favoravel ao entendimento da Unido (TEORI ZAVASCKI, ja falecido,
e DIAS TOFOLLI, que tem sido seguido por outros Ministros apds assim se manifestar), a
despeito de nessas oportunidades o julgamento final ter resultado na inadmissibilidade do
recurso por se entender que a matéria ndo deveria ser apreciada pelo Supremo.

A prevalecer tal posicionamento do STF, restard como ultimo julgado encerrado sobre
o mérito da matéria o posicionamento do STJ no ‘Caso VALE’, no qual entendeu-se pela
existéncia de antinomia com a resolucao pela aplicacdo da norma especial (tratado) em

detrimento da norma geral (CFC) no caso concreto.
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Chama a atencao o fato de os julgamentos do STF e do STJ, além de ndo terem encerrado
a discussdo, terem deixado de analisar a fundo o tema. A andlise dos votos demonstrou que o
entendimento ficou bastante restrito a constitucionalidade em si das normas CFC, sem que se
tenha avancado, com a devia importancia, na compatibilidade entre as normas CFC e os
tratados, que possui especificidade e importancia proprias. A doutrina e a experiéncia
internacionais foram analisadas de forma superficial, apenas para justificar a conclusdo dos
votos, sem um aprofundamento minimo da matéria, uma andlise evolutiva da legislacdo
brasileira e comparativa com a legislagdo de outros paises, como a presente pesquisa buscou
fazer.

Enquanto isso, o CARF continua analisando os casos sob a sua jurisdi¢cdo administrativa
sem saber, ao certo, se a antinomia ocorre pelo simples fato de haver tratado (posicdo final do
STJ no ‘Caso VALE’), ou se ela deve ser comprovada no caso concreto (posi¢do ainda nao
definitiva e vinculativa do STF). Com o fim do voto de qualidade, e a nova tendéncia decorrente
desta medida, tudo leva a crer que os contribuintes vencerao as disputas com o Fisco com base
no entendimento externado pelo STJ no julgamento do ‘Caso VALE’, ou seja, diante da
pressuposta antinomia, € ndo de uma comprovada antinomia.

O Fisco, por outro lado, se insistir em langar os tributos considerando uma pressuposta
auséncia de antinomia, poderd ser vencido nas disputas envolvendo a matéria, por nao
demonstrar, no caso concreto, que os mecanismos da Lei n. 12.973/2014 ndo resultam em dupla
tributacao para os contribuintes que possuem controladas ou coligadas domiciliadas em paises
com os quais o Brasil firmou tratado para evitar a dupla tributagao.

Sofrem com esse impasse os contribuintes, que ndo sabem como se comportar nas suas
relagdes e demonstragdes transfronteiri¢as, € o Fisco, que nao sabe o que deve fazer e
fundamentar quando se deparar com um contribuinte que possui controlada, coligada, filial e/ou
sucursal localizada em pais que firmou com o Brasil tratado pela evitar a dupla tributagao.

No nosso entendimento, a amplitude e abrangéncia da Lei n. 12.973/2014 levara o Poder
Judiciério a reapreciar a matéria, analisando se os mecanismos que impedem o uso de prejuizos
(art. 77, §2°), ou a consolidacdo dos resultados (art. 78, que finda em 2022), por exemplo,
configuram afronta ao art. 7° dos tratados.

Independentemente dessa andlise, ¢ imperioso que a administragdo fazendaria seja
compelida a demonstrar, nas autuagdes, se no caso concreto estd havendo ou ndo dupla

tributacao, para o caso de, quando a Lei n. 12.973/2014 for apreciada, ser mantido o
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posicionamento atual do STF — de que a dupla tributagcdo deve ser demonstrada no caso concreto
para que a Lei n. 12.973/2014 prevalega sobre o tratado.

Se nao houver nenhuma defini¢do em relagao a necessidade ou ndo de comprovagao —
ou seja, a antinomia for pressuposta para favorecer o interesse dos contribuintes, ou ndo
pressuposta para favorecer o interesse do Fisco — muitas autuagdes podem vir a ser canceladas
por ndo demonstrarem se esta havendo ou nao dupla tributagdo no caso concreto, como o STF,

ainda de forma néo definitiva e vinculativa, esta decidindo.
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elementos normativos do ordenamento, inclusive os ideoldgicos, os sociais, os historicos e os
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jurisprudéncia dos Tribunais, dentre outras. 5. A jurisprudéncia desta Corte Superior orienta
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Direito Interno, em razao da sua especificidade. Inteligéncia do art. 98 do CTN. Precedente:
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(dependéncia, sucursal ou filial); ademais, impde a Convengdo de Viena que uma parte ndo
pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um
tratado (art. 27), em reveréncia ao principio basilar da boa-fé. 7. No caso de empresa controlada,
dotada de personalidade juridica propria e distinta da controladora, nos termos dos Tratados
Internacionais, os lucros por ela auferidos sdo lucros proprios e assim tributados somente no
Pais do seu domicilio; a sistematica adotada pela legislacdo fiscal nacional de adiciona-los ao
lucro da empresa controladora brasileira termina por ferir os Pactos Internacionais Tributarios
e infringir o principio da boa-fé na relagdes exteriores, a que o Direito Internacional nao confere
abono. 8. Tendo em vista que o STF considerou constitucional o caput do art. 74 da MP 2.158-
35/2001, adere-se a esse entendimento, para considerar que os lucros auferidos pela controlada
sediada nas Bermudas, Pais com o qual o Brasil ndo possui acordo internacional nos moldes da
OCDE, devem ser considerados disponibilizados para a controladora na data do balango no qual
tiverem sido apurados. 9. O art. 70, § 1o. da IN/SRF 213/02 extrapolou os limites impostos pela
propria Lei Federal (art. 25 da Lei 9.249/95 e 74 da MP a qual objetivou regular; com efeito,
analisando-se a legislacdo complementar ao art. 74 da MP 2.158-35/01, constata-se que o
regime fiscal vigorante € o do art. 23 do DL 1.598/77, que em nada foi alterado quanto a ndo
inclusdo, na determinacao do lucro real, dos métodos resultantes de avaliacao dos investimentos
no Exterior, pelo método da equivaléncia patrimonial, isto €, das contrapartidas de ajuste do
valor do investimento em sociedades estrangeiras controladas. 10. Ante o exposto, conheco do
recurso € dou-lhe parcial provimento, concedendo em parte a ordem de seguranca postulada,
para afirmar que os lucros auferidos nos Paises em que instaladas as empresas controladas
sediadas na Bélgica, Dinamarca e Luxemburgo, sejam tributados apenas nos seus territorios,
em respeito ao art. 98 do CTN e aos Tratados Internacionais em causa; os lucros apurados por
Brasamerican Limited, domiciliada nas Bermudas, estao sujeitos ao art. 74, caput da MP 2.158-
35/2001, deles nao fazendo parte o resultado da contrapartida do ajuste do valor do investimento

pelo método da equivaléncia patrimonial.. Relator: Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO.



139

25 mai. 2014. Brasilia: STJ, 2014. Disponivel em:

https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&ter

mo=201201105207&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea.

Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 2.588. Ementa: TRIBUTARIO. INTERNACIONAL. IMPOSTO DE
RENDA E PROVENTOS DE QUALQUER NATUREZA. PARTICIPACAO DE EMPRESA
CONTROLADORA OU COLIGADA NACIONAL NOS LUCROS AUFERIDOS POR
PESSOA JURIDICA CONTROLADA OU COLIGADA SEDIADA NO EXTERIOR.
LEGISLACAO QUE CONSIDERA DISPONIBILIZADOS OS LUCROS NA DATA DO
BALANCO EM QUE TIVEREM SIDO APURADOS (“31 DE DEZEMBRO DE CADA
ANO”). ALEGADA VIOLACAO DO CONCEITO CONSTITUCIONAL DE RENDA (ART.
143, II DA CONSTITUICAO). APLICACAO DA NOVA METODOLOGIA DE
APURACAO DO TRIBUTO PARA A PARTICIPACAO NOS LUCROS APURADA EM
2001. VIOLACAO DAS REGRAS DA IRRETROATIVIDADE E DA ANTERIORIDADE.
MP 2.158-35/2001, ART. 74. LEI 5.720/1966, ART. 43, § 2° (LC 104/2000). 1. Ao examinar
a constitucionalidade do art. 43, § 2° do CTN ¢ do art. 74 da MP 2.158/2001, o Plenario desta
Suprema Corte se dividiu em quatro resultados: 1.1. Inconstitucionalidade incondicional, j& que
o dia 31 de dezembro de cada ano estd dissociado de qualquer ato juridico ou econdmico
necessario ao pagamento de participacdo nos lucros; 1.2. Constitucionalidade incondicional,
seja em razao do carater antielisivo (impedir “planejamento tributario”) ou antievasivo (impedir
sonegacdo) da normatizacdo, ou devido a submissdo obrigatoria das empresas nacionais
investidoras ao Método de de Equivaléncia Patrimonial — MEP, previsto na Lei das Sociedades
por Acdes (Lei 6.404/1976, art. 248); 1.3. Inconstitucionalidade condicional, afastada a
aplicabilidade dos textos impugnados apenas em relagdo as empresas coligadas, porquanto as
empresas nacionais controladoras teriam plena disponibilidade juridica e econdmica dos lucros
auferidos pela empresa estrangeira controlada; 1.4. Inconstitucionalidade condicional, afastada
a aplicabilidade do texto impugnado para as empresas controladas ou coligadas sediadas em
paises de tributagdo normal, com o objetivo de preservar a funcao antievasiva da normatizagao.
2. Orientada pelos pontos comuns as opinides majoritarias, a composicao do resultado
reconhece: 2.1. A inaplicabilidade do art. 74 da MP 2.158-35 as empresas nacionais coligadas
a pessoas juridicas sediadas em paises sem tributacdo favorecida, ou que ndo sejam “paraisos

fiscais™; 2.2. A aplicabilidade do art. 74 da MP 2.158-35 as empresas nacionais controladoras
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ndo pode ser aplicado em relag@o aos lucros apurados até 31 de dezembro de 2001. A¢ado Direta
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ELLEN GRACIE. Redator(a) do acordao: Min. JOAQUIM BARBOSA. 10 fev. 2014. Brasilia:
STF, 2014. Disponivel em:
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que ¢ legitima a aplicacdo do art. 74 da Medida Proviséria n° 2.158-35/2001 relativamente a
lucros auferidos por empresas controladas localizadas em paises com tributacao favorecida (=
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controladas sediadas fora de paraisos fiscais e por empresas coligadas sediadas em paraisos
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VEICULADA NOS TRATADOS. TRIBUTACAO EXCLUSIVA DOS LUCROS NO PAIS
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dispositivo, porquanto ndo se trata, a rigor, de revogacdo da legislacdo interna, mas de
suspensado da eficacia da norma tributaria nacional, que readquirira a sua aptidao para produzir
efeitos se e quando o tratado for denunciado (Ricardo Lobo Torres). 2. A despeito da
controvérsia no STF sobre a hierarquia normativa entre tratados em matéria tributaria e lei
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residéncia no tocante a tributagdo dos lucros das empresas, estabelecendo a competéncia
exclusiva do pais de domicilio da empresa para a tributagdo de seus lucros. 5. O ponto nodal da

controvérsia decorre do disposto no art. 74 da Medida Provisoria n® 2.158-35/2001, que
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