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As Regras Brasileiras de Tributacao de
Controladas e Coligadas no Exterior:
verdadeiras Controlled Foreign Company (CFC)
Rules?*

The Brazilian Taxation Rules for Foreign
Controlled and Affiliates: true Controlled
Foreign Company (CFC) Rules?
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Resumo

Este artigo pretende analisar se as regras criadas até entio no Brasil para
tributacdo de controladas e coligadas no exterior seguem o modelo das Cozn-
trolled Foreign Company (CFC) Rules adotado em outros paises. A metodolo-
gia utilizada foi a analise comparativa da legislacdo nacional e internacional
bem como pesquisa bibliografica. Apés o exame da estrutura das regras
CFC criadas em outros pafses e segundo as diretivas da OCDE, definimos
o modelo internacional e comparamos as normas brasileiras a esse modelo.
As regras do pais nio adotam os critérios que utilizam a maioria das CFC
rules — localizacao da investida e natureza das rendas — para determinar a
possibilidade de tributagdo, mas somente para diferenciar a forma pela qual
se da a tributacio. Dessa forma, pode-se concluir que o Brasil ndo adota
uma regra nos parametros das CFC Rules estrangeiras.

Palavras-chave: Tributaciao. Controladas. Coligadas. Exterior. CFC Rules.

ABSTRACT

This article intends to analyze if the rules created until then in Brazil for
the taxation of foreign subsidiaries and affiliates follow the model of the
Controlled Foreign Company (CFC) Rules adopted in other countries. The
methodology used was a comparative analysis of national and international
legislation as well as bibliographic research. After examining the structure
of CFC rules created in other countries, we defined the international model
and compared Brazilian standards to this model. The country’s rules do not
adopt the criteria that use most CFC rules - location of the investee and the
nature of the incomes - to determine the possibility of taxation, but only
to differentiate the way in which taxation takes place. In this way, it can be
concluded that Brazil does not adopt a rule in the parameters of foreign
CFC rules.

Keywords: Taxation. Controlled Foreign Companies. CFC Rules.



1. INTRODUCAO

No atual cenirio econdmico, com a constante evo-
lugdo da tecnologia e da globalizacio, os mercados cres-
ceram e se internacionalizaram de modo que as grandes
empresas nao mais atuam dentro dos limites de seus
territérios nacionais. Ao contrario, para que as empresas
pudessem manter ou ampliar seus niveis de competiti-
vidade e até mesmo subsistissem, fez-se necessario que
se globalizassem para atuarem nos diversos mercados
mundiais, razao pela qual foram criados grandes grupos
econdmicos internacionais. Assim, os conglomerados
de sociedades coligadas e controladas tiveram um cres-
cimento consideravel nas ultimas décadas no cenario

internacional.

O crescimento de investimentos no exterior aliado
a mobilidade das empresas e do capital fez com que,
de um lado, as empresas buscassem maior eficiéncia tri-
butaria no plano internacional e, de outro lado, os pai-
ses ajustassem 0s seus sistemas tributarios de modo a
combater a realizacdo de operagdes abusivas que visam
evitar o pagamento de tributos'. F nesse contexto que
os paises editam as Controlled Foreign Company (CFC) Ru-
les, normas internas que buscam evitar o diferimento da
tributagdo da pessoa juridica por meio de controladas e
coligadas normalmente localizadas em paises de baixa
tributagdo. No Brasil, conforme serd a seguir exposto,
a Lei n° 9.249/95, ao instituir o principio da universali-
dade as pessoas juridicas, passou a tributar a renda au-
ferida pelas empresas brasileiras no exterior por meio
de controladas e coligadas. Apds diversas modificagdes
legais e debates doutrinarios acerca da questdo, mais re-
centemente, a Lei n° 12.973/14 modificou os parime-
tros de tributacdo da renda da pessoa juridica auferida
no exterior por meio de controladas e coligadas.

Assim, o presente artigo tem por objetivo analisar
se as regras de tributagao de coligadas e controladas no
exterior adotadas pela legislacdo brasileira desde a edi-
¢do da Lei n° 9.249/95 até as novas regras de tributa-
¢ao internacional introduzidas pela Lei n® 12.973 /2014

1 Borges afirma que com os planejamentos tributarios elaborados
pelas empresas transnacionais instaura-se a necessidade de uma re-
flexdo sobre um direito tributario em uma perspectiva transnacional,
envolvendo nio somente os sistemas tributrios nacionais, mas tam-
bém os tratados internacionais e as normas modelos emanadas das
organizag¢oes internacionais (BORGES, Franciele de Simas Estrela.
O Direito tributario sob uma perspectiva transnacional. Revista Bra-
sileira de Direito Internacional, v. 13, n. 3, 2016).

podem ser consideradas como regras CFC (Controlled
Foreign Company), tal como os modelos adotados inter-
nacionalmente. Desse modo, a pesquisa visa suprir as
lacunas existentes no que tange ao estudo da interpre-
tacdo da lei nacional em comparacdo com as normas
e praticas internacionais, respondendo a problematica
da compatibilidade dos diplomas legais estabelecidos na
nova lei tributria com as diversas normas internacio-
nais sobre tributacdo de lucros de coligadas e contro-
ladas no exterior. Os sistemas sao compativeis? Quais
as diferencas? Essas diferencas sdo relevantes no plano
fatico? Enfim, as regras de tributacdo para coligadas e
controladas no exterior adotadas no Brasil podem ser
consideradas um verdadeiro sistema CFC (Controlled Fo-
reign Company)?

Na primeira parte do artigo, analisaremos o regime
juridico das Controlled Foreign Company Rules: como sao
estruturadas, seus objetivos e como regulam a tributa-
¢do da renda por meio de coligadas e controladas no
exterior. Nesta parte buscaremos fazer uma compara-
c¢io internacional das regras CFC de paises selecionados
com a finalidade de, ao buscarmos tracos comuns entre
as normas, estabelecermos um padrao mundial de re-

gras CFC.

Na segunda parte, analisaremos o contexto brasilei-
ro: qual a metodologia utilizada pelo Brasil para tributar
a renda auferida por meio de coligadas e controladas
no exteriot, por meio das diversas normas que se suce-
deram — Lei n® 9.249/95, MP n° 2.158-35/2001 e Lei
n° 12.973/14. A partir da andlise desses instrumentos
legais, analisaremos se o regime juridico adotado pelo
Brasil pode ser considerado como uma CFC rule, tal
como os modelos adotados internacionalmente.

2. ConTroLLED ForeicN Company (CFC)
RuLEs

2.1. Regime juridico das CFC rules

No relatério “Harmful Tax Competition: an Emerging
Global Issué’®, publicado em 1998 pela OCDE, houve
a recomendacao, dentre outras medidas, de adocao de
legislacbes CEFC (Controlled Foreign Company) pelos pai-

2 OCDE. Harmful Tax Competition — an Emerging Global Issue, Paris,
1998.

LUKIC, Melina de Souza Rocha; MUNIZ, Amanda Almeida. As Regras Brasileiras de Tributacao de Controladas e Coligadas no Exterior: verdadeiras Controlled Foreign Company (CFC) Rules?.

& Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 14, n. 2, 2017 p. 464-488

~

6



ses, como forma de combater a competicio fiscal in-
ternacional prejudicial. De acordo com o relatorio, as
regras CFC fazem com que determinados rendimentos
de uma companhia controlada estrangeira sejam atri-
buidos e tributados nos seus acionistas residentes em
um pais. Essas regras tém o objetivo de “eliminar os
beneficios do diferimento do imposto doméstico sobre
parte ou todo rendimento de fonte estrangeira de uma
CFC” e a funcdo de combater a evasio fiscal ao de-
sencorajar a “migracao legal de certos tipos de renda
como, por exemplo, [..] renda passiva para empresas
ndo residentes™. Um relatério de 1996 sobre Controlled
Foreign Company Legislation mostrou que 14 pafses-mem-
bros da OCDE tinham a época legislacao CFC e, em-
bora houvesse “uma variagao consideravel nos detalhes
técnicos dessas legislacbes, os objetivos estabelecidos
para esses regimes sao notavelmente similares em quase
todos os pafses e as caracteristicas estruturais sao bas-
tante semelhantes em muitos paises™.

As normas CFC, normalmente, sdo aplicadas quan-
do a empresa controlada esta localizada em pafs dife-
rente ao da controladora. Tais regras tém como objetivo
evitar a diminuic¢ao da tributagdo sobre a renda pelo fato
da empresa alocar os lucros em controlada localizada
em paises com aliquotas baixas de Imposto de Renda ou
em parafsos fiscais. Em outras palavras, as normas CFC
visam combater a estratégia utilizada pelos contribuin-
tes de determinado pafs de constituir uma subsidiaria
no exterior, geralmente em pafses de baixa tributacio
como parafsos fiscais. Essa subsidiaria ¢ utilizada para o
deslocamento da renda, seja por meio de investimentos
(juros e dividendos), renda passiva (aluguel e royalties)
ou vendas e servigos entre partes relacionadas (fransfer
pricing) do pafs de origem para o pafs de baixa tributacao.
Na auséncia de normas CFC, a tributacdo ficaria dife-
rida até que os dividendos fossem distribuidos, ja que
estes, normalmente, sdo tributados quando disponibi-
lizados (regime de caixa)’. Diante dessa possibilidade, a

3 OCDE. Harmful Tax Competition — an Emerging Global Issue, Paris,
1998. p. 41.

4 OCDE. Harmful Tax Competition — an Emerging Global Issue, Patis,
1998. p. 41.

5  Segundo Torres, “caso a empresa controlada encontre-se em
um pafs com tributacio favorecida que nio tribute ou tribute com
uma aliquota muito baixa os lucros ali produzidos, o controlador ou
acionista obterda uma 6tima economia de tributos sobre esses lucros
produzidos pela sociedade controlada, evitando a disponibilizacao
sob a forma de dividendos e diferindo o pagamento dos tributos
para o futuro, mediante reinvestimento”. TC)RRES, Heleno Taveira.
Direito Tributdrio Internacional Planejamento tributario e operacoes

distribuicao dos lucros era, portanto, “evitada” ao longo
do tempo e disfarcada por empréstimos aos acionistas
ao pafs de origem.

Para combater a essa possibilidade de diferimento
da tributagdo, os paises passaram a criar normas internas
para tributar o lucro sem a necessidade de distribuicio.
Torres afirma que a norma CFC “significa imputar aos
s6cios ou acionistas residentes, por transparéncia, os lu-
cros produzidos pela sociedade constituida e localizada
em paises com tributacdo favorecida, fazendo incidir o
imposto aplicavel aos lucros produzidos no exterior, pe-
las sociedades ali localizadas, e das quais aqueles sujeitos
sdo acionistas, automaticamente, como se fossem pro-
duzidos internamente, mesmo se nao distribuidos sob

996

a forma de dividendos”®. No mesmo sentido, Maciel
conceitua as regras CFC como aquelas que “visam neu-
tralizar as atuacOes de seus residentes (pessoas fisicas ou
juridicas) que desviam ou acumulam renda (geralmente
passiva, ou seja, nao empresarial) situadas em outro Es-
tado, que a submete a um tratamento fiscal privilegiado,
submetendo a tributacio a totalidade da renda, tal como
se o residente a tivesse auferido diretamente (disregard
of legal entity), ou, dependendo da legislacio, como se
houvesse a presuncao ou ficgao de distribuicao de divi-

dendos (fictive dividend approach)’™.

Por se tratar de norma interna, cada pafs adota crité-
rios proprios, conforme veremos no proximo item. As
legislacGes, porém, principalmente dos paises europeus,
seguem determinados padroes e tém caracteristicas co-
muns. A tributacio se da de acordo com certos crité-
rios, como a natureza das rendas (passivas, tendo por
fonte partes relacionadas, nao operacionais), o grau de
participagdo do acionista e se a controlada esta locali-
zada em pais de baixa tributacdo. Assim, a regra CFC,
para ser classificada como tal, ndo pode englobar toda e
qualquer situagao que envolva empresas controladas es-
trangeiras, uma vez que esta possui como finalidade es-
sencial evitar comportamentos abusivos. Dessa forma,
para ser classificada como CFC, a legislacao deve pos-
suir certos elementos que apontem para essa finalidade.

Nesse sentido, Diogo Ferraz® afirma que os paises

transnacionais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 125.

6 TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributdrio Internacional Plane-
jamento tributdrio e operacoes transnacionais. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. p. 126.

7 MACIEL, Taisa Oliveira. Tributacao dos Lucros das Controladas e
Coligadas Fistrangeiras. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 14.

8 FERRAZ, Diogo. O possivel conflito entre os pregos de trans-
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que adotam as regras CFC podem ser classificados em
dois grupos: “um primeiro grupo de paises define que
tal legislacdo especial sera aplicavel sempre que a so-
ciedade vinculada a pessoa residente ou domiciliada em
seu territério for domiciliada em um Estado de baixa
tributacdo (parafsos fiscais)”. Um outro grupo de pafses
se caracteriza por valorizar a “natureza do rendimen-
to auferido pelas sociedades domiciliadas fora dos seus
territorios, mas que possuem relagdes com seus nacio-
nais”. Para esse grupo, “aplica-se a legislacio CFC nos
casos de determinados rendimentos, geralmente aque-
les considerados ‘passivos’ (juros, aluguéis, royalties
etc.), tornando-se irrelevante o exato local de domicilio

da sociedade estrangeira vinculada™.

Conforme os paises pesquisados, cujas carateristicas
foram detalhadas na tabela do anexo, a maior parte de-
les adota o primeiro critério — localiza¢ao da investida
em pais de baixa tributagdo — sozinho ou em conjunto
com o segundo critério — rendas passivas. Com rela-
¢do ao critério da localizagdo, para definicao de pals de
baixa tributa¢io, algumas normas adotam uma aliquota
parametro fixa abaixo da qual se tributa no pafs de ori-
gem (como ¢ o caso da Alemanha, que adota a aliquota
de 25%, Japao, 20%, Coreia e Israel,15%, Grécia, 13%;
Suécia, 12,1%, Uruguai, 12%, Hungria e Turquia 10%;).
Outros paises definem uma aliquota minima proporcio-
nalmente a aliquota aplicada no pafs (como na China,
Franca e Italia, em que se estipula uma aliquota, na ju-
risdigao estrangeira, inferior a 50% da aliquota interna;
na HEspanha, Egito, Lituania, México e Peru, aliquota
inferior 75% menor que a interna; Estonia, um terco da
sua aliquota; Finlandia, trés quintos; Islandia e Noruega,
dois tercos). Por fim, h4, ainda, paises que adotam um

feréncia e a legislacio CFC. Revista Dialética de Direito Tributdirio, Sao
Paulo, n. 212, p. 22-33, out. 2005.

9  Torres ainda identifica outros testes existentes para definir a
aplicabilidade das regras de controle, “bastando que um tnico seja
negativo para que a atribuicdo da renda ao sujeito torne-se justi-
ficavel”. Os testes por ele mencionados sao os seguintes: confron-
tacdo das aliquotas vigentes em ambos os ordenamentos (aliquota
do pafs da FC nio pode ser inferior a determinada aliquota), escopo
social (que serve para verificar se a sociedade exerce um fim negocial
legitimo), cotacio em bolsa, “distribuicao aceitavel” (percentual pre-
estabelecido de rendimento disponivel para distribuicio é recebido
dentro de um prazo razoavel), data contabil (atribui¢do de vinculo
de participagio pelo periodo de tempo em que se manteve vinculado
a sociedade e, teste de minimis (teto minimo aceitavel de distribuicao
comparado com o volume de investimentos em um dado periodo
de tempo) TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributdrio Internacional
Planejamento tributdrio e opera¢oes transnacionais. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2001. p. 127-128.

sistema de lista de paises ou jurisdi¢bes nao cooperati-
vas. B o caso da Argentina e Austrilia, que aplicam a
legislagao CFC as investidas localizadas em suas respec-
tivas listas.

No que diz respeito ao segundo critério — natureza
das rendas — alguns poucos paises, como o Canada,
Dinamarca e Nova Zelandia, o adotam como unico
parimetro para tributacio segundo as normas CFC.
Nos demais paises que utilizam esse critétio, preveem,
também, o critério da localizagdo. Outros paises como
China, Coreia, Estonia, Finlandia, Franca, Hungtia, Is-
landia, Indonésia nao fazem referéncia ao tipo de renda
para aplicacdo de suas regras CFC. Aqui, também, se
adotam diferentes formulas: pode-se estipular um ma-
ximo de recebimento de rendas passivas pela investida
para que nao se aplique a regra CFC (50% na Argenti-
na e Italia, 70% no Egito, 30% na Grécia). As rendas,
normalmente, definidas como passivas sio dividendos,
juros, royalties e ganhos de capital. A legislacdo alema,
por outro lado, oferece uma lista de rendas considera-
das ativas. Assim, todo o tipo de renda que nio estiver
incluido nessa lista é considerado renda passiva.

E possivel, portanto, perceber que existem dois cri-
térios para a aplicacdo de legislacio CFC. Um primei-
ro, quando o dispositivo determina a sua aplicabilidade
sempre quando houver a existéncia de uma sociedade
controlada ou coligada localizada em paraiso fiscal ou
pais de baixa tributacdo. Um segundo critério, quando
a regra CFC ¢é aplicavel de acordo com os tipos de ren-
dimento, geralmente passivos, auferidos pela sociedade
controlada ou coligada estrangeira. Os paises podem
adotar ambos os critérios ou somente um deles.

Cumpre ainda salientar que a maior parte da legisla-
¢ao dos pafses ainda determina um percentual minimo
de participagao na sociedade nao residente para a aplica-
¢ao da regra CFC. Segundo Maciel, o que se almeja com
tal disposicao “é que sejam atingidos apenas os sécios
com significativa influéncia na sociedade — seja através
do direito de voto, seja através da participacdo no capi-

tal ou nos ativos da sociedade”'.

O objetivo da aplicacdo de uma CFC rule é, assim,
tributar a renda da pessoa juridica nos moldes do pafs
da controladora. Tal tributacio pode ocorrer de duas
formas: atribuindo-se lucro da controlada/coligada es-

10 MACIEL, Tafsa Oliveira. Tributagio dos Lucros das Controladas e
Coligadas Fistrangeiras. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 32-33.
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trangeira a controladora nacional ou presumindo-se dis-
tribuicdao dos lucros da empresa estrangeira aos acionis-
tas nacionais. A tributacdo podera, também, abranger a
renda total ou somente de certas atividades relacionadas
a pessoa juridica.

Por conseguinte, é possivel concluir que as legisla-
¢oes CFC se aplicam a lucros que, devido a sua posi¢ao
geografica (parafso fiscal ou pafs de baixa tributa¢ao) ou
a natureza dos rendimentos (passivos), teriam sido afas-
tados da tributagiao do pais da sociedade investidora. Al-
berto Xavier, igualmente, considera haver um modelo
de regra CFC. Segundo ele, “a expressio “regras CFC”
faz alusdo a um tipo especifico de normas antiabuso que
pressupoe para a sua aplicagdo que a controlada estran-
geira esteja domiciliada em pafs de tributacdo favorecida
e/ou aufira apenas rendas passivas”''. Ou seja, por essas
conceituagoes, o modelo internacional de regras CFC
determina a tributacio no pais da investidora apenas se
presentes certos critérios — localizagdo em pais de tri-
butac¢do favorecida e/ou recebimento de rendas passi-
vas. Conforme sera exposto abaixo, a legislacio brasilei-
ra parece nao seguir esses parametros, pois determina a
tributagdo dos rendimentos decorrentes da participagiao
na investida sempre que esta apurar lucro, independen-
temente da presenca de qualquer critério.

2.2, Asregras CFC e o projeto BEPS (Base
erosion and profit shifting)

Em 2013, a OCDE detectou certas lacunas nas re-
gras de direito tributario internacional que facilitavam
a erosao da base tributavel e a transferéncia dos lucros
empresariais para o exterior. Diante disso, a organizagao
iniciou o projeto BEPS (Base erosion and profit shifting) e,
juntamente aos paises-membros do G-20 da Organi-
zagdo das Nag¢oes Unidas, adotaram um plano de agao
consistente em 15 pontos para combater a referida ero-
sdo da base tributavel e a transferéncia de lucros'?. Um
desses pontos de agdo, a “A¢do 37, trata das diretivas
sugeridas pela OCDE para a criacdo de regras CFC efe-
tivas. O projeto BEPS tem como objetivo final a mu-
danca das legislagbes domésticas relativas ao assunto e,

11 XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional do Brasil. 8. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 494.

12 OCDE. Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Ae-
tion 3 — 2015 Final Report. OECD/ G20 Base Erosion and Profit Shifting
Project, Patis, OECD Publishing, 2015. p. 3. Disponivel em: <http://
dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en>.

também, dos tratados internacionais®®.

Assim, dos 6 pilares basicos (tratados de forma
exaustiva pelo relatorio) presentes na A¢ao 3 (legislagao
CFC) do projeto BEPS, serdo brevemente explicados
apenas trés desses pontos, por serem 0s mais impor-
tantes para fins deste estudo: as regras de definicao das
regras CFC, as excecOes e limites para a aplicagao de re-
gras CPC, e a defini¢do dos rendimentos que abrangem
a regra CFC.

Com relacao a definicio das regras CFC internas,
a recomenda¢do da OCDE é de que os pafses devem
procurar definir as entidades sujeitas as regras CFC de
maneira mais abrangente, de forma que estas nao so-
mente atinjam entidades corporativas, mas também es-
tabelecimentos permanentes e fundos de investimentos
em certas situagdes especificas'’. Isto porque, segundo
a OCDE, os paises poderiam modificar a natureza juri-
dica das empresas investidas de forma a tentar fugir as

regras CFCP.

Nesse mesmo sentido, a OCDE, também, aponta
que as regras CFC devem definir o significado de con-
trole. Se o objetivo ¢ de abranger todos os casos em que
a controladora possa transferir os lucros para a compa-
nhia estrangeira, entdo a recomendacdo da OCDE ¢ de
que controle legal ou econdémico'® seja definido como

13 OCDE. Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Ae-
tion 3 — 2015 Final Report. OECD/ G20 Base Erosion and Profit Shifting
Project, Patis, OECD Publishing, 2015. p. 3. Disponivel em: <http://
dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en>.

14 A OCDE explica que ha duas circunstincias em que os esta-
belecimentos permanentes deveriam estar sujeitos as regras CFC.
Primeiramente, elucidam que a regra CFC deve ser abrangente o
suficiente para alcangar um estabelecimento permanente instituido
no exterior. E, em segundo lugar, alertam que ha situagdes em que
a companhia-mae escolhe isentar os rendimentos advindos do es-
tabelecimento permanente e, entio, quando estes rendimentos ger-
arem as mesmas preocupacoes de rendimentos advindos de uma
subsididria estrangeira (isto é, aponte para uma possivel elisio fis-
cal), o pais de residéncia da empresa-mie devera negar tal isengio
ou aplicar as regras CFC ao estabelecimento permanente (OCDE.
Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 — 2015 Fi-
nal Report. OECD/ G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Patis,
OECD Publishing, 2015. p. 22. Disponivel em: <http://dx.doi.
org/10.1787/9789264241152-en>.).

15 OCDE. Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action
3 — 2015 Final Report. OECD/ G20 Base Erosion and Profit Shifting Pro-
Ject, Patis, OECD Publishing, 2015. p. 21. Disponivel em: <http://
dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en>.

16 A OCDE define controle legal como a participacido do sécio
residente no pafs da companhia-mie de modo a determinar a sua
percentagem de direito de voto na subsididria estrangeira. Por out-
ro lado, controle econdémico é definido como o direito aos lucros,
capital e ativos da companhia no caso de dissolugio ou liquidagio
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sendo 50% das a¢oes da companhia de titularidade do
residente do pafs da companhia-mie. Entretanto, a
OCDE reconhece que paises que procuram combater
a evasio as regras CFC podem estabelecer um limite de
controle infetior a 50%"".

Com relacio ao pilar sobre as exce¢oes e limites para
a aplicacao de regras CFC, o relatério da OCDE refor-
¢a a ideia de que tais normas niao devem ser utilizadas
como regra geral de tributagdo, mas somente para fins
antiabuso e com a finalidade de evitar a erosiao da base
tributavel pela transferéncia de lucros a paises de bai-
xa tributacao. Segundo o relatério, as excegdes e limites
podem ser usados para limitar o alcance das regras de
CFC, excluindo entidades que, provavelmente, apresen-
tam pouco risco de erosdo da base e transferéncia de
lucros e, em vez disso, focalizando a atencio em casos
de maior risco porque apresentam alguma caracteristi-
ca ou comportamento que significa que ha uma maior
chance de transferéncia de lucro”'®. Assim, a OCDE
recomenda que se inclua uma regra de aliquota minima
que permita que “as empresas que estao sujeitas a uma
aliquota de imposto efetiva que é suficientemente seme-
lhante a aliquota de imposto aplicada na jurisdicio-mae
ndo estardo sujeitas a tributagio de CFC”. Essa regra
poderia se dar de trés formas: 1) pela definicao de um
patamar de rendimentos abaixo do qual as regras CFC
nao se aplicariam, 2) por meio de um requisito antieva-
sdo que concentraria a aplicagao das regras de CFC em
situagdes em que haja um motivo ou propdsito de eva-
sao fiscal e 3) estabelecendo-se um minimo de aliquota
de imposto em que as regras de CFC s6 se aplicariam
aos CIFC residentes em paises com uma aliquota menor
que a empresa-mae'’.

Esse pilar claramente reforca a ideia de que as regras

da sociedade (OCDE. Designing Effective Controlled Foreign Company
Rules, Action 3 — 2015 Final Report. OECD/ G20 Base Erosion and Profit
Shifting Project, Paris, OECD Publishing, 2015. p. 24. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en>.).

17 OCDE. Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Ae-
tion 3 — 2015 Final Report. OECD/ G20 Base Erosion and Profit Shifting
Project, Patis, OECD Publishing, 2015. p. 3. Disponivel em: <http://
dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en>.

18 OCDE. Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Ae-
tion 3 — 2015 Final Report. OECD/ G20 Base Erosion and Profit Shift-
ing Project, Paris, OECD Publishing, 2015. p. 33. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en>.

19 OCDE. Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Ae-
tion 3 — 2015 Final Report. OECD/ G20 Base Erosion and Profit Shift-
ing Project, Paris, OECD Publishing, 2015. p. 33. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en>.

CFC nao devem ser usadas indiscriminadamente, mas
somente com proposito antiabuso. Devem, portanto,
conter requisitos justamente para excluir situagdes que
nao podem ser consideradas como potencialmente abu-
sivas ou capazes de erodir a base tributavel.

Finalmente, no que tange ao tipo de rendimento su-
jeito a CFC, a OCDE explicita que, ap6s a legislaciao de-
finir se uma empresa estrangeira ¢ uma CFC (conforme
critérios acima listados), o préximo passo seria deter-
minar quais os rendimentos que sdo mais preocupantes
em termos de facilitar a erosdo da base tributavel®. A
OCDE denomina esses rendimentos como “rendimen-
tos CFC”. Embora a organizacao esclareca que cada ju-
risdi¢ao tem liberdade para definir suas proprias regras
para delimitar os “rendimentos CFC”, ela oferece uma
lista ndo exaustiva de métodos®' que essas regras podem
utilizar para definir os rendimentos que sio considera-
dos “red flags”. Esses rendimentos podem incluir por
exemplo, segundo a OCDE,

[..] rendimentos auferidos por CFCs que sao
empresas holding, rendimentos auferidos por CFCs
que prestam servicos financeiros e bancarios,
rendimentos auferidos por CFCs que lidam com
faturacio de vendas, rendimentos advindos de
bens de propriedade intelectual, rendimentos de

produtos e servigos digitais, e rendimentos advindos
de seguros e resseguros cativos.”

Nesse pilar igualmente se percebe a necessidade de
se estabelecer critérios quanto a natureza dos rendimen-
tos para determinacio da aplica¢ao de uma norma CFC,
tal como presente em algumas normas internacionais
vistas acima. Portanto, ¢ possivel perceber que o proje-
to BEPS estd em conformidade com a nossa premissa

20 OCDE. Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action
3 — 2015 Final Report. OECD/ G20 Base Erosion and Profit Shifting Pro-
Ject, Patis, OECD Publishing, 2015. p. 43. Disponivel em: <http://
dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en>.

21 Um destes métodos, segundo a OCDE, ¢ a definicao da aplica-
bilidade da regra CFC sob rendas passivas, sendo estas mais manipu-
laveis que rendas ativas. Exemplos de renda passivas sao: dividendos,
royalties, dentre outros (OCDE. Designing Effective Controlled Foreign
Company Rules, Action 3 — 2015 Final Report. OECD/ G20 Base Erosion
and Profit Shifting Project, Paris, OECD Publishing, 2015. Disponivel
em: <http://dx.doi.org/10.1787/9789264241152-en>.).

22 “Income earned by CFCs that are holding companies, income
earned by CFCs that provide financial and banking services, income
earned by CFCs that engage in sales invoicing, income from IP as-
sets, income from digital goods and services, and income from cap-
tive insurance and re-insurance (OCDE. Designing Effective Controlled
Foreign Company Rules, Action 3 — 2015 Final Report. OECD/ G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project, Paris, OECD Publishing, 2015. p.
43. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1787/9789264241152-
en>.).
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de que as regras CFC, sob a otica da legislacdo interna-
cional, devem possuir certos elementos especificos para
que sejam consideradas como tais. Veremos, a seguir, se
a legislacdo brasileira referente a tributacao de coligadas
e controladas no Brasil segue tanto os modelos interna-
cionais quanto as diretrizes da OCDE.

3. MODELO BRASILEIRO DE TRIBUTAGAO DE
COLIGADAS E CONTROLADAS NO EXTERIOR

3.1. Instituicao da tributacao em bases
universais, MP n° 2.158-35/2001 e ADI
2588/2001

No Brasil, por muito tempo, o modelo para a tri-
butacdo das pessoas juridicas seguia o principio da
territorialidade®, ou seja, as empresas somente eram
tributadas pelas rendas auferidas dentro do territério
nacional. Esse sistema adotado no pais permitia que os
contribuintes estruturassem sociedades localizadas em
paises de baixa tributagdo, transferissem os rendimen-
tos para tais sociedades e diferissem a distribuicdo dos
dividendos para a controlada brasileira, evitando, assim,
a tributacdo no Brasil.

Ou seja, é possivel perceber que o Brasil se encontra-
va até entdo em um impasse: nao bastasse o sistema vi-
gente ser o da territorialidade, o pafs, também, até aque-
le momento, nio possuia regras de #ransfer pricing* de
forma a evitar tais tipos de condutas elisivas. Assim, as
empresas eram tratadas como um grupo unitario e nao
como entidades independentes (conforme exige uma
legislagdo de prego de transferéncia). Consequentemen-
te, a sociedade brasileira, a0 estabelecer uma controlada
ou coligada estrangeira em parafso fiscal, poderia, fa-
cilmente, constituir operagSes intragrupo de maneira a

23 Em termos praticos, o principio da territorialidade é explicado
por Michael Lang e Pistone Pasquale da seguinte forma: |...] o es-
copo do poder de tributar de um Estado é meramente determinado
pela renda auferida ou capital situado dentro desse Estado.
Em contraste ao principio da universalidade, sob o qual prevalece
o nivel de tributagdao do Estado de ou residéncia do contribuinte, o
nivel de tributagio do Estado de fonte ou origem e a localizagio
econémica da renda é o elemento decisivo sob a 6tica do princi-
pio da territorialidade. (Tradugao e grifo nossos).

24 A legislagdo especifica referente aos pregos de transferéncia
sO veio a ser instituida no Brasil em 1996, com o advento da Lei n®
9.430 de 27 de dezembro de 1996.

localizar seus lucros no pafs de baixa carga tributaria em
detrimento da tributacio brasileira. O regime da terri-
torialidade, apenas, agravava essa situagao, pois, no mo-
mento em que os lucros fossem considerados auferidos
no exterior, ndo poderiam ser tributados no Brasil.

Com a finalidade de combater tais situacoes cria-
das pelo contribuinte com a finalidade de escapar da
tributacdo brasileira, a Lei n° 9.249/95%* implementou
a tributacio segundo a renda mundial para as pessoas
juridicas no Brasil. Ou seja, a partir dessa lei, as em-
presas passaram a set tributadas em bases universais®,
pela renda auferida ndo s6 no territério nacional, mas
também pelos lucros auferidos diretamente no exterior
e por meio de suas controladas e coligadas estrangeiras.
Tal lei tinha por meta a implementacio da transparéncia
fiscal, harmonizacao da tributacio e evitar a evasio de

recursos.

Segundo a metodologia adotada pela Lei n® 9.249 /95,
prevista no art. 25, a empresa brasileira deveria adicio-
nar ao seu lucro liquido os lucros auferidos pelas con-
troladas e coligadas na proporc¢ao de sua participagiao
societaria, para fins de apurac¢io do seu lucro real. A
tributagao dos lucros de controladas e coligadas no Bra-
sil era, portanto, automatica. Nao havia qualquer discri-

25 Lei n® 9.249/95 Art. 25. Os lucros, rendimentos e ganhos de
capital auferidos no exterior serdo computados na determinagio do
lucro real das pessoas juridicas correspondente ao balanco levantado
em 31 de dezembro de cada ano.

§ 2° Os lucros auferidos por filiais, sucursais ou controladas, no ex-
terior, de pessoas juridicas domiciliadas no Brasil serio computados
na apuracio do lucro real com observancia do seguinte:

1 - as filiais, sucursais e controladas deverdo demonstrar a apuracio
dos lucros que auferirem em cada um de seus exercicios fiscais, seg-
undo as normas da legislagdo brasileira;

II - os lucros a que se refere o inciso I serao adicionados ao lucro
liquido da matriz ou controladora, na propor¢ao de sua participacao
aciondria, para apuracio do lucro real;

§ 3° Os lucros auferidos no exterior por coligadas de pessoas juridi-
cas domiciliadas no Brasil serdao computados na apuracio do lucro
real com observancia do seguinte:

I - os lucros realizados pela coligada serdo adicionados ao lucro
liquido, na proporcio da participagio da pessoa juridica no capital
da coligada;

II - os lucros a serem computados na apuragao do lucro real sao os
apurados no balanco ou balancos levantados pela coligada no curso
do periodo-base da pessoa juridica;

26 Segundo Michael Lang e Pasquale Pistone, o principio da uni-
versalidade diz respeito a “todos os lucros, independentemente de
onde vieram ou foram produzidos, e todo capital, independente-
mente de sua localidade, de um individuo podem ser tributados pelo
Estado em questio. Esse principio esta principalmente conectado ao
principio da nacionalidade e da residéncia” (LANG, Michael; PIS-
TONE Pasquale. Tax Treaties: Building Bridges between Law and
Economics. IBFD, 2010. p. 311-312).
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mina¢io em razao da localizacio, grau de participaciao
societaria e tipos de renda da empresa estrangeira.

Dentre as discussoes levantas a época”’, a principal
questionava se dita lei era compativel com o artigo 43 do
CTN?®, ja que ctiava uma presuncio de disponibilidade
da renda no momento da simples apuracio pela empre-
sa controlada, sem que tais valores fossem efetivamente
distribuidos a empresa brasileira. Ou seja, a lei previa a
tributagdo dos lucros da empresa estrangeira pelo regi-
me de competéncia, independentemente da distribui¢ao
a pessoa juridica brasileira, o que iria contra o conceito
de disponibilidade da renda previsto no CTN.

A Lei n°® 9.532/97% finaliza este debate, ao instituir
a tributacdo somente quando os lucros tiverem sido
disponibilizados para a pessoa juridica domiciliada no
Brasil. Tal lei considerou disponibilizado o lucro, por-
tanto, no momento em que os dividendos fossem, efeti-
vamente, pagos (tributagdo pelo regime de caixa) e nao
pela mera apuragdo pela empresa estrangeira.

Entretanto, tal norma restabelecia 0 mesmo proble-
ma que a Lei n° 9.249/95 visava combater: como a lei
exigia a disponibilidade da renda para a incidéncia do
imposto no pafs, a empresa situada no Brasil poderia
escolher o momento em que tal lucro se tornaria dis-
ponivel e, assim, diferir o momento da ocorréncia do
fato gerador do Imposto de Renda. Ainda, a coligada ou

27 Outras questoes levantadas, conforme Xavier, diziam respeito
ao desrespeito ao art. 146, 11, a da CF, pois a matéria seria objeto
de Lei Complementar; conceito de Renda e capacidade econémica;
desconsideragiao da personalidade juridica e afronta ao art. 98 do
CTN e aos Tratados Internacionais de Bitributagio (XAVIER, Al-
berto. Direito tributdrio internacional do Brasil. 6. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004).

28  CTN Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a
renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a
aquisi¢ao da disponibilidade econémica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou
da combina¢io de ambos;

II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acrésci-
mos patrimoniais nio compreendidos no inciso anterior.

29  Lei n® 9.532/1997 Art. 1° Os lucros auferidos no exterior,
por intermédio de filiais, sucursais, controladas ou coligadas serdo
adicionados ao lucro liquido, para determinacio do lucro real cor-
respondente ao balanco levantado no dia 31 de dezembro do ano-
calendario em que tiverem sido disponibilizados para a pessoa ju-
ridica domiciliada no Brasil.

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo, os lucros serdo considera-
dos disponibilizados para a empresa no Brasil:

a) no caso de filial ou sucursal, na data do balanco no qual tiverem
sido apurados;

b) no caso de controlada ou coligada, na data do pagamento ou do
crédito em conta representativa de obrigacio da empresa no exte-
rior.

controlada no exterior poderia jamais pagar esses lucros
a empresa brasileira investidora, de forma que o fato ge-
rador nunca se configuraria e, dessa forma, jamais se pa-
garia tributos no Brasil. Estava estabelecida, entdo, uma
via livre para que os contribuintes cometessem evasio
fiscal, uma vez que a lei, aquela época, determinava que
os lucros s6 seriam tributados se fossem efetivamente
disponibilizados para a investidora localizada no Brasil.

Para combater tal pratica, em 2001 a Lei Comple-
mentar n1°104 alterou o Art. 43 do CTN, incluindo o §
2° nos seguintes termos: Na hipétese de receita ou de
rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecera as
condi¢bes e o momento em que se dara sua disponibi-
lidade, para fins de incidéncia do imposto referido nes-
te artigo. Com isso, buscou-se, pretensamente, acabar
com a discussao acerca do critério de disponibilidade da
renda previsto no caput do art. 43 do CTN, que havia
gerado uma série de debates acerca da legalidade da Lei
n°9.249/95.

Apesar de tais discussdes ainda persistirem mesmo
apds a edicio da Lei Complementar n°104/2001, no
mesmo ano, foi editada a Medida Provisoria n° 2.158-
35/2001 que, em seu art. 74%, dispunha que os Zucros
auferidos por controlada ou coligada no exterior serao considera-
dos disponibilizades para a controladora on coligada no Brasil
na data do balango no qual tiverem sido apurados”. Com isso,
volta-se a sistematica prevista na Lei n® 9.249/95, pas-
sando-se, novamente, a tributar no Brasil os lucros de
coligadas e controladas quando da sua simples apuragiao
no balanco da empresa estrangeira, independentemente
de sua distribuicio ou disponibilizagao efetiva. Ressalta-
-se que, novamente, qualquer critério ligado a locali-
za¢do da coligada e controlada, grau de participacao e
tipos de rendas que seriam tributados no Brasil foram
considerados pela Medida Provisoria n® 2.158-35/2001.

Dessa forma, na auséncia de qualquer dos critérios
normalmente presentes nas regras CFCs, as normas re-
ferentes a tributacdo de coligadas e controladas no exte-
rior até entdo criadas pelo Brasil ndo podem ser consi-
deradas como um regime CFC. Primeiramente porque,
ao contrario dos modelos internacionais, sao aplicaveis

30 Medida Provisoria n® 2.158-35/2001, art. 74: Para fim de de-
terminagao da base de calculo do imposto de renda e da CSLL, nos
termos do art. 25 da Lei no 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do
art. 21 desta Medida Proviséria, os lucros auferidos por controlada
ou coligada no exterior serdo considerados disponibilizados para
a controladora ou coligada no Brasil na data do balanco no qual
tiverem sido apurados, na forma do regulamento.
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a todas as pessoas juridicas controladas e coligadas lo-
calizadas no exterior, indistintamente. A norma brasi-
leira ndo apresenta ressalvas e limitacGes antiabuso tais
como: localiza¢do em paises de baixa tributagao, renda
essencialmente passiva e grau de participaciao da empre-
sa brasileira na empresa estrangeira.

Por fim, importante destacar que a Medida Provi-
séria n° 2.158-35/2001 teve a sua constitucionalidade
analisada pelo Supremo Tribunal Federal no ambito da
ADIN 2588. O STF declarou, por meio dessa ADIN, a
constitucionalidade em relacdo as controladas situadas
em paises com tributacio favorecida e a inconstitucio-
nalidade no tocante aos rendimentos provenientes das
coligadas no exterior localizadas em pafses de tributagao
normal. O STF nao definiu nesse julgamento a consti-
tucionalidade da regra as controladas fora de parafsos
fiscais e coligadas localizadas em paraisos fiscais.

3.2. Mudancas a partir da Lei n° 12.973/14:
criacao da CFC rule brasileira?

A Lei n° 12.973/14 revogou o art. 74 da Medida
Provisoria n® 2.158-35/2001 e estabeleceu um novo re-
gime, a partir de seu art. 76, para a tributacdao sob bases
universais. Ja de antemao, conforme ja afirmou Alberto
Xavier, é preciso salientar que o regime instituido por
essa nova lei ainda se afasta do modelo internacional de
regras CFC. Ao considerar a existéncia de um modelo
de regras CFC, Xavier afirma que a lei brasileira nio se
enquadratia nesse conceito justamente porque se apli-
ca a toda e qualquer controlada e coligada estrangeira.
Segundo ele, conforme sera desenvolvido a seguir, “a
Lei n. 12.973/2014 (tal como as leis antetiormente vi-
gentes) também se aplica a toda e qualquer controlada
ou coligada, sujeitas a tributacdo automatica, utilizando
critérios de localizacio da empresa ou da natureza de
atividade apenas para efetuar restricGes a concessio de

regimes mais favoraveis™'

. Apesar de ainda se afastar
do modelo internacional de CFC, conforme se demons-
trard, a nova Lei trouxe diversas novidades, dentre as
qualis, a institui¢do de um tratamento diferenciado para

controladas e coligadas.
Tributacao das controladas

No que diz respeito as controladas, o art. 76 da Lei
n°® 12.973/14 instituiu que a controladora brasileira de-

31 XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional do Brasil. 8. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 494.

vera registrar em sua contabilidade “o resultado contdibil
na variagio do valor do investimento equivalente aos lucros on
prejuizos anferidos pela propria controlada direta e suas contro-
ladas, direta on indiretamente, no Brasil ou no exterior, relativo
ao ano-calenddrio em que foram apurados em balango, observada
a proporeao de sua participagio em cada controlada, direta on
indireta””. 'Tal artigo, conforme observa Rocha,” trata-
-se de uma regra de contabilizacio que determina o
registro do resultado contabil pelo método de equiva-
léncia patrimonial em subconta da conta investimento
da controladora brasileira. Ressalta-se o fato de que o
dispositivo determina a contabilizagdo dos resultados
tanto das controladas diretas quanto das indiretas.

A regra de tributagao dos lucros de sociedade con-
trolada localizada no exterior estd prevista no artigo 77
da Lei n® 12.973/14* que determina que a “a parcela do
ajuste do valor do investimento em controlada, direta on indireta,
domiciliada no exterior equivalente aos lucros por ela anferidos
antes do imposto sobre a renda |[...] deverd ser computada na
determinacao do lucro real e na base de caleulo da Contribuicao
Social sobre o Lucro Liguido - CSI.L da pessoa juridica contro-
ladora domiciliada no Brasil”.

Primeiramente, chama-se a aten¢io para redagao do
artigo 77: em vez de determinar a tributagao da parcela
dos lucros da controlada a que a controladora faz jus,
estabelece a tributacao da “parcela do ajuste do valor do in-
vestimento em controlada’™. A maiotia da doutrina defende

32 Lein®12.973 Art. 76. A pessoa juridica controladora domicili-
ada no Brasil ou a ela equiparada, nos termos do art. 83, devera reg-
istrar em subcontas da conta de investimentos em controlada direta
no exterior, de forma individualizada, o resultado contibil na vari-
acao do valor do investimento equivalente aos lucros ou prejuizos
auferidos pela propria controlada direta e suas controladas, direta ou
indiretamente, no Brasil ou no exterior, relativo ao ano-calendario
em que foram apurados em balanco, observada a propor¢io de sua
participagao em cada controlada, direta ou indireta.

33 ROCHA, Sergio André. Tributacao dos Iucros Auferidos no Exte-
rior: Lei n. 12.973/14. Sao Paulo: Dialética, 2014.

34 Lein® 12973 Art. 77. A parcela do ajuste do valor do inves-
timento em controlada, direta ou indireta, domiciliada no exterior
equivalente aos lucros por ela auferidos antes do imposto sobre a
renda, excetuando a variagdo cambial, devera ser computada na de-
terminacgdo do lucro real e na base de cilculo da Contribui¢io So-
cial sobre o Lucro Liquido - CSLL da pessoa juridica controladora
domiciliada no Brasil, observado o disposto no art. 76.

35  Quanto a redacio do dispositivo, Sérgio André Rocha explica
que espelha a vontade da Receita Federal de se aproximar “dos vo-
tos que lhe foram favoraveis no julgamento da ADIN 2.588 ¢ da
posicio sustentada na SC 18/13”, pretendendo afastar a alegacio de
que se tributaria lucro de outra pessoa juridica. ROCHA, Sergio An-
dré. Tributagio de 1ucros Auferidos por Controladas e Coligadas no Excterior.
2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016.
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que, na verdade, nao se tributa o ajuste do valor do inves-
timento, mas a parcela do lucro referente a controladora
brasileira, tal como na sistematica anterior da MP 2.158.
Nesse sentido, Sérgio André da Rocha, afirma que “por
mais que se fale em tributacdo da ‘parcela do ajuste do
valor do investimento’, deixou-se claro que tal parcela
serd ‘equivalente aos lucros’. Em outras palavras, o que
se segue tributando sdo os lucros™. Ao analisar o § 1°
do art. 777, o autor ainda comenta que “este paragrafo
nao deixa nenhum espaco para duvidas quanto ao fato
de que o que esta tributando é apenas o lucro |...]. Para
se poder falar em equivaléncia patrimonial aqui ter-se-ia

que falar em uma equivaléncia de lucros™.

Em outra linha de argumentacio, Alberto Xavier
defende que, tendo em vista a necessidade de consi-
derar os lucros das controladas indiretas diretamente
na empresa brasileira, “a ‘parcela de ajuste do valor de
investimento’ ndao ¢ equivaléncia patrimonial, pois nao
reflete o lucro do sécio, mas o lucro de terceiro, que
ndo mantém com a controladora no Brasil uma relacao
societaria. E ‘terceiro’ porque o Direito privado nio co-
nhece a figura do ‘sécio indireto’, nem a da equivaléncia

pattimonial per saltun’” .

Note-se, portanto, que ao permanecer a tributacao
automatica dos lucros independentemente de efetiva
disponibilizacdo quando a relacdo for de controle direto
ou indireto, “a discussio a respeito da inconstituciona-
lidade |...] segue inalterada, de modo que os mesmos
argumentos que existiam para o questionamento da MP
2.158 [...] sao igualmente aplicaveis ao artigo 77 da Lei
12.973740,

A novidade trazida pelo artigo 78 da Lei 12.973/14
foi a possibilidade de consolidagao, até o ano-calendario
de 2022, das parcelas de que trata o art. 77 na deter-
minacdo do lucro real e da base de céalculo da CSLL
da controladora no Brasil. Ou seja, essa possibilidade

36 ROCHA, Sergio André. Tributagao dos Lucros Auferidos no Exte-
rior: Lei n. 12.973/14. Sao Paulo: Dialética, 2014. p. 90-91.

37 Art. 77 § 1° A parcela do ajuste de que trata o caput com-
preende apenas os lucros auferidos no periodo, nio alcancando as
demais parcelas que influenciaram o patrimoénio liquido da controla-
da, direta ou indireta, domiciliada no extetior.

38 ROCHA, Sergio André. Tributagao dos Lucros Auferidos no Exte-
rior: Lei n. 12.973/14. Sio Paulo: Dialética, 2014. p. 90-91.

39  XAVIER, Alberto. A Lei n® 12. 973, de 13 de maio de 2014,
em Matéria de Lucros no Exterior: Objetivos e Caracteristicas Es-
senciais. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questoes
Atuais do Direito Tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2014. v. 18. p. 15.
40  ROCHA, Sergio André. Tributagao de 1ucros Auferidos por Con-
troladas e Coligadas no Exterior. 2. ed. Sio Paulo: Quartier Latin, 2016.

permite que os lucros auferidos pelas controladas di-
retas e indiretas possam sofrer a dedugdo de eventuais
prejuizos da controladora brasileira e vice-versa. A con-
solidac¢ao, entretanto, nao sera possivel para as pessoas
juridicas investidas que se encontrem em, pelo menos,
uma das seguintes situagdes, segundo os incisos do ar-
tigo 78 e 84:

I - estejam situadas em pais com o qual o Brasil nao

mantenha tratado ou ato com clausula especifica
para troca de informagdes para fins tributarios;

II - estejam localizadas em pais ou dependéncia
com tributagio favorecida, ou sejam beneficidrias
de regime fiscal privilegiado, ou estejam submetidas
a regime de subtributagdo - aquele que tributa os
lucros da pessoa juridica domiciliada no exterior a
aliquota nominal inferior a 20%;

I1I - sejam controladas, direta ou indiretamente, por

] > > P
pessoa juridica submetida a tratamento tributario
previsto no inciso II do caput; ou

IV - tenham renda ativa prépria inferior a 80%
(oitenta por cento) da renda total, consideradas
como aquela obtida diretamente pela pessoa juridica
mediante a exploracio de atividade econdémica
propria, excluidas as receitas decorrentes de: a)
royalties; b) juros; ¢) dividendos; d) participacdes
societdrias; e) aluguéis; f) ganhos de capital, salvo
na alienacio de participagdes societirias ou ativos
de cariter permanente adquiridos hd mais de 2
anos; g) aplicagbes financeiras; e h) intermediagio
financeira.

No caso de nio haver consolidagdo, o artigo 79
determina que a parcela do ajuste do valor do inves-
timento em controlada, direta ou indireta, domiciliada
no exterior equivalente aos lucros ou prejuizos por ela
auferidos devera ser considerada de forma individuali-
zada na determinacao do lucro real e da base de célculo
da CSLL da pessoa juridica controladora domiciliada no
Brasil, devendo ser adicionada ao lucro liquido relativo
ao balanco de 31 de dezembro do ano-calendario em
que os lucros tenham sido apurados pela empresa domi-
ciliada no extetior, se positiva; e podera ser compensada
com lucros futuros da mesma pessoa juridica no exte-
rior que lhes deu origem, se negativa.

Ressalta-se que os critérios estipulados pelo artigo
78 nio sio para definir os critérios de tributagdo das
controladas diretas e indiretas, mas sim a possibilidade
da consolidacio — limitada no tempo — dos lucros
ou prejuizos destas com lucros e prejuizos da contro-
ladora brasileira. Ou seja, mais uma vez, o Brasil niao
seguiu os parametros internacionais das regras CFC que
estipulam critérios como estes para fins de definicao de
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tributacdo da controlada estrangeira. A regra geral per-
manece, tepita-se, de tributacio integral e automatica
dos lucros da pessoa juridica localizada no exterior, in-
dependentemente da sua distribuicdo efetiva, sem qual-
quer critério diferenciador.

Ainda, conforme alerta Alberto Xavier*', essa nor-
ma, criada pelo art. 78, trata de “transposicdo cega de
‘conceitos’ inspirados nos trabalhos da OCDE, conten-
do catidlogo de praticas potencialmente abusivas para
uma finalidade (a consolida¢ao dos prejuizos) onde nao
tem lugar”. Isto porque, segundo o autor, quando as
legislacGes internacionais submetem 2 tributacdo auto-
matica os lucros das sociedades investidas que derivam
de rendas passivas, o fazem pelo maior risco de diferi-
mento que esses rendimentos apresentam. Porém, uma
regra que nao permite a consolidacio dos prejuizos ad-
vindos desse tipo de rendimento nio o faz pelo mesmo
motivo, pois aqui nio haveria a situa¢ao abusiva (diferi-
mento) que se encontra naquela.

Uma outra questao levantada por muitos autores
¢ que a Lei 12.973/14 teria permitido a tributagio de
controladas indiretas como se diretas fossem (a cha-
mada tributacao per saltum), de forma a eliminar a con-
solida¢ao vertical, e proibiu a consolidac¢do horizontal,
na controladora brasileira, dos lucros e prejuizos das
controladas diretas e indiretas*. Segundo Xavier, a ado-
¢io do sistema da tributacdo automatica dos lucros faz
com que, em vez de tratarmos as sociedades do grupo
como entidades dotadas de personalidade juridica pro-
pria e independentes entre si, passamos a trata-las como
se fossem um ente unico, como se fossem filiais (i.e.,
estabelecimentos permanentes). Consequentemente,
ao oferecer esse tratamento, os lucros sao imputados,
diretamente, a controladora brasileira e nao mais a con-
trolada direta estrangeira, ignorando o fato de que esses
lucros deveriam, em tese, ser imputados na sociedade
que os auferiu (ou seja, a controlada direta) e, ap0s, se-
rem consolidados na controladora. Logo, segundo o au-
tor, o objeto da tributagdo previsto na citada lei nio é o
lucro da empresa controladora brasileira na medida de
sua participagdo na controlada estrangeira, mas sim os

41 XAVIER, Alberto. A Lei n® 12. 973, de 13 de maio de 2014,
em Matéria de Lucros no Exterior: Objetivos e Caracteristicas Es-
senciais. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questoes
Atuais do Direito Tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2014. v. 18. p. 21.

42 XAVIER, Alberto. A Lei n® 12. 973, de 13 de maio de 2014,
em Matéria de Lucros no Exterior: Objetivos e Caracteristicas Es-
senciais. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questoes
Atuais do Direito Tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2014. v. 18. p. 13.

lucros da prépria controlada estrangeira®.

Com isto, podemos perceber que a regra institui-
da pela Lei n° 12.973/14 ctiou uma regra mais dura
que a antigamente adotada pela Medida Proviséria
2.158/2001, pois agora pretende-se tributar a renda an-
tes mesmo de saber se de fato houve um acrescimento
patrimonial. Nesse sentido, argumenta Alberto Xavier
que se trata de criacio de novo fato gerador, uma vez
que “ndo faz nenhum sentido falar-se em acréscimo pa-
trimonial se apenas sdo considerados os elementos ati-
vos, os lucros, e desconsiderados total ou parcialmente,
0s passivos, os prejuizos, como sucede se a consolida-

cao ¢é vedada” *.

Tributacado das coligadas

Diferentemente do tratamento dado as controladas,

a lei 12.973/14 abandonou a sistematica do art. 74 da

Medida Proviséria 2.158/2011 para as coligadas (jul-

gada inconstitucional pelo STF, conforme vimos). As-

sim, a nova lei passou a tributar os lucros das coligadas

apenas quando houver a disponibilizaciao efetiva dos
lucros, conforme redacio do art. 81, transcrito abaixo:

Art. 81.  Os lucros auferidos por intermédio de

coligada domiciliada no exterior serdo computados

na determinac¢do do lucro real e da base de calculo

da CSLL no balanco levantado no dia 31 de

dezembro do ano-calendario em que tiverem sido

disponibilizados para a pessoa juridica domiciliada
no Brasil |[...].

Entretanto, a parte final do artigo 81 e seus incisos
estipulam condigoes relativas a investida que devem
cumulativamente ser cumpridas para que a tributagiao
ocorra somente no momento da disponibilizagio:

I - ndo esteja sujeita a regime de subtributagio -
previsto no inciso III do caput do art. 84 - (aquele
que tributa os lucros da pessoa juridica domiciliada
no exterior a aliquota nominal inferior a 20%)

II - ndo esteja localizada em pafs ou dependéncia
com tributagio favorecida, ou nao seja beneficiaria
de regime fiscal privilegiado, de que tratam os arts.
24 ¢ 24-A da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de
199¢6;

III - ndo seja controlada, direta ou indiretamente,

43 XAVIER, Alberto. A Lei n® 12. 973, de 13 de maio de 2014,
em Matéria de Lucros no Exterior: Objetivos e Caracteristicas Es-
senciais. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questoes
Atuais do Direito Tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2014. v. 18. p. 14.

44 XAVIER, Alberto. A Lei n® 12. 973, de 13 de maio de 2014,
em Matéria de Lucros no Exterior: Objetivos e Caracteristicas Es-
senciais. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes Questoes
Atuais do Direito Tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2014. v. 18. p. 16.

LUKIC, Melina de Souza Rocha; MUNIZ, Amanda Almeida. As Regras Brasileiras de Tributacao de Controladas e Coligadas no Exterior: verdadeiras Controlled Foreign Company (CFC) Rules?.

“' Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 14, n. 2, 2017 p. 464-488

~

7



por pessoa juridica submetida a tratamento
tributario previsto no inciso 1.

Aqui, novamente, a Lei estipula critérios envolvendo
a localizagdo da coligada em pais de baixa tributagiao
ou tributacio favorecida. Entretanto, assim como a re-
gulagio das controladas, tais critérios ndo servem para
determinar a incidéncia ou nao da tributacio brasileira,
mas somente para permitir que a tributacao ocorra no
momento da disponibiliza¢do e nio com a mera apu-
racio dos lucros pela coligada. Ou seja, mais uma vez,
tais critérios nao sao utilizados tais como as regras CFC
internacionais — para determinar a incidéncia dos tri-
butos do pafs — mas apenas para permitir o diferimen-
to da tributagao até o momento da disponibilizacio dos
lucros.

O § 3° do artigo 81 estabelece que os lucros auferi-
dos por intermédio de coligada domiciliada no exterior
que ndo atenda aos requisitos estabelecidos serdo tribu-
tados na forma do art. 82%:

Art. 82, Na hipétese em que se verifique o
descumprimento de pelo menos uma das condi¢Ges
previstas no caput do art. 81, o resultado na coligada
domiciliada no extetior equivalente aos lucros ou
prejuizos por ela apurados devera ser computado
na determinacdo do lucro real e na base de calculo

da CSLL da pessoa juridica investidora domiciliada
no Brasil, nas seguintes formas:

I - se positivo, devera ser adicionado ao lucro
liquido relativo ao balanco 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 jutidica no exterior que
lhes deu origem, desde que os estoques de prejuizos
sejam informados na forma e prazo estabelecidos
pela Secretaria da Receita Federal do Brasil - RFB.

Da leitura deste artigo, pode-se concluir que, caso
a coligada esteja sujeita a um regime de subtributagiao
(aliquota nominal do imposto de renda inferior a 20%)
ou esteja localizada em pafs com tributagao favorecida
ou regime fiscal privilegiado, a regra de tributacao no
Brasil passa a ser a mesma aplicavel as controladas —
no momento da apuragio do lucro da investida, inde-
pendentemente da disponibilizacio destes a coligada
brasileira. Ou seja, os critérios de submissdo a regime

45 O Art. 82-A, incluido pela Lei n® 13.259, de 2016, ainda dispoe
que “opcionalmente, a pessoa juridica domiciliada no Brasil podera
oferecer a tributagao os lucros auferidos por intermédio de suas coli-
gadas no exterior na forma prevista no art. 82, independentemente
do descumprimento das condigGes previstas no caput do art. 817,

mais favoravel e localizacio da coligada servem somen-
te para definir o momento da tributacio — se quando
da disponibiliza¢ao ou apuragio do lucro — e nio para
definir a tributacao em si, tal como ocorre com as le-
gislacdes CFC. Portanto, também quanto as coligadas,
o regime brasileiro nao esta de acordo com os padroes
internacionais de tributacao de coligadas e controladas
no exteriof.

Em conclusdo, as novas regras trazidas pela Lei
12.973/14, em matéria de sociedades controladas e co-
ligadas no exterior, continua a adotar “um sistema que
se afasta totalmente do tipo CFC, por nio ter cariter
excepcional nem finalidade antielisiva, uma vez que
concebe como regra geral a tributacdo da totalidade do
lucro das controladas e coligadas no exterior, indepen-
dentemente da natureza dos rendimentos que o inte-
gram ¢ do nivel de tributacio a que se sujeitam no pais

de seu domicilio™*.

4, CONCLUSAO: EXISTE NO BRASIL UMA NORMA
CFC?

Conforme visto, existem dois critérios utilizados nas
legislacGes para aplicagdo das regras CFC adotadas no
mundo: um no qual a regra determina a sua aplicabili-
dade quando a sociedade controlada ou coligada estiver
localizada em parafso fiscal ou pais de baixa tributagao;
e outro em que a norma CFC ¢ aplicavel de acordo com
os tipos de rendimentos, geralmente passivos, auferi-
dos pela sociedade controlada ou coligada estrangeira.
Os paises analisados adotaram uma dessas regras ou as
duas em conjunto.

Diante desses dois critérios utilizados pelos paises
para tributar as coligadas e controladas no exterior,
parece-nos seguro afirmar que o Brasil jamais possuiu
uma verdadeira regra CFC. A sistematica introduzida
pela Lei n° 12.973/14, tanto aquela aplicavel para con-
troladas quanto para coligadas, ndo pode ser considera-
da uma regra CFC propriamente dita. Isto porque, pri-
meiramente, a lei nao limita o escopo de sua aplicaciao
a sociedades investidas localizadas em paraisos fiscais,
de baixa tributacao ou regime fiscal privilegiado. Assim,
parece que o proposito dessa lei ndo é evitar operacoes

46 XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional do Brasil. 8. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 494.
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abusivas por meio de situagdes proporcionadas pelas
regras de diferimento do tributo. Quando menciona a
localizacao privilegiada da empresa investida nao é para
fins de determinacdo da inidéncia da tributacio brasi-
leira, mas somente para desconsiderar a consolidacio
— no caso das controladas, ou para nio permitir o pa-
gamento quando da disponibilidade dos lucros — no
caso das coligadas.

Igualmente, também, pode-se concluir que a lei
12.973/14 niao adota o segundo critério utilizado no
modelo CFC, que possui como base, para sua aplica-
¢do, o recebimento de rendas passivas pela sociedade
investida no exterior. Isto porque, conforme se viu, a
Lei 12.973/14 em momento algum limita a sua apli-
caglo para a situagdo em que as investidas estrangei-
ras recebam rendimentos passivos, mas simplesmente
determina a sua aplicagdo irrestrita sempre que houver
a apuracio de lucros por sociedades estrangeiras. Mais
uma vez, quando a legislacdo brasileira faz referéncia
a rendas passivas ¢ somente para excluir a possibilida-
de da consolidacdo de resultados pela controlada, niao
como um critério para determinar a tributagao dos lu-
cros da investida no Brasil.

Com isto, conclui-se que o Brasil jamais dispos de
uma norma com os padroes adotados por outros pai-
ses, nem mesmo com o advento da Lei 12.973/14. A
principal diferenca é que as regras brasileiras tributam
os rendimentos decorrentes da participacdo na inves-
tida sempre que esta apurar lucro, independentemente
de qualquer critério; enquanto o modelo internacional
das regras CFC tributam esses rendimentos somente
se verificados certos critérios — como localizacio em
pais de tributagdo favorecida ou rendas passivas. Assim,
a nova legislacdo brasileira referente a tributacio dos
lucros auferidos por sociedades investidas no exterior
trazida pela Lei 12.973;14, por nio ter alterado esta tri-
butacdo automatica de todos os lucros recebidos pela
controlada ou coligada, nao consiste, portanto, em uma
CEC legislation.
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ANExo — TaBeLA CompPARATIVA DE REGRAS CFC

Pais Grau de Participagio Localizagio da Controlada Tipos de Renda (Renda
Passiva)
O contribuinte residente na Nao regula. Nao regula.
Africa do Sul deve deter, direta
ou indiretamente, mais de 50%
dos direitos de participagao, ou
mais de 50% dos direitos de voto,
da entidade estrangeira. Para os
fins das regras CFC, “direito de
participa¢ao” ¢ definido como
Africa do o direito de participar em todos
Sul ou em parte dos beneficios dos
direitos (exceto direito de voto)
atribuidos a uma ac¢ao da entidade
estrangeira. Se nenhuma entidade
possuir tais direitos ou se tais
direitos nao forem possiveis de
serem determinados, o direito de
exercer o direito de voto qualifica-
se como direito de participagao.
O contribuinte residente na A renda passiva da controlada Renda passiva. A legislacdo alema
Alemanha deve deter mais de 50% | estrangeira deve estar sujeita a oferece uma lista de rendas
de uma companhia estrangeira tributacdo a uma aliquota inferior | consideradas ativas. Assim, toda
Alemanha | (este patamar ¢ reduzido para a 25%. renda que nio estiver inclusa
1%, ou menos, se a companhia nessa lista é considerada renda
estrangeira atuar no ramo de passiva.
certas transa¢oes financeiras).
Nao regula Lista de jurisdi¢bes nao Renda passiva que corresponda
cooperativas a no minimo 50% da renda da
subsidiaria. Sao consideradas
rendas passivas os dividendos,
Argentina juros, .royalties, aluguel de
propriedade real e ganhos de
venda de agdes, participagles e
debéntures, assim como advindas
de transacoes de derivativos e
instrumentos financeiros.
5 ou menos residentes Regras aplicaveis variam se pais Renda passiva (se menos de 95%
australianos devem possuir esta ou ndo na lista de paises. da receita for ativa, submete-se a
50% ou mais da companhia ou teste de renda ativa).
. uma entidade australiana deve
Australia

possuir no minimo 40% ou 5
ou menos entidades australianas
devem controlar efetivamente a
companhia.
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Canada

A lei aplica-se a “afiliadas
controladas”. Segundo a lei,

uma “afiliada estrangeira” é
considerada uma empresa na
qual o residente canadense
possui, pelo menos, 10% do
capital em conjunto com pessoas
relacionadas, com pelo menos 1%
do capital sendo de titularidade
do proprio residente canadense.
Uma “afiliada controlada” é

uma empresa afiliada estrangeira
controlada pelo residente
canadense ou uma combinacio
do residente canadense e outras
pessoas.

Nao regula.

Renda passiva ou “considerada
passiva”.

China

A empresa deve ser “controlada”
por empresas residentes na
China, ou conjuntamente por
empresas ¢ individuos residentes
na China. O termo “controlada”
¢ definido pela lei como 2
possiveis situagoes: (i) quando a
empresa ou o individuo residentes
na China possuem, direta ou
indiretamente, 10% ou mais do
capital votante e conjuntamente
possuem mais de 50% do capital
total da empresa estrangeira; (i) se
esses parametros percentuais nao
forem atingidos, uma disposicio
de controle substancial se
aplicara, i.e., se o residente chinés
exercer controle substancial sob
a empresa estrangeira no que diz
respeito aos aspectos financeiros,
negociais, de titularidade das
acoes, de compras e vendas etc.

Quando a controlada estiver
localizada em um pais (ou regiao)
onde a aliquota de tributagio ¢é
“obviamente inferior” a aliquota
estabelecida pela lei chinesa. O
termo “obviamente inferior”

¢ definido como uma aliquota,

na jurisdigdo estrangeira, que é
inferior a 50% da aliquota chinesa
(i.e., uma aliquota de menos de

12.5%).

Nio regula.

Coreia

O contribuinte residente da
Coréia deve deter, direta ou
indiretamente, 10% ou mais de
participacdo em uma entidade
estrangeira.

A entidade estrangeira deve estar
localizada em um pais de baixa
tributacio, i.e., a aliquota efetiva
do IRP]J, referente aos trés anos
mais recentes, deve ser de 15% ou
menos.

Nao regula.
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Uma companhia dinamarquesa
ou um estabelecimento
permanente na Dinamarca

de uma empresa estrangeira
estdo sujeitas a tributagdo da
renda total da subsidiaria ou
estabelecimento permanente de
uma companhia dinamarquesa
se (i) a subsidiaria é controlada,
direta ou indiretamente, por
uma companhia residente da
Dinamarca; (i) a “renda CFC” da

subsididria constituir mais de 50%

Nao regula. Subsidiarias em
todas as jurisdi¢coes, inclusive
na Dinamarca, estao sujeitas a
aplicagao da CFC rule.

Renda passiva. A lei define
“renda CFC” como as seguintes
situagoes: (i) dividendos passiveis
de tributacio, de acordo com a
lei dinamarquesa; (ii) resultados
liquidos de juros tributaveis; (iii)
beneficio liquido advindo de
recebiveis, dividas e instrumentos
financeiros; (iv) ganhos de
capital liquidos advindos de
acoes passiveis de tributacao, de
acordo com a lei dinamarquesa;
(v) royalties e ganhos de capital

Dinamarca | da renda tributavel da subsidiaria; liquidos advindos de ativos
e (iii) os ativos financeiros da intangfveis; (vi) renda tributavel
subsidiaria, na média, constituem advinda de arrendamentos
mais de 10% do total de seus financeiros; (vii) renda tributavel
ativos no exercicio financeiro. advinda de seguros, atividades
bancarias e outras atividades
financeiras as quais nenhuma
isencao CFC tenha sido
concedida de acordo com as
isencdes aplicaveis as instituicdes
financeiras; e (viii) ganhos e
perdas tributaveis advindos da
eliminag¢ao de quotas e créditos
de CO2.
A empresa residente no Egito Regras CFC sao aplicaveis se a Renda passiva. Regra CFC é
deve possuir mais de 10% da renda da CFC ndo esta sujeita aplicavel se mais de 70% da
controlada residente no extetior. | a tributacdao ou esta isenta renda da controlada advir de
Egito de tributacio no seu pais de dividendos, juros, royalties, taxas de
residéncia ou esta sujeita a administra¢do ou pagamentos de
tributacdo a uma aliquota 75% aluguéis.
menor do que a aliquota do IRP]
no Egito.
Para os fins das regras CFC, Regras CFC sao aplicaveis se o Renda passiva (dividendos,
uma entidade sera considerada imposto sobre a renda pago pela | ganhos de capital de propriedades
uma CFC se (i) for uma entidade | entidade estrangeira for menor e participacoes, empréstimos
nao residente na Espanha que 75% do imposto conforme de capital, seguros e atividades
(entretanto, as regras nao sao calculado de acordo com as regras | financeiras, entre outras).
aplicaveis a pafses-membros tributarias espanholas.
da Uniao Europeia se o
contribuinte demonstrar que a
CFC possui razdes econoémicas
validas e exercer ativamente
Espanha atividades comerciais); (i) o

contribuinte espanhol, individual
ou juntamente a entidades
relacionadas, deter participagao
direta ou indireta de 50% ou

mais no capital, lucro ou direitos
de voto; e (iii) o imposto sobre

a renda pago pela entidade
estrangeira for menor que 75% do
imposto conforme calculado de
acordo com a lei espanhola.
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Para os fins das regras CFC,
CFCs sao definidas como
empresas estrangeiras que
possuem acionistas americanos
(i.e., entidades americanas cada
uma detendo, direta, indireta
ou construtivamente pelo
menos 10% do direito de voto

De modo geral, as regras se
aplicam para qualquer pafs.
Entretanto, regras mais duras

sao aplicaveis a certos pafses
sujeitos ao “embargo” americano,
selecionados por razdes de
politica internacional e ndo por
razoes tributdrias.

Renda passiva (dividendos, juros,
alugueis, royalties, ganhos de
capital, renda de certas transacoes
entre partes relacionadas, renda
de certos servigos prestados fora
do pais da CFC para ou através de
partes relacionadas e certas rendas
relacionadas ao petroleo), renda

Estados da entidade estrangeira) que proveniente de certas operagoes
Unidos conjuntamente detenham mais de seguro, rendas relacionadas a
de 50% do direito de voto ou do certos paises sujeitos ao embargo
valor das acoes em circulagio. americano, renda proveniente
de operag¢des que possuam
cooperacdo ou participagao
destinadas ao boicote de Israel e
renda proveniente de pagamentos
ilegais feitos a um governo federal
ou agente.
A empresa residente na HEstonia A empresa residente na Estonia Nio regula.
sera tributada pela renda da sera tributada pela renda da
controlada estrangeira mesmo se | controlada estrangeira mesmo se
a controlada nio tenha distribuido | a controlada nio tenha distribuido
lucros a controlada for controlada | lucros se a controlada estrangeira
pelo residente na Estonia, sendo | estiver localizada em um paraiso
controle compreendido como fiscal, i.c., um Estado que nao
possuindo pelo menos 50% tribute os lucros auferidos ou
A do total capital da empresa distribuidos por uma pessoa
Estonia

estrangeira. Por outro lado, a
regra também serd aplicavel se o
individuo residente na Estonia
possuir direta ou conjuntamente
com outros individuos pelo
menos 10% das acoes da
controlada estrangeira.

juridica ou onde a tributacio

for menor que um ter¢o do
imposto de renda que o residente
na Estonia esta sujeito a pagar.
Tendo em vista que a aliquota do
imposto de renda na Estonia é de
20%, qualquer aliquota inferior

a 7% seria considerada como
paraiso fiscal.
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A entidade estrangeira deve ser A entidade estrangeira deve estar | Nao regula.
controlada por uma empresa sujeita a tributagdo em seu pais
residente na Finlandia que possua | de residéncia em um montante
responsabilidade tributaria 3/5 menor do que a tributacio
ilimitada no que diz respeito finlandesa correspondente. Assim,
ao imposto de renda finlandes. considerando-se que a aliquota
Controle ¢ caracterizado pelas do IRPJ na Finlandia ¢ de 20%
seguintes caracteristicas, que (em 2015), a aliquota minima no
deverdo ser cumpridas para haver | pais de residéncia deve ser de
aplicabilidade da regra CFC: (i) 12% sobre a renda da entidade
um ou mais residentes finlandeses | estrangeira, calculado de acordo
Finlindia devem deter conjuntamente, direta | com o GAAP finlandés e a lei
ou indiretamente, pelo menos tributaria.
50% do capital ou dos direitos de
voto da entidade estrangeira, ou
que sejam titulares de pelo menos
50% dos lucros da entidade
estrangeira; (ii) o acionista
finlandés deve deter, direta ou
indiretamente, pelo menos 25%
do capital da controlada ou, se na
capacidade de beneficiario, devera
deter pelo menos 25% dos lucros
da entidade.
A empresa sujeita a tributacdo A entidade estrangeira deve Nio regula.
na Franca deve deter, direta estar localizada em um pais de
ou inditetamente, 50% das tributacdo favorecida, ou seja,
ac¢des, direitos de voto ou onde a aliquota efetiva seja pelo
direitos financeiros da entidade menos 50% menor do que a
estrangeira ou do estabelecimento | aliquota na Franga (atualmente
permanente. De modo a evitar 33.33%).
abusos, a legislacio, também,
Franga determina a redu¢io do patamar
de participagdo para 5% para
cada acionista frances, direto ou
indireto, onde mais de 50% das
acoes da entidade estrangeira
forem de titularidade de outras
entidades francesas ou entidades
que sao consideradas designadas
do acionista francés.
O contribuinte residente na A entidade estrangeira deve ser Mais de 30% da renda da entidade
Grécia deve deter, individual residente de um pafs constante da | estrangeira deve derivar de
ou conjuntamente com outra lista negra da Grécia (publicada rendimentos passivos (como
entidade/individuo, direta ou anualmente pelo Ministério da dividendos, juros, royalties, ganhos
indiretamente, mais de 50% Fazenda) ou de um pafs ndo de capital e renda de propriedades,
Grécia do capital, a¢oes ou direitos de membro da Unido Europeia seguros, servicos bancarios e

voto da entidade estrangeira ou
devera deter direito de receber
mais de 50% do lucro da entidade
estrangeira.

que possua regime de tributagao
favorecida, i.e., que possua
aliquota inferior a 13% (ou cujo
valor seja 50% menor do que a
aliquota grega de 26%).

outras atividades financeiras)

e pelo menos 50% do lucro
relevante da entidade estrangeira
deve derivar de transacdes com o
contribuinte residente na Grécia
ou suas partes relacionadas.
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O residente na Hungria deve
deter, direta ou indiretamente,
10% das a¢oes da entidade
estrangeira ou a maior parte
da sua renda deve derivar da
Hungria.

A entidade estrangeira deve

ser residente de um pais onde

a aliquota seja inferior a 10%

(no caso de perdas, a aliquota
doméstica devera atingir 10%0).

A Hungria possui uma lista
branca de pafses que nio sdao
considerados pafses de tributagao

Rendas passivas (dividendos
recebidos, ganhos de capital,
ganhos de capital, entre outras).

Hungria favorecida para os fins das regras
CFC (i.e., pafses-membros da
Unido Europeia e da OCDE e
paises que possuam tratado para
evitar a bitributacio firmado com
a Hungria). Porém, somente se
a entidade estrangeira possuir
uma presenga comercial real no
referido pais.
O contribuinte residente na A companhia estrangeira deve Nio regula.
Islandia deve possuir ou controlar, | residir em um pafs com regime de
direta ou indiretamente, pelo tributacio favorecida, entendido
menos 50% da companhia, fundo | como um pafs no qual a aliquota
a1 ou instituigao estrangeira ou o do IPR]J ¢ inferior a 2/3 da
Islandia a . A1 . AT
contribuinte residente na Islandia | aliquota da Islandia (atualmente
deve se beneficiar, direta ou 20%). Assim, um pais considerado
indiretamente, da companhia. como possuidor de regime de
tributacdo favorecida seria aquele
com aliquota inferior a 13.3%.
O contribuinte residente na Nao regula. A Indonésia nao Nao regula.
indonésia deve deter pelo menos | possui uma lista branca ou negra
50% do capital registrado de pafses.
da companhia estrangeira,
Indonésia | individual ou juntamente a
outros contribuintes residentes
da Indonésia. As regras CFC
somente se aplicam a companhias
estrangeiras nao cotadas.
O contribuinte residente em A companhia estrangeira deve Renda passiva (dividendos, juros,
Israel deve deter, direta ou ser residente em um pafs onde a alugueis, royalties, ganho de
indiretamente, mais de 50% de aliquota do IRP]J ¢ inferior a 15%. | capital).
um dos meios de controle da Israel ndo possui uma lista branca
companhia, ou mais de 40% ou negra de paises.
dos meios de controle devem
Israel

ser detidos pelo residente em
Israel que, juntamente a suas
partes relacionadas, detém mais
de 50% de um ou mais dos
meios de controle da companhia
estrangeira.

LUKIC, Melina de Souza Rocha; MUNIZ, Amanda Almeida. As Regras Brasileiras de Tributacao de Controladas e Coligadas no Exterior: verdadeiras Controlled Foreign Company (CFC) Rules?.

© Revista de Diteito Internacional, Brasilia, v. 14, n. 2, 2017 p. 464-488

~

8



O contribuinte residente na

Italia deve controlar, direta ou
indiretamente, mais de 50% da
entidade nao residente. As regras
CFC também se aplicam a “partes
relacionadas”, isto ¢, entidades
em que o contribuinte italiano

A controlada deve estar localizada
em um pais listado como sendo
adepto de um regime de baixa
tributa¢io, assim entendido como
um pafs onde o nivel de tributacao
¢ inferior a 50% da aliquota
utilizada na Itlia.

As regras CFC também sio
aplicaveis quando a controlada
estrangeira possuir mais de
50% da renda da controlada
estrangeira for composta de
renda passiva (derivada da
administracao ou investimentos

Italia . o . S
detenha, direta ou indiretamente, em titulos, participagdes ou
direito aos lucros que excedam outros instrumentos financeiros
20% (10% no caso de companhias disposi¢ao ou exploragao de
cotadas. intangfveis relacionados a direitos
industriais, artisticos ou literarios
ou servicos prestados a entidades
do mesmo grupo).
A entidade estrangeira deve Para que as regras sejam Nio regula. Entretanto, se
ser mais de 50% controlada, aplicaveis, o pafs de residéncia a controlada satisfizer os
direta ou indiretamente, por da controlada deve nao tributar requerimentos necessarios para
acionistas japoneses. A entidade a renda ou possuir uma aliquota qualificar-se para isen¢do, somente
~ ¢ considerada “controlada” por inferior a 20%. certos rendimentos passivos
Japdo acionistas japoneses quando estes (e.g., dividendos, juros, royalties e
detém, direta ou indiretamente, ganhos de capital) estdo sujeitos as
mais de 50% das acGes em regras CFC.
circulacao, das acdes com direito a
voto ou dos direitos a dividendos.
O contribuinte residente na A controlada deve estar localizada | Tributagao da renda positiva que
Lituania deve deter, direta ou em locais onde haja alguma ndo inclui renda ativa, recebida
indiretamente, mais de 50% das espécie de tributacio favorecida. da controladora da Lituania e
acoes da controlada; ou deve Isto ¢, se a controlada esta tratada como nao dedutivel para
deter, em conjunto com entidades | localizada em um pafs da “lista fins fiscais e dividendos calculados
relacionadas, mais de 50% das branca” mas que esteja constituida | passiveis de distribui¢do, mas
acoes da entidade controlada e em uma forma especifica de que ndo foram pagos para a
a entidade controladora deve negocio que tenha regime controladora.
deter no minimo 10% das acoes tributario favorecido; ou, se a
A da controlada; ou deve exercer o controlada nio estiver localizada
Lituania

controle sob a entidade controlada
no ultimo dia do exercicio.

em um pafs da “lista branca”

ou “lista negra”, as regras sio
aplicaveis se a controlada estiver
constitu{da de maneira que esteja
sujeita a uma aliquota de imposta
de renda que seja 75% menor que
a aliquota nacional. Independente
da forma empresarial, se estiver
localizada em um paifs listado na
lista negra (baixa tributagdo)
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Uma companhia estrangeira

¢ presumidamente controlada
pelo residente mexicano se essa
estiver sujeita a tratamento fiscal
preferencial ou se a companhia
residente no México exercer

o controle efetivo da entidade
estrangeira. O controle efetivo

A controlada deve estar localizada
em um pafs onde nao haja
tributacao ou aonde a tributacio
sobre a renda seja 75% menor
que a aliquota mexicana (que
atualmente é de 30%, assim o
minimo ¢é de 22,5%).

A regra ¢ aplicavel quando a renda
passiva (incluindo dividendos,
juros, royalties e ganhos de
capital) representa mais de 20% da
renda da controlada estrangeira.

México sob uma entidade ¢ mensurado
pela participacao efetiva diaria da
controladora sobre as atividades
da controlada, i.c., poder de
controlar a administracio da
controlada a ponto de decidir
sobre a distribuicdao de renda,
lucro ou dividendos.
O contribuinte residente na A entidade estrangeira deve Nio regula.
Noruega deve possuir ou estar sujeita a uma aliquota
controlar, direta ou indiretamente, | sob o imposto de renda que
pelo menos 50% das a¢oes da seja menor que dois ter¢os da
entidade estrangeira. Via de regra, | aliquota norueguesa que seria
o contribuinte o limite de 50% aplicavel caso a companhia fosse
deve ser atingido tanto no inicio | norueguesa. A Noruega possui
quanto no final do exercicio; uma “lista negra” que inclui todos
porém, se um contribuinte os paises que possuem tributa¢io
Noruega possuir ou <':ontrolar no m}'nimo favorecida pata os fins da§ regras
60% da entidade estrangeira CFC. Além disso, se a entidade
no final do exercicio, as regras estrangeira estiver localizada em
CFC também lhes sdo aplicaveis | um pais da “lista branca”, mas
independentemente do controle possuir renda passiva como sua
que exercia no inicio do exercicio. | fonte de renda principal (e tal
renda seja isenta de tributagdo no
pafs em questdo), a entidade serd
considerada como residente de
um pafs de tributagdo favorecida
para os fins das regras CFC.
O contribuinte residente na Nova | Nio regula. Renda passiva (dividendos, juros,
Zelandia deve possuir participagdo alugueis e royalties), mas ha
de 10% ou mais na CFC. Uma inumeras exce¢oes. Nao se aplica
entidade ¢ considerada uma CFC se CFC tiver menos de 5% de
se um grupo de 5 ou menos renda passiva.
residentes da Nova Zelandia
possua poder de controle sobre
Nova a companhia de 50% ou mais, ou
Zelandia quando uma entidade individual

residente da Nova Zelandia
possua poder de controle sobre a
companhia de 40% ou mais ou se
um grupo de 5 ou mais entidades
da Nova Zelandia exercam o
controle efetivo sobre a entidade
estrangeira.
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Para que uma entidade estrangeira
seja considerada uma CFC,

essa deve possuir personalidade
juridica distinta de seus socios,
associados ou qualquer outra
entidade participante, e deve ser
controlada por um contribuinte
residente no Peru. Para tanto,

A entidade estrangeira deve ser
constituida ou estar localizada em
um pafs de tributacao favorecida
ou em um pais em que sua

renda passiva nio esteja sujeita

a tributacdo sobre a renda ou

que esteja sujeita a tributagdo

a uma aliquota que seja 75%

Renda passiva (entre outras,
dividendos, juros, royalties,
ganhos de capital e aluguel de
propriedade imével). Entretanto,
dividendos pagos por uma CFC a
outra CFC nio sio considerados
renda passiva.

Peru o . . :
o contribuinte residente menor do que a aliquota que seria
deve possuir, individual ou aplicavel caso a entidade estivesse
conjuntamente com outras localizada no Peru. O pais possui
residentes a ele relacionados, uma lista de jurisdi¢des de baixa
participacao direta ou indireta de | tributagao.
mais de 50% do capital social,
resultados econémicos ou direito
de voto da companbhia.
O contribuinte residente em Uma entidade estrangeira é Nao regula. Entretanto, nao se
Portugal deve possuir uma considerada como sujeita a um aplica a regra se pelo menos
participagio significativa em regime de tributagdo favorecida 75% dos lucros sdo derivados
uma entidade que esteja sujeita se (i) a renda de tal companhia da agricultura ou atividades
a um regime de tributagdo mais nao estiver sujeita a tributagdo industriais e comerciais dirigidas
favoravel. Isto ¢, o residente deve | em seu pafs de residéncia que seja | a0 mercado local e suas atividades
deter, direta ou indiretamente, similar ou analoga ao imposto principais ndo sejam bancarias,
25% ou mais do capital, direito sobre a renda de pessoas juridicas | financeiras, que envolvam seguros
de voto ou direito sobre os em Portugal; ou (ii) o imposto relacionados a bens ou pessoas
Portugal proventos ou sobre 0s ativos efetivamente pago pela companhia | situadas fora do pais de origem,

da empresa estrangeira; ou o
residente deve deter 10% ou mais
do capital, diteito de voto, direito
sobre os proventos ou sobre o0s
ativos da empresa estrangeira
onde mais de 50% do capital
social ou dos direitos relevantes
da entidade sejam pertencentes
(direta ou indiretamente) a
acionistas residentes em Portugal.

for igual a ou menor que 60% do
que a companhia teria pago se
fosse residente em Portugal; ou
(iif) a companhia seja residente
em um pais que esteja incluido na
“lista negra” de Portugal.

atividades de holdings ou leasing
de bens.
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O contribuinte residente no
Reino Unido deve controlar

a entidade estrangeira. Uma
entidade é considerada como
sendo “controlada” por outra
se os acionistas residentes

no Reino Unido sdo capazes

de conduzir os negocios da
sociedade de acordo com os
seus interesses (existem, porém,

O Reino Unido aplica “entity-level
exemptions” para determinar se
entidades estrangeiras localizadas
em pafses especificos serdo
tributadas ou niao de acordo
com as regras CFC. De modo
geral, CFCs residentes em
territorios que tenham imposto
local ou possuam aliquota maior
do que 75% do imposto de

O Reino Unido aplica o

“gateway test” para determinar

se certas fontes de renda foram
artificialmente desviadas do Reino
Unido. Se sim, elas passario a

ser tributadas de acordo com

as regras CFC, a menos que a
entidade esteja sujeita a outro tipo
de isencdo.

Reino regras especificas referentes a renda aplicavel no Reino Unido
Unido Joint-ventures ¢ legislagdo especifica | estdo isentas das regras CFC,
visando prevenir a evasio de mas existem inumeras regras
forma a evitar a comportamentos | especificas aplicaveis.
destinados a contornar a regra do
controle). Além disso, se nenhuma
das isen¢oes forem a aplicaveis, a
regra sera aplicavel aos residentes
que detiverem, individual ou
juntamente a partes relacionadas,
pelo menos 25% de participacdo
na entidade estrangeira.
Estipula que se aplica a regra a Regras CFC sao aplicaveis Nio regula, mas renda de
empresa sueca que possui um se a entidade estrangeira nio “atividades econdmicas genuinas”
interesse em certas entidades estiver sujeita a tributacdo ou sdo excluidas das regras CFC.
legais estrangeiras ¢ determina os | se estiver sujeita a tributa¢io a
limites de participagao. uma aliquota inferior a 12.1%. A
Suécia possui uma “lista branca”
que inclui relevantes pafses dos
5 continentes (Africa, América,
Suécia Asia, Europa e Oceania) (porém
nao todos). Assim, acionistas de
uma CFC localizada em algum dos
pafses da lista branca estdo isentos
as regras CFC. Entretanto, certos
tipos de renda poderio estar
sujeitas as regras CFC mesmo que
uma CFC esteja localizada em um
pais da lista branca.
O contribuinte residente na A CFC deve estar sujeita a uma 25% ou mais da renda bruta da
Turquia deve deter, direta ou aliquota menor do que 10% em CFC deve consistir em renda
indiretamente, pelo menos 50% seu pafs de residéncia. passiva (como dividendos, juros,
. do capital social, dividendos ou alugueis, licencas, venda de
Turquia

poder de voto de uma entidade
estrangeira e o faturamento
bruto anual dessa deve exceder o
equivalente a TRY 100.000.

titulos que estdo fora do escopo
comercial, agticola e da renda
pessoal).
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Uruguai

O Uruguai nao possui regras
CFC que sejam aplicaveis a
pessoas juridicas. Porém, regras
especificas sdo aplicaveis a
individuos que detenham, direta
ou indiretamente, participa¢io
em uma entidade estrangeira que
receba renda passiva.

A entidade estrangeria deve estar
sujeita a uma aliquota menor

do que 12%. Nesse sentido,

a renda passiva ¢ atribufvel a
entidade residente no Uruguai,
mas somente para o proposito

de determinar os dividendos
tributaveis atribuiveis a um
acionista individual (pessoa fisica)
residente no Uruguai. Por outro
lado, quando um individuo
residente no Uruguai detiver
participacio em uma entidade
estrangeira que esteja sujeita

a uma aliquota menor do que
12%, a renda passiva ¢ atribuida
diretamente ao individuo residente
no Uruguai para fins das regras
CFC.

Renda passiva (incluindo as
rendas derivadas de aplicacGes,
empréstimos ou investimentos e
créditos de qualquer natureza).

Venezuela

A legislago se aplica quando o
contribuinte venezuelano investir
direta ou indiretamente ou por
meio de intermediarios em filiais,
companbhias, bens méveis e
iméveis, acbes, contas bancarias
ou investimentos ou ainda quando
participar em uma entidade com
ou sem personalidade legal,

trust, associacio, fundos de
investimento ou outra entidade
associada ou existente em
jurisdi¢oes de baixa tributagio.

O contribuinte residente na
Venezuela deve deter participagio
em uma entidade estrangeira
constituida ou localizada em um
pafs de tributagdo favorecida,

isto ¢, um pais em que a renda ¢é
tributada a uma aliquota inferior
2 20%. O pafs possui uma lista de
jurisdicGes de baixa tributagao.

O contribuinte esta isento da
regra CFC se sua renda ¢ derivada
de rendimentos emptresariais

e pelo menos 50% do ativo

da companhia sdo ativos fixos
utilizados para exercer as
atividades comerciais da empresa.
Entretanto, tal isencdo nio é
aplicavel se mais de 20% da renda
total proveniente do investimento
localizado em um pais de
tributacdo favorecida resultar de
dividendos, juros, royalties ou
ganhos de capital oriundos da
venda de bens moveis ou iméveis.

Fonte: Elabora¢ao Prépria. DELLOITE. Guide to Controlled Foreign Company Regimes, 2014. Disponivel em:

https://www2.deloitte.com/al/en/pages/tax/articles/guide-to-controlled-foreign-company-regimes.html.
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