L4

.

Coordenacdo dos Professores
Alcides Jorge Costa, Luis Eduardo Schoueri
e Paulo Celso Bergstrom Bonilha

ISSN 1415-8124

||
u

REVISTA

INSTITUTS SRAGHIERD
STITUTD RasiL

D BIREY 18U

INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO

DIALZTICA

Sao Paulo - 2006




4 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n? 20

JOAO FRANCISCO BIANCO
Natureza Juridica do Resultado de Avaliagio do Investimento Relevante por
Equivaléncia Patrinionial
1. O fato gerador do imposto de renda. 2. A avaliagao do investimento pelo
método de equivaléncia patrimonial.

JOSE ROBERTO VIEIRA . )
Fundamenios Republicano-democriticos da Legalidade Tributdria: Obvios
Ululantes e nao Ululantes

1. Efctividade ¢ fundamentos. 2, Obvios ululantes e nde ululantes. 3. Legalida-
de tributdria. £, Repiiblica e democracia. 5. Repiiblica. 6. Democracia. 7. Metd-
foras, prosopopéias ¢ a invisibilidade do ébvio.

LUIS EDUARDO SCHOUERI

Tiibutaciio Direta e Direito Comunitirio Europen em Rela¢io a Terceiros

Paiscs
1. Artigo 56 do TCEE: redagio ¢ escopo. 11 O impacio indireto das liberdades
fundamentais nas relagdes com terceivos paises. 111 O impacto do diveito secun-
dario curopeu nas relagdes com terceiros pafses. IV. Tratados com tercciros pai-
ses. V. Consideragoces finais: investimentos brasileiros na ¢ da UE.

MARCO AURELIO GRECO

Sobre o TFuture da Tributagio: a Figura dos Intangiveis
1. Introdugiio. 2. Intangiveis - o tema. 3. Impaortincia do tema. 4. Qual o pro-
duto ou servigco “melhor”? 5. Diferencial na competigio. 6. Tipos de intangiveis.
7. Principais problemas ligados aos intangiveis. 8. Avaliar o intangivel. 9. Temas
wibwdrios especificos. 10. Conclusio.

MAURQ SILMA

Os Limites para a Capacidade Contributiva - Minimo Existencial e Confis-

co - como Elementos de Tensio entre Justiga Fiscal e Seguranga Juridica
Introdugio. 1. Breves consideragées metodolégicas. 2, Seguranga juridica. 3. Jus-
tiga fiscal. Conchisées.

PAULO DE BARROS CARVALHO

Nio-incidéncia do ISS sobre Atividades de Franquia (Franchising)
1. Consideragdes introdutérias: delimitagio do problema. 2. Modelo constitu-
cional para a regra-matriz do IS5, 3. Caracteristicas peculiares aos contratos de
franquia. 4. Inconstitucionalidade da tributagio dos contrates de franquia pelo
1SS. 5. Impossibilidade de wibutagie, pelo 1SS, das atividades-meio necessirias
a consecugio de franquia. 6. Conclusdes.

REINHARD POLLATH

Imposto de Renda - simplesmente ne Finy; no Fim, Simples
I. Indicagcs externas do problema. I1. Imposto de renda - pensadeo de forma
simples. I11. Simplicidade na implementagio - uma tavefa permanente. V. Prin-

Q0

99

166

202

DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 20

cipios e convengdes. V. Simples = coucisor VL. Simples = nao trabalhoso? Vil
Despesas de administragio {de tributes). VIIL Tributagio ¢ direcio. IX. Otimi-
zagdo ou maximizagio da justiga tributdria {margem de erre ¢ nivel da carga
tributédrial,

ROBERTO FERRAZ

Intervengéo do Estado na Economia por Meio da Tributagio - a Necessa-

ria Motivagio dos Textos Legais
1. A intervengio do Estade na ccenomia por meio da tributagie. 2. A neuwrali-
dade dos tributos especialmente no tocante a concorréncia. 3. Argumentos con-
tra o dirigismo fiscal. 4. A configuragio constitucional dos impostos de conjuntu-
ra no Brasil (I, IE, IPL e IOF). 5. A necessdria motivagie expressa dos tCxLos que
alteram aliquotas dos impostos de conjuntura no Brasil. 6. A necessaria motiva-
¢io expressa tambénm nas modificagées legislatvas. 7. Conclusdes.

IICTOR BORGES POLIZELLI

A Eficiéncia do Sistema Tributdrio - uma Questao de Busca da Justica com

Protegio da Seguranga Juridica
1. Introdugao. 2. Nogées gerais de justica. 3. Justia fiscal. 4. Nogaes gerais cle
seguranga juridica. 5. Tensio entre justiga fiscal e seguranca juridica. 6. Princi-
pios vinculados 1 eficiéncia do sistema tributdrio. 7. Conclusao.

(B
—
s




124 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 20

O profeta, a quem cabe descortinar ¢ revelar imaginosamente o obvio, é aqucle
que, numa evolugio gradual do semanticamente pobre e indigente para o rico e
opulento, significa: primeiro, “individuo que prediz o fulure” {(Antonio Geraldo da
Cunha'®); segundo, “... aquele que fala em nome de...” Deus ou da verdade (Hugo
Schlesinger e Humberto Porto, € Carlos Mesters'); tercciro e tltimo, profetas sdo
aqueles que “... criticam comportamentos ¢ estruturas...” (Carlos Mesters'™), aque-
les quc exercem por inteiro “... o falar com soberania e coragem, dizer a verdade
sem compromissos, anunciar e denunciar mesmo correndo riscos de ordem pes-
soal” (Leonardo Bofl"™).

Profeta é aquele que, identificando ¢ diagnosticando com imaginagao os &b-
vios, tais commo os conceitos minimos essenciais de Repiiblica e Deimocracia, € tais
como o escandaloso intervalo que os afasta e aparta de sua pritica no quotidiana
da vida publica, aqui alémy de dhvio também ululante, assume consciente ¢ conse-
qiente @ missdo da dentincia; no verbo magnifico de Friedrich Nietzsche, o compor-
tamento do homem do amanhi, “... em contradigio com o scu hoje...”, auténtico
ponto de interrogagio, titular de tarcfa “... dura, indescjada, inescapével...”, mas
sobretudo grande, na medida em que lhe cabe agir como “consciéncia do seu tem-
po™'¥. No que tange a Republica ¢ a Democracia, ¢ a tarefa que Rui Barbosa e
Geraldo Ataliba, ontem, ¢ tantos outros, hioje, com superna estatura intelecmal e
dignidade jurfdica de exceléncia, levaram e levam a cabo em seu tempo, lugar e
circunstancia.

E todo o desmedido impedimento que perturba e obsta o sucesso da missio
profética de dentincia imaginativa do ébvio, tode o desmesurado 6bice, todo o
imenso embaraco, todo o colossal estorvo, reside simplesmente naquilo que o
mesmo Nelson Rodrigues, noutro rasgo de genialidade filoséfico-literaria, preci-
samente classificou como A Invisibilidade do Obvio™™!

Curitiba, 29 de agosto de 2000.

Dia do martirio de Sio Jodo Batista (século I), tido como o maior de todos
os profetas, cuja palavra de fogo denunciou corajosamente os desmandos
do Rei Herodes Antipas, mesuo sob o espectro da merle, tramada por Herodia-

des e Salomé, em Maqueronte'™.

w4 Diriondvio Etimelégico..., op. cit., p. 837,

1 Hugo Schlesinger ¢ Flumbeyto Porto, As Religives Ontemr ¢ Hoje, $ao Paulo, Paulinas, 1932,
Carlos Mesters, Deus, onde estds?, 3 ed., Belo Horizonte, Veja, 1976, p. 48.

W fhidem, p. 38.

165 £ g greja se fex Povo - Eelesiogénese: a
p. 216,

155 lém de Bem..., op. cit., pp. 118-1 15,

5 4 Sembra..., op. cit., Pp- 132-136.

¥ Mario Sgarbossa, Os Santos ¢ o5 Beates da Igreja do Ocidente e do Orie
Paulo, Paulinas, 2003, p. 189; dMario Sgarbossa e Luigi Giovanuini, Um Sante para eada Dia, 117%
trad. Onofre Ribeiro, $io Paulo, Paulus, 1983, pp. 23 7-238; David Hugh Farmer, Dictionary of 55;,':{5;
57 ed., New York, Oxford University, 2004, pp. 277-278; Jacopo de Varazze, Legenda Awvea: I: ;
de Santos, tad. Hildrio Franco Jiuior, S3o Panlo, Companhia das Letras, 2003, pp. 795-738; V¢
Schauber e Hamns Michael Schindler, Diecionario Hustrado de fos Santos, wad. Luis Miralles
vial, Bareelona, Grijalbo Mondadori, 2001, pp. 357-360.

p. 217

Tgreja que nasce da Fé do Pove, Sio Paule, Civeulo do Livro, 1956,

nte, yad. Armando Brajo Ard, Sho
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Tributa¢go Direta e Direito Comunitério Europeu
em Relagdo a Terceiros Pafses”

) | Luis Eduardo Schoueri
rzg%{;a—: };;'mf;m ;{rz g:de::wdde Legislagio Tribusiria da Facildade de Direity du Universidad,
€ Mo Lailo, dos Citrsos de Pos-ginduagio na Universid, et ‘
lade Presbiteriana Mackenzs,
‘ nd ie ¢ do
. ?ep:: :f:rmc-m? dc}Fn{:damwrw Sociais da Eseola de Administragio de Empresas da Fundaga
etulio x:: gr;r. Vice-Presidente do Instituto Brasileiro de Direito Tributdrio ¢ da Associapio C'ciF o {
: ‘ ' ‘ mer
e Sde Panlo. Membro da Academia Panlista de Direiro. Advogada emt Sdo Panlo, o

Resumo

o presﬂemeﬂestludo examina o escopo do artigo 56 do Tratado da Comuj

dade l%fononuca Européia, o qual waz uma das liberdades findamer :ll_l-
da Unido Européia, qual sefa, a liberdade de nmovimentagio de t;a cais o
pagamentos, A analise € feita sob a ética de Estados nio-membros cl"iplljtm'i X
Européia, especialmente o Brasil, uma vez que a redagao do arti (‘} -'ﬁmdo
rece trazer a p_c)ssibi]idade de sua aplicacao a terceiros paises. O %uta : 53-
ﬁ?nde uma a_phcz\gﬁo ampla do artigo 36, estendendo a lil:uardz.:tde‘1'1.3:1(-?:1 ‘ﬁ‘-
Vista a terceros paises. O estudo ainda examina o referido tema a )'{316‘
de casos Julgados pela Corte Conwunildria Européia. Por fim aiII‘CI; é ;:1‘:'111

lls_ado o impacto exercido pelas outras liberdades fundame:zltais cjc]o dci-
reito secunddrio europeu e pelos tratados bilaterais com tercciro,s ]pafses “

Abstract
This paper e:xalllilles the scope of article 56 of the EC “Treaty, which brin
onc of the EU fundamental frecdoms, namely, the freedz}m of ca 'tgs{
movements and payments. The analysis is done fr,om a non-member stplltei
point of.\flfzt'\', especially Brazil, since wording of article 56 seems to | ;'in
:)11«& 1210551131?1{)' _(}fi[s application to third countries. The author defeljds §
[]llﬁf;l Czﬁizltllf;z;;lcill}lltjcfal*tlclfe 56, extending the freedom therein foreseen to
: : paper examines, furthermore, the referred topic from
cases judged by the ECJ. Finally, the tmpact of other fundamental

f] eedOnlS SCCOIIdCUS E ! [
] l'“\ ll]d {)f 8} 11 8] 1¢5 15 (1150
C cares w 1t tl

Denir . o
entre as liberdades fuindamentais inseridas no Tratado da Uniio Européia

b 0 artigo 56 i i
. Y arhg pede atengiio especial, uma vez que ele se aplica a movimentos de ca-
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¢ 46 € mtergssante apenas par, y ¢ i

 nio ey o ] para a Europa, mas também para paises que dela
- 330 das copy
ll‘lbmag

envoly i o s i 2
olvendo paises que nfio sio membros da Unizo Européia. E claro que esta

i é te. N este artigo, pr ctendel_nos contribuir para uma melhor compreen-
cons l(]l:lE!llCl'dS trazidas pelo Direito Comunitario Europeu em relagio a
20 direta sobre investimentos de e para paises terceiros 2 Unido Européia.

Lt | i I ] ] = - 3 " Con-
ES rligo - " 11T 4
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0 1e EU and Third Countries: Dir ion” 1

o do 3 Mries: Direct Taxation”, ocorrida em Viens 20l -
e 2006. Os dados estio atalizados até 30 de setembro de 2006, fena de 122 14 de outa
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“Terceiros pafses” ¢ uma expressao ampla (tedo ¢ qualquer pais que nio éum
membro da Unido Européia), o que significa que uma solugio que possa ser ade-
quada para umn pafs pode aprescitar sérias dificuldades quando colocada em um
cendrio diferente. Parece razodvel, portanto, nao considera-los todos juntos, mas
Jevar em conta as particularidades de cada um. Em uma primeira anilise, pode-
s¢ considerar a existéncia dos seguintes grupos: (i) paises que, apesar de nao se-
rem membros da Unido Européia, adotam os seus principios em virtude do Trata-
do da EEA (Islandia, Liechtenstein e Norucga); (ii) paises que podem exigir tor-
narem-se membros da Unido Européia; (iii) paises associados & Unido Européia;
(iv) a Suiga, como um grupo préprio; (v) paraisos fiscais; {vi) os Estados Unidos
da América; e (vii) os paises em desenvolvimento'.

Mesmo este tratamento por grupos pode néo ser suficiente para o entendi-
mento de alguns problemas, especialmente levando em conta que um pais pode
simultaneamenle pertencer a mais de um grupo.

Para evitar estes riscos, este artigo focar-sc-4 na perspectiva de um tinico pafs.
O Brasil, como um terceiro pafs, pode muito bem ser incluido no grupo de paiscs
em desenvolvimento (e, em muitos aspeclos, nio se deve hesitar em consideri-lo
como tal), ainda que figure conmo uma das 15 maiores economias do mundo. Por-
tanto, esle artigo considerard os aspectos tributarios dos investimentos do e para
o Brasil, vis-G-vis liberdades da UE.

Para uma melhor compreensio da importancia do artigo 36 do Tratado da
Comunidade Econdmica Européia (“TCEE") para o Brasil, apresentaremos, ¢m
primeiro lugar, nossa opiniao acerca da extensio da liberdade fundamental ali

estabelecida.

I. Artigo 56 do TCEE: Redagéo e Escopo
Qs artigos 36, 57 ¢ 58 do TCEE foram incorporados na Charia europ€éia como

um resultado do Tratado de Maastricht. Este ultimo deve ser considerado como
uma conseqiiéncia de toda histéria de integragio européia, a qual comegou com o
Tratade de Roma.

Em um estdgio inicial, a livre movimentagio de capital no era uma questao
relevante para os Estados-Membros. O Tratado de Roma ndo impds qualquer re-
quisito formal concernente 2 liberalizagao dos mercados de capital, a qual, de acot-
do com o seu artigo 67, ocorretia apenas “na extcnsio necessaria para garantir o
funcionamento adequado do mercado comum”. As primeiras diretivas lidando comn
este assunio, as quais datam de 1960 e 1962, determinaram apenas wmna liberali-
zacio parcial, acompanhada de intimeras cldusulas de salvaguardas para as quais
os Estados-Membros teriam grande possibilidade de recurso.

Entretanto, ji na assinatura do Tratado de Roma, os seis paises que original-
mente formaram a Comunidade sc comprometeram a harnonizar as suas €cono”
niias nacionais e politicas monctirias®. Este objetivo parece ter inspirado a deci-

do Direito Comunitirio Europeun nas Relacoes com 'l"el‘l'.'("—‘ll‘oéi

' Cf. Pasquale Pistone, “0 Impacto
' Revista de Direile Tributério Inteynacionat 1

Faises em Matérin de Tributagie Direta sobre a Renda’
3, $io Paulo: Quartier Latin, ano 1, 2006, pp. 243-273,

* Cf. Balike-Spitzer Delmer, "Dic Einfillhrung des Euro zum 1.1.199
bedingungen, akuelle nationale Gesetzesvorhaben”, Dentsehes Stewerrecht caderno

36-46 (30).

9 - Furopatechtliche Rahme

1-2, 1998, pP"
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sao d ' o de > criar i3 i
d(e 'ﬂ;e, e;}lrcl]eg(_:xllmxo de 1969, S¢ CI1ar uima uniao econdmica e monetdria, Um time
’ {_ (ijm\c » liderado pelo Primeire Ministro de Luxemburgo Pierre Werner, foi
1l I;}(?lga 0 I])zial a e‘s\truclar oz} mielos necessdrios para atingir dito objetivo até 1980 ,E] nl
. 0 "Plano Werner” fol apresentado p 1550 E ia, j \
ela Conussao Européia, ja pr
70, 0 ino v L : ’ ‘ 18, JA prevendo um
1;111;}2 ccc(l)nonnccl ¢ monetaria até 1980. Devido a dificuldades econlémicas (e I fl1
¢ f;;‘]bclol 0s _Estado’s_Unlclos de peritir a flutuagao do délar em agosto de 19‘%"1 ::)
fle ;fg;ﬂmon_las politicas, ec:;te objetivo nédo péde ser atingido; contudo, o objelivo
‘agressivamente se reduzir a fluwagi if J
agdo da moeda entre cifras européias nio foi
de ; e ral . g as européias ndo fo
db'i‘ndomdo, 1Esullanclo na criagao do Sistema Moneldric Eurcpeu - }EMS ‘]’
de julho de 19791, et
Oito i Ini
ek 1305 depo_ls, © Ato Unico Europeu entrou em vigor com o principal
r - 7, " ‘
mglmdooc_e L ar no{;_) impulso ao processo de construcio européia, completando o
crcado mierno. Vislo que cste objetivo ¢ ifici :
: ‘0 cra de dificil complexio sob ¥
ras existentes, notadamente em virt o mbito dg Con.
, z ude do processo decisér ambi
‘ . rio no ambito do Con-
selho, o qual demandava a un: i N
, : ava a unanhmidade para a harmonizacio d islacs
Estados-Membros decidir -ansi ) o o Lo e, o8
cidiran transformar as suas relacs ;
Estados i ar as suz agoes como um todo, visand
a criagio de uma Unido Européia. N 1 ac chmento
é - Neste sentido, para facilitar i
§ Siagdo e uma Un Cia. o acilitar o estabelecimento
: 1o, o Ato Unico aumentou o nimer
; g numero de casos en
sellio poderia tomar decisé : iori ‘ s o
Oes por votos da maioria qualifi i
. . amn: ahificada, em vez d:
midade, Ademais, o Ate determi e e ressivo cs.
. ais, o ¢ elerminou conio seu objetivo poljt 1
! ' ‘ _ politico o progressivo cs-
;b;zl‘cc(:lmfl‘cqéo do mercado interno até 31 de dezembro de 1992 O] Meg:cado Uni
01 definido comno “uma drea semn fr 1as i . -
a 1 fronteiras internas na qual a livr i
o to1 d : ; 2 frox : as na qual a livre movimen-
'[‘151 [—lclo”b{:l;’a]?fssgas, Sel:\ 1(;051 ?) capital é garantida de acordo com as normas deste
atado”. Ir de entio, a liberdade garantida 3 i 3 i
‘ . L z a a movimentacio de capital pas-
sou a I3&31 2 mesma base daquela outorgada aos bens e servigos P
m 't aal i i :
" 0Correﬁli?mrt’lnluzlpaisso 1()}:11 a a implementagao da livre movimentacio de capi-
0 lmnal da década de 1980, qua i
: 3l 2 » quando o Conselho consider
Incondicional liberalizaca i A ] tados Mombros
alizaczo da movimentacio de cap .

. : apital entre os Estados-Membr:
oconds ; ! : ] ] ados-Membros
e fsa_enlcnl‘pa_la o adequ‘_ldo funcionamento do mercado interne. Esta liberali-

01 determinada na Diretiva 88/361/CEE, a qual passou a vigorar em 1° de

E julhod : iretiv .
[ 3. ¢ 1990. Ista diretiva apresentava, no seu Anexo I, uma ampla lista de mran-

SACEES Lt devent N o : .
caf)i[alqtu" dev eriam ser con_sldel adlas inseridas no conceito de movimentacio de
oPerqu')ezle%?zl?L (i) 111\’65[]11;(31‘1[05 direlos; (ii) investimentos imobilisrios; (1i1)
: ‘€ tlulos normalmente transacionado y (tais; (i
ace ‘ ans: s no mercado d ais; (v
oot . : Le trans 7 e capilais; (iv)
etivo-‘; o sc;l;:‘e cel uﬁcl;l‘(los’ de participagao em organismos de investimento co-
nad ) n] : ailoes sobre titulos ¢ outros instrumentos normalmente transacio-
! 1ercado monetario; {vi) operagées em contas-correntes e de depdsito

Ut de Tt i . D .
3 € mstitwigbes financeiras; (vii) créditos ligados a wransagdes comerciais ou

. 4 Prestacd i ici
dine ﬁ;](.;l?les _d‘e sier_\ 160s €1 que partuaipa um residente; (viii) empréstimos e cré-
ancerros; {1x) caugdes, outras garantias e dircitos de garanua; (x) wansfe-

& Téncias i
enl ex i y i i
™ PCSSoa} ERCCU(‘;"IO.CIC COnLratos de seguro; (xi) movimentos de capitais cmy cara-
 fiic ) (emm €slinios, doagdes, herangas etc.); (xii) importagao ¢ exportagio
: e valores; (xiil) outros movimentos de capitais.

k2
b < hlflp:ffcu1‘0pa1cufsc:l(lplus,-’lcg,.fpu[\-b,'1 25018 hin
1 . Bal:ke-Spnzcr Dehmer (nota 2}, 36.
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A diretiva nio foi elaborada apenas para prover total dimenséo ao mercado
{inico, mas protegen ainda mais o principio da total liberalizagio dos movinmentos
de julho de 1990, lanto entre os Estados-Mem-

de capital, vigorando a partir de 1°
bros quanto con terceiros paises (liberalizagao enga onnes), De acordo com o pre-
smbulo da Diretiva 88/361/CEE, o artigo 7 determina que os Estados-Membros
devem esforgar-se para que a liberalizagdo relacionada a transferéncias de moeda
de e para terceiros pafses alcangasse nivel equivalente aquele que se busca atingir
nas transferéncias dentro da Unido Européia. As conclusdes do Conselho Europeu
de Madri, em 26 e 27 de junho de 1989, mostram que a liberalizagio dos movi-
mentos de capital correspondem ao primeiro estagio de uma uniio econdmica e
monetdria’,
O principio da plena liberdade de capital nio era, todavia, naquele estigio,
considerado diretamente aplicavel (os paises deveriam esforgar-se para alcangar
aquele nivel de liberalizagdo), e & Diretiva (Direito Comunitdrio secunddrio) nio
era tida como forte o suficiente a ponto de ser eficaz a sua aplicagao. Con1 a entra-
do Tratado da Unido Européia (1° de novembro de 1993), o pringi-
pio da plena liberdade de movimentagao de capital [oi incorporado ao tratado.
A partir de janciro de 1994, que corresponde ao inicio da segunda etapa da

uniio econdmica e monetéria, os artigos 56 a 60 do Ti-atado (renumerados de acor-
do com o Tratado de Amsterd), estabelecendo a Comunidade Européia, introdu-
ziram novos arranjos para a movimentagio de capital. Vejamos:

- artigo 56: introduziu o principio da plena liberdade de movimentagio de

capital e pagamentos, ambos entre Estados-Membros e entre Estados-Mem-

bros ¢ lerceiros paises. Este artigo tornou-se dirctamentc aplicéavel;
possibilidade de s¢ manterem algumas restrighes
a lei nacional ou ¢ Direito Co-

da em vigor

- arligo 37: introduziu a

existentes até 31 de dezembro de 1993 sob

munitario wis-é-vis terceiros paises (grandfathering clause);

- arlige 58: determina as dreas em que 08 Estacos-Membros podem man-

ter informacio, supervisio prudente € requisitos de tributagio sem ferir a

movimentagio de capital;

- artigo 59: estabelece a possibilidade de tomar medidas de salvaguardas

caso os niovimentos de capital de ou para terceiros paises venha a causar

sérias dificuldades para a operagio da unido econdmica ¢ monetaria;

- artige 60: permite a Conmunidade, ou a um Estado-Membro, tomar me-

didas sobre a liberdade de movimentos de capital de ¢ para terceiros pai-

ses por razoes de seguranga ou de politica externa.

O escopo do artigo 56 do TCEE deve ser entendido, assim, como um resul-

tado de uma aspiragao que Ja estava presente no inicio da Comunidade Européia-
Esta parece ser arazao pela qual o Tribunal de Justi¢a das Comunidades Européias

(*ECJ”) entendeu em sua jurisprudéncia® que a livre movimentagao de capital €
estimentos diretos, como investimentos emnl
rente destes iNvesHmentos, ‘!13
5 dernd

pagamentos inctul nio apenas os inv
capital dc empresas, mas também o retorno decor
medida em que, conforme entende a Corte, o reccbimento de dividendo

 hupf enropa.ew/scadplus/leg/en/s0101 0.him. 0000
5 Cf, por exemplo, decisao do Tribunal de Justiga das Conmmidades Furopéi 200

Caso C-35/98 Ferkooifen [2000], ECR 1-1071, pardigrafos 28-30.
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. ) ) - ] L2 [ {48
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VvEZ QUC NA0 83 P ; H S
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outro I 'erl - 5 i ( :
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0 _ : scope do artige 56
artigo deveria ser interpr I e conty v todo
_ : pretado de acordo com o escopo do Ti-
0 devert o de escopo do Tratado conto um todo.
ver e s 1“; 11(;:) ::9 tanto, a redagio do Tratado indica uma conclusio diversa, uma
o Jue o fmtgioc;:],l ao 111(:‘5311110] teg]po cm que permite a aplicagio de restrigdes
E ‘hienic a 31 de dezembro de 1993 i
_ _ a terceiros pafses, ad
conceito amplo de livre I g i o Membros ¢ co
z ‘e movimentagio de capital entr
et _ de caj utre os Estados-Membros e es-
aises. Neste sentido, o artigo 57 1 i
i , 0 57 (1) permite restricio exi :
envolva investime ir i i ’ bt coabelecion,
g nto direto, incluindo o 1 i ilidri
¢ ) mvestnnento imobilidr i
o o . : ' obihirio, estabeleciimen-
cado] e mgd‘? Fle"s;h Ig0s financeiros ou a admisséo de valores mobilidrios no mer-
g Ler;:([:ixl‘::;sp.ﬂu’;feafllbc::rcll_adf": cl(tla roviuentacao de capital entre Estados-Mem-
aises fesse limitada a ponto de ndc incluir i i i
bor exemaio > 1 do mcluir mvestimentos diretos
; n2o haveria motivos para el y i |
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. Expbde-se na doutrina que, na medida em que o Dircito C 1t "g
Principio do “mercado aber i énci mamdando s anin
alOcagﬁo e erto com livre concorréncia®, demandando, assim, uma

1-ec . . - . - . B ’
for o S Ursos, 0 escopo ‘da livre movimentagio de capitais pode
ser enmpn 210 a alocagao 6uma do capital®, por meio da qual o capital deveria
egado onde ¢ mai i is pr i ‘ L
g is eficiente, ou mais produtivo. Neste sentido, a exten-

Kristin; Y . ;
nat S13hl, “Free Movement of Capital between Member States and Third Countries”, £C Tax

ke, evien 2, 9004, p. 50.

<¢s Peters e Ja ijer. -

. an GOO]JCl‘ The Free Mov . .
lons" . Sl ree Movement of Capital and X ies: . .
15", European Taxation, novembra de 2005, pp. 476 C] 257 1d Third Counwies: some Observa-



126 DIREITO TRIBUTARIC ATUAL n® 20

sii0 a terceiros paises poderia ser vista como uma busca por uma alocagao de capi-
tal globahmente mais eliciente (o que nAo seria muito clare) ou, em uma interpre-
lagio mais restrila, como wma medida para Lornar possivel a movimentagao do
capital dentro do mercado: esta iltima iria requerer quc os Estados-Memnbros ado-
tasseln regras comuns para a entrada e saida do capital para terceiros paises. Des-
ta maneira, a livre movimentacao de capita], em relagio a terceiros paises, apenas
garantiria que nfio houvesse obstaculos técnicos para a entrada ¢ safda do préprio
capital, mas nao o tratamento igual para o capital estrangeiro ¢ interno cm outras
relagoes®.

Por outro lado, o artigo 57 (2) dispde que o Conselho deve esforgar-se “para
alcangar, e foda a medida do pessivel, o objetivo da livre circulagio de capitais entre
Estados Menbros e paises terceiros”. E necessaria a unanimidade para resuringir
esta liberdadle fundamental (“um passo airds para o Direito Comunitédrio no que
concerne a liberalizaciio do movimento de capital de ou para terceiros pafses”), a
nio scr que esta restrigio decorra da grandfathering clause. Restrigdes adicionais
especificamente direcionadas a movimentagao de capital de e para terceiros pai-
ses A0 previstas no artigo 59, mas (ais restrigdes sio execpeionais € nio podem
durar mais do que seis meses'.

Pode-se notar, portanto, que este nio € um caso cm que o Lexto néo é claro,
requerendo assim uma interpretagio baseada na sua suposia [inalidade. Pelo con-
trario, em diversas oporumidades, o 1exto insiste cil garantir um ambito amplo
para a livre movimemagio de capital (e pagamentos} entre Estados-Membros ¢
terceiros pafses. Nio se pode concordar, desta forma, com uma interpreiagao ba-
seadla no escopo, reduzindo a clara letra do texto.

Ademais, nfio € pacifico que o escopo do TCEE iria excluir terceiros pafses.
£ verdade que terceiros paises nac estao incluidos no “mercado interno”. Isto nao
significa, todavia, que um mercado Ilerno forte, como vislumbrado pelo TCEE,
iria excluir relaces entre os Estados-Membros ¢ terceiros pafses.

Nessc sentido, se se considerar que a livre movimentagiio de capital foi alar-
gada no contexto da introdugio do Euro como a meeda européia, entio a livi¢
movimentacio cnire paises em foda a medida do posstvel pode indicar que os Esta-
dos-Membros descjaram que o Euro fosse o mais forte possivel. Dentre outros fa-
tores que viabilizam uma moeda ser forte, deve-se considerar as economias nas
quais ela ¢ empregada e, além disso, a liberdade que pode ser garantida ao inves-
tidor estrangeiro (enirada e saida). Restrigdes de qualquer ordem i livre movimen-
tacio de capital podem reduzir a intengao do investidor em manter o seu capital
aplicado. Assim, a extensdo da livre movimentacio de capital a terceiros paises
pode ser considerada como uma medida para [ortalecer o proprio mercado C_le
capitais europeun. Nesse sentido, uma interpretacao ampla do artigo 56 ndo serid
apenas condizente com a sua letra, mas também estaria de acordo com o objetve

dc lortalecer o mercado de capitals europeu.

recht
-

» Cf. Wolfgang Schion, “Der Kapitalverkehr mit Drittstanten und das Internationale Steuer
Kivperschafsteter - Internationales Stewerrecht - Doppelbestenerung: Festschift fiiy Franz [Vassermeyer
65. Geburistag, Gocke/GoschyLang {eds.), Manchen: Beck, 2003, p. 306 ]

1w CF Mathias Dahlberg, “Direct Taxation in Relation to the Freedom of Establishment and the Fre€
Movement of Capiwl”, Evcotex Series on Envopean Taxation, 2003, pp. 323 ¢ 324,
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b 1510 traria maior proteca

b e i;):él‘m{.:}l protegio para t?da e qualquer liberdade, correspondendo ao effet
 tras Iibel‘dqélpi e;ﬂtagzo do TQhE]-. Ademats, a Iivre movimentacio de capital e ou-
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3 EC], ¢
b + Lasos C-163/94, C-165/%4 ¢ C-250/94 San= de Le CR
‘ 5 . / 2 z va and Otf 5
1 CJ. Cusos C-358/93 e C-116/93, Bordessa [1893], ECR 1_0'03613.‘"”3 999 B 482

- PAra se tor - ici indri
(498-499) s er um resumo dos posicionamentos doutringrios, Wolfgang Schan (nota 9), pp. 489-521
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(0 ato de transferéncia de valores, o exercicio de uma profissio, a oferta de servi-
¢os etc.) e a circunstincia de que uma situagio possa ser afetada por mais de uma
fiberdacle nio leva 2 conclusio de que cada uma das liberdades cobre o mesmo
escopo d¢ situagdes sob outras protegdes't,

Se pensado dc mancira diversa, poder-se-ia concluir que uma liberdade se-
ria mais ampla para situages néo cobertas por outras liberdades de que situagoes
abarcadas por mais de uma liberdade.

A ECJ tamb¢m nunca aceitou uma hierarquia entre as liberdades do TCEE,
quanile aplicaveis simultancamente. Apesar de entendimentos diversos de alguns
Advogados-Gerais'?, baseados no assin chamado objetivo “direto” ou “indireto” de
cada liberdade, o Tribunal das Comunidades Furopéias nunca colocou a liberda-
de de movimentacio de capital abaixo da liberdade de estabelecimento ou de ser-
vigos'®. Pelo contririo, ele declarou que no caso de interagio enire os ariigos 43
ou 49, niio haveria a necessidade de exame do artigo 56 ¢ vice-versa. Nesse senti-
do. a auséncia de protegio sob a liberdade de estabelecimento nie deveria inter-
ferir na aplicagiio da liberdade de capital e pagamentos'’, se também aplicavel.

Vaje ressalvar, como se fara adiante, na andlise do caso Fidiwm Finanz, que a

igual hierarquia entre as liberdades apenas se considera se apliciveis simultanca-
mente; quando a fruigio de uma liberdade s6 ocorre se outra previamente for ga-
rantida, entio a ltima terd prevaléncia.

Ademais, a insisténcia em se verificar uma hierarquia entre as liberdades néo
pedliria que se considerasse que o artigo 43 seria aplicivel contra o artigo 56, mas
confirmaria que a sua aplicagao cstd sujeita ao “disposto no capiwilo relativo aos

capitais”.
Isto nio significa, por outro lado, que o artigo 43 nao deve ser considerado

na aplicagio do artigo 56. Pelo contririo: o artigo 58 (2) determina gue No ¢aso
de uma limitagio de estabelecimento ser permitida sob o TCEE, al limitagao nao
deve ser afetada pela livre movimeniagio de capital. No entanto, este aspecto re-
Jaciona-se apenas aos casos nos quais o préprio TCEE permitiu alguma limitagdo
aos seus beneficios. Se hd a referida autorizagao expressa pelo TCEEL, nio se deve
interpreta-lo no sentido de proibir o que o préprie TCEE permitiu.

1+ CF Wolfgang Schén (nota 9). p. 300.
1+ De fato, o Advogaclo-Geral Geelhoed entende que:

dom of establisliment are both potentially atissue, 1
doms is directly restricted by the relevant national rles. Thus, where bath freedoms are diveetly

affected, the national rules should be examined for compatibility with Articles 43 and 56 EC. In
contyast, where the right of esiablishment is directly restricted such that the ensuing obstacle o ¢&
wblishment leads indirecty to a vreduction of capital flows benveen Member States, only the rules

on the right of establishment apply.” (CI. Opinion of Advocate General Geelhoed expedida em 2
de junho de 2006, Caso C524/04 Test Claimants i the Thin Cap Group Litigation v Conrmtissioners o,
avellmente a uma aplicagio amipla do 27

Inland Revenue, pavigrafo 33) Em sentido contrdrio, favor

tigo 36 a terceivos Estados, confiva a opiniio do Advogado-Geral Stix-Hackl emitida cm 16 de marg?

de 9006, Caso C-452/04 Fiditm Finanz AG v Bundesanstalt fiir Finansdiensileistungsanfsichi, paﬁi‘gl'ﬂfo'
74 ~If reliance on Article 56 EC in relation 1o undertakings i third countries weve automaticaty
10 be ruled out whenever another fundamental freedom is involved because of the subject-matet
in question. the guarantees provided by the free movement of capital would be meaningless.”

1 CI. os virios casos elencadss por Wolfgang Schén (nota 9}, p. 499. N

% Cf. Clans Staringer, "Pending Cases Filed by Austrian Courts: the Holbock Case”, Pending Cases h"
led by Ausivian Courts: the Holbick Case in ECJ - Recent Developments in Divect Taxalion, Vienua: Linder

2006, pp. 9-28 (18).

“where the free movement of capital and free-
he Court should look o see which of these free-
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. - L) - ! )
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2 15 ¢ ‘ . : o do referido ar
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7 S s : . . . B ‘. + )
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- Por exemplo, nio fica claro se : i eri ica
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anna, datade de 13 de setembro de 1998, vigente a partir

]
C .
{. Rudolf Streinz. Europarechi, 6, Auflage Heidelberg: Mulier, 2003 P. 339
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de 18 de setembro de 1993, mas que somente poderia ser aplicado apés 31 de
dezembro de 1993, Nos casos de Estados-Membros que aderiram a UE ap6s 31
de dezembro de 1993, poder-se-ia arglir que, e vez desta data, a grandfathering
clause seria aplicavel as restrigdes existentes anteriormente a adesio. Assim, para
a Austria, seria 31 de dezembro de 1994 a data quc deveria ser investigada para
sc determinar se as regras em questio ja existiam®. Também ¢ interessante o caso
em que uma nova lei entra em vigor apds 31 de dezembro de 1993, revogando a
lei anterior a esta data que trazia uma restri¢io. £ se a nova lei contiver uma res-
wigio substancialmente similar aquela contida na lei revogada, ou uma restrigic
que tlenha menor impacto do que aqucla anteriormente existente? Neste caso, a
doutrina sustenta que a substancia da regra € que deve ser considerada existente
na data de grandfuthering ¢ acobertada pela regra de pernussividade. Altcragdes
forniais ou emendas posteriores a esta regra ndo deveriam afetar a aplicagio da
grandfuthering clause, contanto que a sua substincia periraneca a mesma®.

¥ necessirio notar, por outro lado, que néo ¢ qualquer tipo de restrigio que
recebe amparo da grandfathering clause. Do pardgrafo 44 da decisao da ECJ no caso
Sanz de Lera pode-se deduzir que a excegio do artigo 57 do TCEE deve ser deli-
milada de forma restritiva. Esta deliniitagiio restritiva leva a questdes de interpre-
tacio relacionadas as categorias de movimentagao de capital ¢ a especifica aplica-
ciio da medida a terceiros pafses™.

Quando, por exemplo, ele sc refere a “investimento dlireto”, deve-se levar em
conta que esta expressio ¢ definida nas Notas Explicativas da Nomenclatura apro-
vada como Anexo I da Diretiva 88/361/CEE. A importincia desta diretiva foi re-
centemente confirmada pela ECJ no caso D*. Investimentos diretos sao, porian-
to, "os investimentos de gualquer natureza electuados por pessoas singulares,
empresas comerciais, industriais ou financeiras e que scrvem para criar ou man-
ter relagdes duradouras ¢ diretas entre o investidor e 0 empresario ou a empresa a
que se destinam esses fundos com visia ao exercicio de uma atividade econdémica”.
¥ia determina, ademais, que haveria a parlicipagio no sentido de mvestimento
direto “quando o lote de acgbes que se encontra na posse de uma pessoa singular,
de wma outra empresa ou de qualquer outro detentor, di a esses acionistas, quer
por forga no disposto na legislagao nacional sobre as sociedades por agdes, quer
por qualquer outro modo, a possibilidade de participarem efectivamente na ges-
tio dessa sociedade ou no seu controle”. Isto exclui, por exemplo, investimentos
de portfolio do conceito de “investimento direto”. Como resultado, dividendos de-
correntes de participagio relevante podem ser excluidos da protegao do tratado,
no caso de uma restricio existente anteriormente a 31 de dezembre de 1993, em
virtude da grandfathering clause. Esta mesma restrigio, contudo, nio seria aplicd-
vel ao caso de dividendos pagos por investimentos de portfolio, uma vez que €sics
nio se qualificariam como “investimento direto” € conira eles nao se oporia, por-

1 Cf. Wolfgang Schon (nota 9), p- 194

% Claus Staringer {nota 17), pp. 25-26.

% Claus Stavinger (nota 17}, pp. 25-26.

2 Gees Peters ¢ Jan Gooijer (nota 8), p. 477.

= ECJ, 3 de julho de 2003, Caso C-376/03 D [2003], ECR 1-5821 parigralo 24; e novamente na de-
cisio de 14 de setembro de 2006, C-386/04, Stanffer n* 22
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tanto, a protecio da grandfathering clause®. Por mais que este resullado possa ser
surpreepdente, a ‘doutrina lenta explicd-lo da perspectiva dos Estadosdélenllf)rsu
da_segumte maneira: através da exclusio de mvestimentos relevantes em com o
nhias, a grandfathering clause garante que casos envelvendo terceiros pafse l'fb
alcancem, de forma indireta, a protegio oferecida pelas outras libcrchldces S nd-o
gladlas pelo Tratadg de Roina apenas aos Estados-Membros, espccialmén[c 101111122:
Ezlca«fil;l;,fsmbeleamento, que, de outra forma, se tornaria disponivel a terceiros
En‘quanto‘os artigqs 57, 59 ¢ 60 claramente se referem a situacdes envolven-
do terceiros paises, o artigo 58 enumera medidas e procedimentos que podem ser
ad?mdos por Estados-Membros de forma geral (i.e., nio cxclusivmnm{te com f(:
lagéo a terceiros pflfSCS) sem constitiir “um meio de discriminagio arbitrdria ne )
uma restrigao dissimulada i livre circulagiio de capitais e pagamentos” ]ist-‘ .
(1'1(1215 ¢ procedimentos requercm uma justificagio material: “Por isso ln l:];: 'n\]re-
riguar se a restrigdo aos movientos de capitais resultante de uma (l,ispo(s]i '"u;l Ig
gal ("],)‘, pode ser objetivamente justificada por uma razio imperiosa de imgj' -
gcra.l. * Isto inclui ndo apenas questdes tributarias ou bancirias, mas t"lx{;lif?se
m<?d1c]as consideradas como tendo sido desenhadas para prcvenir,ali\c’id'l(dels ﬁm
gais de consideravel gravidade, comeo evasio fiscal, lavagem de clinheir(; tl"‘lf]i o
de drogas e terrorismo®. Essa limitagio 2 liberdade de capital, bascada na : 1‘0‘ o
cionalidade, deve se dar em vista do interesse geral imanente,fi propria Icil?erdl?:g :
€, Como 11:"10_5(’3 faz referéncia a medidas contra residentes de Estados espver:fﬁ::o:-‘f3
E}lg}‘f ser aplicavel a todas as pessoas ou empresas sitvadas no territério do Esta:
O proprio fato de haver, de um lado, determinacdas restrigées aplicaveis so-
n}eme em relagio a situaces que envolvam terceiros paiscs e, de outro, as de ca-
1:fat‘e1' geral parece ser suficiente para que se negue a possibilidade de 5:3 cﬁllside-
il c: C{ue o‘aclitzgo‘aﬁ“garanta tima protegao objetiva ao capital, independentemente
- ele ser de propriedade de um nacional de um Estado-Membro ou de um ter-
cewo Estado: dependendo do aspecto subjetivo da situacio, deve-se aplicar
protegio especifica, conforme visto acima. , prearame
- 0 TC}EE contém outras disposigbes cuja relevancia para a circulacio do ca-
pltftl cle\_rcriz_l ser exammada. Nesse sentido, ambas as liberdades relacionadas 2o
artigo 17 (Cl‘dadania da Unido), quais sejam, a liberdade estatuida no arti :) 18 El)
gdn*ei to lde _c11'cu]ar € permanecer livremente no territério de Estados-‘M eﬁlbros) e
Slzil?g; Cll 12\;(:[2 Cll:: z::;g::n]l?l [(11‘3_1'3011)1@0 dz} di_scrimina(f‘ﬁo), podem ser relevantes.
¢le.), sendo que a I‘E‘oibi(_;z'lo ;c }1 lllit::)qe..mn?nl;;o CSI[)Cclﬁ.co (_u'abalhaclor, cml':‘vresa
o pen ity )l‘c(l'pd a “no dmbito de apllcagz}o _(lo presente Trata-
bilidace. 1 o ot e pretada no passadj:) como uma limitagio  sua aplica-
»Ja que outras normas constantes do TCEE (normas especiais, vide abai-

I();;.:\r% {f-?él;:dcq(];cfr‘:‘lld To}ﬂ. ;‘:\Hstriﬂ's Differential Treatument of Domestic and Foreign Intercom-
E]]) e (2‘34:;.1mg<.s the EU's Free Movement ol Capital”, Enrgpean Taxation n° 6, vol. 43, 2003,
aus Staringer {nota 17), p. 28,
ECJ, C-35/98, Verkooijon, 46.
gaso Bordessa {nota 12}, 19-21.
L. Rudolf Streinz, Euvoparecht, 6, Auflage, Heidelberg: C. F. Miller, 2003, pp. 334-335.
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x0) j4 cobrem quasc tode o “ambito de aplicagao” do TCEE, i.e., quase todas as
atividades econémicas transfronteirigas. Desde a entrada em vigor do Tratado da
Unido Européia (Maastricht), em 1993, o artigo 12 ganhou um nove relevo, uma
vez que a palavra “econdmica” foi eliminada do titulo do anterior Tratado da Co-
munidade Econdmica Européia, agora lratado da Unido Européia, o qual no mais
trataria apenas de questdes econdmicas, mas também de assuntos sociais, cullurais,
cientificos e ambientais. Na mesma data, a cidadania da Unido ¢ a liberdade de se
mudar e de resicir foram introduzidas, o que, destarte, ampliou o escopo de tais
normas.

O artigo 18 j4 foi declarado pela ECJ como subsididrio em relagio s liber-
dades fundamentais, o que significa que os individuos podem exigir o direito de
se mudar sem que esse fato acarrete prejuizo de sua situagioe tributaria, mesmo que
essa mudanga nio se relacione a uma relagio de emprego ou a estabelecimento™,
Esse conceito de cidadania da Unidio &, assim, mais amplo que a participagao no
mercado, ji que aos nacionais da Unido Européia ¢ garantido o direito de viajar
ou de fixar sua residéncia em Estados-Membros independentemente de qualquer
motivacao econdmica®!,

O artigo 12 contém uma proibigio geral e discriminagao, a qual, ao contra-
rio do que ocorre com as liberdades fundamentais, ndo € relacionada a situagées
econdmicas determinadas; ele simplesmente proibe que haja discriminagio basea-
da na nacionalidade. Na medida em que nao-residentes sdo normalmente nao-
nacionais, o Direito Comunitdrio tende a considerar, em principio, o tratamento
diferenciade dirigido a nio-residentes como discriminagio indireta {(negacao de
tratamento equivalente ao assegurade a nacionais) de nio-nacionais®. O artigo 12
deixa claro que a sua aplicagiio deve ser feita sem prejuizo das disposicdes espe-
ciais contidas no TCEE; assim, as liberdades fundamentais, enquanto “disposigoes
especiais” prevalecem sobre essa proibigio geral®. Nesse sentido, o artigo 12 nio
parece ter uma aplicagdo ampla para questdes tributdrias, visto que as liberdades
fundamentais jd deveriam evitar tais discriminagdes™.

Deve-se notar que, apesar dc os artigos 18 e 12 serem relacionados a cidada-
nia da Unido Furopéia, os nacionais de terceiros paises podem exigir que essa pro-
tecio lhes seja estendida caso cles sejam qualificados como residentes a longo prazo
de um Estado-Membro, por ter o Consclho decidido estender aos ditos residentes
a longo prazo o dircito a “tratamento equivalente”, incluindo, dentre ouiras areas,

os beneficios tributarios*.

2 Cf. Ben J. M. Terra e Peter J. Wattel, Exrapean Tax Law, 47 ed., Deventer: Klnwer, 2003, pp. 29-31.

# EGJ, 17 de setembro de 2002, C-113/99, Bawmbast and R [2002], [-7091, pavdgralo 76,

3 C[. Rudolf $treinz {nora 28), p. 280. )

2 C[. Ben ]. M. Terra e Peter J. Wattel {nota 20), p. 79. Veja também ECJ, 14 de fevereiro de 1999,
Caso C-27%93 Schumacker [19953], ECR 1-223, parigrafos 26-29.

% Cf Heinrich Weber-Grellet, Enropéisches Stenerrvecht, Miinchen: Beck, 2003, p. 104,

% Cf. Axel Cordewener, "Deutsche Unternehmensbestenerung und europaische Grundfreiheite
Giundziige des matevicllen und foyrmellen Rechsschutzsystems der EG”, Dentsches Stenerrvecht, cader-
nos 1-2, 2004, pp. 6-15 (9}.

% Divetiva do Consellio sobre o status de nacionais de wiceiros paises que sejan residentes poy 10187

azo {Council Directive on the siatus of third-country naiionals whe ave long-term residents), apro”

pre ‘
vada pelo Conselho em 25 de novembro de 2003: Docuimento do Couselho 10501/1/03 rev 1 (hup:

register.consiliun.ew.int/pdffens03/5t10/5110501-re01en03.pd0).

n -
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As liberdades fundamentais referem-se primordialmente 4 nacionalidade: :
sua extensiao ao critério da residéncia deriva da possibilidade de discrimi(n'i "1c:
indireta. E verdade que o artigo 58 permite aos Estados-Membros “apliml‘el;;;('
disposigdes pertinentes do seu diveito fiscal que estabelegam uma dislingito CI]tl‘}S
contribuintes que nao se cncontrem em idéntica situagio 1o que se refel"e ao ;
lugar de residéncia ou ao lugar em que o sen capital ¢ investido”. Todavia ‘1 IS(CZH
Ja considerou que “como derrogagio ao principio fundamental da livre Cil‘él;h ﬁg
de capitais, deve ser objeto de interpretacio estrita, nio pode ser iiltCl‘pl‘C['l(l‘O‘;;
sel}tlclo de que qualquer legislagio fiscal que faga uma distingiic entre os ;011[;-0
buu‘nes consoaite o local em: que investem os seus capitais é avtomaticaniente co -
pativel com o Tratado. Com efeito, a derrogagio (...) esté cla prépria limitada J:I;
artigo (...} que prevé que as disposigoes nacionais (...) ‘néo devem consli[u‘ir] th!
meio de dl_scr_iminagﬁo arbitrdria, nem uma restricio dissimulada a livre Cil'(‘llh}
¢ao d_e_capltals € pagamentos (...}." A ECJ distinguiu “os tratamentos desi 11'1‘is
permi ‘udos nos Lermos do (...) o Tratado das discriminages arbitrarias proibidgs’f-"‘ﬁ

i Em principio, portanto, os nacionais da Unidio Européia podem invocar )1‘0-‘
tegdo cl.as liberdades fundamentais contra um outro Estado-Membro da Ullliﬁo
Furopéia (incluimdo aquele de sua prépria nacionalidade). Literalmemc( nio ;ﬁ
restri¢io acerca do fato de o nacional da Unido Européia ser, ou nao resic,lcnte d(c
um Estado-Membro. Isso poderia significar que, desde que a cidadania europdia
seja garantida, todas as liberdades fundamentais seriam garantidas ao cidaldz“to
europeu, mesmo quando este fosse residente de um terceiro Estado. Isto traria os
seguintes resultados: (i) circulagio de capital e de pagamentos é garantida tanto
dentro _da Unido Européia quanto em sitmagdes que envolvam terceiros Estz;do:;'
as condigdes podem variar dependendo do aspecto subjetivo; (ii) outras liberda-
d{;; seriam garantidas dentro da Unido Furopéia para nacionais da Unidio Euro-
pcu}ﬁ(res:dentes ou ndo) ¢ para residentes da Unido Européia (nio nacionais da
I.fma(? Européia). Essa conclusio pode ser contestada com base no €s5copo d:)
TCEE; contudo, devido 3 ampliagio de ta) escopo, dever-se-ia considerar uma
ampla protegdo outorgada pelo TCEE aos nacionais da Unio Européia, mesimo
quando nio haja residéncia. ’

A_clemals,_ se apenas se considerasse a liberdade de circulacio de capital, no-
tar-se-12 que situagbes que envolvam terceiros paises podem requerer considera-
COes especiais. Caso se considere, por exemplo, o teste de comparabilidade, nota-
€ que em situagdes que se déem no dmbito interno da Unido Européia ,a ECJ
norn_la!nmnte compara situagdes domésticas coin situagdes transfrouteirigz’as com
0 ObJetwo_ de saber se hd violagio do direito comunitirio. Nio é claro todav;a se
zm uma situagao transfronteiriga que envolva terceiros Estados, a COI;‘lpal‘abi]; da-

¢ tt?lllla.c_ltle ser determinada segundo o mesnio padrio que nas situagdes inter-

has 3 Unide Européia.
i (lu[;)i: ngé‘dsl-?r?m]a EC}, “a desi_gual_dade_ de uratamento pode existir tanto quan-
NP ;difg‘enn s de pess_o?s, :ZUJa‘S suuagoequruﬁcas ¢ factuais nio apresentent
luagges ‘o ca (ll’ssef‘l(:li.l » $d0 tratadas de maneira diferente como quando si-
20 comparaveis sio watadas da mesma maneira™’, Em situacoes inter-

5%
ECJ, 15 de jullo de 2004, Caso C-315/02 7
pk 2004, C: - 2, Lenz [2004], ECR 1.7.063, pardgrafos 26-27; no mesmo
i i%udoq: ECJ. 18 de margo de 2004, Caso C-319/02 Manninen [2004], E(IZJR I-%’AT?, parigrafos 28-28.
J. 12 de setembro de 2002, Caso C-231/01 Mertens [2002], ECR 1-7.073, pardgrafo 32.
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nas 4 Unifio Européia, a comparabilidade depende de que se construa um padrao
de comparabilidade, i.e., que se coloque lado a lado a situagio concreta (para fins
tributdrios: o contribuinte) e um parceiro imagindrio de comparagio. O contri-
buinte concreto precisa poder desfrutar da prote¢io do Tratado (em geral: nacio-
nal da Unido Européia - ou companhia - residente em um Estado-Membro diver-
so daquele cujas normas estejam sendo testadas). O par de comparagio deve: (i)
ser residente no Estado-Membro cujo direito esteja sob anélise e (i} estar em uma
situacio ccondimica compardvel com a situagio econdnrica do contribuinte concre-
LOSS.

Um exemplo de situagdes compardveis pode ser visto no caso Lenz, que se
refere 2 legislagio austriaca que objetivava atenuar os cfeitos econdmicos da bitri-
butagio de lucros de empresas, que resuliava da tributagio de lucros enipresariais
tanto por meio do iniposto de renda da pessoa juridica quanto awravés da tributa-
¢io dos mesmos lucros distribuidos na forma de dividendos ao acionista que, en-
quanto contribuinte, deve imposto de renda. Nesse caso, a situagio concreta des-
crita pela Corte, “tendo em conta a regra fiscal que visa atenuar os eleitos da du-
pla tributacdo dos lucros distribuidos por uma sociedade em proveito da qual for
realizado o investimente”, foi: “os acionistas sujeitos de modo ilimitado ao impos-
to na Austria que recebam rendimentos de capitais de uma sociedade com sede
noutro Estado Membro”. O par de comparagio foi: “acionistas sujcitos de modo
ilimitado ao imposto igualmente na Austria, mas que auferem rendimentos de ca-
pitais de uma sociedade com sede neste ultimo Esiado Membro™.

Situagdes envolvendo a protecdo i circulagdo de capital em relagio a tercei-
ros pafses podem requerer padrées diversos. Enquanto a prote¢io a movimenta-
cio de capital dentro da Unizio Européia pode ser sujeita a comparagiio classica,
situagbes atinentes a terceiros paises podem referir-se tanto a casos de movimen-
tagoes de entrada quanto de saida de capital. Caso sc considerem as movimenta-
¢oes de entrada de capital, o contribuinte ent concreto nio ¢ um residente de um
Estado-Membro. Neste caso, a comparabilidade requereria um par imagindrio de
comparagio que investisse no mesmno pais no qual o contribuinte em concreto ti-
vesse investido. Movimentagoes de saida de capital, por outro lado, compreende-
riam o caso em que um contribuinte em concreto que desfrutasse da protegio do
TCEE solicitasse de seu Estado de residéncia um tratamenlto igual aos seus inves-
timentos, independentemente de cles serem feitos em seu pafs de residéncia, em
um cutro Estado-Membro, ou em um terceiro pafs. Neste ¢aso, o par de compara-
¢cio deveria (i) ser residente do Estado-Membro cujo direito esteja sendo testado €
(ii} investir nesse Estado-Membro ¢/ou em um outro Estado-Membro.

Caso se fosse recorrer ao modelo de comparagio desenvolvido no caso Lenz,
seria necessario considerar qual seria a sitnagio se os dividendos ndo provicssen!
de uma companhia estabelecida em um outro Estado-Membro, e siin em um ter-

% G Ekkehart Reimer, “Os Efeitos das Liberdades Fundamentais do Traado da Connumidade Euro-
péia sebre o Imposto de Renda nos Estados-Membros da Comunidade”, Direito Tributdrio: Honmend:
gent a Alcides Jorge Costa, Luis Edluardo Schoueri {coord.}, vol. II, Sio Paulo: Quartier Latin, 2’0()_3’
pp. 919-859 (926-927). Cf. ambém EC]J, 14 de fevereiro de 1983, Caso C-279/93 Schumacker [1999]'
ECR [-225, parigrafo 46.

2 ECJT, C-315/08, Lenz, 32,
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ceire Estado. Para esse propésito, dever-se-ia considerar o caso Holback™, em que
a companhia estrangeira distribuidora de lucros € residente em um terceiro pais
(e ndo em um Estado-Membro}. Os fatos siio bem semelhantes aos do caso Lenz:
esse caso envelvia um individuo residente da Austria que detinha 2/3 de uma con-
panhia suiga. Essa companbhia suiga distribuiu dividendos para o individuo austria-
co cle 1992 a 1996, os quais foram tributados pela aliquota progressiva comum do
imposto de renda (até 30%). Todavia, durante o lapso de tempo em questio, divi-
dendos distribuidos por empresas austrfacas eram wibutados a uma aquuoL:; INETH
favordvel (25%). O contribuinte alegava que o principio fundamental da livre cir-
culagio de capital que se aplica entre Estados-Membros da Unido Eu ropéia e ter-
ceiros pafses proibiria a Austria - desde a data de sua entrada na Unizo Européia

t.e., 1 de janeiro de 1995 - de tributar os dividendos distribuidos por uma com:
panlua suica a nma aliquota mais elevada do que aquela que se aplica a dividen-
dos domésticos compardveis. Vale observar que a Lei Austriaca sobre o Imposto de
Renda for alterada em 1 de abril de 2003, de forma que dividendos domésticos e
advindos do exterior sio agora tributados pela mesma aliquota. O caso comenta-
do refere-sc a tributagio ocorrida antes de 1° de abril de 2003,

E possivel indagar se, no case Helbsck®, os dividendos eram cfetivamente
comparaveis a dividendos domésticos (como os dividendos recebidos por Lenz o
foram). jd que eles provinham de fora da Unido Européia. Essa questio surgiu no
caso Manniner, mas a Corte sustentou 130 ser a questio relevante, dado que esse
caso “nao respeita, de modo algum,  livre circulagio de capitais entre os Estados
Membros e os paises terceiros™™.

Em situagdes internas a Unido Européia, ¢ irrelevante, para efeitos de com-
paragio, saber se 0 outro Estado-Membro também tributa o contribuinte em con-
creto, Ja que o teste apenas considera infrages cometidas por um Estado indivi-
dualmente, independenteniente do comportamento do outro Estado-Membrot™.

‘ Ao se raciocinar de forma semelhante com relagio a casos que envolvam ter-
cewos paises, chega-se & conclusdo de que, mesmo relativamente a paises de tri-
b}ltagﬁo favorecida, a ocorréncia de discriminagio nio dependeria de tal circuns-
tancia. A quest&o de se saber se o nivel de tributagio no Estado-Membro da com-
panhia distribuidora de dividendos & relevante para a liberdade de capital e de
Pagamentos ji foi analisada pela EC] no caso Lenz. A Corte sustentou que, “é cer-
to que nao se pode excluir a possibilidade de a extensio da regulamentagao fiscal
€m causa aos rendimentos de capitais originarios de outro Estado Membro poder
tornar vantajosa, para os investidorcs residentes na Austria, a compra de agoes de
sociedades com sede noutros Estados Membros, el que o nivel do imposto sobre
as sociedades ¢ menos elevado do que na Austria. Todavia, esta possibilidade nio
Pode de modo algum justificar uma regulamentagio como a que ¢std em causa no

EC], 28 de janeiro de 2003, Caso pendente C-157/05 Winfried L. Holbick.

Cf. Claus Staringer (nota 17}, p- 20.

ECJ, C-319/02, 31.

ECJ, C-1:41/99 Awmid [2000], ECR I-1.161, pardgralos 23, 28 ¢ scgnintes. Cf. Ekkehart Reimer {nota
3%), p- 931. O autor também faz referéncia ae Dieter Birk, “Besteuerungsgleichheit in der Euro-
Piischen Union”, Stewervecht im Euvopiischen Binnenmnarhi, Vevisfentlichungen der Deutsche Stenerjuris-
tischen Gesellschaft, vol. 19, Moris Lehner (org.), 1996, pp. 63, 65.




14U

processo principal.” Ademais: “um tratamento fiscal desfavoravel contrdrio a uma
liberdade fundamental nio pode justificar-se pela existéncia de outras vantagens
fiscais, supondo que tais vantagens existam™"'.

E claro que isso ndo significa que nenhum controle deva ser feito, jé que o
artigo 38 do Tratado permite “medidas indispensaveis para impedir infragdes as
suas leis e regulamentos, nomeadamente em matéria fiscal”. Paiscs de tributagio
favorecida poden: ser utilizados por residentes para propésitos de evasao fiscal e,
nesse sentido, regras antielisivas nfio seriam discriminatérias para o artigo 56.
Como a ECJ jd decidiu, tratamentos diferenciados atinentes a situagdes objetiva-
mente comparaveis podem ser justificados, infer alia, pela “luta contra a evasio fis-
cal ¢ pela cfetividade da supervisdo fiscal ™.

Uma discriminagio poderia ser permitida sob a justificativa de que os Esta-
dos-Membros 18 acesso mais limitado a informagdes wibutérias relevantes de
terceiros pafses do que rclativamente a outros Estados-Membros. Assin sendo,
entre os Estados-Membros, @ ECJ nic pernitiu que a alegagio, por um Estado-
Menibro, de [alla de informagio para cobrar 0s seus {inpostos servissc Como jus-
tificativa para um tratamento tributdrio discriminatério, ja que o Direito Comuni-
tario Europeu garante aos Estados-Membros meios vidveis de troca de informagoes
e matéria wibutdria®, Este argumento, contude, seria aplicdvel apenas se a in-
formacio fosse necessaria para a propria aplicagio da wibutagao do Estado-Mem-
bro. Nesse sentide, o artige 58 (1} (b) do TCEE permite medidas “para impedir
infraccdes &s suas leis e regulamentos, nomeadamente em matéria fiscal”. No caso
Holbick, por exemplo, esse argumento apenas seria vilido “caso sc precisasse de
informacgio sobre como companhias distribuidoras de dividendos sao tributadas
no Estado de residéneia”, o que nilo é o caso do direito austriaco™.

Mesmo que se precisasse da informacio, a [alta de um tratado com terceiros
paises nio deveria, por si s, ser suficiente para permitir uma discriminagio. O
artigo 38 (3) esclarece que medidas e procedimentos nio “devem constitur um
meio de discriminacio arbilraria, nem wma restri¢io dissimulada 4 livre circula-
¢Ao de capitais e pagamentos”. Se ha ou ndo discriminagio arbitriria ¢ numa ques-
tao a ser respondida por meio da proporcionalidade.

Essa situagio pode ser vista no caso Skatteverket™, no qual a troca de informa-
¢bes era exigida por motivos de fiscalizagio tributéria. A Comissdo Juridica para
Receita entendeun essa exigéneia comoe desproporcional, mesine no que concernesse
a lereeiros paises, em relagio aos quais a Diretiva sobre Assisténcia Mtitua® nao se
aplicaria, desde que, dentre oulros, pudesse ser dada ao contribuinte oportunida-
de para que ¢le mostrasse que todos os requisitos estdo satisfeitos. Ele teria o 6nus
de provar que as condigbes teriam sido preenchidas. Nesse caso, propos-se a ECJ,
sob forma de questiio prejudicial, que se decidisse se as regras de liberdade de cir-
culagio entre os Estados-Membros e terceiros pafses impediriam a Suécia de tri-

1O EC], C-315/02, Lenz, 43,

=OECT, C-315/02, Lenz, 27,

“ Claus Stavinger (nota 17), pp. 2122,

T Claus Staringer {nota 17}, . 22,

* EC], 15 de outubro de 2004, Caso pendente C-101/05 Skafteverket v .
" Diretiva do Conselho 7#/799/CEE de 19 de dezemlbyo de 1977,
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butar "A” pelo fato de a companhia distribuidora “X” niio ser residente de um Es-
tado da Area Economica Européia ("EEA”) ou de um pafs com o qual a Suécia ti-
vesse um tratado para evitar a dupla tributagao contendo uma clausuia de troca de
informagdes. Em seu arrazoado, o governo sueco argumentou, infer alia, que o ar-
tigo 56 do TCEE precisa ser interpretado de forma mais restritiva com relagio a
movimentagdes de capital que envolvam terceiros paises do que aquelas entre Es-
tados-Membros. O governo também afirmou que, no que concerne a terceiros pai-
ses, a livre circulagdo de capital ¢ umna liberalizagio unilateral. Ademais, guestio-
nou se distribuigdes de dividendos de agdes deveriam ser tratadas como cireula-
¢io de capitais, comparadas con: uma distribuicio normal de divisas. O governc
succo, por [im, mencionou que o &mbite para considerar as fiscalizagdes wibuta-
rias como uma justificativa para uma restri¢iio deveria ser maior e relacio a ter-
ceiros paises do que em relagio a Estados-Membros™,

Nessa linha de raciocinio, restricdes sio permitidas pelo Tribunal de Justiga
das Comunidades Européias “se as normas nacionais perseguirem de modo nio
discrimimatério um objectivo de interesse geral e se respeitarem o principio da
proporcionalidade, quer dizer, sc outras medidas menos gravosas nao permitiren
alcangar o mesmo resultado™. O requisito da propercionalidade implica, desta
forma, a necessidade de cautela ao se autorizar determinada discriminacgéo. Claro
que o “resultado” referido pela Corte nao significa “o mesmo montante de wribu-
tagdo”; se assim o fosse, todos os tipos de medidas wibutdrias discriminatérias se-
riam aceitas, ja que combaté-las significaria reduzir as reccitas tributdrias dos Es-
tados-Membros. Tampouco isso corresponde ao conceito de resultado dentro da
Comunidade Européia.

‘ Proporcionalidade significa que o interesse publice, de um lado, e nma res-
trigo, de outro, foram comparacdlos, e que uma proporgio accitdvel foi encontra-
da, 7.e., que nio se poderia proteger o interesse piiblico dc forma equivalente caso
S€ minorassenm as resirigdes. Mais exatamente: uma redugio minima da restrigio
significaria uma redugio proporcionalmente muite maior da protegio do interes-
se publico.

Uma restri¢io também néo seria normalmente permitida sob o argumento
(la_ coeréncia fiscal, baseada na perda de receitas do Estado-Menibro. Assim, a ECJ
rejeitou a aceitagdo da perda de receitas por um Estade-Membro como uma pos-
sivel justificativa para uma tributagio discriminatéria: “reducio das receitas fiscais
nio pode ser considerada razao imperiosa de intercsse geral susceptivel de ser
vocada para justificar uma medida em principio contraria a uma liberdade fun-
dal?lenta]““f. Tal flundamentagio “nao pode ser considerada uma razio imperiosa
?e 111Ler<,3,s_s‘e geral que possa ser invocada para justificar uma desigualdade de tra-
amento”,

Cf Bertil Wilman, "Pending Cases Filed by Swedish Couts: the Skatteverke v A, Skatteverket v A
and B, audd Bouanich Cases™, ECY - Recent Developments in Divect Taxation. Wien: Linde, 2006, pp.
297-309 (300-302).

EC]J, C-515/99, C-519/99 a C-524/499 ¢ C-526/99 a C-540/99, Reisch and Others [2002], ECR I-2.13%,
pardgrafo 33.

ECJ, C-319,-_’0‘_’, Manninen, 49.

EC]. 16 de julho de 1998, Caso C-264/96 fmperial Chemical Industives, ple (1C1) [1998), ECR 1-4.695,
pardgrafo 28.
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~ Todavia, pode-se argumentar que, €1 uma situagio que envolva uin terceiro
pais, a perda de receitas por um Estado-Membro nio teria como contrapeso um
ganho de receilas tributdrias por um oultro Estade-Membro, mas sim por um ter-
cciro pais, o que poderia ser afirmado conio uma situagio muito mais perigosa de
uma perspectiva or¢amentiria da Unido Européia como um todo. Caso se aceitas-
se esse argumento, entdo nio haveria liberdade de capital e de pagamentos atinen-
tes a terceiros paises quando se tratasse de questdes fiscais™.

Além disso, a justificativa para uma medida discriminatéria sob o argumen-
to da “coeréncia fiscal” requereria a existéncia de um vinculo direto entre a vanta-
gem e a desvantagem dentro de um mesmo sistema tributdrio € no nivel do mes-
mo contribuinte™.

Contudo, vale notar que no caso Manninen, a advogada geral Kokot™ propos
que a ECJ tivesse mma perspectiva mais anipla ao aplicar o argumento da coesiio,
analisando, no caso de dividendos, tanto o nivel da empresa quanto do acionista.
Da mesma maneira, no caso Staufer, pode-se notar a tendéncia da ECJ] em ampliar
o argumento da coeréncia, considerando casos de duas pessoas/entidades difcren-
Les™.

A doutrina também pede que “o argumento da cocsio justifique a tributagio
discriminatéria em casos que envolvessem terceiros paises onde de fato haja wma
menor tributago total de dividendos do que em casos domésiicos comparéveis”™,
Isso 1em sido considerado como ocasionador de uma “tdcita redefinigio do princi-
pio da ‘coeréncia’ ou da ‘coesdo’, levando em conta as siluagdes em ambos os pai-
ses envolvides em uma atividade ransfronteiriga™.

Tal redefini¢io seria “percebida em um desenvolvimento paralelo que pode
ser observado na jurisprudéncia da Suprema Corte dos EUA, no que diz respeito
A aplicagio da ‘cliusula de comércio interestadual’ (artigo I segio 8 clausula 3 da
Constitticio dos EUA)Y: assim como as liberdades fundamentais da Comunidade
Européia, ela cria uma ‘integragio negativa’ através da proibigio de obsticulos a
transagoes interestaduais. No que se refere a obstéculos causados por regras de
tributagio, a Suprema Corte desenvolveu a exigéncia de que, para ser compativel
com a clausula de comércio, as respectivas normas tributdrias precisam ser inter-
na ¢ externamente consistentes, o que infer alie compreende o teste sobre se de-
terminado fato gerador ¢ levado em conta apenas uma vez em todos os Estados
envolvidos.”

Todavia, dever-se-ia notar que considerar efeitos estrangeiros do argunernto
da coeréncia no plano tributario resultaria em nio exigir que um sistemna tributario
fosse coerente em suas préprias regras, mas sim sob uma perspectiva internacio-
nal. Como nio ha um sisteina tributario internactonal, os paises devem decidir
sobre a configuragio de seus préprios sistemas. Uma abordagem internacional da
coeréncia parece, assim, estar lenge do cendrio internacional.

# CL Claus Staringer {uota 17), p. 21.

“ - CIL Georg Koifler e Gerald Toifl (nota 24}, . 234,

# Opinidoe da Advogada-Geral Kokot emitida em 18 de margo de 2001
W Cf. Staufer (nota 23}, n® 34,

= Cf. Staringer (nota 17}, p. 24.

# Cf. Axel Cordewener, Conmon Mavket Law Review n® 43, 2000, p. 877.
“ . Axel Cordewener (nota 59).
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A partir do que se alirmou acima, € possivel considerar alguns casos praticos
envolvendo terceiros paises ¢ suas possiveis solugdes tendo em vista o artigo 56 do
TCEL.

No caso do exit tax, i.e., um imposto através do qual os Estados-Membros pro-
curam preservar sua pretensio tributdria na hipéiese de existéncia de rescrvas
ocultas ou futuras, pode-se notar que em sua decisdo sobre o caso Lasteyrie du Sail-
lant®, a ECJ considerou o exit fax francés incompativel com a liberdade de estabe-
lecimento outorgada pelo artigo 43 do TCEE. Issa decisdo nao deveria ser imedia-
tamente cstendida a tercciros paises, por ser o artigo 43 aplicivel somente no
ambito da Comunidade Européia. ‘Todavia, como visto acima, o fato de o artigo
43 ser aplicdvel nio impede a utilizagao do artigo 36, sempre que possivel. Para a
aplicagio do artigo 43, a comparagio foi feita com base nas diferengas de tratmen-
to ao qual um residente francés que pretendesse s¢ nudar para um outro Estado-
Membro estaria sujeito, quando comparado com um francés residente que nio
pretenda se mudar, i.e., & tributacio da renda que tecnicamente nie foi realizada
e que 11do cxiste nos bens do contribuinte®.

Recentemente™, a ECJ realirmou seu entendimento do exit tex conmo atenta-
torio ao direito comunitdrio, mesmo quando um diferimento do seu pagamento
scja possivel mediante constituigio de garantias, j4 que estas representariam um
onus capaz e dissnadir um nacional de um Estado-Membro de mudai-se para
outro. Niio hé proporcionalidade entre a exigéncia de constituigio de garantia para
concessio do diferimento e o propdsito a que csta se destina, qual seja, facilitar a
cobranga desse imposto junto a um residente estrangeiro.

Um outro fator que torna o exit tax contrdrio a liberdade de estabelecimento
€ aimpossibilidade de dedugdo, por inteiro, das desvalorizagdes (“menos-valias”)
suscetivels de ocorrer apés a transferéncia de domicilio do contribuinte e que nio
tenham sido objeto de deducio no Estado-Membro de acolhimento.

As circulagdes de capital ou de pagamentos nio sio, por si, sujeitas a exit fa-
xes. Exit taxes, em regra, devem ser recolhidos devido A locomogﬁo.de um contri-
buinte para outro pafs, mesmo que nio haja qualquer nmovimentagio de capital.
Para a aplicagio do artigo 36, todavia, deveria ser feita uma comparagio: dever-
se-ia cotgjar um contribuinte que tenha seu capital fora e que se mude para um
terceiro pais (situagao concreta) com um que se mude para um terceiro pais, mas
que mantentha scu capital no Estado-Membro de sua antiga residéncia. Q exit tax
francés seria aplicavel a participacées substanciais detidas por acionistas que te-
nham sido residentes na Franga por pelo menos seis dos dez anos precedentes a
transferéncia de residéncia. O requisito da participagio substancial é preenchido
S€ 0 acionista, direta ou indirctamente, juntaniente com a sua esposa ou 0s Seus
deptn_ldentes, detém ou deteve, em qualquer momento dentro dos cincos anos
anteriores 4 emigragao, wma participagio de 23% ou mais em uma companhia re-
Sdente ou ndo-residente’. Como se pode perceber, a tributagio é a mesma sobre in-

ECJ, 11 de margo de 2004, Caso C-9/02 De Lasteyrie du Saiflant [2004), ECR 1-2.409.

EC], ¢-0/02, 46.

EC\]._C-_-’I?O}’O‘L “case W

_Cr- Slh'la Kotanidis, "French Exit Tax Incompatilile with the Freedom of Establishment”, European
Taxation, agosto de 2004, Pp- 373-383 (376).
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vestimentos no pais (residente) ¢ fora (ndo-residente). Assim, nenhuma restricio po-
deria ser alegada com base no artigo 56.

Unia outra questio sobre a qual o direito comunitdrio pode ser aplicavel sdo
as regras CFC. Assim, o Conselho sueco para decisdcs wributarias avancadas (Skai-
teréttsnémnden), apesar de declarar que as regras CFC niio violariam os acordos de
bitributagio, reconheceu que o regime de CFC sueco era incompativel com os ar-
tigos 43 ¢ 56 do TCEE, embora cssa regra pudesse ser justificada pela sua finali-
dade de norma antielisio no caso de movimentos e capital de e para Estados nio-
membros®.

De acordo com as regras CFC, lucros gerados por investimentos em compa-
nhias que preencham certos pré-requisitos devem ser tributados imediatamente,
mesmo que os dividendos nao tenham sido distribuidos (ransparéncia). Dentre
outras exigéncias, encontra-se a de um investimento (investimento na CFC) que
tenha sido feito no exterior (empresa esirangeira). E verdade que, geralmente®,
nem todo investimento feito em uma companhia estrangeira esté sujeito a trans-
paréncia, e que os paises normalmente adotam listas negras ou listas brancas, para
a aplicagio das regras CFC”.

Caso se aplique o teste de comparabilidade as regras CFC, entdo é necessa-
rio comparar um contribuinte detentor de investimentos em seu proéprie pais com
um contribuinte com investimentos no exterior. Nesse senticlo: “as regras CFC ti-
picamente sao aplicdveis somente se um nacional detém agdes em uma CFC. Elas
no se aplicam a participagées de acionistas nacionais em companhias do mesmo

68
A questao que surge ¢ se essa restrigio pode ser tolerada no contexto do di-
reito comunitirio europeu®. Tal wlerincia poderia ser embasada em argumentos
de politicas publicas, 11os termos previstos no artigo 58 (1) (b) do TCEE, mas, nes-
sc caso, o teste de proporcionalidade se aplicaria (artigo 58 (3)). Nesse sentido, seria
possivel sustentar, razoavelmente, que as regras CFC seriam proporcionais quan-
do elas ndo se aplicassem a éodo movimento de capital, mas somente 20s casos em
que investimentos estrangeiros pudessem ser utilizados como um meio de diferir
a tributagio local. A maior parte dos paises adota lisias brancas ou negras (o Bra-
sil & uma excecio nessc mérito) e as regras CFC sao normalmente aplicéveis ape-
nas a rendas passivas (novamente, o Brasil ¢ uma excegiio). Outros requisitos sao
normalmente apliciveis antes que se adote a transparéncia. Em tais casos, se po-
deria asseverar que a proporcionalidade teria sido atendida e que uma tal discri-
minagio (excepcional) nio iria de encontro 2 liberdade fundamental inserta no
artigo 56 do Tralado das Comunidades Européias.

pais.

% Cf Renata Fontana. "The Uncertain Future of CFC Regimes in the Member States of the Europeat
Union”, Part I, Enropean Taxation, junho de 20006, pp. 259-267 (263).

% () Brasil ¢ nma excegio a esse moclelo, j4 que as regras brasileiras se aplicam independewemente
do pais no qual o investimento tenha sido feito.

% Cf. Renata Fontana (nota 65), pp. 266-167.

% Cf Michael Lang, "CFC Legislation and Community Law”, Eurapean Taxation, sctembro de 2002,
Pp- 274-279,

# 4 'ser considerado pelo Tribunal de Justiga das Comunidades Européias no contexto da case pen
dente C-201/03, The Test Claimanis in the CFC and Dividend Group Litigation.

Da mesma forma eniendeu a ECJ, a0 examinar as regras CFC do Reino Uni-
do: se considerou necessario que “hd que apreciar se a restri¢io (...) que decorre
dfi legislagio relativa &s CFC pode ser justificada por motivos de luta contra expe-
dientes puraniente artificiais e, sendo caso disso, se se revela proporcionada d Ilm
dlesse objetivo”. No caso concreto, o fato de que a legislacio sobre CFCs continha
cxccg_()es nas quais a tributagac da companlia residente sobre os lucros das comc-
panlnqs CFCs nio se aplicaria foi muito imporlante para o resultado da decisio™

Ainda no que concerne s regras CFC, é interessante notar, face ao acc’)rd’lc:
C.ﬂdb.tl}‘_']' Schweppes, como as liberdades fundamentais amoldam o conceilo COlTlcl
nitdrio de abusoe do direito na seara wibutaria. Entende-se que o mero fato de um]’;
cmnpaph:a estabelecer e capitalizar uma subsididria em ouwro Estado-Membro concl
0 _ob]euvr._) explicito de se beneficiar do regime fiscal favoravel deste, nio constj-
tui, por si s, abuso. Destarte, a companhia kolding teria legitimidade de invocar
para si a liberdade de estabelecimento dos artigos 43 e 48 TCE™, que confomc\c
0s parz‘igj‘af_os 54 e 55 do referido acérdao, significa a persecucao de u;na ativida-
de ccondmica através de um estabelecimento situade em um determinado Esta-
do-Membro por um periodo indefinido. $6 nio se encontram protegidas pela li-
berdade de estabelecimento as construgdes puramente artificiais, dcsprovicla; de
fundamentos econdmicos ¢ que tenham por objetivo tinico evitar o pagamento de
imposto normalmente devido sobre os lucros gerados por atividades efetuadas no
lern_té_riq nacional. Assim, o que permitiria aplicar regras CFC, seria saber se a
Sl:leldlfll'la ¢ apenas wma empresa “de prateleira” ou sc cla realmente realiza ati-
vidades econémicas (expressas pela trfade “instalagoes, pessoal e equipanientos”)™
no EsLado-Membro em que tenha sua sede. Neste tltmo caso, mesmo tendo havi-
d_o ra;iées tibutdrias para a escolha do Estado-Membro de localizacio da subsidi-
ria, nao hi que se falar em abuso €, portanto, restam inaplicdveis 2 holding as re-
gras CFC, _sob‘pena de violagio do direito comunitirio.

~ Os critérios europens para a aplicabilidade das regras CFC poderiam servir
de inspiragio ao legislador brasileiro, para que este fosse mais parcimoniosc na
fixagio do alcance de nossas normas sobre CFC.

Do acérddo Cadbury Schweppes extrai-se, ainda, a importancia de se estabele-
cer corretamente a qual situagao abstrata deve ser comparada determinada situa-
Gao de faro, sob pena de discriminagdes nio serem identificacas. Assin, os gover-
n‘os do Reino Unido, da Dinamarca, da Alemanha, da Franga, de Portug,al da Iin-
izlll_dia e da Suécia sustentaram perante a ECJ que a aplicagéo de regras CFC a uma
sociedade “A" ndo seria discriminatéria na medida que esta seria tributada pelos
_lucrqs ch subsididria da mesma forma que uma subsidiria nacional o seria. Assim,
existna tratamento menos favordvel da subsidiaria estrangeira e, portante, nio
haveria discriminacio. } ,

. Afalacia da argnmentagio levada a cabo estd em que o énus sofrido pela so-
Cedade folding “A”, que também € wibutada pelos lucros de sua CFC, deveria ser
comparado com o dnus sofriclo por uma sociedade holding “B”, com sede no mes-
me Estado-Membro, que tivesse uma subsididria nacional. Neste caso, os lucros da

2

ECJ, 12 de setembro de 2006, Caso C-196/04 Cadbir A 3
! . 20006, Caso C-196/0- y Schiveppes ple, pardgrafos 57 e 61.
* CEEC], C-196/04, Cadbury Schceppes, 38, ¥ Reeppes pe, pridgrafos 37 ¢ 61

® Vide ECJ, C-196/04, Cadbury Seluveppes, G7.




144

subsidiria nio seriam imputados a fofding “B”, mas apenas wibutados na propria
subsididria. Assim, claro fica que uma holding com subsididria no exterior € mais
onerada do que uma holding com subsididria nacional.

Para a ECJ, o que torna a tributagio de uma holding consoante o regime de
CFC discriminatéria nio € o énus econdmico sofrido conjuntamente pela holding
e pela CFC (que pode ser equivalente ac onus conjunilo com que arcariam uma
holding ¢ uma subsididria nacionais), mas sim o falo de wina pessoa juridica ser tribu-
tada pelos lucros de ouira, 0 que inocorre em situagdes puramente internas®.

No que se refere ao Brasil, wina holding européia com subsididria aqui ndo
poderia invocar a protegao da liberdade de cstabelecimento, jJa que esta nio se
aplica com relagao a Lerceiros paises. Todavia, poder-se-ia tentar chegar ac mes-
mo resultado invocando a liberdade de circulagio de capitais, inscrita no art. 56
do TCE, esta sim, aplicvel a situagbics que envolvam terceiros Estados. Afinal, ndo
hd como negar que, se um Estado-Membro curopeu aplicasse a legislagio CFC a
uma holding com subsididria no Brasil, isso significaria um desincentive a investi-
mentos europeus aqui €, portanto, uma resiricio a liberdade de circulagio de ca-
pitais.
Group velief ¢ um outro campo onde a questio aqui tratada ganha importan-
cia. Assim, alguns paises, como o Reino Unido, possibilitam que companlias resi-
dentes que participent de um grupo possam transterir seus lucros ¢ prejuizos en-
we si™, desde que todas elas estejam em um mesmo pais. Caso a subsididria, toda-
via, esteja em um outro Estado, entio o group relief nio € permitido. Esse foi o caso
do Reino Unido, em que: “a sociedade mae com domicilio fiscal nesse Estado estd
impedida de deduzir do seu lucro tributdvel nesse LEstado os prejuizos sofridos
noutros Estados Membros por filiais com domicilio fiscal nesses Estados, quando
1al dedugae seria admissivel se os referidos prejuizos tivessem sido suportados por
filiais estabelecidas no Estado da sociedade mac”™.

Niio obstante o fato de que o group relief do Reino Unido tenha sido submeti-
do a julganiento pela ECJ no caso Marks & Spencer sob o manto da liberdade de
estabelecimento, parece correto alirmar que um caso semelhante poderia ser apre-
sentado como uma restrigio 2 liberdade de circulagio de capitais, ja que esta sufi-
cientemente claro™ que o investimento de uma companhia dentro do mesmo pais
a habilita para um group relief enquanto 0 mesmo mvestimento em um terceiro pais

™ Fste raciocinio encontra-se cxposto na seguinte passagem: “"Com cfcito, mesmo tendo em conta
COMO SUgeiei os Governos do Reing Unide, dinamarqués, alemio, francés, portuguds, ﬁuImldL"§ €
succo, a circunstincia eventual, mencionada pelo érgao jurisdicional de reenvio, de que essa socie-
dade residente ndo paga, a tittlo dos lucros de uma SEC abrangida pelo imbito de aplicagio da
referida legislagio, um impaosta superior 2o que seria aplicdvel a esses lucros se estes tivessen sido
realizados por uma filial estabelecida no Reino Unido, também ¢ verdade que. por forga de tal Je-
gislagiio, essa sociedade residente é tribwada velativamente aos lucros de cutra pessoa coletiva. Ot
tal niio & o caso de uma sociedade residente que tenha vma filial rribucada ne Reino Unido ou cnjd
filial estabelecida fora deste Estado-Membro ndo esteja sujeita a um nivel de tributagao
inferior.” (Cadbury Schiweppes C-196/04, 43)
" ECJ, 13 de dezembro de 2005, Caso C-446/03 Marks
ECJ, C-446/03, Marks & Spencer, 26.
5 Uma comparagio pode ser feita com base em uma discriminagio vertical ou horizontal, cf. Axel
Cordewener, Mattias Dallberg, Pasquale Pistone, Fkkehart Reimer e Carle Romano. “The Ta¥
‘I'veatment of Forcign Losses: Ritter, M&S, and the Way Ahead” (Part Two). Etoepean Taxafion, mai?

de 2004, pp. 218-233 (227).

& Spencer [20053), ECR 1-10.837%, par:igr:lfo 12.
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nioa habllitan:a. Nesse sentido, a questio tearica nio pode ser limitada ]
mentos de capitais dentro da Unidio Européia, mas se estende a tel'c.s:ilfoaoS os,
No caso Marks & Spence; todavia, wés justificativas juntamente conz'ﬁm‘se(?.
foram cons deradlas suficientes para permitir restrigdes a uma liberdade fu lcde] hen
tal, quais sejam: {i) “conceder as sociedades a faculdade de optar pe}a dedn ilmjn-
seus prejuizos no Estado Membro do seu estabelecimento ou noutio Esmciilg;ll\?l o
bro comprometeria sensivelmente a repartigiio equilibrada do poder‘t ib -(‘21-1']-
entre os h§llelos Membros, sendo a matéria colectavel aumentada n : ‘_Uid{ 1-0
Estado e (_llmlmu‘da no segundo, até ao montante dos prejuizos Ll"lilsf;"ljlm‘]”]'eu”o
essas restrigbes seriam capazes de impedir as companhias de u.tiliz;r om ano (-”)
Juizo duas vezes; e (iii} o risco de elisdo fiscal, uma vez que “a possib(ilichd:Slmo-pIe-
ferir os prejuizos de uma filial no residente para uma sociedade 1‘e;ide1(153n o
porta o l‘lsco.de serem organizadas transferéncias de prejuizos no interior ]COIn‘
grupo de sociedades para sociedades estabelecidas nos Estados Memb (e- ol
cam as [axas dq impostos mais clevadas c onde, por conseguinte, o \'al{;)rsfgue ]dlc;h-
prejuizos € mais 5§igniﬁcativ0”7’. I interessante notar que a ECj enmpre ;Ssa ?S
aceitar uma restrigdo, as wrés justificativas conjuntamente enquantg ag me -
Jusl!ﬁcauvas consideradas em separado (conforme visto acizin) nio poderi eon.
duzir ac mesmo resultado. ‘ poferm con-
Nio obstante a possivel (triplice) justificativa para a restrigio considerada
caso Marks & Spencer; a proporcionalidade também foi analisada como um 1;1 o
de sc evitar que restrigdes cheguem tio longe que passem a ser contririas ao TCISIIE?
a ‘ECJ conmdcro_u que a restrigio ao group relief pode ser considerada como ind .
além do que seria necessdrio para se alcangar os objetivos perseguidos e ucmc ;
didas menos restritivas do que a cxclusio geral poderiam ter sido adcataclagl come-
}f)or efcemplo, a Ro_ssibilidade de condicionar a possibilidade de transferéilci;la%
\Zti(;a( ea sui()fﬂlm‘{:l estrangeira ja ter csgotac‘lo todas as possibilidades de apro-
mento das perdas disponiveis em seu pais de residéncia; ou a possibilidad
de que o group relief fosse condicionade ao fato de que os ]uc;‘os sub}se tiente de
]s)tflll)}sli](il;ana nﬁo;‘esi(;'el_lte pudessem ser adicionados aos lucros tribu l;ivgis da cf})m‘:f
: ue se benefici oup relief até j jud
amel-jorcllncme [ransrcric:clllozlfg‘gvoup relief até um montante igual ao dos prejuizos
1~c511-i§§;:1;20 éggzii[;?;}p? o z‘urnbi_[o dos terceiros paises, pode-se indagar se as
ricOcs de%?cordo he ps 1;(1:1;2\ esumentos ens terceiros paises também seriam
e las a C nmo E. Adn}m_nd(? que essa seria uma restrigzo a cir-
(;Rol ¢ capital, S€riam as mesmas (rés justificativas expostas acima aplicveis?
. Inleijtslg\;?]){ellll[f\z] alocagio balanceada do poder de tributar”, esse argumen-
epbarec partf:slen;ow.gpengs quando_esse balanceamento decorra de um watado
ooy bartes JOde: las. ‘_Iesse‘senudo, l]_a\’c11f10 um tratado, um pafs pode ter
Comparte [ll-ando( Z mibuta a%gunlla situagio baseand_o-se na aceilagao, pela
oo s T O:C' , de q‘ue outras situagoes apenas seriam tributadas no pri-
S qlincmes A ([1sc‘> C!l‘tle oslEsE.ados-Membros, mas nao necessariamente eni
o d‘ hent EICCITOS pafses. Por _e.\'emplo, o Brasil ndo tem tratado para
ar a dupla tributagio com o Reino Unido, e a Alemanha recentemente denun-

¥

ECJ. C-446/03, Marks & Spencer, 43-31.
EC], C-446/03, Marks & Spencer, 33, 54,
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ciou o tratado que tinha com o Brasil. Como nio ha principio de Direito Tributd-
rio internacional para win tal balanceamento, dever-se-ia concluir que um contra-
peso dependeria de medidas unilaterais, as quais, por seu turno, podem variar de
un1 pafs para outro.

Uma possibilidade de duplo uso dos nmiesmos prejuizos tampouco parcce scr
um hom argumento, especialmente levando-se em consideragio que varios tercei-
ros paises ou ndo tém impaosto de renda ou o aplicam a aliquotas infimas, tornan-
do desprovida de sentido a consideragio dessas como hipdteses como proprianien-
te de duplo uso. No caso do Brasil, apesar de um elevado imposto de renda da
pessoa juridica (34%), os prejuizos ndo sio um bem muito valioso desde 1993,
quando a legislagio tributaria restringiu a possibilidade de dedugio dos prejuizos
a um mdximo de 30% da renda tributével.

Naturalmente, existe o risco de elisio fiscal, mas nao parece que essa justifi-
cativa, isoladamente, possa tornayr uma restrigio aceitavel. Aqui surge novamenie
o argumento da proporcionalidade a conflirmar que esse risco pode ser evitado
através de medidas menos restritivas. A proporcionalidade aplica-se especialmen-
te em casos de terceiros pafses, nos quais, conlo visto, apenas uma das trés justifi-
cativas acatadas pela ECJ seria aceita.

Também fora de uni contexto de ributagio de grupos empresariais, o tema
dos prejutzas incorridos no exterior pode surgir quando se consideram varias legisla-
¢bes que restringem a redugio da base de cilculo local por meio da dedugdo de
prejuizos incorridos no exterior pelo mesmo contribuinte. O Brasil, por exemplo,
apesar de (ributar suas companhias pelo principio da renda universal, incluindo
lucros provenicntes de filiais ¢ subsididrias estrangeiras, néo permite que tais com-
panhias deduzam os prejuizos sofridos por suas subsididrias estrangeiras; esses
prejuizos podem apenas ser “transferidos para frente” (carry forward) para serem
deduzidos dos lucros obtidos pelas mesmas filiais ou subsididrias nos exercicios
scguintes.

Em um contexto europeu, uma restrigio da dedugio de prejuizos estrangel-
oS apareceu Iecentemelnite no ¢ase Ritter-Conlais™. Em resumo, refere-se aos pre-
jufzos incorridos no uso de propriedade imobiliaria. Via de regra, a Alemanha iri-
butaria rendas de propriedade imével™ e, por oulro lado, prejuizos dela advindos
rednziriam a base de calculo alemi. De acordo com um tratado para cvitar a du-
pla tributagio aplicivel ao caso, todavia, a renda de propriedade imével deveria
ser tributada apenas no pais da fonte™, o que significava que, no caso concrelo, 4
Alemanhia iria isentar tal renda (apesar de considera-la para o propésito de calcu-
lar a aliquota progressiva para os demais tipos de renda - reserva de progressao).
Como o método da isengiio scria aplicivel, as autoridadces alemis alegaram que nac
somente rendas decorrentes da propriedade alugada nio deveriam ser considera-

» ECJ, 21 de fevereiro de 2006, Caso C-152/03 Ritter-Coulais [2006], ECR 1-0000. )

Iy the applicable peviod, the use of self-owned properiy for dwelling purposes was itself conside-
red 10 be a source of rental income, which was calealated by deducting all sovts of costs related 1©
the propeity from a fictious amount of receipts, the latter being cqual to the overall rent thatwott
have been pavable by a third party for letting the real property. See Axel Cordewener.” {(“Foreig!
Losses, Tax Treaties and EC Fundamental Freedoms: a New German Case befove the ECJ™. Furo
pean Taxation, setembro de 2003, pp. 294-303 (295))

1 Mas a Franga, enquante pafs <la fonte, nao tributaria a renda de propricdade prépria.
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dits na base de cdlenlo alema, mas também os prejuizos oriundos de tal atividad
nao deveriam reduzir a referida base de céleulo. e
Infelizmente, a ECJ nio respondeu a questio sobre se seria contririo ao aru
go 43 e ao 56 do TCEE que uma pessoa natural sujeila a ributagio na *\lem{l I "
sobre sua 1‘c§1cla total e que 14 receba que rendas de relagio de empre ‘0 n'“u; -
desse deduzir prejuizos incorridos com um alugucl em um outro Es.t’td%)-Mc {;U
ne computo da base de cdlculo alemnia. A Corte recusou-se a responde:' a ess*nem .
1ao baseando-sc no fato de que as partes, no caso concreto, nio 1‘cque(rer11(11(11"11165-
tal dedt_lgﬁo, mas sin a possibilidade de ter esse prejuizo considerado u"mdo l;a
determinagzo da aliquota alema aplicvel 4 renda tributével na Alm113.1?1‘1;1“2 -
' A(_) examinar a segunda questio, isto ¢, sc seria contririo ao artigo 412.» € a0
artigo .JG do Tratado que tais prejuizos nio fossem levados em consideragio 31‘1"1
0 propésito do que se chama de “clausula de progressao tributdria 11cga[i\’a"’ '11[7:(2‘
c?ncordou (;m tese que “a niao tomada em consideragio, para cfeitos da L;*;buL'J
¢io de rendimentos auferidos na Alemanha, das perdas de rendimento do arre N
damento referentes a uma casa situada em Franga € uma situa¢ao que, o prio;'z' e o
gsmdo actual do direito comunitério, se pode incluir no ambito de a slicagao 1110
lil_)erc’ladc de circulagio de capitais, por forca do artigo 56° CE™, Vali no‘[-g;r El;
ndo € claro se a casa foi adquirida antes ou depois da mudanga clos Ritter ‘311?1 a
Franca, de forma que ela pode ter sido adquirida por meio de investimen'LoI ‘u‘r':-
mcnltg d_oqléstico (ou heranga)™. De qualquer forma, por ter a situagio OCOEI‘i(iO
;1;}3 ng t.e., antes da entrada em vigor da dita norma, cla nio foi considerada
 Adedsio da ECJ nao fol, assim, bascada nos artigos 43 ou 56 do TCEE, mas
sim no artigo 48 (hivre circulagao de pessoas). Sua conclusio, porém, pode s:er\'ir
como pista para wmna decisio hipotética baseada no artigo 56. ,

Assiny, se o artigo 36 pudesse Ler sido aplicado, e referindo-se o caso a uma
data nais recente, cntdo o argumento da coeréncia, testado pela Corte em relacio
32 artigo 48, iria, de forma semelhante, ser posto 2 prova com relagio ao artigo
5 ‘_Sol? este aspecto, a governo alemio alegou que o tralamento desfavoravel se-
Ia justificado pela necessidade de coeréncia fiscal em seu sistema tributério nacio-
nal, do qual dita legislagio faz parte™. Issa argumentagio foi recusada pela EC]
coim bafe no argumento de que “uma vez que o regime fiscal alemio tem cn t:oni
:_lc'leragao,_ para cfeitos da determinagio da taxa do imposte, os rendimentos posi-
tgc?shgil.anlx;c"s a (ix13101'agﬁo cle uma casa destinada & habitaciio situada noutro Es-

0-Membro, nao pode ser invocada nenhuma consideragio de coeréncia fiscal

g:lfejliﬁ‘[lﬁ car a recusa de tomar em consideragdo, para os mesmos fins, as perdas
mmento da mesma natureza e provenientes do mesmeo Estado™.

diler S‘assocs; illzﬁl;l{:)alssg do caso cc‘mcreto decidido em Ritter entio se deveria con-

i g conk es ? caso Marks and Spencer e estendé-las ao tratamento tribu-

prejuizos, para que se entendesse que, mesmo que tais conclusées pos-

3] -

ECJ, C-15%/03, Ritter-Conlais, 10, 18-17.
ECJ, C-159/03, Ritter-Coulais, 22,
CL. Axel Cordewener et ali {nota 7Gj, p. 324,
ECJ, C-152/03, Ritter-Conlais, 39.
EC], €-152/03, Ritter-Cordats, 40.
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sam de alguma forma ser justificaveis, a proporcionalidade ird requerer um cui-
dado especial a respeito da medida concreta, sempre levando em consideragio que
uma medida pode representar uma restrigio a uma liberdade fundamental, que
nio deve ser posta de lado a menos que também haja uma justificativa fundamen-
tal para isso.

Caso se considere apenas a questio da progressio negativa, é muito dificil
justificar a sua nioc-aplicagio em caso de prejufzos incorridos no exterior. Com
eleito, a progressio ou a nio-progressio tradicionalmente for vinculada de algum
modo & capacidade contributiva. Destarte, entendeu-sc que o Estado, apesar de
isentar rendas do exterior, deveria considerd-las ao fixar a aliquota aplicavel a ren-
da doméstica; de outra forma, contribuintes que tivessem alta capacidade contri-
butiva seriam sujeitos a uma aliquota menor devido apenas ao fato de sua renda
derivar parcialmente de fontes estrangeiras. De forma semelhante, dever-se-ia
entender que, se a capacidade contributiva do contribuinte ¢ reduzida devido a
prejuizos sofridos no exterior, entio sua renda (local) tributdvel deveria sujeitar-
se a uma aliquota mais baixa, compativel com a sua menor capacidade contributi-
va. Essc principio deveria ser aplicado ndo somente a rendimentos esirangeiros
advindos de Estados-Membros, mas também de terceiros pafses, ja que também
haveria reducio da capacidade centributiva do contribuinte.

Unia questio importante surge quando se consideran os dividendos, os quais
na majoria dos casos nio sio mais tributados na fonte na Europa, devido a Diveti-
va Controladora-Controlada (Diretiva do Conselho 90/435/CEE de 23 de julho de

1990y, 14, nesse sentido, uma clara diferenga entre investimentos entre Estados-
Membros, situagio na qual determinados investimentos Lerio seus respectivos di-
videndos livres de tributagio na fonte, em comparagio com investimentos simila-
res em terceiros paises. £ muito diffcil encontrar uma justificativa para a diferenga
de tratamente, mas é possivel claramente notar que um residente de um terceiro
pafs que invista em um Estado-Membro deve ser sujeito a uma tributagdo na fonte
que ndo ocorreria case o investimento provicsse de um Estado-Membro.

Também dividendos que entram na UE requerem certa atengao, ji que a Di-
retiva Controladora-Controlada determina que o Estado-Membro da sociedade
controladora recebedora dos dividendos abstenha-se de tributar dividendos como
um todo (método da isengio), ou que o tribute, mas entao credite do imposto de
renda da controladora o imposto de renda ja pago pela subsididria em seu Esta-
do-Membro (crédito indireto; crédito para o imposto subjacenic) (artigo 4°)*.

Caso umn pafs opte pelo método da isengdo, entdo, em principio, isso também
deveria ser estendido a dividendos advindos de terceiros pafses, para que nao s¢
impegam circulagdes de capital em relagao a estes pafses. De forma semelhante, 0
método de erédito indireto nao pode ser restringido aos Estados-Membros.

Deve-sc notar, porém, que a Diretiva Controladora-Controlada concede (Ell_"
tigo 1 (2)) aos Estados-Membros um certo poder de discricionariedade para apli-
car regras antiabuso domésticas ou embasaclas em tratados, derrogando regras
substanciais da dirvetiva®. Apoiando-se nessa permissao, os Estados-Membros m-

& CIL Ben J. M. Terra e Peter ]. Watte! (nota 29), p. 517.
& CF Ben ]. M. Terra ¢ Peter ]. Wattel (nota 29), p. 493.
0 Cf. Ben J. M. Terra e Peter ]. Wattel {nota 29), p. 523,

i
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troduziram ou mantiveram normas nacionais para assegurar que apelas o 1
co%ls_ideram estruturas empresariais de boa-fé se beneficiem da Dil‘eltl'\"l‘ o EUC f'lr:(l: :
exigir que a subsididria nao csteja localizada en uma Jurisdigio de I;"u\"cll L:’[}:O :
¢do ¢ que ndo se beneficie de um regime tributdrio especial em seu : al; dl }lt?_l-
déncia, ou implicar a negagio dos hencficios a controladoras que recel)ﬁm di ?' 11651-
dos dg companhias holding intermediarias redistribuidoras de lucros 1(1 50 fos.
sem distribuidos dirctamente 4 controladora, nio teriam sido iscntog‘”e, casofos
_ f&\s regras antiabuso, tedavia, somente sao permitidas para siLua.gées 2
Diretiva em si nao tenha regulado (e.g.: 0 artigo 3 (2) da Diretiva ji impede e so
vatham de _beneﬁ‘cios as concentragdes de holdings que, por si, si nio Fod 2 i e
valer clg tais .beneﬂ’cios), € Lais regras deveriam, em quaique’r caso ISU'C{i—tl'iZT]n B
proporcionalidade, i.e., elas nio poderiam ser mais restriiivas aue o n::ch 1 ‘fl-Sfi -a
0 a[cal?ce da meta de combate ao determinado abuso?. ! o pa
Silagdes abusiva_s também podem ocorrer com relagio a terceiros Estados
nesses casos, uma restrigio pode ser aplicada. Contudo, assin: como em 1‘61'1‘510 1, .
Estados-Membros, nilo se deveria aceitar qualquer regra antiabuso, mas a ‘)g ; ?S
que fossem consideradas proporcionais para o caso concrelo. , pena

%g;;gfg; e]j:dxrcto das Liberdades Fundamentais nas Relacdes com

Naaona@h‘esidentes de terceiros Estados também podem ser protegidos, de

alguma mancira, por meio de uma relagiio indireta com Estados-Membros, ,
0 [e;\; Sg?h;flls '; cz(n)sosi?s\!f:giacfn'f, por f:xfmlplo, €nCoNIIaIMos situagoes envolven-
o Leresive p - - Ves ergaard, Unico proprietdrio da companhia Bent Tes-
'gaard A/S, requereu o direito de deduzir despesas suas incorridas em um semi-
nario 1‘ea!1zado em Creta, na Grécia. Tais despesas néio foram consideradas dedu-
tiveis devido 2 presungio, de acordo com o Direito Tribu tario dinamar ué; segu-
do a qual: “Qu_ando o curso € efetuado num local ruristico habiwal noqcslr,'m g;il‘o
¢ o local wiristico como tal nio é jusiificado do ponto de vista proﬁssional‘ v:g”:l'iﬁ-
¢a-s¢ uma presungio de que a realizagio do curso apresenta uma conexao c’om um
element_o de cardter wurfstico tao significativo que as despesas do curso‘ nio podem
ser C?llSldC]‘adaS custos de funcionaniento com direito a dedugio,” A 111&511}?13 re-

Sungao, entictanto, ndo ¢ aplicada aos cursos realizados na Dinamarca :
. Neste caso, o Tribunal de Justica das Comunidades Européias ent‘encleu ue
u}na_1'egulamentage'10 de um Estado-Membro que, como a em causa no pl‘OC(:ISSO
Principal, torna mais dificil a dedugao dos encargos relativos a participagido em
Qursos de formagio profissional organizados no estrangeiro do que a dos encar-
gos correspo.ndentes a esses cursos organizados no referido Estado-Membro com-
Porta uma d_lferenga de tratamento baseada no {ocal de fornecimento da presta-

S0 dos servigos, proibida pelo artigo 59° do Tratado™®. l

. pl‘e:: Ede‘ declarou que a llbel‘dadg de prestar servigos “aplica-se nao s6 quando
ador e o destinatdrio do servigo estio estabelecidos em Estados-Membros

&

Cf. Ben]. M. Terra e Peter ]. W
- M. Terra - Wattel {nota 29), pp. 523-326.
géjﬂglé_{] M. Terra e Peter |. Watte] (nota 29), {).[)526.
+ 28 de outubro cle 1999, Case C-35/98 Bent Vaster: ; b 7 ¥
EC] Coamon e Vasirggann 3 ent Vasterggaard [1999], ECR 1-7.641, parigrafo 7.

=
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diferentes mas também em todos os casos em que um prestador de servigos ofere-
ce 0s sells servicos 1o territério de um Estado Membro que nio aquele onde esta
estabelecido (v., nomeadamente, acérdio de 5 de Qutubro de 1994, Comissio/
Franga, C-381/93, Colect., p. I-5145, 1n° 14), qualquer que seja o lugar onde estao
estabelecidos os destinatirios desses servigos (v., nomeadamente, acordie de 5 de
Junho dc¢ 1997, SETTG, G-398/95, Colect., p. 1-3.091, n® 8) (veja caso C-398/95
SETTG (1997] ECR 1-3091, paragrafo 8)"".

A questio que se apresenta ¢ se haveria semelhante obrigagio de o pais de
residéncia do Sy, Vestergaard permitir a dedugio de despesas se 0 curso de wreina-
mento fosse realizado em Creta, mas organizado por uma empresa norte-ameri-
cana. Fm outras palavras, pode a liberdade de prestar servigos ser estendida a re-
sidentes de terceiros paises?

Diferentemente da liberdade de movimentagio de capital, a liberdade de
prestar servigos dentro da Unido Européia ¢ garantida somente “cm relagdo aos
nacionais dos Estados Membros estabelecidos num Estado da Comunidade que nao
seja o do destinatirio da prestagio” (artigo 49 do Tratado da Unifdo Européia). Essa
regra pode ser estendida aos “prestadores de servicos nacionais de um Estado ter-
ceiro e estabclecidos na Comunidade”. No entanto, ndo hi protegio para nacio-
nais de terceiros pafses que nio estejam estabelecidos na Comunidade. Neste sen-
tido, se o curso de reinamento tivesse sido organizado por uma cmpresa norte-
americana em Creta, o pafs de residéncia do Sr. Vestergaard ndo estaria obrigado
a permitir a dedugio das despesas.

Esse exemplo mostra que 1al liberdade fundamental € garantida para o pres-
tador dlo servigo, e niio para o seu tomador. Embora ao Sr. Vestergaard tenha sido
garantido que ele nio sofreria bitributagao, seria incorreto entender que o Sr. Ves-
tergaard teria o direito a receber o servigo cm qualquer lugar da Europa {i.e., Ii-
berdade de lomar servicos), mas sim que a empresa prestadora do curso pudesse
escolher prestar tais servigos em um pafs-membro diverso daquele ondec ele esti-
vesse estabelecido.

Por outro lado, tendo em vista que a liberdade é garantida para o prestador
de servico, ela deve ser garantida “em qualquer lugar onde o tomador do servigo
esicja estabelecido”. Nesta esteira, prestar servigos para residentes de terceiros
pafses nio deve ser um 6bice para tal protegéo. Deve ser irrelevante, do ponto de
vista tributario, um cliente brasileiro contratar um prestador de servigo residente
no Estado-Membro onde o servigo é prestado ou e¢m outro Estado-Membro.

A relacio entre a liberdade de prestagio de serviges e a de circulagio de ca-
pitais face a terceiros Estados foi recentementie analisada pela ECJ no caso Fidiu
Finanz%. Fidium Finanz ¢ uma sociedade com sede na Suiga (pais ndo-membro da
Comunidade Européia) cuja atividade é conceder empréstinios a residentes € @
nao-residentes. De acordo com informacdes da Fidivm Finanz, cerca de 90% dos
empréstimos que concede o 530 a Pessoas que residem na Alemanlia, por meio da

Internet.

A Fidiwm Finanz nao dispde da autorizagao prevista no pardgrafo 32 Abs. [ da
KWG para exercer atividades bancérias e para prestar servicos financciros na Ale”

m EC], C-55/98, Bent Vasterggaard, 19
% ECY, C-432/04, Fidium Finanz AG.
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ll}allllla: que considerou que a instituicio financeira nio poderia mais prestar ser

\]ng‘:;s‘\ ; jpstan_lemc POr nao contar con autotizagio governamental para funcio-

nar. A Faditn Finanz afirmou, porém, que nio exercia atividade “na Alemanha”, mas
]

i 1 -
com : ”, na i jei
destino 3 Alemanlha”, nao senda, por 1550, sujeita a autorizagio germinica

para funcionamento.

] Em deco;‘réncia da divergéncia, perguniou-se 3 ECJ “se a atividade
cessao de c1‘éd} tos a titulo profissional constitui uma prestacio de servicos ¢ & elc'o11~
gida pelos artigos 49° CE e seguintes ¢/ou se se enquacra no ;‘nnbitogde "ilz'l )l 111
dos artigos 56° CL e seguintes, que regulam a livre circulagao de ca it'li;'l‘%lcagdo

. :mualxsanclo a relagio entre as liberdades de prestacio de ser\-'ipcn; ¢ d‘ livr
r:1rculagao d_e capilais, a ECJ reconhece que é possivel que em cletm*n(l;inaclosc 00
Fma q:sp?51€éo 1nacional \)'iole simultaneamente a livre prestagio de servigo?(seoz
ivre circulagi itais®. N : ¢ preci i i
Livre circul Cga;)c;:nc]z;{‘)élt:zﬁ. - Nesses casos, ¢ preciso analisar qual liberdade € mais

A Eg] afirmou ser jurisprudéncia pacificada o entendimento da exigéneia d
autorizagio para funcionamento como uma restricio i livre preslaciao degser\'l ) C
Todavia, esta liberdade nio pode ser invocada por uma sociedade com sed o
um terceiro Estado, como é o caso da Fidium Finanz. Uma eventual restrici . C_ITI
cg:lagao de capitais seria apenas uma conseqiiéncia da restricac a f)l'estq ﬁgc; (()I ) CIIQ-
vigos do art. 49 do TCEE, j4 que, no caso concreto, a liberdade de (1'5:;13 553-
servicos prevaleceria sobre a de circulagio de capitais, s6 devendo a Fimeirg o ‘3
lanto, ser considerada violada. Como resultado, a sociedade Ffda"iﬁn Fina: :pfil-
fncontra rch’J‘gio_en‘l nenhuma liberdade fundamental. O mesmo valeria c;;sltt:\df
ae;]};illg;:na nstituigao financeira brasileira que desejasse conceder empréstimos
' ]L_mte_ressante notar a sutleza do raciocinio da ECJ: no lugar de confirmar :
a_plicaga_o simultinea de ambas as liberdades, entendeu que s6 caberia cogita dd
circulagao de capitais se, antes, houvesse uma prestagao de servigos. Ou sejga' pl)arg
326(12c;i}ées:?a[l;zotdehcagzLaxs, scria necessdrio que, antes, houvesse a possibilida-
(i da pr rI: 1ic£1~ as agao le sewfg_os. Como esta ndo estava assegurada, nio have-
o o f:{[i)do(TCEplt‘:unenaava 1550 mesmo, f:nL(:Hdeu nao ser o caso de se apli-
1)01: oodo lCE O(esten %Ello a terceiros paises), mas apenas o art. 49 do TCEE.
caso pode oo ,umus:) ml]* adoso da liberdade de E:lrculagﬁo de capitais nesse
oo, pode der mcdon 14 lcnc encn conscn'adora_da ECJ. que acabou por cvitar
bt dg - i(nis als clie terceiros Estadgs consigam, amravés da aplicagio da li-
ol o8 l(“[))e;d{dcguil 1?5 sgjam garantidos privilégios somente asscgurados -
- sustenml; s[ o 1a(tlaclo -a ITlCl‘Elbl‘OS da Comunidade Européia. Con-
e Jpstento ne‘s ¢ estudo, a extensio erga omnes da liberdade de capitais
1der os objetivos do TCEE.
lembll-z;) 111112521362}c>_c10é1 mgs relac@onaclo a ]ibercladri: de estabelecimento, deve-se
. nuquSL;do I\:Isao b(-) hen Shies _declarou que "lodas as sociedades estabeleci-
oo : : Membro, na acepgao do §11‘F1g0 52° do Tratado, siao visadas por
15posicio, ainda que o objeto da sua atividade naquele Estado Membro consis-

o
w Cf nota 95, n® 23,

'_ w Cf nota 95, u° 30,

Cf nota 93, no 34.
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ta e prestar servigos para paises Lerceiros.”™ Mais uma vez, pode-se ver que os
servigos prestados em terceiros pafses sio protegidos pelo Tratado.

A decisiio do Opens Skies €, entretanto, geralmente lembrada devido a sua
questio principal, i.e., se um Estado-Membro pode ou nio assinar um tratado com
um terceire pafs garantindo direitos para seus préprios nacionais, os quais néio sio
estendidos para nacionais de outros Estados-Membros. O caso Open Skies envolvia
oito acordos bilaterais concluidos entre membros da Unido Européia e os Estados
Unidos da América. Esses acordos versavam sobre o direito de companhias aéreas
de cada pais operar no espago aéree de outro pais. Tais acordos também possufam
uma clausula de nacionalidade, a qual possibilitava aos Estados contratantes exclui-
rem dos beneficios gerados pelo acordo as companhias aéreas que tivessem pro-
prietdrios ou controladores nacionais de outro Estado. O Tribunal de Justica das
Comunidades Européias concluiu “que o prineipio do tratamento nacional impde
que um Estado Membro, parte numa convengao internacional bilateral celebrada
com um pais terceiro para evitar a dupla tributagdo, conceda aos estabelecimen-
tos estaveis de sociedades com sede noutro Estado Membro os beneficios previs-
tos pela referida convengio; nas mesmas condigdes que as que sdo apliciveis as
saciedades com sede no Istado Membro parte na convengioc” ¢, DO ¢aso concreto,
“as companhias aéreas comunitdrias sofrem uma diseriminagao que as impede de
beneficiar do tratamente nacional no Estade Membro de acolhiniento, ou seja, na
Repnblica da Austria”, assim confirmando que esta cldusula nio estaria de acordo
com o Direito Comunitério Europeu'®,

Do ponto de vista wibutdrio, o caso Open Skies nos faz indagar se as cldusulas
sobre a limitacio de beneficios (“L.OB clauses™), usualmente incluida nos tratados
para evitar biibutagio norie-americanos, mas nio soinente neles, pode também
estar em desacordo com o Direito Comunitirio Europeu. As LOB clauses limitam
os beneficios dos tratados somente aos residentes dos Estados contratantes. Elas
foram criadas nos anos 70 pelo Departamento do Tesouro dos EUA com o objeti-
vo de cvitar o “treaty shopping” e sao geralmente utilizadas nos tratados firmados
por este pais (o tratado entre os EUA e a Grécia parece ser uma cxcegio enlire os
tratados norte-americanos). A cliusula de limita¢io de beneficios padriao tem cin-
co testes objetivos: (i) teste de troca direta de agdes; (ii) teste de troca indireta de
acoes; (iii) teste da residéncia do acionista; (iv) teste da base erosiva; (v) teste do
COMErcio ou Negdocio ative.

O ponto problemitico da limitagio de beneficios € o teste de residéncia do
acionista, que normalmente requer que determinada porcentagem de ages seja
de tirularidade de residentes de um Estado contratante para que uma companbia
possa fazer jus aos beneficios do Acordo para evitar a Bitributagfo. O teste da re-
sidéncia do acionista, no que respeita as clausulas de limitagfio de beneficios, <o-
mumente requer que mais de 50% da participagao (ou, no caso de uma companhia,
mais de 50% de cada classe de agdes) seja detida, direta ou indiretamente, por
pessoas titulares dos beneficios assegurados pelo Tratado, ¢ que niio mais de 50%
da renda bruta da companhia ou entidade residente no Estado-Membro seja pag?

™ EC], C-475/98, Commission ¥ Austria {open skies) [2002], ECR I-9757, pardgrafo 134.
W EC], C-475/98, open skies, 137, 141.
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para adimplir obrigagdes (incluindo juros e royalties) a pessoas que nao sejam be-
neficidrias do acordo.

Parece que, ao concluir uma cldusula de limitagio de beneficios, um Estado-
Membro teria negociado vantagens para os seus préprios residentes e discrimina-
do nacionais de outros Estados-Membros que exergam atividades 110 Estado-Mem-
bro em questio; assim como contra aquelas companhias domiciliacdas en tal Esta-
do-Membro, mas que sio de propriedade ou que sio controladas por residentes
de outros Estados-Membros.

Po_der—se-ia argumentar que a cldusula de limitagio de beneficios néo seria
contrria ao TCEE, tendo em vista que terceiros paises (i.e., os Estados Unidos da
América) conseguiviam resultado similar com medidas unilaterais; ou que nio
haveria harmonizagao nessa drea pela Comunidade e, portanto, os Estados-Mem-
bros poderian continnar livres para negociarem como acharem adequado; e nio
haveria obrigagfio, de acordo com o Direito Comunitério, de se seguirem as nietas
TCEE quanto isto se mostre prejudicial aos residentes do Fstado-Membro. Neste
sentido, a decisao do caso Open Skies é importante porque a ECJ entendeu que
acordos bilaterais sio suficientes para que surja a discriminacio, nio sendo rele-
vante quem pode exercer a tal diseriminagio. Além disso, a EC] mostrou que a fi-
b_erclade de estabelecimento deve ser aplicada para todas as companhias estabele-
cidas em um Estado-Membro, independentemente de clas comercializarem den-
tro da Comunidade ou com residentes de terceiros paises. Finalmente, a ECJ de-
terminou que a recusa dos EUA em concordar com uma clausula mais ampla nac
pode ser considerada como argumento para que os Estados-Membros provem que
fizeram tudo que podiam para satisfizeram as suas obrigacaes em relagio ao Di-
teito Connmitario’®.

En relagio ao Brasil, ndo hi qualquer acordo para evitar a bitributacio fir-
mado com um Estado-Membro que contenha clusula de limitagio de beneficio.
O Brasil também nao possui acordo com os EUA. Na realidade, a cldusula de li-
mitagio de benelicio pode ser encontrada apenas nos acordos brasileiros mais rc-
centes com Isracl e com o Chile, mas eles ndo trazem qualquer impacto na rela-
¢ao com Estados-Membros.

O caso Saint Gobain também € importante para os que se interessam pela re-
lagio cutre o Direito Comunitario Europeu e terceiros pases, ji que cle se refere
especialmente a acordos firmados enwe Estados-Membros e terceiros Estadas. O
€aso concreto envolvia uma companhia de residéncia [rancesa, Compagnie de Saint-
Gobain $4, que linha wm estabelecimento permanente na Alemanha, através do
QUal_ cla 14 exercia atividades empresariais, bem como detinha participacdes em
Sub_suliérias estrangeiras, incluindo uma participagao dirceta em uma companhia
Yesidente nos Estados Unidos e participagées indiretas (através de uma subsidia-
r1z§ ?‘esideme na Alemanha) em companhias residentes na Suica, na Austria ¢ na
ltdlia. De acordo com as regras alemas sobre tributagio de grupos empiesariais,
tcros e prejuizos de companhias controladas poderiam, sob certas condicoes, ser
Consolidados na controladora; destarte, a controlada seria responsdvel pelas divi-

17 . .
_Cf. Brnedon Clark, “The Limitation ou the Benefits Clause under an Open Sky", Ewropean Taxation,
Jineiro de 2003, pp. 22-26.
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das uibutdrias do grupo como um todo. No caso concreto, o grupo era formado
entre o estabelecimento permanente ¢ as suas duas subsididrias alemds; os lucros
wibutdveis do grupo, conseqiientemente, inclufam os dividendos distribuides pe-
las companhias da Austria, da Italia ¢ da Sui¢a. Todavia, no cilculo dos tributos
devidos pelo grupo, as autoridades fiscais alemis ndo admitiram a possibilidade
de dedugio de impostos pagos pelas companhias estrangeiras que haviam distri-
buido dividendos (crédito indireto); caso a consolidagio tivesse sido feita por uma
companhia alema (sujeita na Alemanha a tributagio ilimnada), ¢ nfo por um es-
tabelecimento permanenlte, scria garantido & companhia alema o crédito indire-
to. Ademais, embora o direito interno alemio previsse o sistema de crédito para
que se evitasse a bitributagfio, tanto o tratado entre os Estados Unidos e a Alema-
nha quanto aquele entre a Alemanha e a Suiga determinavam a utilizagiio do mé-
todo da isengdo. Isso significaria que dividendos advindos de ambos os pafses néo
deveriam ser tributados na Alemanha. Contuds, essa isengio era garantida, de
acordo com os tratados, somente caso o beneficidrio fosse wma companhia alema
(dentre outras condigdes); i estabelccimento permanente, destarte, nao estaria
apto a gozar da isengiio'™. A questdo consistia “em recusar a uma sociedade de
capilais ndo-residente, que explora na Alemanha uma sucursal através da qual
detém participagdes em sociedades estabelecidas noutros Estados que nio a Rept-
blica Federal da Alemanha e por intermédio da qual recebe dividendos provenien-
tes dessas participagdes, certos beneficios fiscais relativos a iriburagio dessas par-
ticipagoes on desses dividendos, que sdo reservados as sociedades sujeitas na
Alemanlia a uma obrigagio fiscal ilimitada, quer pela sua legislagio fiscal nacio-
nal, quer através de convengdes bilaterais celebradas com paises terceiros para
evitar a dupla tributagao”!™.

A decisdo no caso Saint Gobain reconhecen que “as vantagens fiscais que o
privilégio da filiagio em matéria de imposto sobre as sociedades e a imputagio
indireta constituem representam para os seus beneficidrios uma redugéo da carga
fiscal, de modo que os estabelecimentos estiveis de sociedades com sede noutro
Estado-Membro (a seguir ‘sociedades ndo-residentes’) que deles nio podem bene-
ficiar se encontram numa situagio menos favoravel que as sociedades residentes,
incluidas as filiais alemas das sociedades nao-residentes™.

Com base na liberdade de estabelecimento (secunddrio), a ECJ afirmon que
tal clifcrenga “torna menos atrativa, para estas tltimas, a detengiio de participagbes
de Nliacio através de sucursais alemis, dado que, em virtude da lei alema e das
convengdes destinadas a impedir a dupla tributagio, as redugdes fiscais em causa
s6 podem beneficiar as filiais alemas que, cono pessoas coletivas, estejam sujeitas
a uma obrigagao fiscal ilimitada, o que limita, deste modo, a liberdade de escolha
da forma juridica adequada para o exercicio de atividade noutro Estado-Mem-

bro” 1%,

12 Cf, René Offermanns ¢ Carle Romane, "Treary Benefits for Permanent Esiablishments: the Saint-
Gobain Case”, Furopean Taxation, maio de 2000, pp. 180-189 (181-182).

s ECJ, C-307/97, Compagie de Saint-Gobain, Zweignicderlassung Dentschland-Finanzamt Aachen-ens:
tadt, 30.

i EGI, C-307/97, Compagnie de Suint-Gobain, Zweigniederlassung Dentschiand-Finanzamt Aechen-fanens”
tadt, 33

wi ECJ, C-307/97, Compagnte de Saint-Gobain, Zweigniederlassung Dentschland-Finanzamt Aachen-frnens:
fadt, 12
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L crucial para essa decisio o entenndimento da ECJ no sentido cle que “no caso
en1 aprego, tratanclo-sc de uma convengio sobre a dupla tributacio celebracla en-
tre um Estado-Membro e um pafs terceiro, o principio do tratamente nacional
exige ao Estado-Membro parte na referida convencgio que conceda aos estabeleci-
menios estaveis das sociedades nio-residentes os beneficios previstos pela conven-
¢4o, nas mesmas condigdes que sdo apliciveis is sociedades residentes” s,

No caso concreto Saint Gobain, a questao estava relacionada a um beneficio
(crédito indiretofisencdo) que a Alemanha sc vecusou a garantir com base no fato
de que acordos para evitar a dupla tributagio nio seriam aplicaveis a estabeleci-
mentos permanentes. Neste sentido, desde que a ECJ concluiu que a obrigacio
alemd de garantir lratamento nacional derivava do Tratado, em termos préticos
somente a Alemanha foi afetada, visto que ela foi forcada a estender os beneficios
ao estabelcaimento permanente. Os terceiros pafses que celebraram com a Alema-
nha acordos para evitar a bitributagiio nao foram, assim, atingidos.

Todavia, tainbém é possivel que se considere um caso no qual um estabeleci-
mento permanente em um Estado-Membre requisesse do outro Estado contratante
de um acordo para evitar a bitributago (terceiro pais) desfrutar de uma regra deste
tratado que tenha sido primordialimente direcionada a companhias residentes. Por
exemplo, caso haja juros ou dividendos cuja fonte se enconira no terceiro pais,
poder-se-ia requerer que este fosse obrigado a garantir as redugdes de tmposto na
fonte instituidas pelo acordo de bitributagio celebrado com o Estado-Membro
onde o estabelecimento permanente esteja localizado. Todavia, 2 menos que haja
modificagdes nos acordos para evitar a dupla tributagiio, terceiros pafses niao po-
deriam ser compeliclos a estender o beneficio a ditos estabelecinentos permanen-
tes.

E claro que isto afcla terceiros paises, ji que eles podem esperar que os Esta-
dos-Membros passem a requerer, ao assinar acordos para evitar a dupla tributaciio,
que os beneficios destes sejam estendidos a estabelecimentos permanentes neles
localizados. Isto pode exigir certo grau de reciprocidade, o que pode indicar que
o entendimento tradicional da OCDE de que o estabelecimento permanente nio
se beneficia da protecio de acordos de bitributagio, por nio poder ser considera-
do residente de um Estado, pode ser modificado. Um movimento nesse sentido
pode ser notado desde que o Comité Ruding apontou, ji em 1992, que “um estabe-
lecimento permanente, ou um lugar empresarial fixe {fived place of business), deve
ser considerado como residente do Estado Membro no qual estivessem situados
para fins da aplicagiio de tratados para evitar a dupla tributagio celebrados por estc
Estado Membro coni outros Estados Memibros. O zrligo 4 do modelo OECD de-

veria ser alargado de acordo com esta tendéncia.”"

Também devem ser reguladas as conseqiténcias da ampliacio do tratamento
nacional de estabelecimentos permanentes em casos triangulares, ie., quando um
terceiro pais tenha {innado tratados tanto com o Estado-Membro em que o esta-

i ES] %—3507,"97, Compagnie de Saini-Gobain, Zweigniederfassung Deuwesehland-Finanzamt Aachen-Innens-
tadt, 58.

[t .. “ e .

A J. Ridler, Tﬂ:_( Preaues and the Internal Market”, Report of the Committee of Independent Experis
oit Company Taxation (the Ruding Report), Brussels/Luxembourg, 1992 at 373 aprd René Offermanns
¢ Carlo Romano (nota 102), p. 184.
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belecimento permanente esteja situado, quanto com o Estado-Membio onde o
proprietirio do estabelecimento permanente se localize. Pode-se estimar que a
ampliagio do ambito subjetive do acordo de bitributagio entre um Estado-Mem-
bro {(onde o estabelecimento permanente se localize} ¢ um terceiro pais (pais da
fonte) modificaria as obrigagdes impostas pelo tratado ao dltimo; por outro lado,
a forga negociadora do terceiro pafs (fonte) ficaria enfraquecida face ao Estado de
residéncia da companhia'™,

Aliberdade de circulagio de capital foi justamente aquela de que tratou o caso
D. Essencialmente, o Sr. D argumentou que a sua propriedade sobre uma residén-
cia transfronteiriga, ou investinento em propriedade imével, deveria ser entendli-
do como circulagio de capital de acordo com o TCEE, o que fol expressamente
aceito pela ECJ'. Desde que, como visto acima, a liberdade pode ser estendida a
relagdes com terceiros pafses, deve-se examinar esse caso cuidadosamente.

D reclamou, em primeiro Jugar, o direito a determinados abatimentos atinen-
1es 4 tributagio de seu capital (propriedade imével) situado em um Estado-Mem-
bro, que nio era o de sua residéncia. Ele alegou que tais dedugdes apenas seriam
possiveis caso ele fosse residente daquele Estado-Meinbro no qual estd o seu pa-
trinudnio tributado. Se essa reclamagio fosse aceita, entdo o mesmo poderia ser
alegado por residentes de terceiros paises. A Corte, todavia, nfio aceitou (al pre-
tensio, declarando que um Estado-Membro pode tratar residentes e ndo-residen-
tes de forma distinta, desde que cles nie estejam en uma situagio similar (o néo-
residente tinha apenas wina pequena parte de seu patriménio naquele Estado-
Membro)''®. Pode-se indagar se a solugao seria a mesma caso ) tivesse uma parce-
la substancial de seu patriménio localizado no outro Estado-Membro, sendo, as-
sim, materialmente comparavel com residentes daquele Estado-Membro. Poder-
se-ia Imaginar que, pesse caso, D deveria ser tratado como um residente ¢, logica-
meinte, isso pode trazer conseqiiéncias interessantes para residentes dc tercciros
paises que almejem translerir a maior parie do seu capital a esse mesmo Estado-
Membro.

A questio, todavia, que faz o caso D ainda mais interessante € o fato de ter D
requerido o gozo dos beneficios que o Estado-Membro onde seu investimento fora
feilo garantia a residentes de um outro Estado-Membro {que nio o da residéncia
de D) devido a um acordo para cvitar a dupla (ributagio. Mais concretamente:
embora D fosse residente na Alemanha e tivesse parte de seu capital na Holanda,
D entendeu gue deveria ter direito aos beneficios que a Holanda garantia aos re-
sidentes da Bélgica devido a convengao para evitar a dupla wibutagie firmada entre
ambas. A referida convengio continha uma cldusula de n&o-discriminagio (artigo
23, (3)) pela qual pessoas fisicas residentes em um dos dois Estados-Membros de-
veriamn ter direito, no outro, as permissoes, concessdes ¢ dedugdes pessoais que
fossem garantidas pelo acorde aos seus préprios residentes, em virtude de seu ¢$-
tado civil ou de seus dependentes. Destarte, um residente da Bélgica em uma si-

b Cf. Adolfo J. Martin Jiménez, Alfredo Garcia Prats e José M. Calderén Carrero, "Triangular Cases:

Tax Treaties and EC Law: the Saint Gobain Decision of the EGJ”, Budletin for International Fiscal

Docrmentation, junho de 2001, pp. 241-253 (245,
=ECT, C-376/03, D, 24,
RG], C-376/03, D, 42, 43.
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tuagio andloga i do senhor D, tendo uma propriedade na Holanda que represen-
te apenas 10% de sua riqueza 1otal, teria, ao contrarie do senhor D, direito a uma
dedugic em seu imposto sobre o patriménio garantida pela Holanda a seus resi-
dentes.

Diferentemente da primeira quesiio, em que D pretendia ser comparado a
um residente da Holanda, o segundo ponto foi saber se D deveria ser comparado
a residentes da Bélgica. A ECJ, embora tenha considerado esta questao!’!, nio a
reputou 1'ele\'amc,jz'1 que, de acordo com sua decisiio, seria unia conseqiiéncia ine-
rente dos acordos para evitar a dupla tributagio que dircitos reciprocos ¢ obriga-
goes deveriam ser aplicados somente a pessoas residentes em um dos Estados-
Membros contratantes. Desse ponto de vista, a ECJ concluin que uma pessoa su-
jeita a uibntagio residente na Bélgica ndo estaria na mesma situagio que uma pes-
soa residente fora da Bélgica no que se refere ao imposto sobre o patriménio rela-
cionado & propriedade imdével situada na Holanda.

Néo € esta a ocasifo adequada para se discutir se a decisio D foi ou nio cor-
reta. E fato que, sc a ECJ tivesse decidido favoravelmente a uma obrigagio de apli-
cagdo da cldusula da nagao mais favorecida, as conseqiiéncias para as redes de acor-
dos de bitributagio de nm Estado-Membro teriam sido amplas e os acordos firma-
dos entre os Estados-Membros - ¢ possivelmente também aqueles entre os Estados-
Membros e terceiros paifses - teriam sido nivelados pelo tratamento mais favordvel
de um contribuinte nio-residente, afetando, assim, as receitas plblicas dos Esta-
dos-Membros!'?,

O alcance de D, todavia, pode ser amplo o suficiente para possibilitar que um
residente de um terceiro pais possa desfrutar, em um Estado-Membro, de privilé-
gios que nilo sejam garantidos a outros Estados-Menibros, caso estas benesses ad-
venham de un acordo para evitar a dupla tributagio. Assim, se é verdade que pri-
vilégios sao uma conseqiiéncia inerente dos acordos para evitar a dupla tributagao,
estes 130 se limitavam aqucles contratados entre os Estados-Membros.

Nio se deveria concluir que o Estade-Membro tenha desistido de sna coerén-
cia meramente pelo fato de que assinou um acordo para evitar a dupla tributagio
mais favordve] com um terceiro pais: a0 contrario, enquanto acordo bilateral, a
coeréncia em tratados para evitar a dupla tributagio se basearia justamente na re-
ciprocidade, i.e., o que as partes contratantes estio preparadas para oferecer umas
as outras.

O argumento da coeréncia se aplicaria, contudo, se o direito interno (nao
acordos para evitar a dupla ributagio!) de v Estado-Membro garantisse a alguns
hao-residentes privilégios ndo extensiveis a outros nio-residentes. Nesse caso, dado
que as condigdes sejam similares, parcee que aos nacionais dos Estados-Membros
seria permitido pleitear tal tratamento privilegiado.

:]‘i ECJ, C-376/03, D, 58, 59.

* CF. Daniel Ditrrschmidt, “Tax Treaties and Most-Favoured-Nation Treatnent, Particularly within
the European Union”, Bdletin for Internationad Fiscal Dacumentation, maio de 2006, pp. 2022 13 (207%
Servaas van Thicl, “A Slip of the European Court in the D Case (G-376/03): Denial of the Most-Fa-
"?lll‘cd~1\7:l[i011 Treaunent because of Absence of Similarieys”, Intertax vol. 33, Issue 10 {1993}, pp-
454-457 (457). ’
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Um outro caso relevante chvolvendo acordos para evitar a dupla tributagio
entre Estados-Membros ¢ o Bouanich'?. Tratava-se do tratamento tributario a ser
dado a uma quantia reccbida por uma pessoa fisica (a sra. Bowanich) em razdo da
venda a uma sociedade, que queria diminuir seu capital, de agées desta prapria
sociedade. De acorde com o tratado para evitar a dupla tributagio entre a Franga
e a Suécia, havia tratamento diverso conforme o alienante de agbes fosse ou nio
residente. Caso a alienacio fosse feita por um residente, seria tratada como ganho
de capital e tributada a uma aliquota de 30% sobre o valor de venda menos o cus-
to de aquisigiio das agdes. Jd no caso de as agées serem vendidas por um néo-resi-
dente (como no caso concreto, em que a senhora Bouanich cra residente [rancesa
e a socicdade era sueca), o montante recebido pelo vendedor deveria ser tratade
como dividendo e tributado a uma aliquota de 15%, mas sem direito a dedugio dos
custos de aquisigiio, apenas do valor nominal das agdes.

A ECJ decidiu que 1al diferenciagio, embasada em um acordo de bitributa-
¢io, entre residentes e nio-residentes, apenas seria conforme ao Direito europeu
se o resultado pritico nio fosse um tratamento menos favordvel de nao-residen-
tes. Caso contrario, atentar-se-ia contra os artigos 56 ¢ 38 do TCE, que tratam da
livre circulagiio de capitais. Essa conclusio advém do entendimento da ECJ de que
“o respeito do direito comunitério nio pode depender do contetido de uma con-
vencio de dupla tributacio celebrada entre dois Estados-Membros™'!".

Embora o caso Boranich tenha ocorrido entre dois Estados-Membros, enten-
de-se que sua fundamentagio pode ser estendida a situagdes envolvendo acordos
de bitributaciio com terceiros Estados que restrinjam de forma injustificada ¢ des-
proporcional a livre circulagio de capitais.

Nessa linha de vaciocinio, pode-se indagar se um nacional do Brasil poderia
sc opor 2 aplicagao de uma regra de um acorda para evitar a bitributagao celebra-
do entre o Brasil ¢ um Estado-Membro que resultasse em um tratamento tributa-
rio menos favordvel de uma quantia oriunda de um Estado-Membro recebida por
um brastleiro do que por um nacional do dito Estado. Poder-se-ia, na esteira de
Bouanich, argumentar que uma tal diferenciagio desincentivaria investimentos
brasileiros em um Estado-Membro, o que atenta contra a liberdade de circulagio
de capitais preconizada no art. 36 do TCEE.

III. O Impacto do Direito Secundario Europeu nas Relagdes com Terceiros
Paises

Parece intcressante, neste ponto, exaniinar o impacto das regras supramen-
cionadas com relagio a terceiros paises. Com a finalidade de conmparagao, s¢ ra-
tard do Brasil como terceiro pais.

A primeira situagio a ser considerada seria de umna matriz no Brasil com um
estabelecimento permanente em um Estado-Membro, a qual receberia de umd
subsididria de um outro Estado-Membro renda que estivesse efetivamente ligada
a0 eslabelecimento permanente. Sc¢ a matriz estivesse localizada em um Estado-
Membro, entio este seria um caso classico de garantia de tratamento nacional pard

13 ECJ, C-265//04, Bouanich.
1 EC], C-265/04, Bonanich, <16.
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o estabelecimento permanente como se ele fosse uma companhia residente', mas
isso seria baseado na liberdade de estabelccimento, a qual s6 é aplicivel a Est;ados
residentes.

Porém, na medida em que a liberdade de circulagio de capital lambém ¢ es-
tendida a terceiros pafses, dever-se-ia cxaminar se o direito de garantia de wrata-
mento nacional a um estabelecimento permanente poderia ser baseado nesta h
berdade. Este parece ser o caso, uma vez que a circulagio de capital inclui investi-
mentos diretos, e investimentos diretos nio precisam hecessariamente ser f'eités
alrav'és cle_ uma subsididria, podende assumir outras formas. Assim, a nomencla-
wra inserida no anexe I da Diretiva do Consellic 88/861/CEE, de 24 de junlio ((Ie
1988, inclqi dentre os investimentos diretos o seguinte item: “criagiio ¢ extensio
de sucursais ou de empresas novas pertencentes exclusivamente ao investidor ¢
aquisigdo mtegral de cinpresas existentes”.

Nesse sentido, o estabelecimento de uma filial ou sucursal deveria ser consi-
de_l'aclo denlro da liberdade de circulacio de capital e, portanto, estendida a tél‘-
ceiros paises. Movimentos de capital de terceiros Estados para Estados-Membros
estdo incluidos no escopo do artigo 56 do Tratade.

Assin, caso uma empresa brasileira instituisse um estabelecimento permanen-
te em um Estado-Membro, entdo este nio poderia determinar restrigbes a al es-
tabelecimento.

. Relativamente a essa liberdade, deve-se observar que a ECJ adota abordagens
diversas para investimentos entrantes ¢ saintes. Assim, da perspectiva do Estado
recchedor do investimento (investimentos entrantes), a ECJ requer o tratamento
namo_nal da filial ou sucursal como se ¢la fosse uma companhia residente. De for-
ma diversa, ao se analisar a perspectiva do Estado de origem do investimento (in-
vestimentos saintes), a Corte modifica os critérios de comparagio e nio requer que
subsidiarias estrangeiras sejam tratadas da mesma maneira que uma filial estran-
geira compardvel, e sim como uma subsididria doméstica comparavel ',

Apenas para fins de comparagio, wna vez que o Brasil nio € un Estado-
Membro, deve-se notar que, conlo pafs recebedor de mnvestimentos, a lei tibuta-
ria brasileira considera os estabelecimentos permanentes de empresas estrangei-
Ias como entidades personificadas para fins de Lributagio; isso significa que uma
companhia estrangeira atuando no Brasil por meio de um estabelecimento per-
manente teria este Gltimo tratado como uma subsididria. No passado, havia algu-
ma d!fcrenga, Ja que lucros de estabelecimentos permanentes eram considerados
ll}led‘latamcnte distribufdos, enquanto s subsicidrias brasileiras era permitido o
dlfer_mlento da distribuicio de dividendos. Todavia, desde 1995 niio h4 wibutacio
de dividendos no Brasil e, assim, essa diferenga também desaparccen.

C(_)mo Estado de origem do investimento, por outro lado, temos que rendas
Provenientes de um estabelecimento permanente ou de subsididrias no exterior sio
ibutadas no Brasil, de acordo com a Lei 9.249/95, no fim de cada exercicio, in-
dﬁpendcntemcnte de haver qualquer distribuicio. Essa transparéncia completa
Para subsididrias € criticada pela maioria da doutrina e est4 atualmente sob Julga-

Ty . . -

FCSSC sentido. Casos tvoir Fiscal, Royal Banl: of Scotland ¢ Saint-Gobain. See further in Ben J. M. Ter-
s a e Peter . Wautel (nota 28}, Pp- 150,

CEL Ben | Terra e Peter J. Wattel (nota 29), pp. 149-150.
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mento do Supreme Tribunal Federal; todavia, de fato, nio hi awalmente uma di-
ferenca significativa para uma empresa brasileira entre estabelecer uma subsidia-
ria ou um estabelecimento permanente fora. Deve-se notar, todavia, que cssc tra-
tamento apenas ¢ aplicado a filiais ¢ a subsididrias gue estejant no exterior; os lucros
de subsididrias locais nio sio considerados automatcamente distribuides. Isso,
todavia, ndo traz nenluma diferenga pratica, ja que a distribuicio de lucros de
subsididrias domiciliadas no Brasil ndo & sujcito a tributagio no Brasil.

IV. Tratados com Terceiros Paises
Os poderes de firmar tratados externos da UE ¢ outro tema a ser estudo na

andlise das rclagdes com terceiros paises.

Desse modo, em algumas dreas especificas, como politicas comerciais comuns
(artigos 131-134) e mcio ambiente {artigo 1741 (5)), o Tratado explicitamente con-
fere poderes externos a EU. Estes sdo os poderes CXIernos expressos'’”. O artigo
281 confere 2 UE capacidade juridica para negociar ¢ celebrar acordos com ter-
ceiros pafses; as regras procedimentais € a divisao de poderes entre a Comissiio ¢
o Conselho para a negociagio e conclusio de tais acordos estiio expressas 10 aru-
go 300 do Tratado.

Os poderes exiernos nio sio apenas aqueles expressos no Tratado, mas tam-
bém aqueles implicitos, pelo fato de os poderes (internos ou eXIErnos) expressa-
mente conferidos nio poderem ser efetivamente exercidos sem algum poder ex-
terno (também chamacdos de “poderes implicitos”)''.

A partir da decisdo do caso AETR™, a EC] tem repetidamente se pronuncia-
do em se ¢ em que medida os Estados-Membroes podem reservar poderes ne am-
bito nacional para relagdes com terceiros pafses. De acordo com a ECJ, "a compe-
téncia da Comunidade para celebrar acordos internacionais resulta nio apenas
duma atribuicio expressa feita pelo Tratado, como pode decorrer igualmente dou-
tras disposigoes do Tratado e dos actos adoptados, no ambito destas disposigaes,
pelas instituigdes da Comunidade; que, em especial, sempre que, para a €xecugao
duma politica comum prevista pele Tratado, a Comunidade tome disposigoes que
instituem, sob qualquer forma, regras comuns, os Estados-Membros, quer actuem
individual quer mesmo colectivamente, deixam de ter o direito de contrair com
Estados terceiros obrigagdes que afectem estas regras ou alterem o seu alcance; €
que, com efeito, & medida que se instituem estas regras comuns, s6 a Comunidade
esta em condigdes de assumir e executar, com efeitos em todo o dominio de apli-
cagio da ordem juridica comunitdria, os compromissos assumicos em relagao a

Estados terceiros” . Parece que sempre que o Direito Comunitdrio confere pode-
res internos para a UE atingir algun objetivo, a UE € também competente para
firmar acordos internacionais necessarios para realizar tal objetivo, mesmo na au-
séncia de uma previsio especifica no Tratado que confira tal competéncia®'.

7 Cf. Ben J. Terra e Peter . Wattel {nota 29), p. 191.

1< Cf. Ben . Terra e Peter J. Wattel (nota 29), p. 191

"¢ EC], C-22/70, Commission of the Eurafrean Comnuenities . Conneil of the Ewropean Comnunities - Eurapeall
Agrecment on Road Transport.

2 EC], C-171/98, Open Skies (Commission of the European Communities v. Kingdowm of Belgium). 90.

1 Cf. Ben J. Terra e Peter J. Wattel (nota 29), p. 181,
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Devido & lealdade comunitdria (artigo 10 do Tratado), os poderes implicit
poEler{l até mesmo limitar a competéncia dos Estados-Membros para COIlCllIl)il‘ seos
Proprios tratados sem consultar a UL, sempre que o exercicio dos poderes im ;]S
citos pela UE leve 4 adogio de regras comunitérias, se os wratados individuais S .
Estados-Menibros com tercciros Estados pudessem prejudicar a completa efed ?S
dade das regras comunitdrias'®. Em geral, os poderes externos podelm 5:31' excll\ -
sivos (somente a UE os possui e é defeso aos Estados-Membros concluirem ;col:':
dos externos, mesmo que a UE ainda néo Lenha cxercitado tais poderes) ( Ijw
didos entre a UL e os Estados-Membros'®. o

) .ﬁ\:cordos para evitar a bitributagio néo estdo sob a competéncia exclusiva d

UE. Nio ha nenhuma disposicio no Tratado que mencione tal poder 51‘ UE fS:r:o(rzl
dos cm matéria tributdria &m um vasto escopo, o qual nio sc refere (‘:‘KCILISi\'a.I;IEI‘ll :
ao [})1}'@1%0 Qomuniu’:rio. Pov outro lado, a ECJ, nas suas decisées e1‘11 matéria Ll‘i(f
!Ju[ar‘ia, msiste que “a matéria dos impostos directos nie se enconure en u'mEo tal
incluida na esfera de competéncias da Comunidade”, mas “nio é 1llcnosqce‘rto y
os Estados-Membros devem exercer as competéncias que detém respeitando c:]utllli‘e
reito comunitirio” ¥, Assim, nio se pode excluir a competéncia dos Estados-1 ffem:
bros para legislar sobre a tributagio diveta, embora esle nao seja um poder abso-
]lit(?, uma vez que deve ser exercido dentro dos limites fixados pele Direito C:)mu-
nitario. Os casos Open Skies indicam que, em campos quc sio precipuanmente de
1'fi51301lsabi!idade dos Estados individualmente considerados, tal como em direito
alreo (e wibutagio direta), a competéncia para concluir tratados com terceivos
paises nao é exclusiva da Comisséo™,

De fzito, a ibutagfio direta tem sido afetada pelo Dircito Comunitério. Isto
decorre ndo apenas das decisdes da ECJ, mas também do Direito Secundario Fu-
ropeu, tats como a Diretiva Controladora-Controlada, a Dirvetiva sobre Fusoes Ci-
s)oes € Incorporagdes, a Diretiva sobre Juros e Royallies, a Diretiva sobre Juros de
Poupanga e as diretivas sobre Assisténcia Mitua. Nio deveria haver divida por-
tanto, que a UE tem exercido seus poderes internos nestas areas. Isso pocle’ indi-
car, portanto, que a UE obleve poderes externos nessas dreas especificas sobre Lri-
buta¢io direta'™.

) Nesse sentido, nido surpreenderia se a UE celebrasse ratados com terceiros
paises sobre dividendos transfronteirios pagos entre empresas do mesmae grupo
Juros e royalties, bem como em relagio A troca de informacées fiscais e sobre fusoes
e_mcoyporagc.“)es translronteirigas, uma vez que tais tratados conteriamn nornas quc
aJudarlz_nn a 1}111)Ic111elltagﬁo das diretivas mencionadas acima. Tais tratados, con-
tuglo, nao scriam especificos a ponto de regular além do escopo das divetivas, i.e
além do que scria necessario para a implementagio da UE. o

A doutrina tem apresentade duas dreas em tributacio direta nas quais a EU
pode estar a caminho de alcancar a competéncia externa exclusiva: {i) o tratamento

e
* ECJ, C-471/98, Open Skies (Conmission of the Europea iti i i
. 198, 5 B it Communities v. 2.
Cf Ben J. Terta ¢ Poter |. Wattel (novh 99} 3. 192.}3 unities v. Kingdom of Belgium), 8
ECT, C-279/93, Schumacker, p- 2L
s E[{ Ilicn‘].‘”l'err:l € Petcr:.]. Wattel (nota 29), pp. 192-193,
- Hubert Hamaekers, Corporate Tax Policy and the Competence of the European Community:
na EC Convention with Non-Member States>™, Furvopean Taxation, 1990 3. 338 '
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tributdrie de fusoes e rransferéncia do domicilie em situagio externa envolvendo
wina Secieias Europeea ou uma Sociedade Cooperativa Européia; e (ii) a troca de
informagdes ¢ a retengio na fonte no que concerne a jures de poupanga em situa-
cdes transfronteirigas™. O primeiro caso parece gerar pouca discussdo, uma vez
que claramente sc refere principalmente ao Direito Comunitario, sendo que as
regras tributarias comuns aplicaveis dquelas entidades européias seriam muito
provavelmente afetadas se cada Estado-Membro fosse livre para negociar com ter-
ceiros pafses o scu tratamento tributirio. Com relagie ao segundo caso, deve-se
notar que a Diretivas sobre Juros de Poupanga regulou extensivamente esta maté-
ria € a sua fungio depende de acordos correspondentes com terceiros paises; con-
tudo, isto ndo parece ser suficiente para restringir os poderes dos Istados-Mem-
bros de negociar, separadamente, tratados ainda mais efetivos, desde que eles es-
tejam de acordo com o Direito Comunitario.

V. Consideracdes Finais: Investimentos Brasileiros na e da UE

O Brasil tem sido wradicionalmente um pafs importador de capitais ¢, assim,
antes de mais nada, deveriamos considerar os investimentos da Europa para o
Brasil. Neste caso, importa ver sc os Estados-Membros, como pafses de origent dos
investimentos, restringem os investimentos 1o Brasil, i.e., se dividendos decorren-
tes de investimentos no Brasil sio tratados nos Estados-Membros de modo mais
oneroso, quande comparados com investimentos entre Estados-Membros. Como
regra geral, contudo, os Estados-Membros que adotam o método da 1sengio nao
o restringem a dividendos ou juros decorrentes de outros Estados-Membros. In-
vestimentos no Brasil sdo, portanto, normahmente tratados como aqueles em Es-
tados-Membros. Por outro lado, deve-se salientar que, embora o Brasil ndo tribu-
te dividendos na fonte, juros sio normalmente tributados na fonte a aliquota de
15%; a wributagio dos royelties podem ser ainda maior. Neste caso, o Brasil, como
um pais que recebe investimentos, poderia aproveitar-se do tratamento igualiia-
rio oferecido pelos Estados-Membros, em vez de tributar tais investimentos.

Desde 1693, o Brasil niio mais adota o critério da territorialidade estrita como
limite para wibutar os seus residentes. Estes sao agora sujeitos a tributagio univer-
sal. Companbias brasileiras, ademais, devem incluir em suas bases de calculo o total
de lucros de investiinentos estrangeiros, mesmo que tenham sido auferidos atra-
vés de uma pessoa juridica independente {(subsidiaria). O crédito tributirio ¢ ga-
rantido, desde que a empresa estrangeira tenha sido tributada. Neste caso, pode-
se ver que as possiveis vantagens que poderiam derivar da liberdade de capitais
da UE, que representariam uma tributagio mais reduzida ou mesmo uma nao-tri-
butagio dos investimentos 1a realizados, nao representariam vantagem alguma para
investidores brasileiros, uma vez que o Brasil 1rd tributé-los de qualquer manena.
E verdade que alguns tratados brasileiros com Estados-Membros (Espanha ¢ Aus-
tria) determinam o método da isengio. Contudo, esta deve ser vista como uma
excegao A pratica brasileira. _

Nesse sentido, pode-se notar que a liberalizagio unilateral que poderia der
var da extensio da liberdade de circulagio de capitais para terceires pafses somente

T Cf. Ben J. Terva ¢ Peter J. Wartel (nota 29), p. 193,

o
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terd um efeito positivo para uma alocagio 6tima do capital se terceiros paises
tarem medidas similares em suas legislagbes internas. Eim outras palavras l
dade de movimentacio de capital demanda, para a sua efetivid ‘
paises cnvolvidos adotem medidas similares.

’ Considerando que no préprio Tratado se tenha decidido por uma extensio
de liberdade de movimentagiio de capitais, deve-se aventar a possibilidade de h‘":-
ver poderes implicitos conexos a esta decisio, os quais possibilitariam que a F‘U
ﬁrmasse watados em matéria wibutaria que determinassem 2 liberdade bilz;te;'i]
de circulagdo de capitais. Isto faria tal liberdade efctiva. )

ado-
» a liber-
ade, quc todos os

—




