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O dono do botequim, que se refere ao seu negócio como “o estabelecimento”,  descreve muito acertadamente o conjunto de bens materiais, clientela e aviamento que constituem sua unidade técnica de produção; quando, prosperando, abre outro botequim, a dois quarteirões de distância, a empresa passa a ter dois estabelecimentos.  Ora, que o dono do botequim seja uma sociedade comercial, quer seja pessoa física, o certo é que nenhum dos dois estabelecimentos tem personalidade jurídica autônoma, não sendo, assim, sujeito de direitos e obrigações; quem o é, é o dono.

No entanto, o direito tributário, para vários efeitos, considera o estabelecimento como um centro autônomo de imputação da receita.  Para o IPI ou o ICM, por exemplo, as operações são contabilizadas independentemente para cada estabelecimento: não se dá o mesmo quanto ao IRPJ, porém, a não ser quando o estabelecimento seja de pessoa jurídica com sede no exterior.  Para estes, a regra é considerar-lhes como se tivessem patrimônio autônomo, muito embora se reconheça a integridade da pessoa jurídica, um só para todos os estabelecimentos.

Assim, o lucro de tais estabelecimentos será reconhecido, levando em conta as rendas e proventos resultantes de sua operação no país, deduzindo-lhes os custos e despesas operacionais, etc., incidentes sobre as receitas.  Não serão computadas neles os custos nem os lucros da matriz ou de outros estabelecimentos da mesma pessoa jurídica.

Três problemas surgem  em relação aos estabelecimentos e empresas estrangeiras, no que interessa ao nosso tema.  O primeiro, o das receitas de royalties recolhidas pelos estabelecimentos; o segundo, a das receitas por royalties e assistência técnica devidas pelo estabelecimento à matriz; enfim, a questão dos estabelecimentos de fato que atuam no comércio de tecnologia ou de propriedade industrial.

A hipótese inicial é a de um titular de direitos de propriedade industrial em vez, de licenciar e haver os royalties a partir da matriz, o faz do estabelecimento operacional no país.  A importância prática de tal procedimento seria a possibilidade de se deduzirem, do total sujeito à tributação como receita, as despesas ditas pelo beneficiário no exterior para haver os royalties: se pagos diretamente ao titular no exterior, as importâncias devidas por royaltiesde patentes de invenção e marcas de indústria e comércio serão tributadas por inteiro, não obstante qualquer despesa incorrida (PNCST 320/71; Lei 4.506/64 art. 24 § 1º do RIR/80, art. 566 parágrafo único).

Tal se dá, pois os pagamentos efetuados no país ao estabelecimento da titular domiciliada no exterior serão, quanto a este, rendimento submetido às condições gerais de dedutibilidade  de despesas; o repasse do eventual lucro resultante da receita, mesmo se imediatamente tributado (art. 555, § 9º do RIR/80), constituiria fato gerador autônomo do imposto de fonte.

O pagamento de royalties de direitos de propriedade industrial por estabelecimento de pessoa residente ou domiciliada no exterior à sua matriz se nos afigura como juridicamente impossível.  Royalties são importâncias devidas pela exploração de direitos de terceiros; ou, como o quer a doutrina, o pagamento necessário para o titular do direito renunciar a faculdade de acionar o contrafator pela violação do privilégio ou registro.

Ora, como seria absurdo o titular dos direitos acionar-se- a si mesmo, seria inexplicável o pagamento de royalties em tais condições.  A separação de patrimônios (ademais, parcial) não transforma o estabelecimento em pessoa autônoma.  No entanto, como já visto, a lei fiscal especificamente considera como indedutíveis os pagamentos de royalties entre filial e matriz; (art. 71 da Lei 4.506/64) e, mais a lei cambial (Lei 4.131/62, art. 14) proíbe a remessa de tais pagamentos.

A mesma impossibilidade jurídica não fere os pagamentos de assistência técnica e de serviços técnicos, ou pelo menos alguns deles.  Se técnicos da matriz vêm prestar serviços na sua filial, o ônus resultante deveria ser imputado ao estabelecimento (aí considerado como centro de imputação de receitas e despesas), segundo as regras básicas de distribuição de ônus e proventos.  Mas o mesmo já não se dá quando o pagamento é por cessão de oportunidade comercial, o que ocorre como regra nos contratos de comunicação de tecnologia.

Quando uma empresa comunica a outra uma massa de conhecimento cuja disponibilidade permite a esta última entrar, manter-se ou ampliar sua participação num mercado, existe de certa forma uma cessão de oportunidade comercial, pois, a primeira, se não repassasse tais conhecimentos, poderia exercer, sozinha ou pelo menos sem um concorrente a mais, sua atividade perante tal mercado.  ora, parece também absurdo que um estabelecimento pague para que sua matriz lhe ceda uma oportunidade comercial em relação ao próprio mercado onde opera.  Esta razão justifica - embora talvez não tenha fundamentado - a indedutibilidade dos pagamentos de assistência  técnica entre filial e matriz (art. 52 da Lei 4.506/64; art. 234 do RIR/80).

Pelas razões expostas, não vemos como considerar indedutíveis os pagamentos devidos pela filial à sua matriz por serviços efetivamente prestados (por oposição, no caso à cessão de oportunidade comercial de que falávamos), orçados em condições arm’s lenght.  Do que já foi dito sobre o conceito de “Assistência Técnica”,  pode-se perceber que um razoável número de contratos (ou, no caso, de diretivas internas) se beneficiaria desta conclusão.

A terceira hipótese é a do estabelecimento de fato, o funcionamento da pessoa residente no Brasil ou domiciliada no exterior através de pessoas físicas ou jurídicas que ajam em nome, ou por conta do mandante ou comitente externo.  A doutrina usualmente estada tal caso distinguindo a situação do estabelecimento de fato, stricto sensu (isto é, o funcionamento de parte da organização da pessoa residente ou domiciliada no exterior no Brasil, sem as autorizações legais), a do comissário e a do representante.

Convém, neste passo, resumir a situação tributária no Brasil do estabelecimento de empresas domiciliadas no exterior.  Em princípio (RIR/80, art. 96), são contribuintes no Brasil seja a filial autorizada, seja o estabelecimento irregular domiciliado no país, exercendo de modo permanente ou duradouro a atividade empresarial por meio de pessoa aqui residente.  Esta última hipótese de dá, em particular, quando a atividade se faz através de representante dependente, como tal entendido o mandatário com poderes de contrair obrigações pela pessoa domiciliada no exterior (Port. MF 288/74; RIR/80, art. 270 e 401; Lei 3.470/58, art. 76).

De outro lado, também a ação de representante independente quando comissário mercantil (que, atuando em nome próprio, age em proveito alheiro) leva à tributação de pessoa domiciliada no exterior por sua receita de fontes nacionais.  Em ambos os casos, de representação dependente e do comissário mercantil, a tributação só se dá quando a atividade no país se refere à comercialização de bens físicos (vide Alberto Xavier, I, p. 238); assim, a atuação de tais representante não acarretaria a tributação interna, como se houvesse estabelecimento, se a atividade se limitasse a bens imateriais, serviços ou direitos.

O mesmo não se dirá, porém, do regime especial de tributação resultante dos acordos bilaterais.  Quanto a estes, é de se notar que:

a) A noção de estabelecimento permanente é mais abrangente, compreendendo até os canteiros de obras, ou instalações de montagem como duração de mais de seis meses ou, no caso do acordo coma RFA, doze meses.

b) A ação do representante dependente trai a tributação do seu representante, como se fosse domiciliado no país, mesmo se a atividade não é de comercialização de bens físicos; assim, se a pessoa domiciliada em um dos países de acordo mantém apresentante no país com o propósito de assinar quaisquer contratos, mesmo de serviços ou licenças, poderá ser tributado no Brasil como se aqui domiciliado fosse, incidindo também alíquota devida pela remessa, crédito, etc., a pessoa domiciliada no exterior.

c) Quanto a distribuição de encargos, as convenções estabelecem um exceção ao princípio genérico de imputação de ônus e receitas: poderá ser atribuído aos estabelecimentos a parcela das despesas gerais da empresa (por exemplo: de administração) que se referirem à sua atividade no país (Alberto Xavier, p. 263).  Isto, evidentemente, abre possibilidade à distribuição dos gastos gerais - de pesquisa e desenvolvimento tecnológico efetuados pela matriz.

Tanto o regime interno quanto a convencional estabelecem a distinção entre o estabelecimento e a subsidiária, como tal entendida a pessoa jurídica autônoma controlada pela matriz.  O fato de uma sociedade ser controlada por outra por si só não confere àquela o papel de estabelecimento desta, embora razões de fato possam levar a outra conclusão; assim, se a subsidiária atuar como representante dependente, a tributação sobre a matriz resultará desta característica e não do fato de a representante ser controlada pela mandante.

Assunto paralelo é o da subsidiária que, sem firmar contrato pela controladora, presta serviços que claramente não teria condições de desempenhar, atuando de fato em nome próprio mas em lugar da controladora.  A figura do negócio indireto poderia, muitas vezes, tipificar a situação jurídica, mas os efeitos tributários variam de caso a caso.  Hipótese igual é a da subsidiária que, detendo o direito de sublicenciar privilégios ou registros, aufere receita que, na parte ou no todo , não poderia ser obtida pela controladora;  a remuneração desta virá através do pagamento dos lucros e dividendos.

Quanto ao ponto, cabe lembrar a lição de Fábio Fanucchi (Curso de Direito Tributário Brasileiro, Resenha Tributária, 1980, p. 300).

“... não será elisão tributária aquela prática que consiste na exclusão ou diminuição do tributo, através da escolha de forma jurídica não apropriada para traduzir a situação realmente ocorrente ...”

Assim, não basta evitar a ocorrência do fato gerador, ou dos pressupostos de indedutibilidade, através do planejamento tributário; é preciso que se o faça de forma juridicamente compatível com a realidade factual.  Nos casos citados, a forma juridicamente apropriada seria a prestação dos serviços ou o licenciamento a partir da pessoa domiciliada no exterior, com seus resultados tributários e cambiais.  A situação economicamente correta, de outro lado, e compatível com a política de desenvolvimento do país seria o investimento direto real.
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