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INFLUENCIAS DO PROJETO BEPS NOS NOVOS
ACORDOS PARA EVITAR A DUPLA TRIBUTACAO
FIRMADQOS PELO BRASIL

KAREM JUREIDINI DIAS
RAPHAEL ASSEF LAVEZ

1 Introdugao

Apds a publicagdo dos relatorios finais do Projeto BEPS, no final de 2015, teve inicio
afase de implementacéo das medidas sugeridas pela OCDE, o que traria impactos tanto
no ambito da legislacao doméstica quanto nos acordos para evitar a dupla tributacao.
No caso do Brasil, com referéncia a legislacio doméstica, verificaram-se diversas
iniciativas para a adogdo de determinadas orientacdes do Projeto BEPS, desde a edicéo
da Medida Proviséria n* 685 e a pretensao de adocao de uma obrigagio de informar a
realizacao de planejamentos tributarios (em tese inspirada na A¢ao 12 do Projeto BEPS),
até a implementacdo de determinados parametros de troca de informacdes, como a
Declaracio Pais a Pais (Acdo 13 do Projeto BEPS).

No ambito dos acordos para evitar a dupla tributacdo, num primeiro momento,
0 Brasil participou da comissdo ad hoc de paises envolvidos na negociagio de um
instrumento multilateral, conforme concebido no contexto da Acdo 15 do Projeto BEPS,
propondo um unico acordo multilateral que viabilizasse a modificacio em série dos
tratados bilaterais firmados entre seus signatarios. Apés o encerramento dos trabalhos,
foi divulgada a versdo definitiva da “Convencéo Multilateral para Implementar as
Medidas relacionadas a Tratados Tributérios para prevenir a Erosio da Base Tributaria
e a Transferéncia de Lucros”, ja tendo sido assinada por 83 pafses,’ dentre os quais
ndo se inclui o Brasil. Do ponto de vista global, o propésito da Agio 15 de promover
as devidas altera¢des em intimeros acordos bilaterais de uma sé vez, por meio de um
instrumento multilateral, ¢ bastante ponderado, haja vista a magnitude do niimero de

' Até 23 de julho de 2018. Disponivel em: http://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf,
Acesso em: 03 ago. 2018,
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acordos — reporta-se que se trata de mais de 3.000 tratados bilaterais—,* bem como os
custos e 0 tempo que a renegociagao bilateral implicaria.

Alternativamente, a postura brasileira no tocante 4 implementacao das propostas
do Projeto BEPS tem apontado no sentido da renegociacao bilateral de seus acordos, além
da inclusdo das novas propostas nos acordos que vieram ou vierem a ser concluidos.
Nesse sentido, foram concluidos trés acordos que permitem avaliar algumas das
tendéncias a serem adotadas pelo Brasil quanto a sua politica de acordos para evi_tar
a dupla tributagdo: (i) o Protocolo de Emenda a Convengao firmada com a Argen?ma
(celebrado em 21.07.2017 e ja aprovado pelo Congresso Nacional 20.06.20}8);3-(11) a
Convengio para Eliminar a Dupla Tributagdo e Prevenir a Evasdo e Elisao Fiscais
celebrada com a Suica (firmada em 03.05.2018); e (ii1) o Acordo para Eliminar a Dupla
Tributagio e Prevenir a Evasao e Elisdo Fiscais celebrado com Singapura (firmado em
07.05.2018).

Nesse contexto, o propdsito do presente artigo é avaliar, a partir dos trés acordqs
firmados pelo Brasil apds a publicacdo dos relatérios finais do Projeto BEPS e do proprio
Instrumento Multilateral, de que maneira essas novas tendéncias em politica fiscal
internacional tém influenciado (e, por consequéncia, poderdo influenciar) a posicao
brasileira no tocante aos acordos para evitar a dupla tributagao, sobre os principais
aspectos adotados nos mencionados tratados. Ainda, se analisarao, em coniur.ﬂo com
a legislacdo doméstica brasileira, os principais impactos praticos das novas diretrizes
adotadas nos acordos de dupla tributagao.

2 Influéncias do Projeto BEPS na politica brasileira de acordos para
evitar a dupla tributagao

A opgao brasileira pela renegociacao bilateral dos acordos em detrimento a solu-
cao multilateral ficou bastante evidente com o caso do Protocolo a Convengao ﬁrm?da
com a Argentina, no qual se incluiram diversas clusulas cuja retiacao guarda inegavel
influéncia do Instrumento Multilateral. De fato, aventam-se algumas razdes para essa
posicao do Brasil no tocante a implementagao das medidas sugeridas pelo Projeto BEPS
em sua rede de acordos de dupla tributacio.! Em primeiro lugar, a solugao multilateral
poderia ser entendida como injustificavelmente complexa para um pats cuja reclle de
acordos bilaterais é relativamente pequena — ha, hoje, apenas 32 acordos para evitar a
dupla tributagdo em vigor em que o Brasil consta como um dos Estados Cm?t_ratantes.’
Além disso, considerando essa complexidade e o fato de que acordos tributarios, como
aquele firmado com a Russia, levaram anos para serem aprovados (no caso, 13 anos),

*  OECD, Explanatory statement to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty velated Mensures to prevent Base
Erasion and Profit Shifiting, paragrafo 26.

* Decreto Legislativo n® 136/2018.

+  TOMAZELA, Ramon. “Brazil's absence from the Multilateral BEPS Convention and the new amlen.ding protocol
signed between Brazil and Argentina”. Kiuwer Infernational Tax Blog. Disponivel em: [htlp:x!k:luwertaxblctg,
com/2017/09/05/brazils-absence-multilateral-beps-conventionnew-amending-protocol-signed-brazil-
argen!ina,’]sAcesso em: 19 jul. 2018. o

5 AfricadoSul, rgentina, Austria, Bélgica, Canadd, Chile, China, Coreia do Sul, Dinam’arc:-f. Equador, Esl?f’alqma
e Reptiblica Tehéca (originalmente firmado com a Repuiblica Socialista da Tn:hen:oslovaqma], E;%panha_, Filipinas,
Finlandia, Franca, Hungria, india, Tsrael, Ttélia, Japdo, Luxemburgo, México, Noruega, Paises Baixos, Peru,
Portugal, Rissia, Suécia, Trinidad e Tobago, Turquia, Ucrania e Venezuela.
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seria fundamentado o receio de que o processo legislativo para a aprovacio, pelo
Congresso Nacional, de eventual adesio ao Instrumento Multilateral pudesse se estender
por um longo tempo, frustrando a principal vantagem de sua proposta: a celeridade na
implementacao das altera¢bes sugeridas pelo Projeto BEPS.

Cotejando-se o Protocolo a Convengao firmada com a Argentina e 0s novos Acor-
dos celebrados com Suiga e Singapura, verificam-se pontos em comum que demons-
tram, em alguma medida, a efetiva influéncia do Projeto BEPS na politica brasileira de
acordos de dupla tributacao. Em termos gerais, essa tendéncia se fez sentir no tocante 3
defini¢ao de estabelecimento permanente (Artigo 5), especialmente no caso da Argentina
e Singapura, que levaram em consideragao aspectos suscitados no Relatério Final da Acio
7 do Projeto BEPS,® focando no esvaziamento de estruturas que evitem a caracterizacio
do status de estabelecimento permanente,” bem como rechacando a utilizagio de arranjos
de comissao mercantil e afins para essa mesma finalidade.

Além desse aspecto, também foram adaptadas algumas regras relativas ao
procedimento amigavel, alinhando-se os referidos acordos a determinadas diretrizes do
Relatorio Final da Acdo 14 do Projeto BEPS,® especialmente quanto a possibilidade de
instauragao do procedimento amigdvel perante qualquer um dos Estados Contratantes,’
0 que implica a necessidade de se reavaliar a Instrucao Normativa RFB n® 1.669, de 09
de novembro de 2016, a luz desses novos acordos.

Por fim, o terceiro aspecto que se destaca nos mencionados acordos diz respeito
a adogao de clausulas antielisivas e antiabuso, especificas e gerais, notadamente regras
de limitacdo de beneficios e do teste do principal propdsito.” Além desse aspecto (em
que se verificam importantes particularidades entre os acordos, como se vera mais
adiante), todos os casos analisados tém em comum a adocio de Preambulo semelhante
ao sugerido no Relatério Final da Agdo 6 do Projeto BEPS,!! em que se esclarece que os
acordos ndo tém por finalidade a viabilizacao de dupla nao tributagdo ou reducio da
tributacdo por meio de evasdo ou elisdo fiscal.”? A adocdo de regras de tal escopo em
acordos de dupla tributacao nao é, propriamente, uma novidade na politica brasileira.
De fato, ao menos desde 2002, alguns acordos firmados pelo Brasil j4 traziam clausulas
nesse sentido, sejam regras especificas de limitagdes de beneficios”, seja regras gerais'
que se aproximam da proposta da OCDE de um teste do principal propésito.”®

*  OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 7 - 2015 Final Report, OECD/
G20 Base Erosion and Profit Shifting Project: OECD Publishing, Paris, 2015, p. 16 e 28-29, Disponivel em: http://
dx.doiorg/10.1787/9789264241220-en. Acesso em (15.10.2015
Como se vera mais adiante, aspecto também abordado pelo Artigo 13 do Instrumento Multilateral.

* OECD, Making Dispute Resolution Mechansms More Effective, Action 14 - 2015 Final Report, OECD/G20

Base Erosion and Profit Shifting Project: OECD Publishing, Paris, 2015. Disponivel em: hitp://dx.doi.org/

10.1787/9789264241633-en. Acessa em: 05 out. 2015,

Em sintonia com a previsao do Artigo 16(1) do Instrumento Multilateral.

Como se vera adiante, com forte paralelo com Artigo 7 do Instrumento Multilateral.

OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6 - 2015

Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, 2015, p. 91-92,

Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1787/9789264241695-¢n. Acesso em: 05 out. 2015.

Aspecto também abordado pelo Artigo 6(1) do Instrumento Multlateral.

¥ Acordos celebrados com Africa do Sul {2003), Russia (2004) e Peru (2006).

“ Acordos celebrados com Israel (2002), México (2003) e Turquia (2010).

* SCHOUERI Luis Eduardo; GALENDI JUNIOR, Ricardo A. “Interpretative and Policy Challenges Following the
OECD Multilateral Instrument (2016) from a Brazilian Perspective”. In: Bulletin for International Taxation, v, 71, p-
340-348, 2017 (347).
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3 Caracterizagao de estabelecimento permanente nos novos acordos
brasileiros e reflexos da legislacao doméstica

3.1 Excecbes expressas ao conceito de estabelecimento permanente

Do ponto de vista dos acordos para evitar a dupla tributagdo, o conceito de
estabelecimento permanente exerce a crucial fungdo de determinar uma “presenca
tributavel”, estabelecendo qual o grau exigido para sua caracterizacao, vale dizer, a
partir do qual se verificaria a inser¢ao do nao residente na economia do outro pais de
forma tao intensa que ali estaria caracterizada a pertenca econdmica da atividade.™
De fato, trata-se do elemento de conexao que atribui, se presente, a competéncia tributaria
ao Estado da fonte de producao dos lucros provenientes da atividade empresarial, a par
do Artigo 7(1) dos Acordos que seguem a Convencio Modelo da ODCE. Néo por outra
razo, identificou-se, na recusa a caracterizagao de estabelecimento permanente, uma
importante oportunidade de reducio da tributacao na localidade em que desenvolvidas
as atividades empresariais, voltando-se o Projeto BEPS a sua mitigacao, a partir uma
linha geral do Plano de Agao no sentido de protecao da tributagao na fonte.”

No caso, em analise, tem-se que o rol de hipoteses consideradas como excecbes
a caracterizacdo de um estabelecimento permanente'® embasava a fragmentacao das
atividades de modo a evitar a atribuicdo de tal status, embora, se tomadas em conjunto,
talvez pudessem evidenciar a presenca tributavel do nao residente. A redacao da
Convencao Modelo da OCDE, na versdo 14 de julho de 2014 (anterior ao Projeto BEPS,
portanto), era nos seguintes termos;

ARTICLE 5

PERMANENT ESTABLISHMENT

G

4. Notwithstanding the preceding provisions of this Article, the term “permanent establishment”
shall be deemed not fo include: “

a) the use of facilities solely for the purpose of storage, display or delivery of goods or merchandise
belonging to the enterprise;

b) the matntenance of a stock of goods or merchandise belonging to the enterprise solely for the
purpase of storage, display or delivery;

¢) the maintenance of a stock of goods or merchandise belonging to the enterprise solely for the
purpose of processing by another enterprise;

d) the maintenance of a fixed place of business solely for the purpose of purchasing goods or
merchandise or of collecting information, for the enterprise;

e) the maintenance of a fixed place of business solely for the purpose of carrying on, for the enterprise,
any other aetivity ofa p atory or auxiliary character;

f) the maintenance of a fixed place of business solely for any combination of activities mentioned
in subparagraphs a) to e), provided that the overall activity of the fixed place of business resulting
n1 this combination is ¢ aratory or auxiliary character.

®  XAVIER, Albérto, Direito Tributario Internacional do Brasil, 7. ed. Rio de Janeiro, Forense, 2010, p. 553.

7 BRAUNER, Ya:‘ms “What the BEPS?". In: Florida Tax Review, v. 16, n. 2, p. 95, 2014.

W Artigo 5(4) da Convengao Modelo da OCDE; Artigo 5(3) do Acordo emendado Brasil-Argentina; Artigo 5(4) do
Acordo Brasi]-‘guica; e Artigo 5(5) do Acordo Brasil — Singapura.
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Na redagdo da Convencdo Modelo de 2014, especialmente no Artigo 5(4)(e)(f),
se poderia aventar que o requisito do carter preparatério e auxiliar ndo se aplicaria
as atividades dos itens (a) a (d) se tomadas individualmente, mas apenas para outras
atividades nao previstas nos itens (a) a (d) ou quando desempenhadas essas atividades
dos itens (a) a (d) conjuntamente (itens (e) e (f), respectivamente). Inclusive, era
justamente essa a orientagdo da OCDE em seus Comentérios, segundo os quais a regra do
Artigo 5(4)(f), que veicula o requisito do caréter preparatério e auxiliar, ndo é relevante
quando a empresa mantém diversas instalagdes fixas de negdcios em que se exercam as
atividades dos itens anteriores, desde que de forma fisica e operacionalmente segregada.'’
Naturalmente, o item 27.1 dos Comentdrios da OCDE ao Artigo 5, que veiculava tal
entendimento, foi excluido na versao revisada dos Comentarios, publicada em 21 de
novembro de 2017, incorporando as alteragdes sugeridas no Relatério Final da Acdo 7
do Projeto BEPS.

Nesse sentido, 0 Acordo Brasil-Argentina, apés a celebracio do Protocolo de 2017,
Ppassou a prever as hipdteses de exce¢do ao conceito de estabelecimento permanente
exatamente em linha com o0 proposto no Relatério Final da Agdo 7 do Projeto BEPS:2

Artigo 5
Estabelecimento Permanente

()

3. Nao obstante as disposigdes precedentes do presente Artigo, considerar-se-a que a
expressao “estabelecimento permanente” néo inclui:

e) a manutengao de uma instalagao fixa de negdcios unicamente para fins de desenvolver,
para a empresa, qualguer outra atividade;

f) manutencao de uma instalagdo fixa de negdcios unicamente para fins de qualquer
combinacio das atividades mencionadas nas alineas a) a e),

desde que essa atividade ou, no caso da alinea f), a atividade seral da instalagio fixa de
negocios seja de cardter auxiliar ou preparaforio.

Essa redagdo, inclusive, corresponde a “Opgio A” do Artigo 13(2) do Instrumento
Multilateral e a atual versao do Artigo 5(4) da Convengido Modelo da OCDE (2017),
assegurando que o requisito do cardter auxiliar ou preparatério se aplique a todas
as excegdes ao conceito de estabelecimento permanente, como se verifica nos trechos
destacados.

Por outro lado, o Acordo firmado com Singapura seguiu posicao diversa, tendo
optado pela redagio alternativa veiculada no item 78 dos Comentérios ao Art g0 5(2017).
Essa alternativa parte da premissa de que as atividades listadas no Artigo 5(4) ja seriam
intrinsecamente de natureza preparatéria ou auxiliar, de modo que a nova redacao
proposta na Convengédo Modelo (2017) implicaria uma desnecessaria inseguranca para
contribuintes e autoridades fiscais. Essa redagdo alternativa, em alguma medida com a

¥ OECD, Model Tax Cotwention on Income and on Capital: Condensed Version 2014, Commentary on Article 5, n. 27.1.
Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1787/mtc_cond-2014-en. Acesso em: 03 ago. 2018,

o QECD, F's'.cm’nm.'g the ;ﬂﬁgﬁ(:im‘ Avoidance of Permanent Esiablishment Status, Ackion 7 - 2015 Final Repert, OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project: OECD Publishing, Paris, 2015, p. 28-29, Disponivel em: hitp://dx.doi,
org/10.1787/5789264241220-en. Acesso em: 05 out. 2015,
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redacao anterior da Convengdo Modelo da OCDE (2014), corresponde a “Opcao B” do
Artigo 13(2) do Instrumento Multilateral:

Artigo 5

Estabelecimento Permanente

()

5. Nio obstante as disposicbes precedentes deste Artigo, considerar-se-a que a expressao

“estabelecimento permanente” nao inclui:

t(e) a) manutencao de instalacio fixa de negdcios unicamente para fins de desenvolvimento,

para a empresa, de qualquer atividade ndo listada nas alineas a) a d), desde que essa
«atividade possua caréter preparatério ou auxiliar; ou

f) a manutencio de instalagio fixa de negdcios unicamente para fins de qualquer combinacao

das atividades mencionadas nas alineas a) a e), desde que o conjunto das atividades da instalagio

fixa de negécios resultante dessa combinacio seja de cardter preparatorio ou auxiliar,

O Acordo com a Suica, por sua vez, manteve a redagao anterior da Convencao
Modelo da OCDE (2014), nio incorporando nenhuma das opgdes do Artigo 13(2) do
Instrumento Multilateral — o que, ademais, revela-se coerente com a posi¢ao das auto-
ridades suicas, que apresentaram reservas aos dispositivos do Instrumento Multﬂateral
que tratavam da matéria. Por outro lado, nenhum dos acordos adotou a redagao d:ﬂ
atual Artigo 5(4.1) da Convencao Modelo da OCDE (2017),* que veicula regra anti-
fragmentagdo, ou seja, ndo se aplicando as excecdes do Artigo 5(4) quando a mesma
empresa ou empresas estreitamente relacionadas desenvolvam atividades no mesmo
lugar ou em lugares diferentes do mesmo Estado Contratante que constituam, isolada
ou conjuntamente, um estabelecimento permanente nos termos do Artigo 5.

3.2 Agentes dependentes e contratos de comissdo mercantil

Nesse contexto da recusa a caracterizagao do estabelecimento permanente, um
aspecto que sempre suscitou polémica foi, justamente, 0 enquadramento dos contratos de
comissdo mercantil nas hipéteses de agente dependente e, portanto, em tese, ensejadora
do status de estabelecimento permanente. Antes do Projeto BEPS, era seguinte a regra
sugerida na Convengao Modelo da OCDE (2014):

ARTICLE S

PERMANENT ESTABLISHMENT

(ouid

5. Notwithstanding the provisions of paragraphs 1 and 2, where a person — other than an agent
of an independent status to whom paragraph 6 applies — is acting on behalf of an enterprise and
has, and habitually exercises, in a Contracting State an authority to conclude contracts in the nane
of the enterprise, that en terprise shall be deemed to have a permanent establishment in that State
in respect of any activities which that person undertakes for the enterprise, unless the activities
of such person are limited to those mentioned in paragraph 4 which, if exercised throu qh a fixed

1

o Artigo 13(4) do Instrumento Multilateral.
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place of business, would not make this fixed place of business a permanent establishment under the
provisions of that paragraph.

6. An enterprise shall not be deemed to have a permanent establishiment in a Contracting State
merely because it carries on business in that State through a broker, general commission agent or

any other agent of an independent status, provided that such persons are acting in the ordinary

course of their business.

Como se verifica, havendo uma pessoa que, além de atuar por conta da empresa,
possua (e exerca com habitualidade) a autoridade para concluir contratos em nome dessa
empresa, estara caracterizado o estabelecimento permanente dessa empresa, exceto se
referida pessoa exercer tal atividade de forma independente, no curso ordindrio de
seus negocios. A esse respeito, a OCDE identificou um problema na aplicacio dessa
hipitese de estabelecimento permanente em paises de tradigao continental cuja lei
civil previsse o tipo contratual da comissao mercantil.® I[sso porque, segundo Pleijsier,
“The commissionaire is a civil law type of agent without the power of representation”.”

De fato, sob essa perspectiva, contratos de comissao mercantil ndo poderiam se
enquadrar na hipdtese de estabelecimento permanente do Artigo 5(5), ja que esse tipo
contratual caracteriza-se pela obrigagdo de alguém (comissario) a vender ou comprar
bens em seu préprio nome, mas por conta de um terceiro (comitente), em troca de
alguma remuneracao (comissdo).* Assim, vislumbrar no comissario qualquer poder
de representacao do comitente, ou “autoridade para celebrar contratos em seu nome”,
seria uma deturpacao de sua natureza.

Oincomodo da OCDE acerca dando caracterizacao de estabelecimento permanente
nas hipdteses de comissao mercantil — decorréncia direta do texto da Convencao Modelo
de entao e nao de uma recusa artificial-=* decorre do fato de que, afinal, o comissario
possui poderes que lhe sdo outorgados pelo comitente, pois opera por sua conta e ordem,
mas em nome proprio. Segundo Pontes de Miranda, o comissario recebeu outorga de poder,
porém niem tdda outorga de poder é mandato.*®

Diante desse cendrio, o Relatério Final da A¢do 7 do Projeto BEPS prop6s alteracoes
que permitiriam caracterizar o estabelecimento permanente com base nos seguintes
requisitos:*”

- atuagdo por conta e ordem da empresa; ¢

— conclusao habitual de contratos ou atuacio habitual de papel principal na

conclusao de contratos que rotineiramente sdo firmados sem modificacdo
substancial, desde que esses contratos sejam:

2 JIMEMENZ, Adolfo M. “Preventing the Artificial Avoidance of PE Status”. In: Papers on Selected Topics in
Protecting the Tax Base of Developing Countries, Nova York: ONU, setembro de 2014, p. 6;.

= PLEISIER, Arthur. “The Agency Permanent Establishment in BEPS Action 7: Treaty Abuse or Business Abuse?”.
In: Intertax, v. 43, n, 2, 2015, p. 147-154 (152).

# GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 438,

PLEISIER, Arthur. “The Agency Permanent Establishment in BEPS Action 7: Treaty Abuse or Business Abuse?”.

In: Intertax, v. 43, n. 2, 2015, p. 147-154 (152).

* MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privadp. Tamo XLII. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 368,

¥ OECD, Preventing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 7 - 2015 Final Report, OECD/
G20 Base Erosion and Profit Shifting Project: OECD Publishing, Paris, 2015, p. 16. Disponivel em: http://dx.dot.
org/10.1787/9789264241220-en. Acesso em: 05 out. 2015,

| 417




ALEXANDRE ALEMIM TEINETRA (COORD.)

818 | Soses

em nome da empresa; ou

para a transferéncia de propriedade de bem pertencente a essa empresa ou
para a concessao do uso de direito que a empresa tem 0 direito de utilizar;
ou

para a prestagao de servigos por essa empresa.

Outro aspec’Eo importante diz respeito a modificacao do conceito d? agente inde-
pendente, excluindo-se a hipotese em que o agente, embora aja de forma mdeplex?dente
e no curso ordinario de seus negocios, atue com exclusividade (ou quase exclusividade)
a uma s6 empresa ou a empresas estreitamente relacionadas. )

Tais modificacdes, atualmente incorporadas ao Artigo 5(5) (6)(8) da Convengao
Modélo da OCDE (2017), foram integralmente adotadas no Protocolo firmado com a
Argentina (2017):

Artigo 5

Estabelecimento Permanente

( - '} . . ’

4. Nao obstante o disposto nos paragrafos 1 e 2, mas ressalvadas as disposigoes do pardgrafo
5, quando uma pessoa atue em um Estado Contrat.:a.nte por conta de uma empresa e,
dessa forma, habitualmente conclua contratos ou habitualmente exerca o Empef prmc:pal quie
leve & conclusio de contratos que sao rotineiramente celebrados sem modificaciio substancial pela
empresa, € esses contratos sao:

a) em nome da empresa, ou ‘

b) para a transferéncia da propriedade, ou para a concessdo do d:mto‘ ﬂ'.r.’: uso, de bens de
propriedade dessa empresa ou sobre os quais a empresa tenha um direito de uso, ou

c) para a prestacio de servicos por essa empresa,

considerar-se-a que tal empresa dispoe de um estabelecimento permanente nesse Estado
Contratante relativamente as atividades que essa pessoa desenvolva para a empresa,
a menos que tais atividades se limitem s mencionadas no _pm‘égmﬁ?, 3 as quaisr se exercidas
por intermédio de uma instalagao fixa de negocios, nao permitiriam coqsxderar—'se essa
instalacdo fixa como um estabelecimento permanente nos termos do referido pa ragrafo.
5. O disposto no paragrafo 4 ndo se aplica quando a pessoa atuando em um Estadci
Contratante por conta de uma empresa do outro Estado ConFratm1te exercer atividades
negociais no primeiro Estado mencionado como um agente independente e at'uar. para
a empresa no curso normal dessas atividades. No entanto, que?ndo uma pessoa atuar
exclusivamente ou quase exclusivamente por conta de uma 01 mais empreses estreitamente
relacionadas, essa pessoa Nao sera considerada um agente independente, na acep¢ao do
presente paragrafo, no que diz respeito a essas empresas.

Artigo 3

Definicdes gerais

L) -

k) a expressdo pessoq estreitamente relacionada a uma empresa significa uma pessoa que,
com base nos fatos e circunstincias relevantes, possui o controle sobre uma empresa ou
esta tiltima sobre a primeira, ou ambas estdo sob o controle das mesmas pessoas ou empresas.

®  OECD, P?'e:ix'i' ing the Artificial Avoidance of Permanent Establishment Status, Action 7 - 2015 Final Report, F}ECE)_:’
G20 Base Erg n and Profit Shifting Project: OECD Publishing, Paris, 2015, p. 16. Disponivel em: http://dx.doi.
org/10.1787/9789264241220-en. Acesso em: 05 out, 2015.

*  Artigo 12 do Instrumento Multilateral.
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Em qualquer caso, uma pessoa sera considerada como estreitamente relacionada a uma
empresa se uma possuir, diveta ou indiretamente, mais de 50% de participagio na outra (ou, no
caso de uma sociedade, mais de 50% do total dos direitos de voto e do valor das acdes da
sociedade ou da participacao nos lucros da sociedade), ou se outra pessoa possuir, direta
ou indiretamente, mais de 50% de participagao (ou, no caso de uma sociedade, mais de
50% do total dos direitos de voto e do valor das acdes da sociedade ou da participagao nos
lucros da sociedade) na pessoa e na empresa.

Assim, como se verifica, 0 Acordo com a Argentina incorporou, na minucia, as
sugestoes apresentadas pela OCDE nesse tema. Diferentemente, 0os Acordos com a
Suiga e com Singapura, neste aspecto, mantiveram a redagao anterior da Convencao
Modelo da OCDE (2014), nao incorporando nenhuma das opgdes do Artigo 13(2) do
Instrumento Multilateral.

3.3 Implicacbes do alargamento do conceito de estabelecimento
permanente nos acordos a luz da legislacdo doméstica brasileira

3.3.1 A tributagao dos comitentes nao residentes na legislacao
doméstica e nos acordos de dupla tributacao

Questdo interessante ¢é avaliar, levando-se em conta a legislacio doméstica bra-
sileira, quais os impactos decorrentes do alargamento do conceito de estabelecimento
permanente que, em maior ou menor grau, os novos acordos brasileiros introduziram.

Na realidade, embora ndo trate dos estabelecimentos permanentes, a legislacao
brasileira do imposto de renda traz situagdes nas quais ndo residentes que aqui auferirem
rendimentos receberdo tratamento diverso do regime geral dos ndo residentes. Duas
hipéteses encontram-se expressamente previstas nos incisos II e I do artigo 147 do
RIR/99, quais sejam, (i) as filiais, sucursais, agéncias ou representagies de pessoas juri-
dicas estrangeiras; e (ii) os comitentes domiciliados no exterior, quanto aos seus lucros
auferidos por meio de comissarios ou representantes no Brasil. Para as duas hipéteses,
ha a equiparacao a pessoa juridica residente no Brasil para fins de imposto de renda,
aplicando-lhes, portanto, regime proprio dos residentes, especialmente quanto a
tributacdo sintética de seus rendimentos.

No segundo caso, vale destacar que o comissario age em nome préprio e & conta
alheia, como visto acima, e que o Regulamento do Imposto de Renda (artigo 398) res-
tringe tal hipotese a comercializagao de mercadorias, ndo obstante nio haja tal restricio
em sua base legal, qual seja, o artigo 76 da Lei n® 3.470/58. Nao ha, ademais, qualquer
referéncia a habitualidade das intermediagoes, critério previsto nos acordos.

E a respeito da sistematica aplicada ao comitente, o artigo 398 do RIR/99 estabelece
que se aplicam a ele todas as normas “sobre determinacao e tributacao dos lucros apu-
rados no Brasil pelas filiais, sucursais, agéncias ou representacoes das sociedades estran-
geiras autorizadas a funcionar no Pais”, isto é, as regras gerais do IRP] aplicaveis as
sociedades residentes no Brasil (inclusive quanto a opgao pelo lucro presumido ou real).

Dessa forma, especialmente quando ha efetiva remessa (venda) da mercadoria ao
proprio comissério, para venda por conta e ordem do comitente, deve o comissario escri-
turar e apurar o lucro da sua atividade separadamente do lucro do comitente residente ou
domiciliado no exterior, e que correspondera a diferenca entre a remuneracao recebida

| 419




420 | ALEXANDRE ALKMIM TEINEIRA (COORD.)

PLAND BEFS

pelos seus servicos (comissao) e os gastos e despesas da operacao que correrem por sua
conta. De outro lado, o lucro operacional do comitente serd a diferenca entre o preco
de venda no Brasil e o valor pelo qual a mercadoria tiver sido importada, acrescido das
despesas da operacao que correrem por sua conta, inclusive a remuneragao dos servigos
prestados pelo comissario.

Ha, contudo, duas hipoteses que levam, necessariamente, ao arbitramento do
lucro do comitente: de um lado, nos termos do artigo 398, inciso IV, do RIR/99, a talta
de apuracao apartada do lucro do comitente e do comissario, nos termos mencionados
acima; de outro, a venda direta através de mandato, prevista no artigo 399* do RIR/99.
O artigo 539 do RIR/99 explicita as situacdes que se enquadrariam na segunda hipétese
de arbitramento, qual seja, a venda direta através de mandato.”

‘Em resumo, a legislagao brasileira prevé a tributagao do nao residente na hipétese
de comissdo mercantil, sem poderes do comissario para celebrar contratos em nome do
comitente, situagdo em que se lhe aplicam todas as regras proprias das pessoas juridicas
residentes no pais (artigos 147, III, e 398 do RIR/99); e, na hipotese de representacio
comercial, em que o representante brasileiro possua autoridade para celebrar contra-
tos em nome do nao residente, aplicando-se-lhe, necessariamente, as regras do lucro
arbitrado (artigos 399 e 539 do RIR/99).

Nessa linha, a legislacao brasileira, ao menos desde 1958, ja previa a tributacao
do lucro de nao residentes mesmo quando ausente poder de representacao por parte
do comissario, o que, como visto acima, nao se incluia no conceito anterior da estabe-
lecimento permanente da Convencdo Modelo da OCDE (2014) e ainda nao se faz
presente nos Acordos com Suica e Singapura, que mantiveram a defini¢do de agentes
dependentes anterior as propostas do Projeto BEPS. A consequéncia, portanto, é o
impedimento da tributagao dos lucros auferidos no Brasil por comitentes residentes na
Suiga e em Singapura, quando ausente o poder de representacdo de seus comissarios,
ja que o Artigo 7 dos mencionados tratados impedira a aplicacao do artigo 398 do
RIR/99 a hipotese. O mesmo nao ocorrera com comitentes residentes na Argentina, pois,
apos o Protocolo de 2017, o respectivo acordo passou a prever um conceito alargado
de agente dependente, incluindo situacdo em que o comissario nao possui poderes de
representacao (naturalmente, desde que atendidos os demais requisitos do Artigo 5,
mencionados acima).

¥ Artigo 399, No caso de serem efetuadas vendas, no Pais, por intermedio de agentes ou representantes de pessoas
estabelecidas no exterior, o rendimento tributavel sera arbitrado de acordo com o disposto no artigo 539 (Lei
n* 3.470, de 1958, artigo 76, §3°).

3 “Nocaso de serem efetuadas vendas, no Brasil, por intermédio de representante (residente ou domiciliado no Pais)
de pessoa juridica domiciliada no exterior, o qual detenha mandato com poderes para obrigar contratualmente
o vendedor para com o adquirente no territdrio nacional, quando faturadas diretamente a este, o arbitramento
do hucro da empresa estrangeira no Brasil sera determinado mediante a aplicagao do percentual de presungao
legalmente previsto sobre a receita bruta, acrescido de vinte por cento” (Solugao de Consulta DISIT/SRRF04
n® 04, de 23 dejaneiro de 2013). No mesmo sentido: “3. Em relacéio &s vendas faturadas diretamente pelo vendedor
residente ou domiciliado no exterior ao comprador no Brasil, o disposto no artigo 76, paragrafo 3%, da Lei
n23.470, de 28 de novembro de 1958, deve ser aplicado de acordo com a seguinte interpretacio: a) somente caberd
o arbitramento fios casos de vendas efetuadas no Brasil por intermédio de agente ou representante, residente
ou domiciliado 1o Pais, que tenha poderes para obrigar contratualmente o vendedor para com o adquirente, no
Brasil, ou pt‘lri:hten'nédic\ de filial, sucursal ou agéncia do vendedor no Pais;” (Portaria MF n® 228, de 08 de maio
de 1974).
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Mais complexa é a questdo da representagio comercial. De fato, os trés acordos
preveem a caracterizacao de estabelecimento permanente nessa hipotese - claro, levando-
se em conta o requisito da habitualidade, presente nos acordos. Nesse caso, tratando-se de
uma relacao de representacdo que atenda a tal critério, tem-se que: (i) estard caracterizado
um estabelecimento permanente; e (ii) os acordos em questao permitirao a tributacao
desses lucros onde auferidos, isto €, no Brasil, a luz de seu Artigo 7(1). O ponto, entao,
nao € se esses lucros podem ser tributados no Brasil, mas como podem sé-lo.

Isso porque, como visto, a legislacdo doméstica brasileira prevé a aplicacio
do regime do lucro arbitrado; contudo, os trés acordos em questao possuem redagio
semelhante em seu Artigo 7(3):

Artigo 7

Lucros das empresas

()

3. Para a determinacao dos lucros de um estabelecimento permanente, sera permitido
deduzir as despesas que tiverem sido feitas para a consecucio dos fins desse estabelecimento
permanente, incluindo as despesas de diregio e os encargos gerais de administragio assim
incorridos.

5

E, entdo, controversa se a aplicacao do regramento do lucro arbitrado, nos termos
do artigo 532 do RIR/99, acrescendo-se 20% a margem de presuncdo, esta em conso-
nancia com a regra de atribuicao e apuracao de lucros do estabelecimento permanente
prevista nos acordos. Isso porque, na hipétese de se comprovar que a dedugio efetiva das
despesas levaria a uma tributacao inferior no Brasil, o Artigo 7(3) dos acordos claramente
obstaria a pretensao de tributar tais lucros nesse montante majorado, representado pelo
arbitramento.

Nada obstante, é importante reconhecer que a regra do artigo 399 do RIR/99
implica a discriminacdo do estabelecimento permanente em comparacio com empresas
brasileiras que desempenham a mesma atividade do néo residente, pois a elas cabera,
no minimo, a opgao pelo regime de lucro presumido, que inegavelmente implica uma
tributacao inferior aquela exigida pela sistematica do lucro arbitrado.

3.3.2 Tributagdo do lucro das empresas na fonte: um potencial caso de

discriminagao

O alargamento do conceito de estabelecimento permanente nos acordos brasileiros
traz a tona um problema da tentativa do Fisco brasileiro de tributar o lucro auferido
por nao residentes no Brasil. Isso porque, em algumas ocasides, 8 mingua de uma regra
especifica de caracterizacao e tributacio de estabelecimentos permanentes na legislagio
domeéstica (a excecao, como visto, das filiais, comissarios e representantes comerciais),
busca-se a tributacao de tais rendimentos na fonte, como se a mera caracterizacio de
um estabelecimento permanente a luz do tratado atribuisse uma competéncia tributaria
ilimitada ao Estado da fonte de producao de tais lucros, o que nao é correto.

Exemplo dessa interpretagdo equivocada dos acordos de dupla tributagio pode
ser identificado em decisdo de turma ordinaria do Conselho Administrativo de Recursos
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Fiscais (CARF), que, em janeiro de 2016, tratou da incidéncia do IRRF sobre remessas
realizadas a residente da Franca em razao da prestacao de servigos teécnicos realizados
no Brasil:

TRATADO BRASIL-FRANCA PARA EVITAR A DUPLA TRIBUTACAO. EXISTENCIA
DE ESTABELECIMENTO PERMANENTE. TRIBUTACAO NA FONTE. S3o caracteristicas
do estabelecimento permanente a existéncia de umna instalagao material, com carater de
permanéncia, que esteja a disposicao da empresa, a qual deve exercer a sua atividade nesta
instalacao ou por meio desta instalagdo. Na existéncia de um estabelecimento permanente,
os lucros podem ser tributados na fonte.”

Independentemente da caracterizagao em si de um estabelecimento permanente,
coloca-se em questdo a possibilidade da tributagao do lucro atribuido a estabelecimentos
permanentes no Brasil numa sistemdtica analitica, isto é, mediante a mera retengao na
fonte. Isso porque, semelhantemente aos acordos ora analisados, também o tratado
da Franca prevé, em seu Artigo 7(3), o direito a dedugao das despesas relacionadas
a realizacio das atividades do estabelecimento permanente, o que nao se verifica na
tributagdo na fonte e, portanto, vai além dos limites impostos pelos acordos.®

Assim, a auséncia de uma regra especifica de caracterizacao e tributacao de esta-
belecimentos permanentes na legislacdo doméstica e a consequente tentativa de aplicacao
da mera retencao na fonte (ou do lucro arbitrado, no caso dos representantes comerciais)
acaba por discriminar os ndo residentes que aqui firmarem um estabelecimento perma-
nente, pois se sujeitarao a uma tributacio possivelmente mais gravosa que as empresas
brasileiras que desempenharem atividades andlogas, o que é vedado pelo Artigo 25(3)
do Acordo com Singapura, cuja redagao é semelhante aquela do Artigo 24(3) dos outros
acordos em questao:

Artigo 25

Nao discriminagao ‘

()

2. A tributagao de um estabelecimento permanente que uma empresa de um Estado
Contratante tiver no outro Estado Contratante ndo serd determinada de modo menos
favordvel nesse oufro Estado do que a das empresas desse outro Estado gue exercerent as mesmas
atividades. Esta disposigdo nao podera ser interpretada no sentido de obrigar um Estado
Contratante a conceder aos residentes do outro Estado Contratante deductes pessoais,
abatimentos e reducdes para fins de tributagéo em fungao de estado civil ou encargos
familiares concedidos aos seus proprios residentes.

Dessa forma, embora se possa reconhecer, no plano internacional, um alargamento
do conceito de estabelecimento permanente, tendéncia bastante refletida no Acordo com
Argentina e, em menor grau, no Acordo com Singapura, isso nao deve significar, por
si 56, um incremento da tributacdo, no Brasil, do lucro das empresas residentes nesses
paises. Isso porque a auséncia de legislacdo doméstica que preveja sua caracterizagao e,

= CARF, Seguﬁ_dei Turma Ordinaria da Segunda Se¢ao de Julgamento, Acordado 2202-003.114, Rel. Cons. Marco
Aurelio de O’[ive‘ra Barbosa, j. em 27 de janeiro de 2016,

B BIANCO, Jodn Francisco. Analise de caso de tributacio de estabelecimento permanente. Tz Revista Forum de
Direito Tributdrio — RFDT, Belo Horizonte, ano 15, n, 85, p. 63-68, jan./fev. 2017,
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especialmente, tributagio em consonéncia com o Acordo acaba por tornar controversa
a exigéncia do imposto brasileiro nessas hipoteses.

3.3.3 Alargamento do conceito de estabelecimento permanente e
reflexos na tributacdo de juros, royalties e servigos técnicos

Por fim, ha um aspecto relacionado ao alargamento do conceito de estabelecimento
permanente que pode, ao final, reduzir as hipdteses de tributacio no Brasil. E o caso dos
juros, royalties* e servigos técnicos (nos Acordos com Singapura e Suiga, que tém regra
especifica para esse tipo de rendimento). Isso porque, embora os acordos em questio
prevejam a tributacao na fonte de tais rendimentos, todos os dispositivos trazem excegao
a essa regra distributiva consistente na denominada “cldusula de estabelecimento
permanente”. A titulo de exemplo, veja-se como a questao é tratada, no Acordo com a
Suica, quanto aos servigos técnicos:

Artigo 13

Remuneragao por servicos tenicos

1. Remuneragbes por servicos tecnicos provenientes de um Estado Contratante e pagas
a um residente do outro Estado Contratante poderio ser tributadas nesse outro Estado.
2. Todavia, ndo obstante o disposto no Artigo 15, e ressalvadas as disposicdes dos Artigos
8, 17 e 18, remuneragbes por servicos técnicos provenientes de um Estado Contratante poderdo
tambem ser tributadas ne Esiade Coniratante do qual sio provenientes e de acordo com as leis
desse Estado, mas, se beneficidrio efetivo das remuneracbes for um residente do outro
Estado Contratante, o imposto assim exigido ndo excederd 10% do valor bruto das remuneracdes.

()

4. As disposigdes dos parigrafos 1 e 2 nio se aplicardo se o beneficidrio efetivo das remuneracdes
por servigos técnicos, residente de um Estado Contratante, exercer, no outro Estado
Contratante de que provenham as remuneragdes por servigos técnicos, atividade empre-
sarial por intermédio de estabelecimernto permanente ai situado, ou prestar servigos pessoais
de carater independente nesse outro Estado por intermédio de instalacio fixa af situada,
e as remuneraches por servicos técnicos estiverem efetivamente ligadas a esse estabelecimento
permanente ou instalagio fixa. Nesse caso, aplicar-se-o as disposigdes do Artigo 7 ou do Artigo 15,
conforme couber.

Assim, embora os acordos prevejam que juros, royalties e servicos técnicos
possam ser tributados pelo Estado da fonte, caso tais rendimentos estejam efetivamente
ligados a um estabelecimento permanente por meio do qual o beneficiario desenvolva
suas atividades, nao se aplicam tais regras, mas aquelas proprias da tributagdo dos
estabelecimentos permanentes (Artigo 7). Sendo esse o caso, como visto, 0s acordos nio

No Acordo com Argentina, hd previsdo no protocolo de que “Considera-se prestacao de servigos téenicos e
de assisténcia técnica a execugio de servigas que dependam de conhecimentos téenicos especializados ou que
envalvam assisténcia administrativa ou prestacio de consultoria, realizada por profissionais independentes ou
com vinculo empregaticio ou, ainda, resultante de estruturas automatizadas com claro contetido tecnoldgico;
¢ a assessoria permanente prestada pelo cedente de processo ou formula secreta ao cessiondrio, mediante
técnicos, desenhos, estudos, instrugdes ou outros servigos similares, os quais possibilitem a efetiva utilizagio do
processo ou formula cedidos”. A abrangéncia da extensao do conceito de royaities € controversa (i.e., se aplicavel
a prestagdo de servicos sem transferfncia de tecnologia), mas, a principio, as consideragbes aqui tecidas, no caso
do Acordo com Argentina, também se aplicam aos servigos técnicos incluidos no escopo do Artigo 12.
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admitirdo a mera tributagao na fonte, mas exigirao a efetiva apuragao de um lucro por
esse estabelecimento permanente, semelhantemente a uma pessoa juridica residente no
Brasil, o que, como visto, ndo possui previsao na legislacao domeéstica. Nesse caso, seria
de todo controversa a tributacao (na fonte) desses rendimentos.

4 Novas disposi¢des sobre procedimento amigavel e Instrucao
Normativa RFB n® 1.669/2016

Osnovos Acordos firmados pelo Brasil também buscaram atualizar a redacao do
dispositivo relacionado a solucao de controvérsias por meio de procedimento amigavel,
tema que foi tratado no Relatdrio Final da Acao 14 do Projeto BEPS. Dentre os aspectos
ali discutidos e considerando a redagao dos acordos brasileiros, aquele que teve maior
impacto diz respeito a amplitude da possibilidade de instauracao do procedimento
amigdvel a qualquer um dos Estados contratantes.™ De acordo com tal orientacao, podera
o sujeito passivo requerer a instauracao do procedimento amigavel a ambos os Estados
contratantes e nao mais apenas aquele de sua residéncia ou nacionalidade. Tomando-
se como exemplo o Protocolo ao Acordo com a Argentina, assim ficou a redagdo do
dispositivo relacionado ao procedimento amigdvel:*

Artigo 25

Procedimento amigavel

1. Quando uma pessoa considerar que as medidas tomadas por um ou ambos os Estados
Contratantes resultam, ou poderdo resultar, em relagdo a si, em uma tributacdo em desa-
cordo com a presente Convengao, podera, independentemente dos recursos previstos
pelas legislacoes internas desses Estados, submeter o seu caso & aprecingdo da autoridade
competente de qualguer dos Estados Contratanfes. O caso devera ser apresentado dentro de
trés anos contados da data da primeira notifica¢do do ato que conduzir a uma tributagao
em desacordo com a presente Convencgéo.

2. A autoridade competente, se a reclamagio se lhe afigurar justificada e ndo estiver em
condicBes de The dar solucdo satisfatoria, esforcar-se-a para resolver a questdo mediante
comum acordo com a autoridade competente do outro Estado Contratante, a fim de
evitar uma tributa¢do em desacordo com esta Convencao, Qualquer acordo alcangado
sera implementado independentemente dos prazos estabelecidos pela legislacao interna
dos Estados Contratantes.

3. As autoridades competentes dos Estados Contratantes esforgar-se-do por resolver,
mediante acordo amigével, qualquer dificuldade ou divida quanto a interpretacao ou
aplicacao da Convengao, poderao também consultar-se mutuamente com vistas a eliminar
a dupla tributagao nos casos nao previstos na Convencao.

4. As autoridades competentes dos Estados Contratantes poderao comunicar-se diretamente
a fim de chegarem a um acordo no sentido dos paragrafos anteriores.

O procedimento amig:—ivel, vale recordar, foi regulamentado pela Instrucao Nor-
mativa RFB n®1.669, de 09 de novembro de 2016. E bem verdade que, considerando sua

= OECD, Muk?n'g Dispute Resolution Mechanisms More Effective, Action 14 - 2015 Final Report, OECD/G20
Base Erosion gnad Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, 2015, p. 22. Disponivel em: hitp://dx.doi.
org/10.1787/9789264241633-en. Acesso em: 05 out. 2015.
Semethante aﬁ‘Artign 16 do Instrumento Multilateral.
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disposicao nos acordos brasileiros, a regulamentacao pela Receita Federal nio se revela
um requisito imprescindivel para sua instauracio,” especialmente a luz da consolidada
jurisprudencia do Supremo Tribunal Federal no tocante & autoaplicabilidade dos acordos
internacionais, quando satisfeito o procedimento previsto pela Constituicao Federal de
aprovagao pelo Congresso Nacional e publicacio pelo Poder Executivo.

Essa questdo da autoaplicabilidade das cldusulas de procedimento amigével
reassume relevancia quando constatado que, porquanto editada antes da celebracéo
dos acordos ora em comento, a Instrugdo Normativa RFB n® 1.669/16 prevé, em seu
artigo 4% que o requerimento de instauragio do procedimento amigavel somente podera
ser apresentado a Receita Federal (i) por sujeito passivo residente no Brasil; (ii) pelo
nacional brasileiro, quando previsto pelo acordo; ou (iii) pelo nio residente, se 4 época
das medidas contrdrias ao acordo era residente no Brasil.

Assim, comao visto, essa ndo é mais a realidade dos acordos brasileiros. O fato
de a Instrucdo Normativa nao conter tal previsio ndo podera constituir dbice, a partir
da entrada em vigor dos acordos ora avaliados, 4 apresentagdo de requerimento de
instauracao de procedimento amigavel por residentes na Argentina, Suica e Singapura,
ou por nacionais destes paises, quando for o caso.

Por fim, nos trés acordos analisados, o Brasil deixou de incluir clausula arbitral, a
despeito da orientagao da OCDE ao compromisso com uma arbitragem vinculante nos
acordos para evitar a dupla tributacao.* De fato, duas questdes costumam ser suscitadas
no tocante a compatibilidade de eventual clausula arbitral com o sistema tributdrio
brasileiro: (i) eventual ofensa a soberania do Estado ao se vincular a uma decisdo emitida
por um arbitro; e (7i) eventual ofensa & legalidade, que exigiria lei em sentido formal para
“as hipoteses de exclusdo, suspenséo e extingdo de créditos tributdrios, ou de dispensa ou
reducao de penalidades”, conforme artigo 97, inciso V, do Cddigo Tributario Nacional.

A esse respeito, em primeiro lugar, parece mal posta a ideia de que haveria ofensa
a soberania de um Estado em razdo da submissao a clausula arbitral para resolucio
de conflitos, desde que esse Estado tenha assinado tratado internacional que a preveja
como forma de resolugao de conflitos e The confira o carater obrigatorio. Afinal, é a
propria nogdo de soberania que impde a consideracao do contexto internacional, pois
“[a] faceta externa da soberania, definida como a independéncia e a igualdade entre
Estados, implica, principalmente, o reconhecimento da obrigatoriedade das normas de
Direito Internacional”*.

Em segundo lugar, no tocante a legalidade, sendo a celebragio de acordos
internacionais da propria autodelimitagdo da soberania (e jurisdicdo tributéria) pelos
Estados, ndo parece bem delineado o argumento de que apenas lei poderia renunciar
ao tributo devido, justamente porque, nao existindo jurisdigdo para instituir referido

BARBOSA, Matheus Calicchio. O procedimento amigdvel wos acordos de bitributucio brasileiros. Sao Paulo: Quartier

Latin, 2018, p. 129,

*  S5TF, Medida Liminar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1.480-3/DF. Rel. Min. Celso de Mello, j. em
04.09.1997, DJ 18.05.2001.

* OECD, Making Dispute Resolution Mechanisms More Effective, Action 14 - 2015 Final Report, OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, 2015, p. 41. Disponivel em: http://dx.doi.
org/10.1787/9789264241633-en. Acesso em: 05 out. 2015,

" Cf. SCHOUERYI, Luis Eduardo. Relagio entre tratados internacionais e a lei tributaria interna. In: CASELLA,

Paulo Borba. [ef al] (org.). Direito internacional, humanismo ¢ globalidade. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 567-568.
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tributo, sequer ha de se cogitar em tributo nessa hipdtese, tampouco pretensdo do Estado
em exigi-lo. Em verdade, trata-se do exercicio, por parte do intérprete legitimado para
tanto (ja que previsto no proprio acordo), de uma interpretacao decisoria, consistente
na decisdo quanto a uma ou outra alternativa interpretativa, numa atividade adscritiva
de significados.”

5 Regras antiabuso e antielisivas nos acordos de dupla tributagao

Avaliando os Acordos celebrados com Argentina, Suiga e Singapura, € razoavel
afirmar que 0 campo em que mais repercutiram as diretrizes do Projeto BEPS diz respeito,
justamente, a inclusao de regras antiabuso e antielisivas. A questao do abuso de acordos
foi oBjeto do Relatorio Final da Agdo 6, que apresentou, em resumo, trés principais
sugestdes de alteracdo no tocante aos acordos de dupla tributagao:

(i) aexplicitagao que os tratados nao tém por objetivo a criagao de oportunidades
de dupla nao tributacao, por meio (1.2) da modifica¢ao do titulo do acordo,
que passaria a se denominar “Convention between (State A) and (State B) for
the elimination of double taxation with respect to taxes on income and on capital
and the prevention of tax evasion and avoidance”,” e (ib) da alteragdo de seu
preambulo, explicitando o objetivo de eliminar a dupla tributacéo sem criar
oportunidades para a nao tributacao ou redugao da tributagao por meio da
elisao ou evasao fiscais;®

(ii) regra especifica antiabuso voltada a limitar os beneficios dos tratados a
determinadas entidades “qualificadas”, de modo a evitar a interposicao de
pessoas para que se aproveitem das reducdes previstas no acordo (treaty
shopping);* e

(ili) regra especial antiabuso voltada a evitar a aplicagdo do tratado as situagdes
em que a obtengdo do beneficio foi um dos principais propositos do arranjo
ou transagdo que, diretamente ou indiretamente, resultou em tal beneficio
(teste do principal propésito).*

Os trés pontos, como se vera adiante, foram incluidos nos acordos em estudo,

cabendo algumas consideragdes a respeito de sua abrangéncia, efeitos e aplicagao.

. AVILA, Humberto. “Funcio da Ciéncia do Direito Tributério: do Formalismo Epistemologico ao Estruturalismo
Argumentative”. In: Revista Direito Tributdrio Atual, v. 29, 2013, p. 181-204 (184).

£ OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6 — 2015 Final Report, OECD/
G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. OECD Publishing;: Paris, 2015, p. 91. Disponivel em: http://dx.doi.
org/10.1787/9789264241695-en. Acesso em: (05 out. 2015.

@ QECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inapproprinte Circumstances, Action 6 — 2015 Final Report, OECD/
G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. OECD Publishing: Paris, 2015, p. 92. Disponivel em: hitp://dx.doi.
org/10.1787/9789264241695-en. Acesso em: 05 out. 2015,

“ OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6 —2015 Final Report, OECD/
(G20 Base Ergsion and Profit Shifting Project. OECD Fublishing: Paris, 2015, p. 20. Disponivel em: http://dx.doi.
org/10.1787/9789264241695-en. Acesso em: 05 out. 2015,

= QECD, Frszmxﬂig the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6 — 2015 Final Report, OECD/
G20 Base EroBion and Profit Shifting Project. OECD Publishing: Paris, 2015, p. 54-55. Disponivel em: hitp://
dx.dol.org/1071787/9789264241695-en. Acesso em: (5 out. 2015.
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5.1 Modificagbes no preambulo dos acordos e delimitacdo de suas
finalidades

Ja ha muito a prevencéo da evasao fiscal se mostrava um dos pontos dos acordos
celebrados pelo Brasil: muitos deles, ao menos desde aquele celebrado com a Franca
(1971) ja traziam esse objetivo em seu ttulo e predmbulo. Contudo, em linha com o
Relatorio Final da Agdo 6 do Projeto BEPS,* os novos acordos firmados pelo Brasil
passaram a prever esse objetivo —e incluindo de forma expressa a prevencio até mesmo
da reducdo de tributos — em seu preAmbulo, também mencionando a prépria elisio
tributaria, e nao apenas a evasao tributdria,*” como era de praxe até entao:

A Repiiblica Federativa do Brasil

e

a Repriiblica de Singapura,

Desejando continuar a desenvolver suas relagdes econémicas e fortalecer sua cooperagio
em matéria tributaria,

Desejosos de concluir um Acordo para eliminar a dupla tributacio em relacio aos tributos
sobre a renda, sem criar oportunidades para ndo tributagio ou tributacio reduzida por meio de
evasito ou elisdo fiscal (inclusive por meio do wse abusivo de acordos cujo objetivo seja estender
indiretantente os beneficios previstos neste Acordo a residentes de terceiros Estados),

Acordaram o sequinte: (...)

A redagao chama a atengdo pelo fato de que a reducdo da tributacao é, por
exceléncia, o resultado e propdsito de um acordo tributario, sendo que se revela
extremamente tormentosa a pretensao de condicionar a fruicdo de tal reducio a auséncia,
no caso, de “elisdo fiscal”.

De acordo com tal modificagdo, procura-se esclarecer que, a despeito do objetivo
de desenvolver as relagbes econdmicas entre 0s paises, os acordos que evitam a dupla
tributacdo ndo devem implicar situacdes de dupla néo tributagio decorrentes da reali-
zacao de estruturas e operagdes que encontrem sua motivacdo nesse beneficio econd-
mico.* De todo modo, ndo se distingue com clareza situacoes de evasao e elisio. Como
se sabe, a primeira é aquela que importa transgressao da lei, simulacros e estruturas
que ndo encontram qualquer paridade com a realidade. Ao contrério, trata-se a elisdo
da mais organizacao dos negdcios de forma a se aproveitar, no caso de um tratado, do
beneficio nele assegurado, langando-se diivida quanto & boa-fé (e qual o seu sentido)
de sua aplicacao.

Embora de natureza declaratéria, a inclusdo de Preambulo do teor em questio
pode, em tese, servir de instrumento de interpreta¢io do acordo, a justificar que sejam
negados os beneticios dos tratados sempre que a estrutura do contribuinte implique uma

¥ Erefletida no Artigo 6(1) do Instrumento Multilateral.

¥ A respeito da distingao entre elisdo e evasdo, cf. DORIA, Anténio Roberto. Elisio ¢ evasio fiscal. 2. ed. Sao Paulo:
Bushatsky, 1977, p. 45,

i Nesse sentido, veja-se decisdo do Tribunal Fiscal de la Nacion {Argentina) no caso “Molinos Rio de la Plata S.A.",
que tratou da interposicao de holding chilena para investimento em outros paises (Peru, Uruguai, Espanha),
tendo sido negada a aplicagao do Artigo 11 do Acordo Argentina-Chile pelas autaridades chilenas, que previam
tributagdo exclusiva na fonte dos dividendos, em razio da isen¢io prevista na legislagao doméstica chilena para
as denominadas Chilean business platforms (Caso 34.739-1 / 35.783-1, 14.08,2013),
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reducio da tributacio ou gere uma dupla nao tributagdo. Nessa linha, a Convencéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados prevé, em seu Artigo 31(1) que os tratados deverao
ser interpretados de boa-fé e de acordo com o seu objetivo e finalidade,” o que pode
sustentar as negativas de beneficios.

Finalmente, a inclusao de tais pressupostos no Preambulo dos acordos pode trazer
algumas consequéncias préticas quanto a aplicagao da regra geral antielisiva do teste
do principal propdésito, avaliado mais adiante.

5.2 Adocéo de regras especificas antielisivas: clausulas de limitacao de
beneficios

“‘Os trés Acordos em analise incluiram regras especificas antielisivas, voltadas
a evitar a interposicdo de pessoas com o objetivo de que se aproveitem das Fedugées
previstas no acordo. No caso das Argentina e Suica, sdo adotadas clausulas relativamente
semelhantes, que estabelecem o seguinte, conforme seu Artigo 27(2)(3)(4):

(i) a restricdo a aplicacdo dos beneficios por um Estado contratante caso o outro
Estado contratante preveja ou venha a prever a nao tributa¢ao ou uma tributacao
inferior (no caso da Suica, inferior a 60%) aquela aplicada regularmente quanto
aos rendimentos obtidos no exterior por sociedade residente nesse outro Estado
contratante decorrentes de:

a) atividade de transporte (no caso da Suica, exclusivamente maritimo);

b) atividades bancdrias, financeiras, de seguros, de investimento ou similares;
ou

c) ser a sede, centro de coordenagdo ou entidade similar que ofere¢a servigos
administrativos ou suporte para sociedades que exercam suas atividades
em terceiros Estados;

(ii) a restricdo a aplicagao dos beneficios a uma pessoa juridica que, embora resi-
dente em um Estado contratante, obtenha rendimentos provenientes do outro
Estado contratante e cujo capital social seja detido, em sua maioria, direta ou
indiretamente, por pessoas que ndo sejam residentes nesse primeiro Estado
contratante — excecdo feita se essa sociedade tiver suas a¢bes negociadas em
uma ou mais bolsas de valores reconhecidas (no caso da Suiga) ou exercer,
naquele primeiro Estado contratante, uma atividade negocial substancial (em
ambos 0s casos); e

(iii) a restricao a aplicacao dos beneficios quanto a rendimentos ou lucros prove-
nientes de um Estado contratante e recebidos por um residente de outro Estado
contratante, desde que:

a) sejam atribuiveis a um estabelecimento permanente do beneficiario em
um terceiro pais;

b) ndo sejam tributaveis no Estado de residéncia do beneficiario; e

¢) ndo sejam tributados, no terceiro Estado em que situado o estabelecimento
permanente, ou sejam ali tributados a uma aliquota inferior a 60% aquela
genericamente aplicada no Estado de residéncia do beneficidrio.

@ “Artigo 31.1. Um tratado deve ser interpretado de boa-fé segundo o sentido comum atribuivet aos termos do
tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade”
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Jano caso do Acordo com Singapura, regra geral aplicam-se os beneficios apenas
as denominadas “pessoas vinculadas”, nos termos de seu Artigo 28(2), assim entendidas
como:

a) uma pessoa fisica;

b) o préprio Estado contratante, ou uma subdivisao politica, autoridade local ou

drgao estatutario seus, ou uma agéncia ou organismo governamental desse
Estado, subdivisdo politica ou autoridade local;

¢) uma sociedade ou outra entidade, se a principal classe de suas agdes for
negociada regularmente em uma ou mais bolsas de valores reconhecidas;

d) uma pessoa, que ndo seja pessoa fisica, que seja uma organizagdo sem fins
lucrativos acordada pelas autoridades competentes;

e) uma pessoa, que nao seja uma pessoa fisica, se, naquele momento e por pelo
menos metade dos dias de um periodo de doze meses que inclua aquele
momento, pessoas qualificadas, e que sejam residentes desse Estado Contra-
tante, detinham, direta ou indiretamente, pelo menos 50% de suas acdes.

Ha previsdo, de tode modo, de excecoes no Acordo com Singapura, sobretudo
relacionadas ao desempenho por uma pessoa, independentemente de ser qualificada,
de atividades negociais providas de substéncia no Estado contratante de sua residéncia,
excluidas atividades de holdings, supervisdo geral ou administracdo de grupos de
sociedades, financiamento ou geréncia de investimentos, conforme Artigo 28(3). Outra
excegao presente no Acordo com Singapura diz respeito a situa¢do de um residente que,
a despeito de ndo ser considerado uma pessoa qualificada, seja controlado por pessoas
que poderiam usufruir do beneficio, pelo prazo minimo de metade dos dias de qualquer
periodo de doze meses e num montante minimo de 75% das acdes do referido residente,
nos termos do Artigo 28(4).

Por fim, o artigo 28(7) do Acordo Brasil-Singapura trata de disposi¢io semelhante
aquela do Artigo 27(4) dos Acordos com Argentina e Suica, no tocante aos rendimentos
e lucros provenientes de um Estado contratante e cujo beneficidrio é residente no
outro Estado contratante, o qual, no entanto, ndo tributa tais rendimentos ou lucros
por entendé-los atribuiveis a um estabelecimento permanente em um terceiro Estado
(conforme item (iii), acima).

Como se verifica da breve descricao acima, clausulas dessa natureza tém dois
objetivos especificos, a saber, (i) evitar o aproveitamento dos beneficios dos acordos
em razdo da mera interposicao de pessoas (treaty shopping); e (i) evitar situacdes de
dupla nao tributagdo ou redugdo da tributagao, na hipétese de operacdes triangulares
envolvendo lucros ou rendimentos atribuidos a estabelecimentos permanentes situados
em terceiros paises. Naturalmente, elas tém o mérito de definir de forma mais objetiva
as hipoteses em que se aplicam ou nao se aplicam os beneficios, especialmente se
comparadas as cldusulas gerais antielisivas, avaliadas no topico a seguir. De fato, embora
haja alguns elementos com maior grau de indeterminacio, especialmente as excecdes
a limitagao dos beneficios,™ trata-se de solugdo que apresenta um ganho em termos de

s

Exemplo pode ser encontrado no Artigo 28(5) do Acordo Brasil-Singapura:
Artigo 28
Direito aos beneficios

(--2)
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seguranca na aplicacdo. Ocorre que, ao prever tanto regras especificas quanto gerais
com fins antielisivos, ndo se afastam avaliagbes subjetivas, ou seja, mesmo aqueles que
se enquadrarem nas regras especificas antielisivas poderao ter beneficios negados em
razdo de critérios subjetivos veiculados por regras gerais.

5.3 Adogao de regras gerais antielisivas: teste de principal proposito

Também em linha com as diretrizes do Relatorio Final da Acao 6 do Projeto BEPS,
os novos acordos firmados pelo Brasil incluiram regra geral antielisiva, com objetivo de
afastar os beneficios do acordo quando verificado que a sua obtengdo constituitum dos
principais objetivos do arranjo negocial ou transagao. Nesse sentido, vale transcrever o
Artigh 27(1) do Acordo Brasil-Suiga:™

Artigo 27

Direito aos beneficios

1. Néo obstante as outras disposicdes desta Convencdo, ndo sera concedido beneficio
ao abrigo desta Convencio relativamente a um elemento de rendimento se for razodvel
concluir, considerando todos os fatos e circunstancias relevantes, que a obfencgio desse
beneficio foi um dos principais objetivos de qualquer arranjo negocial ou transacdo™ que resultou
direta ou indiretamente nesse beneficio, a menos que fique demonstrado que a concessao desse
beneficio nessas circunstincias seria de acordo com o objeto e proposito das disposigoes
relevantes desta Convencao.

Em primeiro lugar, a previsao de clausula de tamanha generalidade pode implicar
a ineficacia das demais regras objetivas de limitagdo a beneficios, uma vez que elas
poderao ser, a qualquer momento, deixadas de lado mediante a aplicagdo da regra geral.
Além disso, tal cldusula prevé a denominada discritionary relief,™ para o qual se exige a
prova de que o contribuinte nao tivera o propésito principal de valer-se dos beneficios
do tratado, o que nao se exige para que se lhe neguem tais bemeficios, bastando que
“seja razoavel concluir”.

5. Se um residente de um Estado Contralante ndo for uma pessoa qualificada nos termos das disposicoes do
pardgrafo 2, nem tiver direito a beneficios pela aplicacio dos paragrafos 3 ou 4, a autoridade competente do
Estado Contratante no qual os beneficios foram negados em virtude das disposiches anteriores deste Artigo
podera, entretanto, conceder os beneficios deste Acordo, ou beneficios referentes a um item especifico de
rendimento, lezando em consideracao os objetivos e propdsitos deste Acordo, mas somente se tal residente demonstrar,
para o convencimento de tal autoridade competente, que seu estabelecimento, aquisi¢do ou manutencao, ou
a conducio de suas operacBes, nio tenha como 1um de seus principmis objetivos a obtengao dos beneficios deste Acordo.
A autoridade competente do Estado Contratante para a qual o requerimento tenha sido feito, nos termos deste
pardgrafo, por um residente do outro Estado, devera consultar a autoridade competente desse outro Estado
antes de conceder ou negar o requerimento.

5 Artigo 7(1) do Instrumento Multilateral.

= NoAcordo Brasil-Argentina, faz-se referéneia a “um acordo ou operagao” no lugar de "qualquer arranjo negocial
ou transacao”.

. LANG, Michael. 'BEPS Action 6: Introducing an Antiabuse Rule in Tax Treaties’. Tax Notes International, v. 74,
n. 7. Washington DC: Tax Analysts, maio de 2014, p. 655-t64 (658).

* “(_..) a menos que fique demonstrado que a concessao desse beneficio nessas circunstancias seria de acordo com
o objeto ¢ propgsito das disposicoes relevantes desta Convengao'.

5 LANG, Michaek 'BEPS Action é: Introducing an Antiabuse Ruie in Tax Treaties’. Tax Notes International,
v. 74, n. 7. Washington DC: Tax Analysts, maio de 2014, p. 635-664 (664); BARRETQ, Paulo Ayres; TAKANO,
Caio Augusto. A prevengao de abusos dos tratados internacionais que visam evitar a dupla tributagao no plano
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Trata-se, assim, de regra repleta de vagueza, subjetividade e incerteza, baseando-se
em um critério subjetivo, a despeito da tentativa de se pressupor uma analise “objetiva”,
por meio dos fatos e circunstincias relevantes. Assim, embora a previsao de uma regra
geral antielisiva em acordos de dupla tributacdo difira daquela que se pretendeu incluir
no plano da legislagdo domeéstica, quando da edicao da Medida Proviséria n® 66/2002,
cuja constitucionalidade enfrentaria, por exemplo, a possibilidade de uma tributacio
baseada em analogia em nosso sistema constitucional, ja que se trata da fixacio dos limites
da jurisdigdo tributaria dos Estados contratante e aplicagdo, ou néao, de determinadas
redugdes tributaria, também ha pontos de atencdo em regras dessa natureza nos acordos.

Isso porque, em primeiro lugar, pretende-se equiparar o propésito de se beneficiar
de uma redugdo prevista no acordo a um abuso do acordo. Em segundo lugar, a vagueza
da clausula acaba atribuindo ampla margem de discricionariedade 2 Administracao,
infligindo potenciais violagdes ao principio da seguranga juridica, inviabilizando a
previsibilidade das consequéncias juridicas de determinados comportamentos — mesmo
quando eles estejam de acordo com regras especificas antielisivas que limitem a fruicdo
dos beneficios do acordo.™

6 Conclusdes

Como se pretendeu demonstrar ao longo da analise dos Acordos com Argentina,
Suica e Singapura, o fato de o Brasil nao haver assinado o Instrumento Multilateral da
OCDE para a implementacao das medidas resultantes do Projeto BEPS nio significa
que essa nova tendéncia passara ao largo dos acordos brasileiros. Pelo contrario, como
demonstra o caso argentino, apenas revela a preferéncia da Administracao brasileira pela
renegociagao bilateral, em detrimento 4 solucdo multilateral. A insercdo do Brasil nessa
tendéncia internacional fica ainda mais clara quando se verifica a adogio de clausulas e
medidas incluidas nos Relatorios Finais do Plano de A¢ao do Projeto BEPS, ou mesmo
do Instrumento Multilateral, em acordos bilaterais cuja negociacio tenha sido iniciada
muito antes da publicagdo de tais sugestdes pela OCDE, como é o caso da negociacao
com Singapura, noticiada desde 2013.%

De outro lado, até mesmo pela recusa a solugdo multilateral, a adesdo do Brasil
a essas novas medidas tampouco se revela imediata: ha ressalvas tradicionais por parte
da Administragéo brasileira, como a adogdo da clausula arbitral vinculante (no que é
acompanhada pela Argentina), bem como pequenas inconsisténcias na modificacio de
determinados dispositivos, como exemplifica as questdes relativas aos estabelecimentos
permanentes. Nesses casos, o Acordo com a Argentina se mostrou o mais alinhado
com as alteragoes na Convengao Modelo da OCDE (2017) e o Instrumento Multilateral,
enquanto o Acordo com a Suiga manteve a redacao anterior do Artigo 5 da Convencao
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Law Review, n. 01, ago. 2017, p. 48-59.
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Modelo da OCDE (2014) — o que é consistente com o fato de que a Suica, no Instrumento
Multilateral, haver feito reserva aos Artigos 12% e 13, que tratam dessas questdes,
enquanto Singapura, ao Artigo 12.

Para além dessas influéncias em matéria de politica fiscal internacional, nao se
pode ignorar que o Brasil, por décadas, adotou uma linha peculiar se comparado aos
demais paises da OCDE, notadamente marcada pela prevaléncia da tributacao de nao
residentes na fonte e auséncia de regras domésticas claras quanto aos estabelecimentos
permanentes. Essas peculiaridades fazem com que, a despeito de se tratar de alteractes
no plano dos acordos de dupla tributacao, seja necessario também coteja-las frente a
legislacao domeéstica: a caracterizacao de um estabelecimento permanente a luz do
acordo nao necessariamente significara a possibilidade de tributacao de determinado
nao fesidente, enquanto a regra doméstica previr tributacao (lucro arbitrado, retencao
nao fonte etc.) incompativel com aquela prevista no acordo.

Pelo contrario, por vezes a caracterizagao de estabelecimento permanente obs-
tara a tributacdo na fonte que, nao fosse a sua caracterizacao, estaria autorizada pelo
acordo. E 0 caso dos dividendos (em que pese isentos na legislagio doméstica), royalties
(e a infindéavel discussio acerca de sua extensdo aos servigos técnicos), juros e servicos
técnicos (especificamente disciplinados nos Acordos com Suica e Singapura).

Ademais, a atualizacao de determinadas disposi¢oes do acordo mostra-se uma
boa ocasiao para que se rememorem alguns aspectos da relacédo entre acordos inter-
nacionais e a legislacao doméstica: em que pese a imprecisa redagao do artigo 98 do
Codigo Tributario Nacional, acordos para evitar a dupla tributacio nao criam obrigacoes
tributaria, tampouco dependem de regulamentacio para sua eficdcia, salvo a adogdo
do rito previsto na Constituicao: aprovacao pelo Congresso Nacional, ratificacao e
publicacido pelo Poder Executivo.

Nessa esteira, o fato de o acordo reconhecer a existéncia de um estabelecimento
permanente e que lucros a ele atribuidos possam ser tributados no Estado fonte nao
implica que, de fato, sejam objeto de tributagio nesse pais, naipétese de nao haver
lei doméstica que assim o determine ou, fazendo-o, que o preveja em consonancia com
os limites do tratado. Exemplo disso € o caso do obrigatorio arbitramento do lucro do
comitente, que pode implicar discriminacao. Noutro giro, hé situagoes da desnecessidade
de qualquer regulamentagdo, sendo suficiente a mera determinacdo pelo tratado, a
exemplo da instauracao de procedimento amigavel: quando em vigor os respectivos
acordos, poderd ser pleiteada a Receita Federal pelos residentes na Argentina, Suica
ou Singapura, ou seus nacionais, conforme o caso, independentemente de previsao em
Instrugdo Normativa.

Por fim, em que pese tenha o Congresso Nacional refutado por duas vezes a adocao
de uma regra geral antielisiva na legislagio doméstica—*' é comum referenciar-se a nao
aprovacao do artigo 74" do Anteprojeto do Cddigo Tributario e a conversao apenas

* “Article 12 - Artificial Avoidance of Permanent Establishment 5tatus through Commissionaire Arrangements
and Similar Strategies”.

#  “Article 13 - Artifidal Avoidance of Permanent Establishment Status through the Specific Activity Exemptions”.
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resultados equivalente”,

KAREM UREIDINI DIAS, RAPHAEL ASSEF LAVER | 41-1
INFLUENCIAS DO PROJETO BEFS NOS NOVOS ACORDOS PARA EVITAR A DUPLA 'I'[-!IT';!JTAF"..QO FIRMADNS PELO BRASIL s

parcial em lei da Medida Provisoria n® 66/2002) - fato é que vem sendo aprovados
diversos acordos de dupla tributacao, dentre os quais o caso mais recente é o Protocolo
com a Argentina, em que se preveem dispositivos bastante abrangentes e subjetivos
para a recusa a aplicacao dos beneficios dos respectivos acordos. De fato, cldusulas de
tal natureza distinguem-se daquelas previstas na legislacao doméstica dos paises, afinal
nao implicam tributacao por analogia, o que muitas vezes é proprio de regras gerais
antielisivas nacionais, atendo-se os acordos a determinagao da jurisdicdo em mateéria
tributaria dos Estados contratantes. De todo modo, trata-se de regras que, sob alguns
aspectos ja apontados, suscitam elevada subjetividade, o que levanta questoes relevantes
a serem avaliadas, particularmente quanto a seguranca em sua aplicacdo, possivel
arbitrariedade da Administracdo na recusa aos beneficios do tratado e, especialmente,
a luz das garantias fundamentais dos contribuintes.
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