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Resumo

O presente artigo examina a nog¢ao de renda decorrente de omissoes e a
sua qualificacao sob os acordos para evitar a bitributagao. Para tanto, é fun-
damental a distin¢ao entre renda passiva e renda ativa. O autor demons-
tra que omissoes também podem ser passivas ou ativas: serdo passivas se o
contribuinte se abstiver do que, de outra forma, seria um investimento
passivo; serdo ativas se o contribuinte deixar de executar uma determina-
da atividade. O autor conclui que a qualificacdo da renda passiva decorren-
te de omissdes dependerd, dentre outros fatores, das defini¢oes de “uso” e
“alienac¢ao”. A qualificacao da renda ativa resultante de omissdes depende
do caréter isolado ou subordinado da referida omissao, e deve dobrar-se a
consideracao de que a omissao ¢ uma negacao do comportamento ativo.

Abstract

This paper examines the notion of income from omissions and how tax
treaties deal with it. For this purpose, the distinction between passive and
active income is of great importance. The author shows that omissions can
also be passive or active: it will be passive if the taxpayer refrains from what
would otherwise constitute a passive investment; it will be active if the
taxpayer refrains from performing a certain activity. The author concludes
that the qualification of passive income from omissions will depend, among
other issues, on the definition of “use” and “alienation”. The qualification
of active income from omissions will depend on the stand-alone or
subordinate character of the omission, and shall obey the characterization
of an omission as the negation of certain active behavior.

1. Introducao

As pessoas podem ganhar dinheiro sem nada fazer. Essa fascinante observa-
¢ao constitui um desafio para o Direito Tributario em geral e especialmente em
matéria de acordos para evitar a bitributagao'. Este artigo visa cristalizar a nogao

O presente artigo baseia-se na dissertagao do Dr. Reimer, que recebeu o prémio Mitchell B. Carroll
no Congresso IFA de 2004, em Viena. Traduzido por Gustavo Gongalves Vettori.

! Para abordagem anterior do tema, vide Hellwig, “Die bezahlte Untitigkeit im internationalen
Steuerrecht”, Deutsche Steuer-Zeitung (A) (1978), p. 83; Goldberg, “The Taxation of Income from
Inaction: an American Perspective”, 49 Bulletin for International Fiscal Documentation 12 (1995), p. 564;
Bracewell-Milnes, “Summary of Proceedings of the Seminar “The OECD Model Treaty - 1995 and
Beyond™, IFA Yearbook 1995, pp. 141, 145 et seq.; Mann, “Finding a Nexus for Nonperformance of
Services. The Assignment of Primary Taxing Authority under the OECD Model”, 11 Emory Interna-
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de renda decorrente de omissoes. Em primeiro lugar, o artigo mostra que € possi-
vel distinguir ndo apenas diferentes tipos de renda (renda ativa versus renda pas-
siva), mas também, nessa mesma linha, diferentes tipos de omissoes (vide item 2).
Assim, os problemas especificos que surgem em matéria de acordos de bitributa-
¢do sujeitam-se a regras totalmente diferentes. Isso se verifica em omissoes decor-
rentes de investimentos passivos, de um lado (vide item 3), e em omissdes decor-
rentes de uma atividade humana, de outro (vide item 4).

2. A Nocao de Renda Decorrente de Omissoes

Renda decorrente de omissoes ndo é o mesmo que renda passiva. A renda
passiva origina-se do uso de capital, como dinheiro, propriedade imobilidria, ou
agoes. Com a excec¢do de alguns elementos minimos de comportamento (“agdes de
investir”), a renda passiva nao esta relacionada a nenhuma atividade ou inativida-
de do titular do patriménio. A no¢ao de “renda decorrente de omissoes”, por sua
vez, perpassa o espectro da distingao entre renda ativa e passiva. Omissdes podem
ser passivas, mas também podem ser ativas.

Uma omissao € passiva quando um individuo abstém-se do que, de outra for-
ma, constituiria um investimento passivo, ou, em outras palavras, quando o patri-
monio gerador de renda ¢ utilizado de uma maneira negativa, em que ¢ deixado
ocioso. Se, por exemplo, um locador possui dois apartamentos e abstém-se de alu-
gar o apartamento 2 para proteger o locatario do apartamento 1 de barulho no
apartamento 2, o comportamento do locador qualifica-se como um investimento
passivo por omissao. Para maior abordagem, vide o item 3, infra. O exemplo é
explanado no item 3.1.

Por decorréncia, a omissao pode ser tida como “ativa” quando o individuo
abstém-se de executar certa atividade®. Ambos os tipos de omissoes podem gerar
renda, conforme ilustrado por uma ampla variedade de exemplos extraidos de
diferentes setores da economia®.

2.1. Compromissos de ndo-concorréncia

O mais 6bvio tipo de renda decorrente de uma inagao (i.e., de uma omissao
ativa) € o beneficio garantido ao contribuinte que celebra um compromisso de nao-
concorréncia. Na medida em que tais compromissos tornaram-se cada vez mais
populares em sociedades baseadas no conhecimento, eles estao sujeitos a limita-
¢oes legais em muitos paises. Isso é particularmente verdadeiro no caso de anti-
gos empregados. Para proteger a liberdade de profissaio do empregado, muitas
jurisdicoes de civil law estabeleceram regras segundo as quais acordos de nao-con-
corréncia sao validos apenas se o antigo empregado receber uma contraprestagao

tional Law Review 111 (1997); Neyer, “Die bezahlte Untitigkeit in internationalen Steuerrecht”,
Internationales Steuerrecht (2001), p. 361; Prokisch, in Vogel e Lehner (eds.), Doppelbesteuerungsabkom-
men (4* ed., 2003), artigo 15, marginal n* 35 et seq.; e Reimer, Der Ort des Unterlassens (2004), pp. 4
et seq. (bibliografia) e 191 et seq. (andlise aprofundada).

Para o antigo Direito Romano, vide Digesto de Justiniano 50, 17, 121 (Paulus), de onde os doutrina-
dores medievais extrairam a frase “Et non facere facere est.” Para maior abordagem sobre o tema,
vide item 4.

*  Para uma classificacao, vide Reimer, nota 1, supra, pp. 78 et seq.
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apropriada, distinta do saldrio, tanto em forma quanto em substancia*. Outras ju-
risdi¢oes sao ao menos familiarizadas com a nogdo de remuneracao por acordos
de nao-concorréncia®.

Acordos de nao-concorréncia podem envolver antigos empregados, bem
como antigos membros de uma sociedade que exercam profissoes liberais, antigos
acionistas pessoas fisicas de uma companhia (se o carater societario da companhia
¢ ou era dominado por pessoas) e antigos vendedores ou representantes indepen-
dentes. Tais acordos podem ser limitados no tempo, a certa area geografica, ou a
certos consumidores. Em quaisquer dos casos, o acordo de nao-concorréncia estd
economicamente ligado a um contrato “principal” ou a uma relacao legal predo-
minante. Nessa medida, a omissdo é de natureza acessoria.

Por oposicao, outros tipos de acordos de nao-concorréncia podem ser carac-
terizados como arranjos isolados. Isso é particularmente verdadeiro quando em-
presas independentes ou empresarios celebram compromissos de nao-concorrén-
cia (que estao, contudo, sujeitos a certas limitagdes da legislagio antitrust). Por
exemplo, duas empresas podem garantir entre si areas de comércio designadas e
protegidas que ndo se sobreponham. Em caso de assimetrias, as empresas podem
acordar pagamentos compensatérios por tal compromisso. Aqui, 0 compromisso
restritivo é totalmente independente de qualquer outro contrato ou arranjo.

2.2. Nao-uso de propriedade imobilidria

Enquanto acordos de ndo-concorréncia sdo sempre omissoes ativas, as omis-
soes relacionadas a propriedade imobilidria sio em parte ativas e em parte passi-
vas. A dimensao ativa caracteriza-se pelo fato de que a omissao envolve uma ativi-
dade. Por exemplo, se um vizinho teme que o contribuinte esteja fazendo uso di-
reto de propriedade imobilidria de maneira perturbadora (e.g., estabelecendo e
operando uma estagao de petréleo proxima a mansao do vizinho), as partes po-
dem acordar uma servidao negativa na propriedade do contribuinte®. Em vista de
tal serviddo, o contribuinte obriga-se a abster-se de utilizar a sua propriedade de
determinada maneira ativa. Em troca, ele recebe pagamentos regulares (anuida-
des) ou um pagamento tnico, sendo que ambos constituem renda decorrente de
uma inagao.

Como segundo exemplo, fazendeiros que separam um campo (e deixam-no
repousar por certo periodo de tempo ou indefinidamente) fazem jus a subsidios
agricolas de acordo com a legislacio comunitéria européia’.

Em terceiro lugar, se o contribuinte é um locador que possui dois apartamen-
tos adjacentes e aluga um deles para o locatario A (que é muito sensivel ao baru-
lho), ele pode concordar em desistir de alugar o outro apartamento com o objeti-

Vide, e.g., Austria: Sec. 37(2) Angestelltengeselz; Alemanha: Sec. 110, clausula 2 Gewerbeordnung e Sec.
74(2) Handelsgesetzbuch; e Suiga: artigos 340 a 340c Obligationenrecht. Vide ainda Reimer, nota 1,
supra, pp. 98 et seq. e 112 et seq.

® E.g., Franga; vide Amiel-Donat, Les Clauses de Non-concurrence en Droit du Travail (1988), pp. 12 et
seq. € pp- 58 et seq.

A commom law inglesa é mais familiarizada com o conceito de “compromisso restritivo no controle
do uso da terra”; vide decisao do Lorde-Chanceler em Tulk v. Moxhay, 2 Ph. 774 (1848).

7 Vide Diretiva do Conselho da EEC de 17 de abril de 1972, 72/160/EEC, O] EEC n° L 96/9. Para o
tratamento desse exemplo em matéria de acordos de bitributacao, vide item 4.1.2.
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vo de proteger A. Em contrapartida, A realiza pagamentos extraordinarios ao con-
tribuinte. Novamente, o contribuinte recebe dinheiro por deixar o segundo apar-
tamento vago. Mas diferentemente do fazendeiro no segundo exemplo, que se
abstém de uma operacao ativa, a omissao do locador é uma omissao passiva. Vide
item 3.1, infra.

2.3. Delimitacoes

Por outro lado, ha tipos “adjacentes” de renda que se assemelham a renda por
omissoes, mas nao constituem tal renda. Um exemplo sao os pagamentos condicio-
nados, que sao pagos em consideragao a uma agao positiva, com a particularidade
de que a acio é condicional, ou seja, incerta ou a0 menos sem data determinada®.
Outro exemplo sao os pagamentos comparaveis na esfera de renda passiva, tais
como as comissoes em garantias bancarias. Também nao caracterizam renda de-
corrente de omissoes os bonus de contratagido?, pagamentos de seguro de insolvén-
cia, ou pagamentos de greve. O mesmo vale para pagamentos de acordos com
vultosas verbas rescisorias (golden handshakes), uma vez que nao se baseiam no con-
ceito de uma omissao especifica do trabalho, mas representam o interesse do pa-
gador na desisténcia, por parte do favorecido, de recorrer a via judicial (o que é
uma disposicao singular do contribuinte, ao invés de uma omissao corrente). Da
mesma forma, penalidades de pagamento antecipado, penalidades pecuniarias na
negocia¢ao de opgoes e anuidades de aposentadoria ndo constituem renda de
omissdes porque todos estes beneficios sao remuneragoes por uma agio positiva
ou um investimento passivo positivo.

3. Omissoes de Investimentos Passivos

Omissoes podem ocorrer em muitos dos setores, situagoes, atividades e inves-
timentos que se enquadram em diferentes regras dos tratados que alocam direitos
de tributacio, i.e., as regras distributivas dos tratados'’. Em principio, isso também
se aplica para as regras sobre renda passiva, tais como o artigo 6 (artigo 6(3) em
caso de uso indireto) e os artigos 10, 11 e 13 da Convenc¢ido Modelo da OCDE.
Quando a renda passiva é gerada especificamente por uma omissio, contudo, a
qualificacdo da renda pode divergir da qualificagao ordinaria que se aplica em caso
de investimentos positivos.

3.1. Omussao de locagao como “uso sob qualquer outra forma” (artigo 6(3) da Convengao
Modelo da OCDE)

No que diz respeito ao aspecto passivo do artigo 6 da Conven¢ao Modelo da
OCDE, poder-se-ia indagar se um individuo que se abstém de alugar um aparta-
mento realmente faz “uso” deste imével (artigo 6(3)). A resposta é, todavia, afir-
mativa, conforme ilustrado pelo exemplo do locador/locatario apresentado acima

Schieber, em Debatin e Wassermeyer, Doppelbesteuerung (edi¢ao em folhas soltas atualizada), artigo
15 do Modelo da OCDE, marginal n°® 64. Vide ainda Goldberg, nota 1, supra, p. 565; € Mann, nota
1, supra, pp. 111 et seq.

Vide Reimer, nota 1, supra, p.129.

Vide Vogel, in Vogel e Lehner (eds.), nota 1, supra, Introdugao, marginal n°® 71; Kirchhof, in Kirch-
hof, S6hn e Mellinghoft, Einkommensteuergesetz (folhas soltas), Sec. 2, marginal n°® A 148; Schaumburg,
Internationales Steuerrecht (2* ed., 1998), pp. 868 et seq.; e Australian Tax Office, TR 2001/13, n® 22.
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(item 2.2, terceiro exemplo), em que o contribuinte desiste de alugar o segundo
apartamento para proteger o locatario A de eventual barulho. Neste exemplo, a
esséncia econdmica do contrato entre o contribuinte e o locatario A (pelo qual o
contribuinte recebe pagamentos de A) eqiiivale a locagdo de ambos os apartamen-
tos ao locatario A, subtraido o direito deste tltimo de entrar no segundo aparta-
mento. Isso pode nao corresponder exatamente a uma locagdo (“letting”, no sen-
tido do artigo 6(3)). Mas como uma parte integral de tal locagio positiva, a omis-
sao de uma locagao constitui de fato um “uso sob qualquer outra forma”, nos ter-
mos do artigo 6. Os termos “use” (na versao em inglés da Convencao Modelo da
OCDE) e “exploitation” (na versdo em francés) sao muito amplos. Como todo o
desenho do artigo 6(3) evidencia, todo o tipo de investimento em propriedade
imobiliaria inclui-se no ambito do artigo 6. A idéia que fundamenta este artigo é a
de que, sempre que alguma renda for gerada a partir de propriedade imobiliaria,
tal renda deve ser designada ao Estado onde se situa a propriedade imobiliaria. O
artigo 6(3) é um esclarecimento da palavra “de” constante no artigo 6(1), e ndo uma
limitacao do escopo do artigo 6. Esse é o primeiro indicador de que os termos “use”
e “exploitation” nao necessariamente exigem algum arranjo positivo.

Em um contexto mais amplo, ainda se poderia mencionar a regra sobre a tri-
butag¢ao do patriménio contida no artigo 22(1) da Convengido Modelo da OCDE.
Se o Estado de localizagao da propriedade imobilidria tem os direitos de tributa-
¢ao tanto para fins do imposto sobre a renda, no caso de um uso ativo (artigo 6),
quanto para fins do imposto sobre o patrimonio (o tributo sobre o patriménio subs-
titui o tributo sobre a renda, especialmente quando converge com este, em vista
do conceito de tributo sobre o patriménio como um tributo sobre a renda imputa-
da''), seria uma inconsisténcia categorizar omissées como um “nao-uso” de pro-
priedade imével para fins do artigo 6(3) e, portanto, designar o direito de tribu-
tar a renda decorrente de omissoes ao Estado de residéncia do contribuinte (arti-
go 21(1)), ao invés do Estado onde se situa o imével. Isso leva a conclusio de que
os termos “use” e “exploitation” deveriam receber um significado amplo. Conse-
quentemente, mesmo a renda decorrente de omissoes é abrangida pelo artigo 6,
desde que haja uma suficiente ligacaio com um bem imével e que fique estabeleci-
do que este bem ¢ a fonte economica da renda em questio'?. Esse resultado leva
em consideragao a idéia de que o principio do situs apresenta um especial peso em
Direito Tributario Internacional e que precede todos os principios de designagiao
relacionados a comportamentos, bem como o principio do estabelecimento per-
manente'’.

3.2. Dividendos (artigo 10 da Convengao Modelo da OCDE)

Por outro lado, tal auséncia de ambigiiidade ndo pode ser alcancada na maio-
ria das outras regras distributivas sobre renda passiva. No que diz respeito a ren-
da de dividendos, ha de fato diversas situagdes em que se pode imaginar que um

Vide Lehner et al., “The European Experience with a Wealth Tax: a Comparative Discussion”, 23
Tax Law Review 613 (2000).

Vide Reimer, in Vogel e Lehner (eds.), nota 1, supra, artigo 6, marginal n>* 190 e 191.

Vide arts. 6(4) e 21(2) da Convencao Modelo da OCDE; e Rust, “Situs Principle v. Permanent Esta-
blishment Principle in International Tax Law”, 56 Bulletin for International Fiscal Documentation 1

(2002), p. 15.

S 1o
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efetivo ou potencial acionista aufira renda a partir de uma omissao. A maioria dos
itens da renda decorrente de omissoes, contudo, nao constitui “dividendos” den-
tro do sentido outorgado pelo artigo 10(3) da Convengdo Modelo da OCDE, con-
forme fica demonstrado a partir dos trés exemplos a seguir.

O primeiro exemplo envolve um acionista que se abstém do recebimento de
dividendos. Numa jurisdi¢do que autoriza o acionista a fazé-lo, ele nao aufere renda
alguma. Em contraste, se a legislacao societaria aplicavel nao confere aos acionis-
tas o direito de recusar o recebimento de dividendos, seu comportamento resulta-
ra em duas diferentes agdes que devem ser tratadas separadamente em matéria de
acordos para evitar a bitributacao, quais sejam: um pagamento ordinario (positi-
vo) de dividendos que se inclua no dmbito do artigo 10(3) e uma contribuigao (po-
sitiva) de capital, que é geralmente neutra para fins tributarios.

O segundo exemplo envolve um investidor que recebe beneficios de um ter-
ceiro por nio se tornar um acionista. Os beneficios nao se qualificam como divi-
dendos segundo o artigo 10(3) porque nao decorrem de “agdes ... [ou] outros di-
reitos societarios”. Assim como em outros artigos do tratado (e.g., artigos 6, 8, 11(3)
e 12), a expressao “provenientes de” constante do artigo 10(3) implica que a ren-
da seja gerada a partir do uso de um patrimoénio (vide item 3.1), em oposi¢do a
sua alienagdo ou outros atos finais de disposi¢ao. Mas o contribuinte ndo pode uti-
lizar-se de um patriménio que nio existe ou de que ele nao seja o legitimo proprie-
tario. Assim, novamente, o artigo 10 nao abrange este tipo de renda decorrente
de omissdo.

No terceiro exemplo, um efetivo acionista pode receber certos beneficios da
sociedade por manter as agoes, isto €, por nao vendé-las por um determinado pe-
riodo de tempo. Tais beneficios podem consistir pagamentos em espécie (dinhei-
ro) ou outros tipos de pagamento, e.g., agdes adicionais (bonus em agoes). Sujeito
a condigao geral estabelecida pelo artigo 10(3), de que os beneficios sejam consi-
derados como renda decorrente de acoes pela legislagio do Estado de residéncia
da sociedade que os distribui, tais beneficios de fato constituiriam “dividendos”"*
e qualificar-se-iam no artigo 10. Contudo, deve-se notar que, aqui, o elemento de
omissao apresenta um significado subordinado. Como a omissao se direciona a
uma disposicao essencialmente “destrutiva” das acoes, poder-se-ia facilmente re-
formular a descri¢gio da situagdo: de uma perspectiva econoémica, o contribuinte
recebe dinheiro porque permanece sendo um acionista.

3.3. Juros (artigo 11 da Convengao Modelo da OCDE)

Distingdes similares devem ser feitas em relagio ao artigo 11 da Convencao
Modelo da OCDE. De acordo com o artigo 11(3), o principal significado do ter-
mo “juros” é “rendimentos decorrentes de créditos de qualquer natureza” (sujeito
a maior explicagdo na primeira frase do artigo 11(3)). Mais uma vez, o beneficio
pago a um investidor por ele ndo conceder um empréstimo a terceiro nao “decor-
re de” um crédito. O beneficio também nao pode ser considerado como um agio
ou prémio ligado a um crédito. Além disso, a caracteristica comum do agio e do
prémio é a de que ambos sdao pagos pelo tomador do empréstimo, ou ao menos

" Vide pardgrafo 28 dos Comentérios ao artigo 10 da Conveng¢iao Modelo da OCDE.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 20 21

por conta dele. Nenhum desses requisitos se verifica aqui. Assim, a no¢do de juros
nao abrange pagamentos por ndo conceder um empréstimo.

Em oposi¢ao, quando o devedor paga beneficios especiais ao credor para a
nao-rescisao do contrato de empréstimo, os beneficios (embora possam receber
diferente denominacio) sao essencialmente dgio ou prémios pela extensao do cré-
dito, e ndo pagamentos por uma omissao. Quando se trata de atos “destrutivos”
(no caso, a rescisao de um contrato), nao faz sentido falar-se em “omissao”. A
omissao de uma rescisao eqiiivale a esséncia positiva da relacido contratual que
permanece. Disso, segue que, de acordo com a primeira frase do artigo 11(3), pa-
gamentos pela ndo-rescisdo de contrato de empréstimo de fato qualificam-se como
juros.

3.4. Ganhos de capital (artigo 13 da Convengao Modelo da OCDE)

Similarmente, omissoes nao podem preencher completamente os requisitos
do artigo 13 da Convencao Modelo da OCDE. A omissdo em relagdo a uma alie-
nagao nao pode ser considerada em pé de igualdade com uma efetiva alienacao
(positiva). Se um individuo se abstém de alienar propriedade imobiliaria, acoes ou
outros bens e é remunerado pela omissao, ele simplesmente faz uso do respectivo
patrimoénio. Em oposi¢ao a nogao de “uso”, a “alienagido” de um bem se caracteri-
za pelo fato de que a sua existéncia ou a sua atribuigao pessoal ao alienante (anti-
go legitimo proprietario) cessa de existir. Se tais requisitos ndo forem preenchidos,
quaisquer ingressos de dinheiro ou de quaisquer outros tipos de pagamentos se-
rao categorizados como renda decorrente de propriedade imobiliaria (artigo 6),
lucro de empresas (artigo 7), dividendos (artigo 10)'* ou outros rendimentos (arti-
go 21), conforme o caso. De forma diversa, o artigo 13 envolve apenas efeitos tini-
cos (ocorrem uma s6 vez) auferidos se o legitimo proprietario dispdoe de um bem
gerador de renda de tal forma que ndo possa mais usa-lo. Em outras palavras, o
artigo 13 aplica-se somente a (certos tipos de) quitagio ou a realizacao de reservas
ocultas que estavam acumuladas no respectivo bem. O mero uso de um bem nun-
ca alcanca essa especifica teleologia do artigo 13.

3.5. Observagaes conclusivas

Muito embora a renda passiva nao possa ser gerada sem um minimo de com-
portamento ativo (a0 menos negociagoes e a conclusao de um contrato), a sua prin-
cipal fonte nao é a acdo humana, mas o capital. Conseqiientemente, quando a
aplicacao de um artigo de um tratado, sobre a renda passiva, depender de para-
metros inerentes do objeto gerador de renda (o bem) como tal, ao invés de elemen-
tos comportamentais ou outros parametros pessoais, a renda passiva decorrente de
omissoes esta basicamente sujeita as mesmas regras que os demais tipos (ordina-
rios) de renda passiva. Isso foi demonstrado com relacao a contratos de loca¢ao “ne-
gativos” (artigo 6 em casos de “locac¢ao, ou uso sob qualquer outra forma”).

Quando, contudo, a omissao afeta a existéncia do bem como tal, ou sua atri-
buigao pessoal ao contribuinte (legitimo proprietdrio), os requisitos relacionados

1> Para o exemplo das bonifica¢des de agoes oferecidas por uma sociedade como incentivo ao acionis-
ta para manter suas a¢oes por determinado periodo de tempo, vide pardgrafo 28 dos Comentarios
ao artigo 10.
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ao bem ndo mais sdo preenchidos. De tal fato decorre que as regras distributivas
relativas a tais bens nao se aplicam. Isso foi demonstrado acima em relacao aos
artigos 10 e 11 da Convengdo Modelo da OCDE, mas essa assertiva pode ser ge-
neralizada e estendida as outras regras distributivas sobre renda passiva. A esse
respeito, os artigos distributivos nao se aplicam uniformemente a renda decorrente
de investimentos ativos, de um lado, e a renda decorrente de investimentos por
omissoes, de outro. Ao contrario, ¢ a distingao entre certas operagdes positivas e
seus opostos (i.e., a omissdo de tais operagdes) que estabelece o limite entre as re-
gras relacionadas ao uso (principalmente artigos 6, 10, 11 e 12) e as regras relati-
vas a ganhos de capital (artigo 13).

4. Omissoes de Atividades

Diferentemente das regras dos tratados que versam sobre renda decorrente
de investimentos, enormes dificuldades surgem em relacao as regras sobre a ren-
da decorrente de atividades, tais como os artigos 15, 16, 17, 18 e 19 da Conven-
¢do Modelo da OCDE. Isso ¢é particularmente verdadeiro no caso das regras que
alocam direitos de tributagao primarios (ou exclusivos) com base no local onde a
atividade € ou foi exercida ou executada. Neste ponto, faz-se crucial precisar o lo-
cal onde a omissao ocorre, ou pode ser localizada em virtude de uma decisao norma-
tiva. Por motivos de praticidade, na analise a seguir faz-se uma distin¢ao entre omis-
soes isoladas (vide item 4.1) e omissoes acessorias ou subordinadas (vide item 4.2).

4.1. Omissaes isoladas

Como indicado acima, omissdes geradoras de renda podem ter um carater
isolado. Este grupo de casos coloca os problemas da omissao de maneira isolada.
Ele consiste nos exemplos mencionados acima, do proprietario de terra que se
abstém de operar uma estagio de petréleo no seu estabelecimento, ou de um fa-
zendeiro que separa um campo para repouso (vide item 2.2). Outros exemplos
notaveis envolvem empresas independentes que estabelecem um cartel e delimi-
tam seus respectivos mercados consumidores de tal forma que nao possam com-
petir entre si'°.

4.1.1. Royalties (artigo 12 da Convengdo Modelo da OCDE)

Comumente, a premissa econdmica das omissoes isoladas é caracterizada pelo
fato de que ambas as partes tém (e geralmente compartilham) know-how ou expe-
riéncia particularmente valiosos e que nio sio acessiveis a terceiros. A primeira
vista, a renda decorrente de tais omissoes isoladas pode induzir a aplica¢ao do
artigo 12, uma vez que este artigo constitui a Carta Magna da tributagao da renda
no contexto da propriedade intelectual. O artigo 12 abrange a renda derivada de
ativos “condensados” (propriedade intelectual em sentido estrito, conforme des-
crita pelo direito privado), tais como marcas registradas, patentes etc., mas esse
artigo também foi estendido a renda decorrente de todos os tipos de know-how e

'® Outros possiveis exemplos envolvem o artigo 8, ou antigo artigo 14 da Conven¢ao Modelo da
OCDE. Essas regras nao levantam dificuldades adicionais e, portanto, nao sao consideradas na pre-
sente analise. Mas vide Reimer, nota 1, supra, pp. 235 et seq. (artigo 8) e pp. 238 el seq. (antigo arti-

gol4).
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experiéncia’’. Um elemento ndo escrito do artigo 12, contudo, é a transferéncia
de tal know-how (experiéncia, patentes, marcas e outros bens de propriedade inte-
lectual) do contribuinte (legitimo proprietario) para o pagador (licenciado). Sem
esta transferéncia, dificilmente se pode assumir que ha um “uso de, ou direito de
uso” (artigo 12(2)) do respectivo know-how.

E verdade que essa questio foi abordada diferentemente para a nogao de
“uso” no artigo 6(3) (vide item 3.1). Isso se deve a diferenca bésica existente entre
propriedade imobiliaria e propriedade intelectual. Enquanto a propriedade imo-
bilidria € um bem tangivel que tem uma localizagao especifica facilmente determi-
nada, a propriedade intangivel e o capital humano ndo podem ser identificados e
localizados tdo facil e precisamente. A falta de um conceito claro no que diz res-
peito ao bem deve ser compensada por uma clara compreensao do termo “uso”.
Como mencionado acima (vide item 3.1), o artigo 6(3) ndo estd desenhado como
um teste ou um filtro capaz de excluir casos que, de outra forma, se incluiriam no
ambito do artigo 6. Pelo contrario, o artigo 6(3) deve ser lido como uma confir-
magao de que toda a renda derivada de propriedade imobiliaria inclui-se no cam-
po do artigo 6, independentemente de como o contribuinte lidar com o bem. A
unica funcao substantiva do termo “uso” no artigo 6(3) é delimitagao face ao arti-
go 12.

Em contraste, a diversidade e a inconsisténcia dos itens listados no artigo
12(2) tornam indispensavel conferir maior atenc¢ao a frase “o uso de, ou direito de
uso”, contida nesse mesmo artigo, a fim de defini-la, como mencionado acima, no
sentido de que “uso” exige uma transferéncia da propriedade intelectual ou do
know-how do contribuinte (legitimo proprietdrio) ao pagador (licenciado). Esta
abordagem ¢é sustentada por declaragbes da Camara Internacional do Comércio'®,
assim como pelo contetido do pardgrafo 11.1 do Comentario ao artigo 12'. Estes
documentos confirmam a visao de que o mero fato de que um individuo receba
pagamentos por nao usar seu know-how, vindos de alguém que tenha interesse nis-
so, nao gera, automaticamente, royalties qualificaveis sob o artigo12(2).

Contudo, isso nao exclui a aplicacao do artigo 12 a renda decorrente de omis-
soes isoladas em geral. Para que se atinja um minimo de coeréncia entre a palavra
“uso” no artigo 6(3), de um lado, e no artigo 12(2), de outro, pode-se aplicar o
artigo 12 quando o bem gerador de renda foi desenvolvido como um bem intan-

Vide pardgrafos 8 et seq. dos Comentdrios ao artigo 12 (em particular paragrafo 11); Noteboorn,
“International Tax Treatment of Royalties”, 30 Bulletin of International Fiscal Documentation 2 (1976),
p- 72; Morgenthaler, Die Lizenzgebiihren im System des internationalen Einkommensteuerrechts (1992), pp.
22 et seq.; Amann, Technische Unterstiitzung. Die Behandlung technischer Unterstiitzung im Internationa-
len Steuerrecht (1997), pp. 153 et seq.; e Amann, Dienstleistungen im Internationalen Steuerrecht (1998),
pp- 142 et seq.

International Chamber of Commerce, Taxation of Royalties (1960), p. 6: “In each case, knowledge
or inspiration is available to one person in a form which can be communicated to another person
and can be used or reproduced by that person.” (“Em cada caso, o conhecimento ou a inspiragao é
disponivel a uma pessoa de tal maneira que possa ser comunicado a outra pessoa e possa ser usado
ou reproduzido por aquela pessoa.”)

19 Pardgrafo 11.1 determina em parte: “In the know-how contract, one of the parties agrees to impart
to the other, so that he can use them for his own account, his special knowledge and experience which
remain unrevealed to the public.” (grifos adicionados). (“No contrato de know-how, uma das par-
tes concorda em compartilhar com a outra, de modo que ela possa usar por sua propria conta, o
seu conhecimento especial e experiéncia que permanecem nao revelados ao publico.”)
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givel, tal como direito autoral (copymght) patente ou marca. De uma perspectiva
metodolégica, a deficiéncia acima mencionada relacionada ao comportamento
humano (omissao como um “uso”’?) obviamente pode ser compensada nos casos
em que a omissdo referir-se a um bem desenvolvido que se inclua no ambito prin-
cipal do artigo 12(2). Nao ¢é necessario corrigir, por meio de uma interpretagao
rigida do termo “uso”, o rol um tanto quanto amplo de potenciais bens, quando
nao ha davidas de que o bem preenche os requisitos relacionados ao objeto pre-
vistos no artigo 12(2). Assim, pode-se perfeitamente fazer um paralelo com o exem-
plo do locador/locatario mencionado acima (vide item 2.2, terceiro exemplo) tam-
bém sob o artigo 12, mas essencialmente restrito a esséncia dos bens intangiveis
legalmente desenvolvidos®.

Por exemplo, se o contribuinte detém um direito autoral e recebe dinheiro
de A para nao permitir que B o use, tais pagamentos se qualificam como r0yalties
no sentido do artigo 12(2). Contrariamente, se o contribuinte nao detém um di-
reito autoral, patente ou marca, mas recebe dinheiro de A simplesmente para nao
revelar seu conhecimento (sobre planos secretos, férmulas etc.) a B, ndo ha um
“uso” no sentido do artigo 12(2). Conseqiientemente, tais pagamentos nao consti-
tuem royalties.

4.1.2. Renda de propriedade imobilidria (artigo 6 da Convengdo Modelo da OCDE)

De acordo com os requisitos badsicos para se assumir um “uso” no sentido do
artigo 6(3), um contribuinte que deixa a sua propriedade imobilidria (artigo 6(2))
ociosa faz “uso” dela. Isto poderia sugerir que omissoes isoladas de uma atividade
deveriam ser tratadas exatamente da mesma forma que as omissdes de um inves-
timento imobilidrio passivo (vide item 3.1). A distingao basica entre uso direto e
indireto, contudo, exige algum cuidado. Enquanto o artigo 6 aplica-se a todos os
tipos de uso indireto da terra (investimento passivo), o seu uso direto (investimento
ativo) insere-se no ambito do artigo 6 somente na medida em que tal uso prevale-
¢a sobre, ou possa ser separado de, tipicos elementos relacionados a atividade
empresarial, tais como trabalho humano, servigos, produgdo industrial, ou comér-
cio. Do contrario, a renda deve ser dividida na sua parcela decorrente do uso da
terra como tal e na parcela do total ndo relacionada a terra. Esta tltima qualifica-
se como lucro de empresas (artigo 7), renda decorrente de servigos profissionais
independentes (antigo artigo 14), renda de artistas e desportistas (artigo 17) etc.
Se 0 uso da terra estd claramente subordinado a uma atividade diferente, toda a
renda pode sujeitar-se a estas outras regras distributivas?'. Isso é verdade tanto para
a renda decorrente de uma atividade positiva quanto para a renda decorrente de
uma inagao. A aplica¢do restritiva do artigo 6(3) em casos de uso “direto” de terra
pode ser ilustrada pelos exemplos abaixo.

Se um fazendeiro recebe pagamentos (geralmente subsidios publicos) para
separar um campo e deixd-lo repousar por algum tempo, os pagamentos se quali-
ficam como renda decorrente do uso direto da terra - como se o fazendeiro tives-

20
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Para argumentag¢do mais detalhada, vide Reimer, nota 1, supra, pp. 198 et seq.

Para detalhes, vide Wassermeyer, in Debatin e Wassermeyer (eds.), nota 8, supra, artigo 6 do Mode-
lo da OCDE, marginal n° 21; e Reimer, in Vogel e Lehner (eds.), nota 1, supra, artigo 6, marginal n*
146 et seq., particularmente n*> 149 e 150 (operagao de um hotel).
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se gerado renda a partir de uma atividade positiva, como semeagao, colheita e
venda de milho ou trigo®*. Por outro lado, se uma pessoa recebe pagamentos de
seu vizinho por concordar em nao operar uma estagio de petréleo no seu estabe-
lecimento, tais pagamentos nao se qualificam como renda decorrente de proprie-
dade imobiliaria, porque a contrapartida positiva - operar uma estagao de petro-
leo - incluir-se-ia no dmbito do artigo 7 (lucro das empresas), e ndo do artigo 6.
De acordo com a Convengao Modelo da OCDE, nao faz qualquer diferenga se o
contribuinte “refor¢ou” a sua promessa constituindo uma servidao negativa sobre
terra (vide item 2.2). Podemos, contudo, chegar a uma conclusao diferente se o
tratado aplicavel diverge da regra do artigo 6 da Convencao Modelo da OCDE,
estendendo o ambito do artigo sobre propriedade imobilidria a todos os itens de
renda que estejam ligados a hipoteca, servidao ou outro tipo similar de garantia
do direito privado. Nesse caso, a possibilidade de aplica¢ao do artigo apenas a
pagamentos de juros garantidos por hipoteca ou de uma interpretagio mais am-
pla, que envolva servidoes negativas ou direitos reais sobre a terra, depende do
texto especifico do tratado.

4.1.3. Lucro das empresas (artigo 7 da Convengdo Modelo da OCDE)

Apesar do exposto acima, hd pouca davida de que o artigo 7 da Convencao
Modelo da OCDE funciona como uma disposi¢ao geral para muitos tipos de ren-
da decorrente de ina¢des que ndo constituem - ou nao constituem substancialmente
- renda decorrente de propriedade imobiliaria. O artigo 7, contudo, gera varios
problemas que dizem respeito a trés diferentes niveis de sua aplica¢io. Em primeiro
lugar, omissoes isoladas trazem a questio sobre a efetiva existéncia de uma “em-
presa”. Em segundo lugar, existe um estabelecimento permanente e pode uma
omissdo ser o exercicio de uma atividade (artigo 7(1), primeira frase)? Em tercei-
ro lugar, até que ponto a renda decorrente de inagao ¢ atribuivel ao estabelecimento
permanente (artigo 7(1), segunda frase)?

a) Exercicio de atividades por omissao. No que diz respeito a primeira questao,
poucos problemas surgem se o contribuinte exerce atividades positivas, de forma
que a omissao seja apenas um elemento dentre outros. Se, contudo, o contribuin-
te abandonou sua empresa ou, ainda mais complicado, se nunca teve tal empresa,
o artigo 7 aplica-se somente se puder ser estabelecido que a omissao como tal eqii-
vale a uma atividade positiva constitutiva de um negécio. A primeira vista, isto
parece altamente improvavel, mesmo implausivel. Mas a chave para uma solucao
apropriada é que o termo “empresa” (enterprise) nao ¢ desenhado como um filtro
relevante. O comum significado legal da palavra inglesa “enterprise”, assim como
da palavra francesa “enterprise”, é amplo e vago®. Em Thiel, a Alta Corte Austra-
liana considerou como empresa “uma ou mais operagoes realizadas com propési-
to negocial ou comercial”?*. Muito antes desse caso, um tribunal no Estado norte-
americano do Texas havia definido “empresa” como “todo negécio de risco ou

2 Vide Reimer, nota 1, supra, pp. 245 et seq.

# O mesmo ¢é verdade para o (nao oficial) equivalente alemdo “Unternehmen”; vide Reimer, nota 1,
supra, pp. 201 et seq.

2 Thiel v. FCT (1990) 171 CLR 338, High Court of Australia, Mason CJ e Brennan e Gaudron JJ, n° 10
(a respeito do tratado entre Australia e Suiga).
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empreendimento”®. Outras fontes focam-se no aspecto institucional®. Esse signi-

ficado é também a base para a Conven¢ao Modelo da OCDE. O uso do termo “em-
presa” nos artigos 3(1)(e), 5(1), 5(4)(a)-(c) e 6(4), assim como no préprio artigo 7(1),
torna claro que o termo ¢ usado apenas para preencher uma lacuna lingiiistica: nao
¢ nada mais do que um rétulo para a entidade a que os lucros podem ser atribui-
dos. Assim, “empresa” funciona como uma carta branca. A adi¢ao do novo artigo
3(1)(c) em 2000 nao altera esse resultado. Pelo contrario, ele buscou enfatizar a
amplitude do termo “empresa” e esclareceu que servigos pessoais independentes
(antigo artigo 14) estdo af incluidos. Afinal, o termo “empresa” como tal nio filtra
nada, nem mesmo omissoes?’.

O mesmo raciocinio é verdadeiro para o termo “business” (atividade/empre-
sa/negdcios), que € usado no titulo do artigo 7, assim como na primeira frase do
artigo 7(1). A explicacdo de “business” no artigo 3(1)(h) e o uso da palavra “ativi-
dades” (novamente no artigo 7(2)) sao inclusivos. O termo “business” deveria ser
também estendido a (antigos) servigos profissionais independentes, mas nao de-
veria ser entendido de forma a excluir omissbes. Em inglés legal, “business” nao
estd mais ligado ao adjetivo “busy” (relacionado a uma atividade). Ao contrario,
abrange praticamente toda ocupagao distinta de prazer®. Pelas mesmas razoes, o
verbo “exercer” (carry on) (artigo 7(1), primeira frase) nio constitui uma restri¢ao.

A renda decorrente de omissoes isoladas pode constituir lucro das empresas
e inserir-se no escopo do artigo 7, exceto se uma das regras distributivas especiais
(artigos 6, 8, 17 etc.) for aplicivel.

b) Existéncia de wm estabelecimento permanente. O ponto crucial geralmente ndo
¢é a caracterizacdo da renda, mas a questdo de saber se a renda decorrente de uma
omissdo insere-se, ou nao, no ambito da segunda frase do artigo 7(1), de forma que
essa renda seja tributavel no Estado contratante em que o contribuinte mantenha
um estabelecimento permanente. Este resultado pode ser alcancado apenas se exis-
tir um estabelecimento permanente. Enquanto €, novamente, facil de determinar
quando o contribuinte de alguma forma preenche os requisitos do artigo 5(1) ou
(2) por meio de alguns elementos visiveis e tangiveis e quando atividades positi-
vas sao exercidas por meio do estabelecimento permanente, surgem dificuldades
quando a omissao ¢ o tnico elemento conectado aquele local de negécio. Aqui,
diversas situacoes devem ser distinguidas®.

Se o contribuinte tem um estabelecimento adequado a seu comando (por
meio da propriedade de um imével ou de aluguel), os elementos do artigo 5 rela-

25

William Buchanan Foundation v. Shepperd, Tex. Civ. App., 283 S. W. 2d 325 (1955), p. 333.

% Vide, por exemplo, Town of Kearny v. Hudson Meadows Urban Renewal Corp., D.C.N.J., 648 F. Supp.
1.412 (1986), p. 1.416: “organizagio continua..., e uma entidade separada do padrao de ativida-
des que desempenha”.

Para mais detalhes, vide Reimer, nota 1, supra, pp. 202 et seq.

Vide (com mais referéncias) o verbete “business” em Saunders (ed.), Words and Phrases Legally Defi-
ned (2* ed., 1969), vol. 1, p. 199; vide também o verbete “business” em Jowitt e Walsh, The Dictiona-
7y of English Law (1959), vol. 1, p. 294: “a wider term than trade. For example, farming or keeping
a school is a business but not a trade. The distinction may be of importance in matters of rating etc.,
or where restrictive covenants are concerned.” (“um termo mais amplo do que comércio. Por exem-
plo, a pecudria ou a manutengio de uma escola é um ‘business’, mas nao um comércio. A distingio
pode ser importante para efeitos de graduacao etc., ou em relagao a acordos restritivos.”)

Para detalhes e justificativas, vide Reimer, nota 1, supra, pp. 207 et seq. e p. 420.

27
28

29



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 20 27

cionados a atividades podem ser considerados alcangados por meio de uma omis-
sao especifica. A omissao é “especifica” se a atividade omitida ndo tivesse sido de
outra forma exercida sendo por meio do estabelecimento em questdo. Isto pode
ser provado se o contribuinte ja tinha anteriormente um estabelecimento perma-
nente e a omissao se refira a atividades deste mesmo estabelecimento. Neste caso,
a existéncia do estabelecimento permanente pode ser estendida ao periodo da
omissdo. O mesmo se aplica, mulatis mutandis, no que diz respeito a um posterior
estabelecimento permanente. E irrelevante o fato de que os requisitos relaciona-
dos a atividades positivas mencionados no artigo 5(1) ou (2) ndo sejam preenchi-
dos durante o periodo da omissao.

Por outro lado, esse argumento excederia o rol de potenciais interpretagoes
do artigo 5 (conforme delimitado pelo artigo 31 da Convencao de Viena sobre o
Direito dos Tratados) se o contribuinte nao tem efetivamente comando sobre uma
determinada instalacao fixa. Enquanto as deficiéncias a respeito dos elementos
relacionados a atividades mencionados no artigo 5 podem ser compensadas por
uma interpretacao ampla (os termos “business” e “exercer” compreendem todos
os tipos de comportamento e, portanto, incluem as omissoes), as deficiéncias a
respeito dos elementos do artigo 5 relacionados a objetos ndo podem ser supera-
das. Se o contribuinte ndo possui uma “instalagao fixa”, ¢ inadmissivel construir-
se um suposto estabelecimento permanente apenas com o propoésito de designar
a renda decorrente de uma omissao ao estabelecimento ficticio.

c) Atribuigdo de lucros ao estabelecimento permanente. No que se refere ao terceiro
nivel, isto é, a atribui¢ao da renda decorrente de omissio a um estabelecimento
permanente, a regra basica é a de que tais lucros podem ser atribuidos ao estabe-
lecimento permanente se a atividade omitida tiver sido exercida, no todo ou em
parte, por este estabelecimento - e ndo exclusivamente pela matriz ou por um es-
tabelecimento permanente diferente. Novamente, ha fortes argumentos indican-
do que o uso das expressoes “exercer atividades” (carries on business) e “atividades”
(activities) (artigo 7(2)) e das palavras francesas “exerce son activité” nao visa ex-
cluir certos tipos de renda®. Especificamente, as palavras ndo proibem a aplica-
¢ao do artigo 7(1) (segunda frase) e do artigo 7(2) a omissoes. Portanto, a regra
ordinaria de arm’s length regula a atribuicdo de lucros entre a matriz e seu(s)
estabelecimento(s) permanente(s). Embora esse principio merega e possa ser de-
finido mais precisamente®', nao ha obstaculos fundamentais a sua aplicagao a ren-
da decorrente de omissoes se o contribuinte aufere a renda de fora, isto €, de ou-
tra pessoa.

Por contraste, é extremamente dificil presumir que omissoes intra-empresas
(por exemplo, a promessa de uma sede para seu estabelecimento permanente de

% Vide wbidem, pp. b211 et seq.

3 Esse principio vai além do escopo deste artigo. Para abordagem geral pela OCDE, vide Attribution
of Income to Permanent Establishments (1994); e Discussion Draft on the Attribution of Income to Permanent
Establishments - Part I (General Considerations) (2004). Vide também Hemmelrath, Die Ermittlung des
Betriebstdttengewinns im internationalen Stewerrecht (1982), pp. 141 et seq. (p. 145 em particular); Bier-
laagh, “Permanent Establishments, the Separate Enterprise Fiction: is it a Fact?”, Intertax, 1992, p.
156; e Haif, Gewinnabgrenzung bei Betriebsstiten in internationalen Steuerrecht (2000). Especialmente
sobre renda decorrente de omissoes, vide Hemmelrath, in Vogel e Lehner (eds.), nota 1, supra, ar-
tigo 7, marginal n° 75; e Reimer, nota 1, supra, pp. 215 et seq.
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nao competir com ele) possam formar uma base apropriada e aceitavel para pa-
gamentos internos em virtude de uma omissio. E verdade que compromissos de
nao-concorréncia podem também fazer sentido dentro da mesma empresa, ao
menos em algumas instancias. Contudo, o fato de que diferentes unidades dentro
da mesma empresa nao interferem umas nas outras e que cada unidade (estabele-
cimento permanente) concentra-se em sua regiio ou tipo de negécio particular é
uma caracteristica de toda empresa. A caracteristica especifica de uma grande
unidade empresarial, em comparacao com atividades de um tinico individuo, é que
ela se baseia na idéia de separagio de fungoes, tarefas e responsabilidades. Assim,
pagamentos por tais omissoes intra-empresa podem, geralmente®®, nio ser acei-
tos para fins de atribui¢do de lucros sob o artigo 7(2).

4.2. Omissoes subordinadas

Em principio, as solugdes poderiam ser similares em situagbes em que a omis-
sdo ndo seja isolada, mas relacionada a um “contrato principal”, tais como um
antigo contrato de trabalho.

4.2.1. Caracterizagdao uniforme ao invés de fragmentagao?

No caso de omissoes subordinadas, surge uma opg¢ao adicional. O Direito
Tributario Internacional pode muito bem ligar a renda decorrente de uma omis-
sao ao contrato principal e considerar a omissao como meramente acessoria aos
itens de renda gerados durante a relagao principal. Essa abordagem unitaria é
definitivamente exigida se a omissao preenche uma fungao complementar a ativi-
dade principal. Um bom exemplo sao as clausulas (ou obrigagdes legais nao escri-
tas) proibindo empregados de trabalhar simultaneamente para dois (ou mais)
empregadores concorrentes. O dever de lealdade é desenhado para garantir que
a atividade positiva (a relacao de emprego) seja bem sucedida para os dois lados.
Consequientemente, o elemento da omissao nao tem um significado isolado; € uma
parte integrante da atividade positiva. Assim, seria injustificado fragmentar o pa-
gamento unitario e aplicar regras distintas a uma parte do pagamento que ¢ ficti-
ciamente ligada a omissao.

Além de casos tao claros, argumentos praticos podem apontar para a mesma
direcdo. A fragmentagio €, em geral, altamente impraticavel. Isso é particularmen-
te verdadeiro em um contexto internacional. Exceto em casos de abuso previsto
pela legislacao interna ou de abuso de acordos de bitributacao, deveria ser reco-
mendado que fosse negada ao elemento relacionado a omissao uma qualificagdo
separada no tratado.

Contudo, o direito material e os principios de nao-discriminagao e do con-
tetido sobre a forma sugerem que um pagamento seja dividido sempre que possi-
vel. Essa abordagem de fragmentacao aplica-se ainda que o pagamento nao tenha
sido calculado como a soma de dois (ou mais) elementos separados, mas conside-
rado como um pagamento Gnico também sob uma perspectiva econdémica.

% Para excecoes, vide Reimer, nota 1, supra, pp. 221 et seq., em particular p. 234 (decisao aberta e coe-
¢ pp q P P

rente do empresario em favor da competicao intra-empresa).
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4.2.2. Omissoes relacionadas a atividades independentes (artigos 7, 8 e 17 da Convengao
Modelo da OCDE)

Nenhum problema surge quando uma situagao, mesmo que envolvendo um
pagamento ndo homogéneo, nao suscita a aplicagdo de dois (ou mais) artigos di-
ferentes do tratado. Especialmente quando um empresario aufere renda decorrente
de uma omissdo que se subordina a uma (atual, antiga ou futura) atividade empre-
sarial, é desnecessario dizer que todos os itens de renda, incluindo os pagamen-
tos, por exemplo, de um compromisso de ndo-concorréncia, incluem-se no artigo
7 (vide item 4.1.3). O mesmo se aplica, mutatis mutandis, a atividades independen-
tes que sao abrangidas pelo artigo 8 ou pelo artigo 17%.

4.2.3. Omussaes relacionadas a alienagoes (artigo 13 da Convengdo Modelo da OCDE)

Por outro lado, se a omissao esta relacionada a transferéncia de bens do con-
tribuinte a outra pessoa, um grupo diferente de regras se aplica. A transferéncia
de bens é geralmente regulada pelo artigo 13. Os melhores exemplos sao os acor-
dos de nao-concorréncia celebrados no curso da alienagio de uma empresa (seja
uma operacao envolvendo bens ou agoes). Ha diversos tipos de acordos. Alguns
referem-se apenas a atividades independentes (comerciais ou empresariais), en-
quanto outros incluem servigos pessoais dependentes que sejam concorrentes, por
parte do alienante (contribuinte). Alguns sio muito limitados em termos tempo-
rais ou geograficos, enquanto outros se aplicam por longos periodos de tempo e/ou
mundialmente. Em qualquer caso, todos esses acordos de nao-concorréncia sao
elaborados para garantir o sucesso da operacao principal (a transferéncia de bens
ou agoes)*. Apds a operagao, o comprador deve estar exatamente na mesma posi-
¢ao que o vendedor estava antes. Como € logicamente impossivel que o vendedor
competisse consigo mesmo anteriormente, o comprador também nao deveria ser
exposto a competi¢do pelo vendedor. Disto segue que os acordos de nao-concor-
réncia nio deveriam ser tratados de forma diferente da operagao principal. Se a
operacao principal qualifica-se sob o artigo 13(1), entao a mesma regra se aplica a
remuneragao pela nao-concorréncia. Do mesmo modo, operagoes principais que
se incluem no artigo 13(2) atraem a sua respectiva remuneragao pela nao-concor-
réncia etc.

4.2.4. Profissoes dependentes (artigo 15 da Convengio Modelo da OCDE)

Em muitos paises, o Legislativo, as altas Cortes e a maioria dos especialistas
académicos consideram como renda do trabalho os pagamentos posteriores ao
emprego que constituem uma compensag¢io decorrente do acordo do antigo em-
pregado de ndo competir com seu antigo empregador®. Se em sua legislagao in-

% Sobre acordos de nao-concorréncia celebrados por artistas e desportistas, vide Reimer, nota 1, su-
pra, pp. 265-266; e a abordagem para determinar o local da omissdo em item 4.2.4.

3 Vide Bundesfinanzhof (Federal Tax Court) de 23 de fevereiro de 1999, Bundessteuerblatt 11, 1999,
p- 590 sub 2a.

% Para a Alemanha, vide, p. ex., Bundesfinanzhof de 9 de setembro de 1970, Bundessteuerblatt 11, 1970,
p- 867 = BFHE 100, 194; Bauer, “Ort der Ausiitbung unselbstindiger Arbeit nach DBA-Recht”,
Internationale Wirtschaftsbriefe, Fach 3, Deutschland, Gr.2, pp. 543 et seq.; Schieber, nota 8 supra; Vo-
gelgesang, in Becker, hoppner, Grotherr and Kroppen (eds.), DBA - Kommentar, artigo 15 OCDE
Model, marginal n* 35 et seq. Para a Africa do Sul, vide Taxation Laws Amendment Act 2000, n°® 30
(2000), Government Gazette, 19 de julho de 2000, n°® 21.390, p. 18. Para a Suica, vide Eidgendssische
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terna o Estado da fonte caracteriza desta maneira os pagamentos pés-emprego
decorrentes de uma omissdo, a ele é garantido o direito de aplicar o artigo 15%.
Se € assim que esses pagamentos sdo caracterizados pela legislagio interna, € ra-
zoavel presumir que, também sob o tratado, o contribuinte nao realiza suas omis-
soes pos-emprego independentemente (de forma que a renda estivesse sujeita ao
artigo 7), mas que a caracterizagao do antigo trabalho ativo como “emprego” (de-
pendente) se estende ao periodo em que a omissdo ocorre. Por outro lado, se o
Estado da fonte, em sua legislacao interna, considerar o contribuinte como “inde-
pendente” imediatamente apds o término da relacio de emprego, o Estado da
fonte pode chegar a uma conclusao diferente, que também ird afetar, via artigo 3(2),
a caracterizagdo da renda para fins dos acordos de bitributagao.

Mas qual é o Estado da fonte? Isso pode ser determinado apenas se for pos-
sivel precisar as omissoes, ou seja, localiza-las geograficamente. As caracteristicas
intrinsecas das omissoes, contudo, sdo que elas ndo possuem atributos nas dimen-
soes de tempo e lugar, ao menos ndo atributos visiveis e descritiveis. Assim, omis-
soes nao possuem uma localizagao fixa e sao difusas e onipresentes. Muitos elemen-
tos de conexao distintos ja foram sugeridos®: (1) o local da antiga atividade; (2) o
Estado em que o contribuinte tomou a sua decisao de celebrar um compromisso
de nao-concorréncia; (3) o Estado em que foi assinado o compromisso de ndo-con-
corréncia; (4) o Estado cujo ordenamento juridico rege o compromisso de nio-
concorréncia; (5) o Estado no qual a omissdo foi economicamente utilizada; (6) o
Estado em que o contribuinte esta fisicamente presente ao tempo da omissao; ou
(7) o Estado no qual o contribuinte teria exercido a atividade caso ndo tivesse ob-
servado o seu dever de ndo exercé-la.

As reflexdes a seguir sugerem que a opg¢do 7 merece acolhimento, ao menos
sob os atuais tratados que seguem o artigo 15 da Conven¢ao Modelo da OCDE.
Essa proposta baseia-se na necessidade de designar propriedades e atributos cla-
ros a uma omissao. Além disso, visa alcangar um tratamento igualitdrio e coerente
em relacdo a renda decorrente de emprego ativo™. Essas propriedades e atributos
podem derivar do oposto da omissao em questao, ou seja, da atividade que é omi-
tida. Atividades humanas positivas podem ser localizadas e precisadas facilmente
tanto em termos de tempo quanto de local - uma atividade geradora de renda é
exercida no local em que o contribuinte esta fisicamente presente a época da ati-
vidade*. Assim, para omissdes geradoras de renda, deve-se considerar como Es-

Steuerverwaltung (Federak Tax Administration), Decreto de 3 de dezembro de 1940; e Kempermann,
in Flick, Wassermeyer, Wingert e Kempermann, Doppelsteuerungsabkommen Deutschland-Schweiz, ar-
tigo 15, marginal n° 7. Para o Reino Unido, vide Sec. 313(1) e (2) ICTA 1988; Saunders et al. Tolley’s
Income Tax 2001-02 (86* ed., 2001), p. 992, sub n® 75.34; e Nightingale, Taxation. Theory and Prac-
tice (3* ed., 2000), p. 149.

% Para motivos e maiores detalhes (também sobre os requisitos do artigo 5(2) no contexto de omis-
soes pos-emprego), vide Reimer, nota 1, supra, pp. 247 et seq. Para uma delimitagao dos artigos 15
e 18 nesta relagao, ibidem, pp. 256 et seq. e 303 et seq.

7 Vide ihidem, pp. 249 el seq.

% Para maiores referéncias e argumentos, ibidem, pp. 412 et seq.

O que é uma “omissiao” pode ser determinado apenas se a palavra ¢ lida em relagio a um objeto

especifico (a atividade omitida); Radbruch, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das Strafre-

chstsystem (1904), p. 135. Vide também Reimer, nota 1, supra, pp. 68 et seq. e 417 et seq.

1 Paragrafo 1 (segunda frase) dos Comentarios ao artigo 15. Mas note-se que essa regra geral pode
necessitar modificagio, especialmente no que se refere a um potencial abuso de direito. Para uma
andlise mais detalhada de uma perspectiva alema, vide Reimer, nota 1, supra, pp. 253 et seq.
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tado da fonte todo Estado onde o compromisso de ndo-concorréncia se aplique.
Para evitar uma difusdo muito ampla de resultados, contudo, é adequado restrin-
gir o grupo de Estados da fonte aos Estados em que o contribuinte teria exercido
a sua atividade pessoal*' com alguma probabilidade, caso nao tivesse assinado o
compromisso de nao-concorréncia*.

Admitidamente, esta determinagao baseia-se necessariamente em elementos
preditivos - e provas claras e convincentes sao muito mais dificeis neste caso do que
em efetivas (positivas ou visiveis) circunstancias. Isso nao constitui, todavia, um
6bice ou um contra-argumento geral a abordagem preditiva. Elementos prediti-
vos sdo requisitos de muitas regras de tributacio doméstica ou internacional (e.g.,
as regras de relacao arm’s length do artigo 7(2) ou 9(1)). Cabe as autoridades fiscais
e as cortes examinar cada situagao e fazer uma previsao suficientemente certa. Se
a previsao levar ao resultado de que a omissao seja designada ao territorio de mais
de um pafs, a renda decorrente dessa omissio deve ser partilhada entre os dois (ou
mais) paises envolvidos, de acordo com o valor estimado da omissao relacionada
a cada pais. N6s propomos uma abordagem de “contetido sobre a forma” que se
foca no contetido econdmico, ao invés da forma de direito privado. Um pais deve
ser considerado como um “local de omissao” (adicional) apenas se estava incluido
no ambito geografico da obrigacao negativa sob o direito privado e se a inclusao
justificou-se por interesses econ6micos razoaveis.

4.2.5. Remuneragao de dive¢ao (artigo 16 da Convengdo Modelo da OCDE)

Se um contribuinte recebe pagamentos por nao participar do conselho de
administracao de uma sociedade, esta renda nao se qualifica sob artigo 16, uma
vez que a redacao desse artigo distributivo deixa claro que uma pessoa que se abs-
tém de participar de um conselho de administracao nao esta na “qualidade de
membro de um conselho de administra¢ao” (a0 menos niao naquela sociedade). A
caracterizacdo correta de tais pagamentos depende do status do contribuinte; os
artigos em questao sao os artigos 7, 8 (antigo), 14, 15 e 17. Por outro lado, um in-
dividuo que ¢é efetivamente um membro de um conselho de administragio e se
abstém de vincular-se a outra sociedade, geralmente nao ird receber pagamentos
distinguiveis apenas pela omissdo. Ao invés, tal omissdo é uma parte integrante das
obrigac¢oes acessorias ordindrias e deveres de lealdade. Todos os pagamentos de-
veriam ser uniformemente subsumidos ao artigo 16 (vide item 4.2.1).

5. Conclusao

A andlise aqui apresentada mostrou que a distingdo basica entre renda passi-
va e ativa é de enorme importancia para o tratamento conferido a renda decor-
rente de omissoes pelos acordos para evitar a bitributagio. No que diz respeito a
renda passiva decorrente de uma omissao, uma questio crucial é a defini¢ao de
“uso”, em oposi¢do a “alienacao”. Além disso, omissdes passivas trazem outras

Vide Lempenau, “Der Titigkeitsort als Abgrenzungskriterium bei der Besteuerung von Einkiinf-
ten aus Dienstleistungen”, in Conston (ed.), Current Topics in U.S.-German Tax and Commercial Law.
Festschrift zu Ehren von Prof. Dr. Otto L. Walter (1988), p. 43; mas vide Kramer, “Der Arbeitsort von
leitenden Angestellten im Internationalen Steuerrecht”, Recht der Internationalen Wirtschaft (1995),
p- 742.

2 Nesse sentido, Bundesfinanzhof, nota 35, supra.
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questoes que merecem atenc¢ao. Como ilustrado acima, contudo, esses problemas
sdo relativamente ficeis de solucionar.

Diversamente, inagdes (ou seja, omissoes de uma atividade) tém acarretado
problemas intrincados sempre que a Conven¢ao Modelo da OCDE e os acordos
para evitar a bitributagio existentes relacionam a alocagio internacional de direi-
tos de tributar aos atributos da atividade como tal. Se o contribuinte é um empre-
sario independente, os problemas envolvem principalmente a interpretagao dos
artigos 5 e 7 (e.g., pode uma omissao constituir uma empresa em geral e/ou um es-
tabelecimento permanente?). Se o contribuinte foi um empregado no passado, sur-
gem questdes no contexto do artigo 15(1) (sobretudo onde a omissao é “exercida’?).

Conforme demonstrado acima, a proposta conceitual para responder a todas
essas questoes € caracterizar uma omissao como a negagao de certo comportamento
ativo. Quando as regras dos acordos de bitributacao vinculam determinado com-
portamento, as deficiéncias referentes a tais elementos comportamentais podem
ser superadas por meio de ficgdes normativas (julgadoras, valorativas) que trans-
formam omissoes efetivamente invisiveis em normativamente visiveis. Por outro
lado, quando regras dos acordos de bitributacao referem-se a objetos (especialmen-
te bens), ao invés de comportamentos, tais ficgoes sao inadmissiveis.

Deve-se adicionar que ambas as nogdes (omissoes decorrentes de um investi-
mento passivo e omissoes decorrentes de uma atividade) se sobrepéem no que diz
respeito a algumas categorias intermedidrias, tais como renda decorrente do “uso
direto” de propriedade imobilidria (artigo 6), muitas formas de lucros das empre-
sas (artigo 7) e renda decorrente da navega¢ido maritima e aérea (artigo 8). Parti-
cularmente, a definigao de estabelecimento permanente na Convengao Modelo da
OCDE combina elementos de conexao de ambos os tipos: objetos tangiveis (arti-
go 5(1) e (2)) e parametros relacionados a comportamentos (artigo 5(3) e (5)).
Mesmo dividendos (artigo 10) e royalties (artigo 12) algumas vezes contém elemen-
tos que constituem uma compensagao por uma atividade humana. Isso complica
a solucao de pagamentos decorrentes de omissdes. De uma perspectiva de politi-
ca legislativa, ou do ponto de vista da elaboracao de tratados, sio necessarias re-
gras abstratas sobre a fonte que fornecam um regime uniforme igualmente apli-
cavel a renda de atividades/investimentos positivos e a renda decorrente de omissoes.

Por ora, as seguintes adi¢des aos Comentarios da OCDE podem ser tteis para
a interpretagdo dos existentes acordos para evitar bitributagdo. Em primeiro lugar,
o paragrafo 1 do Comentario ao artigo 15 deve esclarecer que o termo “emprego”
(employment) inclui omissdes que estio relacionadas a servigos pessoais dependen-
tes e que um emprego é exercido onde a atividade omitida teria sido exercida. Ao
mesmo tempo, deve ser esclarecido que todo Estado de omissao pode ser consi-
derado como o Estado de presenca pessoal no sentido do artigo 15(2)(a). De for-
ma a garantir a aplica¢do uniforme do artigo 15 a renda decorrente de omissoes,
um paragrafo adicional (paragrafo 1.1) do Comentario ao artigo 15 deveria pres-
crever que o Estado de residéncia deve respeitar a determinacao territorial da ren-
da do trabalho pelo Estado da fonte. Emendas menores podem ser adicionadas aos
Comentarios aos artigos 17 (paragrafo 1) e 19 (paragrafo 4) que se referem ao
Comentdrio ao artigo 15, conforme alterado*.

% Para a descrigao de tais regras, vide Reimer, nota 1, supra, pp. 453 et seq.



