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Resumo

O presente artigo aborda a clausula de nao discriminagao encontrada nos
acordos internacionais para evitar a dupla tributagdo da renda, enfren-
tando as principais controvérsias que surgem em razao de sua interagao
com as regras domésticas de tributacao, com especial énfase nas discus-
soes consideradas relevantes para a realidade brasileira. Entre outras
questoes, o artigo abordard o “branch profits tax”, as regras que limitam
a dedugido de despesas de royalties, as regras de subcapitalizagao, as regras
que restringem a dedugdo de contribuicoes para planos de previdéncia no
exterior, bem como as condigbes adicionais impostas para a dedugao de
pagamentos feitos para pessoas fisicas ou juridicas residentes em jurisdi-
¢oes com tributagdo favorecida e regimes fiscais privilegiados.
Palavras-chave: nao discriminacio, art. 24 da Convencao Modelo da
OCDE, dedugiao de despesas de royalties, subcapitalizagao, condicoes para
a dedugao de despesas.

Abstract

This article deals with the non-discrimination clause found in bilateral
international tax conventions to avoid double taxation of income, facing
the main controversies that arise due to its interaction with the domestic
tax rules, with special emphasis on the discussions considered relevant to
the Brazilian framework. Among other issues, the article will address the
branch profits tax, the limitation of the deduction of royalties, thin capi-
talization rules, the restriction on the deduction of contributions paid to
pension plans abroad, as well as the additional requirements imposed for
the deduction of payments made to individuals or corporations domiciled
in low-tax jurisdictions or privileged tax regimes.

Keywords: non-discrimination, article 24 of the OECD Model Convention,
deduction of royalties, thin capitalization, conditions for the deduction of
expenses.
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1. Introducao

O presente estudo trata da interpretagao e aplica¢ao da clausula de nao
discriminagdo existente nos acordos internacionais para evitar a dupla tribu-
tacdo da renda (“acordos de bitributagao”)', adotando como ponto de partida
o art. 24 da Convengao Modelo da Organizagio para a Cooperagao e Desen-
volvimento Econémico (“OCDE”), que também serviu de inspiragdo para o
art. 24 da Convengao Modelo da Organizac¢ao das Nagoes Unidas (“ONU”).

Nos ultimos anos, a clausula de nao discriminagdo cresceu de importan-
cla no cendario internacional, sobretudo em razao do desenvolvimento do Pro-
jeto BEPS (“Base Erosion and Profit Shifting”) pela OCDE, que consiste em
um plano de agdo compreensivo contra a erosao das bases tributaveis e a
transferéncia artificial de lucros em operagoes internacionais, cujos objetivos
envolvem a atualiza¢io do regime tributario internacional ao ambiente corpo-
rativo das empresas multinacionais, bem como preservacao da arrecadagao
tributaria, da soberania, da neutralidade e da justica fiscal.

Isso porque, para conter a erosido das bases tributaveis e a transferéncia
artificial de lucros, diversas regras propostas pela OCDE no Projeto BEPS,
principalmente na A¢ao 2 (“Neutralizing the Effects of Hybrid Mismatch Ar-
rangements”) e na A¢dao 4 (“Limiting Base Erosion Involving Interest Deduc-
tions and Other Financial Payments”), podem entrar em conflito direto com o
art. 24 dos acordos de bitributaciao baseados na Convenciao Modelo da OCDE.

No ordenamento juridico patrio, ainda nao houve a implantacdao de
qualquer alteragdo legislativa baseada nas agdes 2 e 4 do Projeto BEPS que
pudesse entrar em conflito com a cldusula de nao discriminagio dos acordos
de bitributagao celebrados pelo Brasil. Nao obstante, é importante retomar o
estudo do art. 24 da Convencao Modelo da OCDE, ainda que sob uma pers-
pectiva mais ampla, para a adequada delimitagao do seu escopo normativo.

Além disso, o sistema tributario brasileiro € repleto de normas juridicas
antielisivas® que podem entrar em conflito com a clausula de nao discrimina-

' De acordo com o Gerd Willi Rothmann, a expressao “acordos de bitributacao” é a mais adequada,
sob o ponto de vista técnico, para designar as chamadas “Convengdes Destinadas a Evitar a Dupla
Tributagdo e Prevenir a Evasao Fiscal em Relagio aos Impostos sobre a Renda e o Capital”. Isso
porque, segundo o ilustre professor, o termo “tratado” ¢ empregado para nomear pactos interna-
cionais solenes, como o tratado da paz; o termo “convengio” remete aos pactos internacionais que
estabelecem normas gerais, como a Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados ou a Con-
vengao sobre o Mar Territorial; e o termo “acordo” designa os pactos internacionais que tém ob-
jetivos econdmico, financeiro, comercial ou cultural, como os acordos de bitributagao (RO-
THMANN, 1978, p. 15). Apesar disso, optou-se por utilizar, no presente estudo, as expressoes
“acordos de bitributacao” e “tratados internacionais” sem qualquer distin¢do, apenas para evitar
repeticoes e facilitar a leitura, mantendo a exposicao alinhada com o art. 2°, alinea “a”, da Con-
vengao de Viena sobre o Direito dos Tratados, que utiliza a expressao “tratado” em sentido amplo.

2 A “regra antielisiva especifica”, também chamada de “regra de prevencao”, tipifica atos e negé-
cios juridicos comumente praticados pelos contribuintes para reduzir a carga tributaria. Nas pa-
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¢ao dos tratados internacionais assinados pelo Brasil, como as regras que limi-
tam a deducao de despesas de royalties, as regras de subcapitalizagio, as regras
que impoem requisitos especificos para a dedugido de pagamentos feitos a
beneficiarios residentes em jurisdi¢coes com tributagao favorecida ou regimes
fiscais privilegiados, bem como as regras que restringem a dedugao de contri-
buigbes previdenciarias pagas para entidades de previdéncia constituidas no
exterior.

Assim, embora seja possivel encontrar, no direito comparado, outras con-
trovérsias praticas decorrentes de conflitos entre regras tributarias domésti-
cas e a clausula de nao discriminacio inserida nos acordos de bitributagio, o
presente estudo, em razdo da limitagdo de espaco, focara nas controvérsias
que podem ser consideradas mais relevantes para a realidade brasileira.

Neste cendrio, o presente art. pretende examinar as diversas formas de
discriminagio vedadas pelo art. 24 da Conven¢ao Modelo da OCDE, enfren-
tando as questdes praticas que, no ambito do sistema tributario brasileiro,
parecem relevantes para a correta defini¢ao dos seus limites normativos, com
o objetivo de contribuir para o debate a respeito do tema.

2. Aspectos gerais a respeito do art. 24 da Convencao Modelo da OCDE

De inicio, cabe esclarecer que o art. 24 da Conven¢ao Modelo da OCDE
nao pode ser considerado uma clausula geral de nao discriminagao®, na me-
dida em que o seu ambito de aplicacdo apenas trata de formas especificas de
discriminagao (LANG, 2013, p. 149). A clausula convencional em questao ape-
nas elimina o tratamento tributdrio diferenciado aplicado ao contribuinte
com base em critério de discriminagao expressamente vedado, desde que a
regra discriminatéria conduza, no caso concreto, a um resultado nao permiti-
do pelo tratado internacional. Como exemplo, o art. 24, § 1°, da Convencao
Modelo da OCDE impede a utilizacdo da nacionalidade como elemento de
discriminagdo, para a exigéncia de tributo ou a imposi¢ao de qualquer obri-
gagao acessoria ao estrangeiro que seja distinta ou mais onerosa do que aque-
la aplicada ao nacional.

lavras de Heleno Torres: “[...] as chamadas normas de prevengao, ou de correcao, [...] sao formas
de tipificagao dos atos ou negdcios juridicos sujeitos a efeitos elusivos, que visam a alcangar o
respectivo controle sob a égide do principio da legalidade, preventivamente, vedado o uso de
beneficios fiscais, ampliando o alcance do conceito da materialidade tributavel ou limitando o
uso de créditos, etc. [...] normas preventivas, antecipando-se as condutas elusivas, sao instituidas
para fechar os espacos de elusio.” (TORRES, 2003, p. 924).

* Sergio André Rocha corretamente aponta que “[...] apds a concretiza¢iao do principio em uma
regra convencional, como o artigo 24 da Convencao Modelo da OCDE, [...] ndo se estard mais
diante de um principio, mas sim da regra que o materializou. Ou seja, o artigo 24 nao traz o
principio da ndo discriminagio, mas sim uma regra que o concretiza.” (ROCHA, 2013, p. 87).
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E esse escopo mais restrito que difere o art. 24 dos acordos de bitributa-
¢ao do chamado “principio da ndo discrimina¢ao” geralmente encontrado
no direito interno dos Estados contratantes, quer como disposicao legal ex-
pressa, quer como coroldrio do principio da igualdade®. Essa delimitacao de
escopo também distingue o art. 24 dos acordos de bitributagio do “principio
da nao discriminagao” do Direito Comunitario Europeu, que goza de maior
amplitude.

Outra consequéncia do escopo reduzido do art. 24 dos acordos de bitri-
butagdo reside no fato de que as suas disposi¢dbes nao impedem a concessao
de tratamento tributdrio mais favoravel aos estrangeiros’, como ocorre, no
contexto do sistema tributdrio brasileiro, em relagao as isengoes e as aliquotas
reduzidas de imposto de renda concedidas para a atragao de investimentos
estrangeiros nos mercados financeiros e de capitais. Os Estados nao estao
obrigados, pelo menos ndo pelos acordos de bitributagao, a assegurar uma
ampla igualdade entre residentes e nao residentes, pois nao se proibe a con-
cessao de tratamento fiscal privilegiado ao investidor estrangeiro (RUST,
2015, p. 1.683). Alias, é precisamente por isso que o art. 24 da Convengao
Modelo da OCDE ¢ formulado por uma via negativa, mediante clausulas que
proibem formas especificas de discriminacdo, e ndo por uma via positiva,
por meio de disposi¢coes que exijam a concessao de tratamento tributdrio
igualitario em situagoes especificas. Como relembra Alberto Xavier, a formu-
lagdo da clausula de ndo discriminagdo por uma via negativa permite que
determinado Estado, por razdes politicas, econdmicas ou sociais, outorgue
um tratamento tributario mais favoravel ao investidor estrangeiro, sobretudo
com o intuito de fomentar e atrair investimentos externos no Pais (XAVIER,
2015, p. 247).

Dessa forma, a clausula de nao discriminagdo apenas sera aplicavel
quando o tratamento tributdrio previsto na lei doméstica impuser ao nao
residente os resultados desfavoraveis visados pelos paragrafos do art. 24 da
Convengao Modelo da OCDE, que apresentam variacoes entre os §§ 1°, 2° e
5° de um lado, e os §§ 3° e 4°, de outro. Para facilitar a andlise, a tabela abai-
xo indica o critério de discriminacao vedado por cada paragrafo do art. 24
da Convencao Modelo da OCDE, juntamente com o resultado exigido para a
sua caracterizagao:

4 Segundo Miguel Angelo Maciel: “Nio obstante seja objeto de clausulas contratuais [tratados in-

ternacionais], o principio da nao discriminagio possui existéncia autbnoma que transcende o
universo dos tratados internacionais. A sua vida derivada da isonomia permeia as Constituigoes
da maioria dos paises, o que lhe confere a capacitagiao de ser invocado, principalmente como
principio programatico, para evitar que legisladores estabelecam exagdes portadoras de discri-
me.” (MACIEL, 2009, p. 166-167)

> § 7° dos Comentirios ao art. 24 da Convencdao Modelo da OCDE (OCDE, 2010, p. 333).
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Clausula Critério de

. P Resultado exigido para caracterizagao
convencional | discriminagao vedado

Tributagao ou obrigagdo acesséria

Art. 24(1) Nacionalidade di .
iversa ou mais gravosa

Art. 24(2) Nacionalidade g'rlbutagao ou'obrlgagao acessoria
iversa ou mais gravosa

Art. 24(3) Residéncia Tributacao menos favoravel

Art. 24(4) Residéncia Tributacao menos favoravel

Tributagao ou obrigag¢io acesséria

Art. 24(5) Residéncia di .
iversa ou mais gravosa

Como serd visto adiante, cada paragrafo do art. 24 da Convencao Mode-
lo da OCDE trata de uma situagdo especifica de ndo discriminagdo. Esses
paragrafos coexistem harmonicamente, sem que haja prevaléncia ou especia-
lidade entre eles. Porém, em certas situagoes, podera existir certo grau de
interacao entre as diferentes espécies de discriminagéo, especialmente no que
tange aos §§ 4° e 5° (BAMMENS, 2012, p. 58), que podem se sobrepor em
certas situagoes.

Por encerrar este topico, vale ressaltar que em virtude do escopo especi-
fico das hipéteses de discriminagao vedadas pelos acordos de bitributagao,
nao se admite justificativa para o tratamento tributario que violar os termos
das clausulas convencionais®. Assim, ao contrario do que ocorre com o “prin-
cipio da nao discriminagao” ou o “principio da igualdade”, bem como com o
“principio da nao discriminagao” aplicavel na Unido Europeia, que geralmen-
te admitem justificativas para a concessio do tratamento diferenciado em cir-
cunstancias especiais, as hipéteses de discriminacao proibidas pelo art. 24 da
Convencao Modelo da OCDE devem ser aplicadas estritamente, independen-
temente de qualquer justificativa invocada pelo Estado. A impossibilidade de
justificacao também decorre da auséncia de um Tribunal Internacional com
competéncia para apreciar as razoes apresentadas pelo Estado responsavel
pelo tratamento tributario incompativel com a cldusula de nao discriminagao
do acordo de bitributagao (RIBEIRO, 2015, p. 351).

®  Cabe ressaltar aqui a adverténcia de Alexander Rust: “The non-discrimination provisions have
an absolute character; Contracting States may not derogate therefrom. A distinction on the basis
of one of the forbidden criteria is prohibited and automatically violates the non-discrimination
Article. Moreover, such different treatment cannot be justified by legitimate reasons.” (RUST,
2015, p. 1.683)
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3. Art. 24, § 1°, da Convencao Modelo da OCDE - a discriminacao baseada
na nacionalidade
O art. 24, § 1°, da Convengao Modelo da OCDE dispoe que:

“Os nacionais de um Estado contratante nao ficarao sujeitos no outro Es-
tado contratante a nenhuma tributagao ou obriga¢ido com ela conexa di-
ferente ou mais gravosa do que aquela a que estejam ou possam estar su-
jeitos os nacionais desse outro Estado que se encontrem na mesma situa-
¢ao, em especial no que refere a residéncia. Nao obstante o estabelecido
no Artigo 1°, esta disposicao aplicar-se-a também as pessoas que nao sao
residentes de um ou de ambos os Estados contratantes.””

O § 1° do art. 24 da Convengao Modelo da OCDE veda a discriminagao
com base na nacionalidade, ao estabelecer que os nacionais de um Estado
contratante devem ser tratados em igualdade de condi¢bes com os nacionais
do outro Estado contratante, “desde que se encontrem na mesma situagao”
(“in the same circunstances”). De acordo com os Comentarios da OCDE a
Convencao Modelo, a expressdo “na mesma situacao” é suficiente para escla-
recer que o residente e o nio residente nao estao em situagbes comparaveis
para efeito de aplicagao da clausula de ndo discriminagdo. Entretanto, o Co-
mité dos Assuntos Fiscais da OCDE entendeu conveniente incluir, para sanar
qualquer davida, a clausula adicional “especialmente em relagio a residén-
cia’, a qual deve ser considerada como de carater meramente interpretativo
(RUST, 2015, p. 1.696), ainda que nao conste expressamente nos acordos de
bitributa¢ao baseados nas Convencoes Modelos de 1963 e 19778,

Esse carater interpretativo da alteragao na Convencao Modelo é reforca-
do pela posicao geral da OCDE no sentido de que, no processo de interpreta-
¢ao dos tratados internacionais, as alteragoes nos artigos da Convengao Mode-
lo geralmente sao aplicaveis aos acordos internacionais concluidos antes de
sua edi¢ao, na medida em que refletem o consenso dos seus paises-membros®.
Logo, na visdao da OCDE, as clausulas dos acordos de bitributacao anteriores
devem ser interpretadas, tanto quanto possivel, de acordo com o “espirito
atual” da Convengao Modelo, salvo se houver diferenca na substincia (LANG,
2010, p. 45). Em geral, a posi¢ao da OCDE a respeito da interpreta¢ao dina-
mica dos préprios artigos da Convengao Modelo é criticavel. Porém, no caso

<

Versdo original em inglés: “Nationals of a Contracting State shall not be subjected in the other
Contracting State to any taxation or any requirement connected therewith, which is other or
more burdensome than the taxation and connected requirements to which nationals of that other
State in the same circumstances, in particular with respect to residence, are or may be subjected.
This provision shall, notwithstanding the provisions of Article 1, also apply to persons who are
not residents of one or both of the Contracting States.”

8§ 7° dos Comentdrios ao art. 24 da Convencao Modelo da OCDE (OCDE, 2010, p. 333).

9§ 35 da Introdugao aos Comentarios a Convenc¢iao Modelo da OCDE (OCDE, 2010, p. 340).
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especifico do art. 24, § 1°, da Convengao Modelo da OCDE, a interpretagao
histérica da clausula convencional confirma que a sua aplicagao ¢ restrita aos
casos de nacionais e estrangeiros que estejam na mesma situa¢ao, o que nao
se verifica no caso de residentes e nao residentes'.

Dessa forma, o art. 24, § 1°, da Convencao Modelo da OCDE proibe a
discriminagao baseada na nacionalidade, exigindo, para efeito de compara-
¢ao, que todos os demais fatores relevantes entre o nacional o estrangeiro se-
jam iguais, incluindo a residéncia. Ou seja, a expressao “na mesma situagao”
exige que o nacional e o estrangeiro estejam em circunstancias substancial-
mente idénticas, salvo em relacdo a nacionalidade (RUST, 2015, p. 1.695).

Sob o enfoque subjetivo, a clausula de nao discriminacao pode ser apli-
cada tanto as pessoas fisicas quanto as pessoas juridicas (MOREIRA JUNIOR,
2003, p. 141). De acordo com art. 3°, § 1°, alinea “g”, da Convengao Modelo da
OCDE, o conceito de nacional designa qualquer pessoa fisica detentora de
nacionalidade ou cidadania de um Estado contratante, bem como qualquer
pessoa juridica, sociedade ou associacao constituida conforme a legislagao em
vigor no Estado contratante. Assim, como nao poderia deixar de ser, cabe a lei
interna de cada pais definir os critérios para a determinagao da nacionalida-
de das pessoas fisicas e das pessoas juridicas.

E importante mencionar que o § 1° do art. 24 aplica-se indistintamente
a todos os nacionais dos dois Estados contratantes, independentemente do
pais de sua residéncia, que podera ser um terceiro Estado''. Dessa forma, os
nacionais que nao sejam residentes de quaisquer dos Estados contratantes
também estdo autorizados a invocar a protecao assegurada pela clausula de
nao discriminagao, podendo, inclusive, iniciar o procedimento amigavel em
caso de controvérsia. E justamente por isso que o art. 25, § 1°, da Convencio
Modelo da OCDE, que trata do procedimento amigavel, estabelece que, no
caso de discriminagao vedada pelo § 1° do art. 24, a pessoa interessada pode-
ra submeter o seu caso a autoridade competente do Estado contratante do
qual for nacional, para efeito de instauracdo do procedimento amigavel.

Vale ressaltar que clausula convencional em foco também veda a utiliza-
¢ao de outros critérios que produzam os mesmos efeitos discriminatérios da-
queles proibidos em razao da nacionalidade. Dai decorre que tanto a discrimi-
nagao direta baseada inteiramente na nacionalidade quanto a discriminagao
disfar¢ada (“hidden discrimination”) que produz o mesmo efeito podem violar
oart. 24, § 1°, da Convengao Modelo. Como exemplo de discriminagao disfar-

" Na dicgdo de Alberto Xavier: “[...] a discriminagao proibida é apenas a que se funda na naciona-

lidade, mas nao assim a que se baseia na residéncia, considerada critério legitimo de tratamento
fiscal diferenciado” (XAVIER, 2015, p. 246).
" § 6° dos Comentarios ao art. 24 da Conveng¢ao Modelo da OCDE (OCDE, 2010, p. 333).
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¢ada, imagine-se que a Finlandia conceda o direito a determinado abatimento
fiscal apenas para os individuos que falam o idioma finlandés. Como esse
idioma nao ¢ difundido e ¢ dificil de ser apreendido por um nao nativo, pode-
se dizer que os beneficiados pelo abatimento fiscal, em sua maioria, serao
finlandeses, de modo que essa lei ficticia podera ser considerada como uma
discriminagado disfargada baseada na nacionalidade e, portanto, incompativel
com a clausula de ndo discriminagao. O exemplo, conquanto exagerado, mos-
tra como funciona a discriminagio disfarcada. E importante esclarecer que o
fato de o critério de diferenciagao também alcangar outras pessoas que falam
o idioma finlandés, além dos nacionais da Finlandia, nao tem o condao de
validar, por si s6, a regra fiscal que, disfarcadamente, discrimina com base na
nacionalidade, sobretudo na hipétese em que o nimero de pessoas estrangei-
ras que atendem ao critério eleito pela regra fiscal é infimo.

Entretanto, é oportuno observar que a discrimina¢ao disfar¢ada nao se
confunde com a discriminagao indireta, que nao é protegida pelo art. 24 da
Convencao Modelo da OCDE. Nao se pode alegar, por exemplo, que a maio-
ria dos nao residentes sdo também estrangeiros (ndo nacionais), de modo que
o tratamento diferenciado conferido aos nao residentes, que geralmente estao
sujeitos a tributacdo na fonte sobre o valor bruto do rendimentos, viola o art.
24, § 1°, da Convengao Modelo, por conter, implicitamente, uma discrimina-
¢ao baseada na nacionalidade.

Kees Van Raad aponta que, no contexto atual dos acordos de bitributa-
¢do, pode soar um pouco estranho o destaque conferido ao art. 24, § 1°, da
Convengao Modelo da OCDE, tendo em vista que a maior parte dos paises do
mundo nao adota o critério da nacionalidade para a diferenciagio de contri-
buintes, tampouco como elemento de conexao para a tributacao da renda to-
tal do contribuinte (RAAD,1988, p. 349). De fato, o critério da nacionalidade,
que era a justificativa para a propria existéncia da clausula convencional em
exame, deixou de ser utilizado pela maior parte dos paises como elemento de
conexao, para efeito de determinacdo do poder de tributar a renda global do
contribuinte (MOREIRA JUNIOR, 2003, p. 137-138). Com isso, essa clausula
de ndo discriminacao perdeu parte de sua importancia prética, pelo menos
no que tange a tributagio das pessoas fisicas (RUST, 2015, p. 1.692).

Entretanto, é importante mencionar que as Filipinas e os Estados Unidos
ainda adotam a nacionalidade como elemento de conexao, em complementa-
¢do a regra de tributagio de acordo com a residéncia (XAVIER, 2015, p. 242).
Para os paises que adotam a nacionalidade como critério para a tributacao da
renda universal do contribuinte, a aplicagao irrestrita do art. 24, § 1°, da Con-
vencao Modelo da OCDE pode resultar na extensido de inimeras regras pre-
vistas apenas para os nacionais daquele Estado, que estao submetidos a tribu-
tacdo ampla, para os nacionais do outro Estado contratante, que somente es-
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tao sujeitos a tributagao limitada na fonte (RAAD,1988, p. 349). Como exem-
plo, a aplicacdo da clausula de nao discriminagao poderia levar a equiparagao
entre o cidadao americano que vive no exterior e o residente no outro Estado
contratante, com a consequente extensao de regras de dedugao de despesas
previstas apenas para os contribuintes sujeitos ao exercicio completo da potes-
tade tributdria norte-americana (i.e., tributagio da renda global). E justamen-
te por isso que, no § 83 dos Comentarios ao art. 24 da Convencao Modelo da
OCDE, os Estados Unidos registraram observagao no sentido de que os cida-
daos americanos nao residentes niao estao nas mesmas circunstancias de ou-
tros nao residentes, em razao da ado¢ao da nacionalidade como elemento de
conexdo (OCDE, 2010, p. 352)".

Seguindo adiante na analise da clausula convencional, o § 1° do art. 24
Convencao Modelo da OCDE trata do resultado da regra discriminatoria, que
nao podera impor ao estrangeiro “nenhuma tributacao ou obrigacdo corres-
pondente, diversa ou mais gravosa”.

Com relagao a expressao “mais gravosa” (“more burdensome”), cabe es-
clarecer que a tributagao serd mais onerosa quando o valor do imposto cobrado
do contribuinte com nacionalidade estrangeira for superior aquele cobrado
do contribuinte nacional, inclusive em razao de eventuais créditos porventura
concedidos apenas aos nacionais.

No que diz respeito a tributagio diversa (“other”), tem-se que a clausula
convencional impede a adogao de regimes de tributagao distintos. Além disso,
a vedagao a adogao de tributagao diversa exerce um papel de fundamental
importancia em relagdo a atenuagao do 6nus da prova, uma vez que, na prati-
ca, pode ser extremamente dificil comprovar que a tributacio do contribuinte
com nacionalidade estrangeira é mais onerosa. Dessa forma, caso seja possivel
atestar que o regime de tributacdo ¢é distinto, esse aspecto sera suficiente para
justificar a aplicacdo da clausula de nao discriminagao, sem exigir a demons-
tracao de que o dnus tributdrio suportado é mais gravoso'.

Em suma, pode-se dizer que o imposto ou tributo cobrado do nacional e
do estrangeiro devem seguir os mesmos critérios de apuragao (elementos do
fato gerador), bem como observar os métodos de lancamento e cobranga do
imposto, inclusive em relac¢ao a obrigagoes acessorias, declaragoes fiscais, pra-
zos de pagamento, periodos de decadéncia, entre outros aspectos.

12 Confira-se: “The United States observes that its non-resident citizens are not in the same cir-
cumstances as other non-residents, since the United States taxes its non-resident citizens on their
worldwide income.”

Segundo Alexander Rust: “The mere possibility that a different treatment of the foreign national
might lead to more burdensome taxation is sufficient to invoke Article 24(1) OECD and UN MC.”
(RUST, 2015, p. 1.693)
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4. Art. 24, § 2°, da Convencao Modelo da OCDE - a discriminag¢ao contra
os apatridas

O § 2° do art. 24 da Convengao Modelo da OCDE visa impedir a imposi-
¢ao de tratamento discriminatério contra os apatridas. A importancia da inclu-
sao de protecao aos apatridas no ambito dos acordos de bitributagdo decorrente
do fato de que a Convencao de Nova lorque, de 28 de setembro de 1954, assina-
da por indmeros paises-membros da OCDE e que confere protecao aos apatri-
das, contempla varias excegdes que nao se justificam no atual contexto da socie-
dade internacional e na prépria conjuntura dos acordos de bitributagao.

Para efeito de aplicagao do referido dispositivo, deve-se utilizar a defini-
¢ao de apatrida extraida do art. 1°, § 1°, da Convencao de Nova lorque, que
tem a seguinte redac¢do: “a person who is not considered as a national by any
State under the operation of its law”.

Observe-se que o paragrafo em questio aplica-se apenas aos apatridas
que sejam residentes de um dos Estados contratantes. Com isso, pretendeu-se
evitar que os apatridas que nao residem em qualquer dos paises contratantes
sejam privilegiados, mediante a invocagio da clausula de nao discriminacao
nos dois Estados contratantes ou em qualquer Estado contratante. Porém,
cabe mencionar que ha acordos internacionais baseados na Conveng¢ao Mode-
lo da OCDE de 1963 que nao exigem que os apatridas residam em um dos
Estados contratantes (JONES, 1991, p. 379).

Por fim, cabe pontuar que o Brasil ndo inclui o art. 24, § 2°, da Conven-
¢ao Modelo da OCDE na negociacao de seus acordos de bitributagao.

5. Art. 24, § 3°, da Convencao Modelo da OCDE - a discriminacao contra
os Estabelecimentos Permanentes
O art. 24, § 3° da Convengao Modelo da OCDE tem a seguinte redacao:

“A tributa¢ido de um estabelecimento permanente que uma empresa de
um Estado Contratante tenha no outro Estado Contratante nao sera nesse
outro Estado menos favoravel do que a tributagao das empresas desse ou-
tro Estado que exer¢am as mesmas atividades. Esta disposi¢ao nao podera
ser interpretada no sentido de obrigar um Estado Contratante a conceder
aos residentes do outro Estado Contratante quaisquer dedugoes pessoais,
abatimentos e redugdes que, para fins fiscais, conceda aos seus proprios
residentes em fungdo de estado civil ou encargos familiares.”

A ideia por tras da clausula convencional é assegurar que o estabeleci-
mento permanente que uma empresa estrangeira tem em um Estado contra-
tante nao serd tratado de forma menos favoravel do que uma empresa local
que desenvolva a mesma atividade econémica. Assim, o objetivo principal da
clausula convencional é evitar que, na tributagao dos lucros auferidos pelo
estabelecimento permanente, o Estado da fonte imponha um tratamento tri-
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butario discriminatério, em comparagao com as pessoas juridicas residentes
que desenvolvem a mesma atividade econdomica.

Porém, cabe registrar que a clausula convencional faz alusao a “tributa-
¢ao de um estabelecimento permanente”, sem restringir o seu ambito de apli-
cacao ao imposto de renda incidente sobre os lucros atribuidos ao estabeleci-
mento permanente, na forma do art. 7° da Conveng¢ao Modelo da OCDE.
Dessa forma, ainda que o objetivo principal da clausula convencional seja evi-
tar a aplicagao de tratamento discriminatério aos lucros dos estabelecimentos
permanentes, é certo que a redagao do art. 24, § 3°, da Convencao Modelo da
OCDE contém maior abertura semantica, abrindo espago para uma interpre-
tacdo mais abrangente do seu escopo normativo.

O tema em pauta € controvertido na doutrina, suscitando interpretacoes
divergentes.

Niels Bammens interpreta a expressao “tributagao de um estabelecimen-
to permanente” como “tributagio de um estabelecimento permanente de
acordo com as disposicoes dessa Convengdo”, para restringir o alcance do art.
24, § 3°, da Convengao Modelo da OCDE. Na visao do autor, o art. 7° discipli-
na como os lucros atribuidos ao estabelecimento permanente devem ser tribu-
tados no Estado da fonte, de modo que o alcance da clausula de nao discrimi-
nagao deve ficar restrito a esse contexto estabelecido pelo tratado internacio-
nal, sem alcancar rendimentos relativos a outras regras distributivas (BAM-
MENS, 2012, p. 185-187). Em sentido contrario, MICHAEL LANG defende
que a definicao de estabelecimento permanente existente no acordo de bitri-
butagao ¢ relevante para a sua caracterizagao e, por consequéncia, para a in-
vocagdo da clausula de ndo discriminagao. Entretanto, na visao do ilustre pro-
fessor, isso nao significa que o escopo do art. 24, § 3°, da Convencao Modelo
da OCDE fique restrito aos casos em que a regra distributiva do art. 7° seja
aplicavel ao caso concreto (LANG, 2013, p. 151).

A comparagao no art. 24, § 3°, da Convencao Modelo da OCDE ¢ entre
um estabelecimento permanente e uma empresa residente no Estado da fonte
que desenvolvam as mesmas atividades econémicas. Em geral, entende-se que
o conceito de atividade econdmica deve ser interpretado no sentido de ramo
de atividade (BAMMENS, 2012, p. 192).

Outro ponto de divergéncia repousa nas circunstancias em que as ativi-
dades sao desenvolvidas pelo estabelecimento permanente e pela empresa lo-
cal no Estado da fonte.

Arigor, o art. 24, § 3°, da Convengao Modelo da OCDE apenas exige que
o estabelecimento permanente e a empresa local “exercam as mesmas ativida-
des”, sem determinar que a explora¢io de tais atividades ou negécios deve
ocorrer sob as mesmas circunstancias. Assim, a clausula convencional nao
abre espaco para a investigagao dos fatos e das circunstancias do caso concre-
to, a fim de se verificar se o estabelecimento permanente e a empresa local
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desempenham suas atividades com o mesmo tipo de estrutura, o mesmo tipo
de ativos, a mesma qualidade, entre outros aspectos.

Entretanto, Kees Van Raad apregoa que a comparagao dos fatos e das
circunstancias em que a atividade é desenvolvida € inerente ao art. 24, § 3°, da
Convengao Modelo da OCDE, tendo em vista que, do contrario, nao sera pos-
sivel identificar se a discriminacdo estd baseada na atividade econdémica de-
senvolvida ou nas circunstancias subjacentes. Como exemplo, uma regra tri-
butaria que aplique um tratamento tributario mais oneroso ao estabelecimen-
to permanente, em razao da falta de uma estrutura de ativos, nao seria uma
discriminagdo baseada na atividade econémica, o que afastaria a aplica¢ao do
art. 24, § 3° (RAAD, 1986, p. 140).

Niels Bammens discorda da posi¢ao defendida por Van Raad, pois, caso
seja feita uma analise dos fatos e das circunstancias, um estabelecimento per-
manente jamais estara na mesma situacao de uma empresa local, a comegar
pelo fato de que o estabelecimento permanente nao possui personalidade juri-
dica prépria, sendo mera extensdo da sua matriz no exterior (BAMMENS,
2012, p. 193-194). Assim, sempre existirdo diferencas significativas entre as
formas de atuagao de um estabelecimento permanente e de uma empresa lo-
cal, o que nao deve interferir na aplicacao da cldusula convencional em exame.
E justamente por isso que o § 3° do art. 24 da Convengao Modelo da OCDE
nao utiliza a mesma redacao do § 1°, segundo o qual os nacionais de um Estado
contratante devem ser tratados em igualdade de condi¢bes com os nacionais
do outro Estado contratante, “desde que se encontrem na mesma situagao”.

Dessa forma, a prépria interpretagao sistematica do art. 24 da Conven-
¢ao Modelo da OCDE mostra que a clausula de nao discriminagao dos estabe-
lecimentos permanentes nio exige uma comparabilidade ampla, que exami-
ne os fatos e as circunstancias em que a atividade econoémica é desenvolvida
pelo estabelecimento permanente e pela empresa local.

E importante destacar que o art. 24, § 3°, da Convencao Modelo da
OCDE nao impede apenas que o estabelecimento permanente seja submetido
a um tratamento tributdrio menos favoravel no Estado na fonte, em compara-
¢do com empresas que exercam as mesmas atividades. O escopo da clausula
de ndo discriminacdo € proteger o nao residente que exerce a atividade eco-
némica no Estado da fonte por meio de um estabelecimento permanente, de
modo que o ganho de capital obtido na alienacdo do préprio estabelecimento
permanente, ou na alienagio de bens do estabelecimento permanente apds a
sua extingao, também estao protegidos contra a incidéncia de regras tributa-
rias discriminatodrias'. Essa prote¢ao se torna importante no caso de Estados

4§ 40 dos Comentirios ao art. 24 da Convenc¢ao Modelo da OCDE: “Permanent establishments
should further have the same rules applied to resident enterprises, with regard to the taxation of
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que concedem, em suas leis internas, regimes privilegiados de tributag¢ao para
reorganizagdes societdrias, com o diferimento da incidéncia do imposto de
renda (BAMMENS, 2012, p. 228-229).

Assim, a expressio “tributacio de um estabelecimento permanente”,
constante da clausula convencional, ndo deve ser interpretada literalmente,
para alcangar apenas os tributos que recaiam sobre os resultados da atividade
desenvolvida pelo préprio estabelecimento permanente. Ao contrario, a ideia
por tras da clausula convencional é proteger o nao residente que exerce ativi-
dade econémica no Estado da fonte por meio de um estabelecimento perma-
nente (RUST, 2015, p. 1.702).

Note-se que o § 3° do art. 24 da Conven¢ao Modelo ndo impede a aplica-
¢ao de mecanismos especificos que servem apenas para a determinagao do
lucro a ser atribuido ao estabelecimento permanente. Dessa forma, as regras e
praticas administrativas que servem para determinar o lucro a ser atribuido
ao estabelecimento permanente, na forma do art. 7°, § 2°, da Convencao Mo-
delo da OCDE, nao podem ser consideradas discriminatérias'.

Por igual forma, a clausula convencional em exame nio impede que o
Estado da fonte adote diferentes mecanismos para a tributagiao dos estabele-
cimentos permanentes, desde que isso nao resulte em um tratamento tributa-
rio mais oneroso do que aquele aplicavel as pessoas juridicas (RUST, 2015, p.
1.706). Esse entendimento pode ser extraido da interpretagao sistematica do
proprio art. 24 da Convengao Modelo, tendo em vista que os §§ 1°, 2° e 5°
tratam de “tributacao ou obriga¢io com ela conexa diferente ou mais gravo-
sa”, ao passo que o § 3° menciona apenas “tributagdo [...] menos favoravel”,
sem estender o seu alcance para as obrigacoes acessérias (BAMMENS, 2012,
p- 233). Dai decorre que o estabelecimento permanente e a empresa devem
ser submetidos a0 mesmo tratamento tributario em todos os aspectos do fato
gerador da obrigagao tributdria, ainda que as obrigacoes acessorias aplicaveis
em cada caso sejam distintas.

Com relacdo a parte final do art. 24, § 3°, da Convencao Modelo da
OCDE, que afasta a necessidade de o Estado da fonte estender aos residentes

capital gains realised on the alienation of assets, whether during or on the cessation of business”
(OECD, 2010, p. 341).

§ 34 dos Comentarios ao art. 24 da Convengao Modelo da OCDE: “The paragraph must be read
in the context of the Convention and, in particular, of paragraph 2 of Article 7 which provides
that the profits attributable to the permanent establishment are those that a separate and inde-
pendent enterprise engaged in the same or similar activities under the same or similar conditions
would have been expected to make. Clearly, rules or administrative practices that seek to deter-
mine the profits that are attributable to a permanent establishment on the basis required by pa-
ragraph 2 of Article 7 cannot be considered to violate paragraph 3, which is based on the same
principle since it requires that the taxation on the permanent establishment be not less favoura-
ble than that levied on a domestic enterprise carrying on similar activities.” (OECD, 2010, p.
339-340)
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do outro Estado contratante as dedugoes pessoais, abatimentos e reducoes
relacionadas ao estado civil ou aos encargos familiares, o seu objetivo é evitar
que pessoas fisicas do Estado da residéncia, que exercam atividades econémi-
cas no Estado da fonte por meio de um estabelecimento permanente, gozem
de dedugobes pessoais e abatimentos em ambos os Estados contraentes (XA-
VIER, 2015, p. 250)'°. Por consequéncia, fica a critério do Estado da fonte
conceder, ou nao, dedugoes pessoais e abatimentos a esses nao residentes, em
proporgao a participacao do lucro do estabelecimento permanente na renda
total do contribuinte'.

5.1. O caso do “branch profits tax”

Questao interessante a ser examinada diz respeito ao “branch profits tax”
exigido por diversos paises sobre o lucro apurado pelos estabelecimentos per-
manentes, cuja fungao consiste em substituir o IRRF cobrado das pessoas juri-
dicas na distribuicao de dividendos (AVI-YONAH, 2015, p. 67). Como o estabe-
lecimento permanente nao distribui dividendos, por ser uma extensao da so-
ciedade matriz, o “branch profits tax” costuma ser exigido sobre o lucro do
estabelecimento permanente para assegurar a neutralidade tributdria em rela-
¢ao a escolha da forma juridica (v.g., subsidiaria ou estabelecimento permanen-
te), bem como para evitar a discriminagao reversa das pessoas juridicas formal-
mente constituidas, que distribuem dividendos para seus s6cios ou acionistas.

Segundo a OCDE, “branch profits tax” cobrado sob a forma de um im-
posto de renda adicional sobre o lucro do estabelecimento permanente é in-
compativel com o art. 24, § 3°, da Convengao Modelo da OCDE, por se tratar
de um gravame que atinge o proprio lucro do estabelecimento permanente,
enquanto que o IRRF incidente sobre os dividendos alcanga a renda do s6cio
ou acionista nao residente, por meio de sistema de retengao de parte do valor
bruto do rendimento remetido ao exterior'®.

'® Na mesma linha, Alexander Rust adverte que: “This ensures that the taxpayer does not obtain
these allowances twice: Once in his residence State and once in the PE State.” (RUST, 2015, p.
1.701)

17§ 36 dos Comentarios ao art. 24 da Convenc¢ao Modelo da OCDE (OECD, 2010, p. 340).

18§ 60 dos Comentdrios ao art. 24 da Conveng¢ao Modelo da OCDE: “In some States, the profits of
a permanent establishment of an enterprise of another Contracting State are taxed at a higher
rate than the profits of enterprises of that State. This additional tax, sometimes referred to as a
‘branch tax’, may be explained by the fact that if a subsidiary of the foreign enterprise earned the
same profits as the permanent establishment and subsequently distributed these profits as a divi-
dend, an additional tax would be levied on these dividends in accordance with paragraph 2 of
Article 10. Where such tax is simply expressed as an additional tax payable on the profits of the
permanent establishment, it must be considered as a tax levied on the profits of the activities of
the permanent establishment itself and not as a tax on the enterprise in its capacity as owner of
the permanent establishment. Such a tax would therefore be contrary to paragraph 3.” (OECD,
2010, p. 346-347)
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Ora, considerando que as hipéteses de discriminagao vedadas pelos
acordos de bitributa¢ao nao admitem justificativa, ao contrario do que ocorre
com “principio da nao discriminagao” aplicavel na Unido Europeia, estd cor-
reto o entendimento da OCDE acerca da incompatibilidade do “branch pro-
fits tax” com o art. 24, § 3°, da Convengao Modelo. O fato de que esse tributo
visa assegurar a neutralidade tributaria na escolha da forma juridica e evitar
a discriminagao reversa das subsidiarias e das demais pessoas juridicas é irre-
levante para efeito de interpretacdo da clausula de nao discriminacdo, que
deve ser aplicada em seus estritos termos, independentemente de eventuais
justificativas para o tratamento tributdrio discriminatério®.

E interessante notar que a ONU, no § 21 dos Comentarios ao art. 10 da
sua Convengao Modelo, dispoe que os paises podem incluir uma clausula es-
pecifica em seus acordos de bitributagao, autorizando a incidéncia do “branch
profits tax” (ONU, 2011, p. 190). Veja-se:

“Notwithstanding any other provision of this Convention, where a com-
pany which is a resident of a Contracting State has a permanent establish-
ment in the other Contracting State, the profits taxable under Article 7,
paragraph 1, may be subject to an additional tax in that other State, in
accordance with its laws, but the additional charge shall not exceed __
per cent of the amount of those profits.”

A rigor, a expressao “notwithstanding any other provision of this Con-
vention” é suficiente para autorizar a cobranga do “branch profits tax” e, ao
mesmo tempo, impedir a aplicagido da clausula de nao discriminagio. Apesar
disso, a ONU aponta que diversos acordos de bitributa¢io incluem uma res-
salva especifica na cldusula de nao discriminagdo, para permitir expressa-
mente a cobranga do “branch profits tax” (ONU, 2011, p. 191). Veja-se a reda-
¢ao da clausula de salvaguarda:

“Nothing in this Article shall be construed as preventing either Contrac-
ting State from imposing a tax as described in paragraph ___ [branch
profits tax provision] of Article 10 (Dividends).”

No caso especifico do Brasil, a clausula alternativa mencionada acima é
de fundamental importancia, tendo em vista a politica fiscal seguida na lei
doméstica brasileira?” de equiparar as filiais, sucursais, agéncias e representa-

Nas palavras de Alexander Rust: “Although branch profits taxes aim to treat an investment
through a subsidiary and a PE in the same way, they are nevertheless discriminatory for purposes
of Article 24(3).” (RUST, 2015, p. 1.708)

Note-se que o legislador tributdrio pode, sem alterar a defini¢io, o contetido e o alcance dos
institutos de direito privado, definir os seus efeitos tributdrios. Assim, desde que observados os
limites previstos nos arts. 109 e 110 do Cédigo Tributdrio Nacional (“CTN”), nada impede que o
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¢oes de sociedades estrangeiras a pessoas juridicas, como prevé o art. 147,
inciso 11, do Regulamento do Imposto de Renda?'.

Em vista disso, diversos acordos de bitributagio celebrados pelo Brasil
contém regras que autorizam a cobranga de IRRF sobre os lucros dos estabe-
lecimentos permanentes no Brasil de sociedades estrangeiras, como se pode
verificar, em carater ilustrativo, do art. 10, § 5°, do tratado internacional cele-
brado entre o Brasil e a Argentina, abaixo reproduzido:

“5. Quando uma sociedade residente da Argentina tiver um estabeleci-
mento permanente no Brasil, esse estabelecimento permanente podera af
estar sujeito a um imposto retido na fonte de acordo com a legislagao
brasileira.”

Adiante, o item 12 do Protocolo reafirma a compatibilidade do art. 10, §
5° com a clausula de nao discriminacdo que trata dos estabelecimentos per-
manentes??. Veja-se:

“a) Fica estabelecido que as disposi¢oes do paragrafo 5 do Artigo X nao
sao conflitantes com as disposi¢des do paragrafo 2 do Artigo XXIV.”

Como se pode imaginar, essa clausula era relevante a época em que o
Brasil cobrava IRRF nas remessas de dividendos para nao residentes®. Atual-
mente, a discussdo perdeu grande parte de sua importancia pratica em razao
da edigao do art. 10 da Lei n. 9.249/1995, segundo o qual os lucros ou dividen-
dos calculados com base nos resultados apurados a partir do més de janeiro
de 1996, pagos ou creditados pelas pessoas juridicas tributadas com base no
lucro real, presumido ou arbitrado, ndo ficarao sujeitos a incidéncia do IRRF,
tampouco integrardo a base de calculo do imposto de renda devido pelo be-
neficirio, pessoa fisica ou juridica, domiciliado no pais ou no exterior.

6. Art. 24, § 4°, da Convencao Modelo da OCDE - discriminacao de juros,
royalties e outros desembolsos
A redagdo do art. 24, § 4°, da Convencao Modelo da OCDE ¢ a seguinte:

legislador tributério, por meio de fic¢ao juridica, equipare as filiais sucursais, agéncias e repre-
sentagdes de sociedades estrangeiras a pessoas juridicas.

2l Decreto n. 3.000/1999.

22 1] possivel encontrar disposi¢oes semelhantes nos acordos de bitributagio celebrados com Africa
do Sul, Israel, México, Ucrania, entre outros.

2 Atitulo de curiosidade histérica, veja-se a regra do art. 757 do Regulamento do Imposto de Ren-
da de 1994: “Art. 757. Estdo sujeitos a incidéncia do imposto na fonte, a aliquota de quinze por
cento, considerados automaticamente percebidos pela matriz na data do encerramento do perio-
do base, os lucros das filiais, sucursais, agéncias ou representagées, no Pais, de pessoas juridicas
com sede no exterior.”
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“Salvo se for aplicavel o disposto no paragrafo 1° do Artigo 9°, no para-
grafo 6° do Artigo 11 ou no paragrafo 4° do Artigo 12, os juros, royalties e
outras importancias pagas por uma empresa de um Estado contratante a
um residente do outro Estado contratante serdo dedutiveis, para efeitos
da determinacdo do lucro tributavel de tal empresa, nas mesmas condi-
¢oes que se tivessem sido pagos a um residente do Estado primeiramente
mencionado. De igual modo, quaisquer dividas de uma empresa de um
Estado contratante a um residente do outro Estado contratante serdo de-
dutiveis, para o efeito de determinar o patriménio tributdvel dessa empre-
sa, nas mesmas condigdes como se fossem contraidas para com um resi-
dente do primeiro Estado mencionado.”*

Como se vé, o art. 24, § 4°, da Conveng¢dao Modelo prevé que os juros, ro-
yalties e outros desembolsos pagos por uma empresa de um Estado contratan-
te, para um residente do outro Estado contratante, devem, para fins de deter-
minagao do lucro tributdvel daquela primeira empresa, ser dedutiveis nas
mesmas condi¢des em que seriam caso tivessem sido pagos para um residente
do mesmo Estado. Assim, salvo nos casos em que se aplicarem as disposicoes
do art. 9°, do § 7° do art. 11, ou do § 6° do art. 12, os pagamentos feitos para
credores no exterior devem afetar a base de célculo do imposto de renda da
pessoa juridica residente da mesma maneira que os pagamentos realizados
para credores residentes no préprio Estado da fonte.

O art. 24, § 4°, da Convencao Modelo da OCDE pode alcancgar diferentes
regras domésticas que estabelecem condigoes especiais para a dedugao de
despesas pagas a nao residentes, tais como: (i) regras de subcapitalizagao que
sejam incompativeis com o padrao “arm’s length”; (ii) regras que condicionam
a dedugao dos dispéndios realizados com nao residentes ao efetivo pagamen-
to, enquanto os pagamentos realizados para residentes sao deduzidos segun-
do o regime de competéncia; (iii) regras antielisivas que limitam ou impoem
condigoes especiais para a dedugio de pagamentos realizados para nao resi-
dentes (OECD, 2007, p. 23-24).

O conceito de juros esta expressamente definido no art. 11, § 3°, da Con-
venc¢ao Modelo da OCDE, nos seguintes termos:

“3. O termo ‘juros’, conforme usado no presente Artigo, significa os rendi-
mentos de créditos de qualquer natureza, acompanhados ou ndo de ga-

# Tradugao livre. No original: “Except where the provisions of paragraph 1 of Article 9, paragraph
6 of Article 11, or paragraph 4 of Article 12, apply, interest, royalties and other disbursements
paid by an enterprise of a Contracting State to a resident of the other Contracting State shall, for
the purpose of determining the taxable profits of such enterprise, be deductible under the same
conditions as if they had been paid to a resident of the first-mentioned State. Similarly, any debts
of an enterprise of a Contracting State to a resident of the other Contracting State shall, for the
purpose of determining the taxable capital of such enterprise, be deductible under the same
conditions as if they had been contracted to a resident of the first-mentioned State.”
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rantias hipotecarias ou de uma cldusula de participacao nos lucros do
devedor e, em particular, os rendimentos da divida publica, de titulos ou
debéntures, inclusive 4dgios e prémios vinculados a esses titulos, obriga-
¢oes ou debéntures, assim como quaisquer outros rendimentos que a le-
gislagao tributaria do Estado Contratante de que provenham assimile aos
rendimentos de importancias emprestadas.”®

Ocorre que ha uma aparente restrigao no alcance da defini¢ao de juros
transcrita acima, em virtude da utilizacdo da expressao “conforme usado no
presente artigo”. Essa expressao parece indicar que o termo “juros”, quando
empregado em outros artigos da Convencao Modelo da OCDE, nao remete o
intérprete, necessariamente, ao § 3° do art. 11.

A despeito da literalidade da expressao “conforme usado no presente
artigo”, é razoavel entender que a defini¢io de juros prevista no art. 11, § 3°,
poderd ser utilizada para a interpretacdo de outras disposi¢des dos acordos de
bitributacao, especialmente o art. 24, que trata da clausula de nao discrimina-
¢do. Isso porque as clausulas dos acordos de bitributacao devem ser interpre-
tadas de forma sistematica e integrada (DORR, 2012, p. 544)*, a fim de que
os termos expressamente definidos nas clausulas convencionais sejam consi-
derados na interpretacio do pacto convencional como um todo (DUTTA,
2008, p. 27-28).

Ademais, ao consagrar a expressao “o termo ‘juros’, conforme usado no
presente artigo, significa”, o art. 11, § 3° da Convengdao Modelo da OCDE
apenas indica que o seu contetido deve ser interpretado de forma auténoma e
independente do significado atribuido ao mesmo termo nas leis domésticas
dos Estados contratantes, por se tratar de conceito expressamente definido,
que afasta a possibilidade de utilizagdo do reenvio geral ao direito interno.
Logo, a redagéao utilizada na clausula convencional nao tem a finalidade de
impedir a interpretacao sistematica das regras do acordo de bitributagao.

Observe-se que a defini¢ao de juros prevista na lei interna dos Estados
contratantes ndo deve ser empregada para a integragao da clausula de nao
discriminagdo, tendo em vista que, de acordo com o art. 3°, § 2°, dos acordos
de bitributaciao baseados na Conven¢ao Modelo da OCDE, as leis domésticas
dos Estados contratantes somente devem ser utilizadas para a determinacao

% Tradugao livre. No original: “The term ‘interest’ as used in this Article means income from debt-
claims of every kind, whether or not secured by mortgage and whether or not carrying a right to
participate in the debtor’s profits, and in particular, income from government securities and in-
come from bonds or debentures, including premiums and prizes attaching to such securities,
bonds or debentures.”

% Nas palavras de Oliver Dorr: “The treaty as a whole is considered when the interpreter compares
the use of the same term elsewhere in the treaty or different phrases of the same treaty dealing

with the same issue in different wordings.” (DORR, 2012, p. 544)
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do significado dos termos nao definidos no acordo de bitributagao, e desde que
o contexto ndo exija outra solugdo (“unless the contex to otherwise requires”).
Destarte, ndo é adequado utilizar a lei interna para a obtencao do significado
de um termo que esta expressamente definido no acordo de bitributacao,
como ¢ o caso de juros, principalmente quando o uso do conceito doméstico
restringir o alcance da clausula de nao discriminagao.

Mas ainda que se considere que o conceito de juros do art. 11, § 3° nio é
aplicavel, em razao da expressao “conforme usado no presente artigo”, é pos-
sivel reconhecer que o contexto exige outra solugao neste caso, pois a aplicagao
do conceito da lei doméstica pode privar o contribuinte da prote¢iao que lhe
foi assegurada pela clausula de ndo discriminacao e, por decorréncia, impe-
dir a concretizagao de uma das finalidades do acordo de bitributacido. De fato,
a utilizagao da lei interna para definir o conceito de juros pode reduzir signi-
ficativamente a efetividade da prote¢ao proferida pela clausula de nao discri-
minagdo, pois o Estado da fonte poderia incluir em sua lei interna dispositivo
legal que, por meio de ficgao juridica, altera a natureza juridica do rendimen-
to, afastando a protecao prevista no art. 24, § 4°, da Convengao Modelo da
OCDE.

Nesse sentido, o art. 31, § 1°, da Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados?” estabelece que o acordo internacional deve ser interpretado de
boa-té, segundo o sentido comum atribuivel aos termos do tratado em seu
contexto e a luz de seu objetivo e finalidade®®. Por consequéncia, a defini¢ao
prevista na lei doméstica ndo deve ser utilizada quando ela puder provocar
um resultado irrazoavel ou incompativel com o objetivo e a finalidade da clau-
sula convencional, que é justamente evitar a discriminacao dos pagamentos
feitos a residentes do outro Estado contratante, especificamente em relagao a
possibilidade e as condi¢bes de sua deducao do lucro tributavel.

O conceito de royalties também esta definido na Convengao Modelo da
OCDE, especificamente no art. 12, § 2°, a seguir reproduzido:

“3. O termo ‘royalties’, conforme usado no presente Artigo, compreende as
importancias de qualquer natureza pagas pelo uso ou direito de uso de
direitos de autor sobre obras literarias, artisticas ou cientificas, inclusive
filmes cinematograficos, de patentes, marcas de indudstria ou comércio,
desenhos ou modelos, planos, férmulas ou procedimentos secretos, ou por
informacoes relativas a experiéncia industrial, comercial ou cientifica.”*

27 Decreto n. 7.030, de 14 de dezembro de 2009.

2 Veja-se: “1. Um tratado deve ser interpretado de boa fé segundo o sentido comum atribuivel aos
termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade.”

2 Tradugao livre. No original: “The term ‘royalties” as used in this Article means payments of any
kind received as a consideration for the use of, or the right to use, any copyright of literary, artis-
tic or scientific work including cinematograph films, any patent, trade mark, design or model,
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Os mesmos comentarios apresentados acima sao aplicaveis ao conceito de
royalties, no sentido de que a defini¢ao de royalties existente na lei interna do
Estado da fonte ndo deve ser utilizada quando a sua aplicagao levar a uma
restricao do ambito de protecao assegurado pela clausula de nao discrimina-
¢do, sob pena de violacao da finalidade do tratado internacional.

O conceito de “outros desembolsos” nao esta definido na Conven¢iao Mo-
delo da OCDE e os Comentarios da organizagao ao art. 24, § 4°, nao trazem
esclarecimentos em relagido ao seu contetido. Embora o tema seja pouco ex-
plorado na doutrina, Niels Bammens apregoa que a expressao “outros desem-
bolsos” deve ser interpretada de forma ampla, para alcangar quaisquer paga-
mentos realizados a titulo de contraprestacao pelo fornecimento de mercado-
rias ou servigos, mediante fluxo monetdrio ou entrega de bens (BAMMENS,
2012, p. 336).

O teste de comparabilidade exigido pelo art. 24, § 4°, da Convencao Mo-
delo da OCDE envolve o cotejo de um residente no Estado da fonte que efetua
o pagamento de juros, royalties ou outros desembolsos para um residente no
Estado da residéncia, com um residente do Estado da fonte que efetua o mesmo
pagamento para um residente do mesmo Estado (VELASQUES, 2015, p. 504).

No Brasil, ha autores que defendem uma comparabilidade ampla no am-
bito do art. 24, § 4°, da Convencao Modelo da OCDE, que permitiria o exame
nao apenas das condigdes em que os pagamentos sao dedutiveis no Estado da
fonte, mas também da tributagao, ou nao, do rendimento correspondente no
Estado da residéncia. Esse exame seria possivel em razao da expressdo “nas
mesmas condi¢des”, que consta do art. 24, § 4°, da Convencao Modelo da
OCDE (TAVARES et al., 2016, p. 82). Confira-se o entendimento dos autores:

“Com efeito, o art. 24(4) menciona expressamente que a dedugao deve ser
preservada ‘sob as mesmas condicoes’ existentes em pagamentos realiza-
dos entre partes residentes em um mesmo pais. Nesse sentido, tal dispo-
sitivo pode ser interpretado de maneira mais abrangente: em vez de olhar
apenas para a dedutibilidade do pagamento, ele pode analisar também a
tributagdo do recebimento, ou seja, considerar todas as condigdes para
aquela dedutibilidade como um todo. De acordo com essa interpretagio,
um pagamento (dedutivel) cujo recebimento é tributado domesticamente
nao esta na mesma situa¢ido de um pagamento (indedutivel) cujo recebi-
mento nao ¢ tributado internacionalmente em razio de uma assimetria
tributdria entre os paises envolvidos.”

Com a devida vénia, discorda-se da interpretagao preconizada acima, em
razdo da auséncia de uma comparabilidade ampla no art. 24, § 4°, da Conven-
¢ao Modelo da OCDE.

plan, secret formula or process, or for information concerning industrial, commercial or scienti-
fic experience.”
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Em primeiro lugar, cabe frisar que a prépria interpretacao literal afasta
a interpretacdo acima, pois o art. 24, § 4°, da Conven¢ao Modelo da OCDE
prevé apenas que as “os juros, royalties e outras importancias pagas por uma em-
presa de um Estado contratante [...] serdo dedutiveis, para efeitos da determina-
¢ao do lucro tributavel de tal empresa, nas mesmas condigoes”. Assim, o texto da
clausula convencional é claro no sentido de que a dedugéo fiscal dos paga-
mentos, para efeito de determinagao do lucro tributavel da empresa no Estado
da fonte, deve ocorrer sob as mesmas condigdes, ou seja, com a observancia
dos mesmos requisitos legais, sem permitir a andlise do mecanismo de tribu-
tacao dos respectivos rendimentos no outro Estado.

Em segundo lugar, acrescente-se que o § 4° do art. 24 da Convencao Mo-
delo da OCDE nao utiliza as mesmas expressoes existentes em outros para-
grafos da clausula de nao discriminagao, tais como “que se encontrem na
mesma situagao” (§§ 1° e 2°), “que exercam as mesmas atividades” (§ 3°) ou
“empresas similares” (§ 5°). Logo, a interpretagdo sistematica e contextual
dessa clausula convencional, em confronto com os demais paragrafos, sugere
que o seu escopo de aplica¢do nio exige uma comparabilidade ampla entre os
sujeitos envolvidos na operacao internacional (BAMMENS, 2012, p. 339). A
auséncia de uma comparabilidade ampla do art. 24, § 4°, da Convengao Mo-
delo da OCDE, a ser realizada partir do exame dos fatos e das circunstancias,
impede a restrigao do seu escopo normativo apenas sob o argumento de que
o rendimento ndo esta sujeito a tributagao no Estado da residéncia.

Em terceiro lugar, a interpretagido proposta pelos autores citados acaba
por extrapolar os limites objetivos do texto. Isso porque, para que a intelec¢ao
sugerida fosse factivel, o art. 24, § 4°, da Conven¢ao Modelo da OCDE deveria
prever que “os juros, royalties e outras importancias pagas por uma empresa
de um Estado contratante a um residente do outro Estado contratante [nas
mesmas circunstancias] serao dedutiveis, para efeitos da determinagao do lucro
tributavel de tal empresa, nas mesmas condigoes que se tivessem sido pagos a
um residente do Estado primeiramente mencionado”. Alternativamente, a
clausula convencional poderia prever “os juros, royalties e outras importancias
pagas por uma empresa de um Estado contratante a um residente do outro
Estado contratante serdao dedutiveis, para efeitos da determinagao do lucro
tributavel de tal empresa, nas mesmas condigoes que se tivessem sido pagos a
um residente /nas mesmas condigoes] do Estado primeiramente mencionado”.
Ora, mesmo no campo dos tratados internacionais, esta devidamente assenta-
do o principio basico de que a redac¢ao da clausula convencional representa o
ponto de partida e, a0 mesmo tempo, o limite para a atividade hermenéutica,
que nao pode desbordar o maximo sentido possivel do texto (ROCHA, 2008,
p. 104).

E absolutamente inaceitavel a interpretacgdo do art. 24, § 4°, dos acordos
de bitributacio baseados na Conven¢io Modelo da OCDE sem aderéncia a
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textualidade da clausula convencional, tendo em vista que o texto normativo
é, ao mesmo tempo, o ponto de partida do processo hermenéutico e o mais
expressivo balizador da adequagdo dos seus resultados (RAMOS, 2015, p. 171).
Nao fosse assim, ficaria ao sabor do intérprete aceitar os termos do tratado
internacional, diminui-los ou alargéa-los ao seu talante e ao sabor das conve-
niéncias de cada situagio concreta, o que geraria enorme inseguranga juridi-
ca para os investidores nao residentes, que € justamente o que os Estados
contratantes buscam evitar com os acordos de bitributagao.

Retornando para a andlise da clausula convencional, é importante pon-
tuar que o art. 24, § 4°, da Convencao Modelo da OCDE prevé que os juros,
royalties e outros desembolsos devem ser dedutiveis sob as mesmas condigbes,
o que inclui tanto as regras materiais quanto as regras procedimentais que
disciplinam a deducao de despesas do lucro tributavel.

Por fim, no § 75 dos Comentarios ao art. 24 da Convenciao Modelo, a
OCDE apregoa que a clausula de nao discriminacao em exame nao impede
que o Estado da fonte exija a divulgacdo de informacoes adicionais para a
dedugio de pagamentos feitos para nao residentes, tendo em vista que esses
requisitos servem para assegurar niveis similares de conformidade fiscal e de
verificagdo entre pagamentos feitos para residentes e nao residentes (OECD,
2010, p. 350)*.

Niels Bammens discorda da posicao da OCDE, sob o argumento de que
o art. 24, § 4°, da Convenc¢dao Modelo da OCDE exige que os juros, royalties e
outros desembolsos sejam dedutiveis sob as mesmas condigdes, o que abrange
as regras formais e procedimentais. Na visao do autor, o § 75 dos Comentarios
ao art. 24 da Conven¢ao Modelo da OCDE apresenta, na verdade, uma justi-
ficacdo para o tratamento diferenciado, o que nio é admitido no ambito cliu-
sula de ndo discriminagdo dos acordos de bitributagio (BAMMENS, 2012, p.
348-349).

6.1. A restricdo a deducdo de despesas com royalties

Como se sabe, as despesas de royalties pela exploragao de patentes de
invencao ou uso de marcas de induastria ou de comércio, poderdo ser deduzi-
das como despesas operacionais, para fins de determinacao do lucro real, até
o limite maximo de 5% (cinco por cento) da receita liquida™.

% Veja-se: “Also, paragraph 4 does not prohibit additional information requirements with respect to

payments made to non-residents since these requirements are intended to ensure similar levels of
compliance and verification in the case of payments to residents and non-residents.” (OECD,
2010, p. 350)

3 Art. 74 da Lei n. 8.470/1958, art. 12 da Lei n. 4.131/1962, art. 6° do Decreto-lei n. 1.730/1979, arts.
352, 353 e 355 do RIR/1999 e arts. 85, 86 e 88 da Instrucdo Normativa RFB n. 1.700/2017.
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A diavida que surge, em relagio a compatibilidade da restricio acima
com o art. 24, § 4°, dos acordos de bitributagio celebrados pelo Brasil, decorre
da indefini¢ao do ambito de aplicacao das leis domésticas que estabelecem os
limites para a deducdo dos royalties. Nao esta claro, nas diversas regras que
disciplinam o assunto, se os limites a dedugao das despesas de royalties se apli-
cam exclusivamente aos pagamentos feitos para nao residentes. Em principio,
como os royalties pagos para pessoas fisicas ou juridicas no Brasil sao submeti-
dos a incidéncia do imposto de renda no Pais, nao faria sentido aplicar os li-
mites quantitativos as operagoes domésticas.

Porém, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraor-
dinario n. 104.368, de 17 de junho de 1988, considerou que os limites a dedu-
¢ao de despesas de royalties, previstas no art. 74 da Lei n. 3.470/1958, aplicam-
se aos pagamentos feitos para pessoas juridicas no Brasil*.

Em seu voto condutor, o Ministro Néri da Silveira afirma que o art. 74 da
Lei n. 3.470/1958, que disciplinou pela primeira vez a deducgao das despesas
de royalties pela exploragao de patentes de invencao e marcas de industria e
comércio, “nao fez qualquer distingao entre beneficiarios dos pagamentos do-
miciliados no pais ou no exterior”. Adiante, o Ministro Néri da Silveira acres-
centa que os percentuais maximos para a dedugio das despesas de royalties
“foram estabelecidos de acordo com os tipos de producdo ou atividade, segun-
do o grau de essencialidade [...]”. Logo, “nao ¢é cabivel [...] considerar que os
beneficiarios dos pagamentos sejam, tao s6, residentes no exterior”.

Em obra a respeito do tema, Rafael Marcheti Marcondes questiona a
decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal ndo apenas em relagao a
interpretac¢do juridica adotada, mas também no que tange a composicao da
turma julgadora, em razdo da auséncia dos Ministros Oscar Corréa e Sydney
Sanches (MARCONDES, 2012, p. 118). Assim, por se tratar de um precedente
isolado, que foi proferido antes da restrigao da competéncia da Corte Supre-
ma a questoes constitucionais, é possivel que esse tema venha a ser revisitado
pela jurisprudéncia.

De qualquer forma, enquanto isso ndo ocorrer, a aplicacdo do art. 24, §
4°, da Convengao Modelo da OCDE fica condicionada a defini¢ao do escopo
normativo das regras domésticas que estabelecem limites a dedugao das des-

2 Confira-se a ementa do julgado: “Recurso extraordindrio. Imposto de Renda. ‘Royalties’. Dedu-
¢oes por pessoas juridicas domiciliadas no Brasil, em montante superior ao limite estabelecido no
art. 74, da Lei n. 3.470, de 1958. Lei n. 4.506, de 30/12/1964, art. 71 e seu pardgrafo tnico. R.LR.
de 1966, arts. 232, 233 ¢ 234. A Lei n. 4.506/1964, embora haja estabelecido modifica¢oes, no que
concerne a dedutibilidade de despesas como ‘royalties’, ndo revogou o art. 74, da Lei n. 3.470/1958.
R.LR. de 1966, arts. 174 e 175. Acérdao que negou vigéncia ao art. 74, da Lei n. 3.470/1958, devi-
damente prequestionado, e ao art. 175, do RIR de 1966. Recurso extraordindrio conhecido e
provido, para restabelecer a sentenca.”



278 DIREITO TRIBUTARIO INTERNACIONAL ATUAL ne 2

pesas de royalties. Dessa forma, caso fique constatado que os limites apenas se
aplicam aos pagamentos feitos a nao residentes, sera for¢oso reconhecer a sua
incompatibilidade com a clausula de ndo discriminacao dos acordos de bitri-
butagao.

Por fim, é importante mencionar que diversos acordos de bitributacao
celebrados pelo Brasil apresentam clausulas de salvaguarda em relagao aos
royalties, cujos escopos normativos variam significativamente de um tratado
internacional para o outro.

Como exemplo, no acordo de bitributa¢do celebrado entre o Brasil e a
Africa do Sul, a clausula de salvaguarda dispoe que as regras da legislacio
brasileira que limitam a dedutibilidade dos royalties pagos por um estabeleci-
mento permanente no Brasil e um residente na Africa do Sul nio entram em
conflito com o art. 24, § 3°, do respectivo tratado internacional®. Esse dispo-
sitivo corresponde ao art. 24, § 4°, da Convencao Modelo da OCDE, ora exa-
minado.

Por outro lado, no acordo de bitributaciao celebrado entre o Brasil e a
Argentina, a clausula de salvaguarda prevé que as disposi¢oes da legislagao
brasileira que restringem a dedugao dos royalties pagos por uma pessoa juridi-
ca residente no Brasil para a sua sociedade controladora na Argentina nao
conflitam com a clausula de nao discriminacdo relativa a propriedade do ca-
pital social, que reflete o art. 24, § 5°, da Convengao Modelo da OCDE™. Esse
tipo de clausula de salvaguarda foi introduzido em diversos acordos de bitri-
butacdo celebrados pelo Brasil em razao do art. 14 da Lei n. 4.131/1962 e do
art. 71, paragrafo tnico, alinea “e”, itens 1 e 2, da Lei n. 4.506/1996, que im-
pediam a dedugao dos royalties pagos por filial no Brasil para a sociedade
matriz no exterior ou por pessoa juridica no Brasil para a sociedade controla-
dora no exterior. Porém, com a edi¢ao do art. 50 da Lei n. 8.383/1991, a dedu-
¢ao das despesas de royalties passou a ser admitida para os contratos de licenca
averbados no Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI) e registra-
dos no Banco Central do Brasil (“BACEN), motivo pelo qual os acordos de

Veja-se: “c) Fica entendido que as disposi¢oes da legislagao tributaria brasileira que nao permitem
que os ‘royalties’ conforme definidos no paragrafo 3 do Artigo 12, pagos por um estabelecimento
permanente situado no Brasil a um residente da Africa do Sul que desenvolva uma atividade
empresarial no Brasil por meio desse estabelecimento permanente, seja dedutivel no momento
da determinacao dos rendimentos tributdveis desse estabelecimento permanente nao estio em
conflito com as disposi¢oes do paragrafo 3 do Artigo 24.”

Veja-se: “As disposi¢oes da legislacao brasileira que ndo permitem que os ‘royalties’, como defini-
dos no paragrafo 3 do Artigo XII, pagos por uma sociedade residente do Brasil a uma residente
da Argentina que possua no minimo 50 por cento do capital com direito a voto dessa sociedade,
sejam dedutiveis no momento de se determinar o rendimento tributdvel da sociedade residente
do Brasil, nao sdo conflitantes com as disposic¢oes do paragrafo 3 do Artigo XXIV da Convengdo.”
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bitributagao celebrados pelo Brasil apds a edicao da referida lei deixaram de
incluir essa clausula de salvaguarda especifica.

Com tais anotagoes, pode-se assentar que, além da defini¢ao do escopo
normativo das regras domésticas que estabelecem limites a dedugao das des-
pesas de royalties, é preciso que cada acordo de bitributacao celebrado pelo
Brasil seja objeto de avaliagdo especifica, para fins de analise de eventuais
clausulas de salvaguarda que bloqueiem a aplicagao da clausula de nao discri-
minagao.

6.2. As regras de subcapitalizacao e as despesas com juros

A questao acerca da compatibilidade das normas domésticas de subcapi-
talizagdo com o art. 24, § 4°, da Conveng¢do Modelo da OCDE surge porque
essas regras visam evitar a erosao das bases tributdveis mediante a dedugao de
despesas decorrentes do pagamento de juros para nio residentes. Assim, a
aplicagao das regras de subcapitalizacao exclusivamente aos juros pagos para
nao residentes suscita davidas a respeito de sua compatibilidade com a clausu-
la de nao discriminacio.

No § 74 dos Comentérios ao art. 24 da Convencio Modelo, a OCDE
aponta que a clausula convencional em exame nao proibe que o pais do mu-
tuario (Estado da fonte) aplique suas normas internas de subcapitalizagao,
desde que compativeis com o § 1° do art. 9° ou com o § 6 do art. 11. Assim, as
regras de subcapitalizacdo poderao ser aplicaveis para ajustar o contrato de
mutuo ao “padrao arm’s length”*. Entretanto, a prépria OCDE reconhece que,
na hipétese em que o ajuste fiscal exigido pela lei doméstica deixar de obser-
var os limites estabelecidos em tais artigos, as regras de subcapitalizagao apli-
cadas exclusivamente aos contratos de empréstimos contraidos com nao resi-
dentes serao incompativeis com o § 4° do art. 24°°.

De fato, a parte inicial do § 4° do art. 24 da Convengao Modelo exclui do
ambito de aplicagio da clausula de nao discriminagéo as regras de subcapita-
lizacao que determinem a realizagao de ajustes fiscais compativeis com o § 6°
do art. 11 ou com o § 1° do art. 9° (“salvo se for aplicavel o disposto no para-
grafo 1° do Artigo 9°, no paragrafo 6° do Artigo 117). Isso significa que as
regras domésticas de subcapitalizagdo que alcancem apenas empresas associa-
das (art. 9°) ou partes com relagoes especiais (art. 11) poderao ser aplicadas sem
qualquer incompatibilidade com a clausula de nao discriminagio, desde que

Optou-se pela expressao “padrao arm’s length”, no lugar de “principio arm’s length”, em razao da
auséncia de natureza principiolégica direta no “arm’s length”, que deflui do principio da igual-
dade. Como aponta Luis Eduardo Schoueri: “[...] o ‘principio arm’s length nao tem, ele mesmo,
natureza principiolégica. Nao ¢ ele, pois, que entra em conflito, em eventual ponderacdo, mas
sim o principio que o inspira.” (SCHOUERI, 2016, p. 2.016)

3§ 74 dos Comentarios da OCDE ao art. 24 da Conveng¢do Modelo (OCDE, 2010, p. 350).
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o ajuste realizado pela Administra¢do Tributdria, com base na lei doméstica,
reflita o “padrdo arm’s length”. Nos demais casos, o art. 24 permanece integral-
mente aplicavel, impedindo a Administracao Tributdria de realizar ajustes
fiscais com base em regras de subcapitalizacao baseadas em coeficientes fixos
de endividamento, sem possibilidade de produgao de prova em contrario pelo
contribuinte.

Em suma, tem-se que o art. 24, § 4°, da Conven¢ao Modelo da OCDE
sera aplicado quando: (i) as regras de subcapitalizagao controlarem exclusiva-
mente os contratos de empréstimos contraidos com nao residentes, restringin-
do o volume de endividamento e a possibilidade de dedugao das despesas com
juros; (ii) os ajustes fiscais realizados pelas regras de subcapitalizagdo nao es-
tejam inseridos no ambito do art. 9, § 1°, tampouco do art. 11, § 6, que somen-
te admitem ajustes fiscais compativeis com o “padrao arm’s length”, em opera-
¢oes realizadas entre “empresas associadas” ou entre credor e devedor que
mantém “relacdo especial”.

No caso especifico das regras brasileiras de subcapitalizacdo, a Lei n.
12.249/2010 introduziu parametros objetivos para limitar a deducao, para fins
de determinacao do lucro real e da base de cdlculo da CSLL, de despesas com
juros pagos ou creditados a partes vinculadas no exterior, bem como a pessoas
fisicas ou juridicas residentes em jurisdi¢do com tributacdo favorecida ou em
regime fiscal privilegiado. Para atingir esse objetivo, a lei prevé que, caso o
endividamento da pessoa juridica ultrapasse determinada proporcao em rela-
¢do ao seu patriménio liquido, as despesas relativas aos juros considerados
excessivos serdo consideradas indedutiveis, independentemente da necessida-
de do contrato de mutuo e, consequentemente, dos respectivos recursos para
a atividade da empresa.

A rigor, os acordos de bitributagio celebrados pelo Brasil restringem a
aplicagao das regras de subcapitalizacao introduzidas pelos arts. 24 e 25 da
Lei n. 12.249/2010%".

Em primeiro lugar, como o conceito de pessoa vinculada previsto no art.
23 da Lei n. 9.430/1996 ¢ mais amplo do que o conceito de empresas associa-
das, o art. 9° do acordo de bitributacao restringe o ambito subjetivo de inci-
déncia das regras brasileiras de subcapitalizagiao. Logo, o art. 24 da Lei n.
12.249/2010 nao podera ser utilizado para controlar os contratos de emprésti-
mos celebrados com as demais pessoas vinculadas, que nao compreendidas no
conceito de empresas associadas previsto no art. 9° dos acordos de bitributa-
¢ao celebrados pelo Brasil.

Em segundo lugar, o art. 9°, § 1°, do acordo de bitributacdo impede a
aplicagao da Lei n. 12.249/2010, cujo controle de endividamento esta baseado

% Para uma andlise mais detida do tema, conferir SANTOS, 2015, p. 107-117.
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em coeficientes fixos, que nao observam os parametros exigidos pelo “padrao
arm’s length”. Para que a Lei n. 12.249/2010 fosse compativel com os acordos de
bitributacao celebrados pelo Brasil, o legislador tributario deveria ter permi-
tido que o contribuinte comprovasse que o seu volume de endividamento ob-
serva as condi¢gdes normais de mercado para aquele ramo de atividade.

Em terceiro lugar, a adogao de coeficientes fixos de endividamento tam-
bém é incompativel com o § 6° do art. 11 do acordo de bitributagao, segundo
o qual a determinacdo do excesso de juros deve observar o “padrao arm’s len-
gth”. Por questoes de praticabilidade, o Brasil até pode optar por manter as
suas regras de subcapitalizagao baseadas em coeficientes fixos de endivida-
mento, sem abrir espago para produgao de prova em contrario pelo contri-
buinte, mas a Administra¢ao Tributéria brasileira deve estar disposta a deixar
de aplicar a Lei n.° 12.249/2010 as situagoes faticas protegidas pelos acordos
de bitributacdo assinados pelo Pafs, a fim de manter a sua postura coerente
com os compromissos assumidos na seara internacional.

Por fim, a aplicagdo da Lei n. 12.249/2010 exclusivamente as operagoes
contratadas com nio residentes viola os acordos de bitributacao celebrados
pelo Brasil que contenham o art. 24, § 4°, da Convengao Modelo da OCDE e
nao apresentem clausula de salvaguarda. Em tais circunstancias, caso o nao
residente esteja localizado no outro Estado contratante, a clausula de nao dis-
criminagao impedira a incidéncia da regra brasileira de subcapitalizagao.

Porém, é importante registrar que ha clausulas de salvaguarda nos acor-
dos de bitributagao celebrados pelo Brasil com Africa do Sul, Chile, Israel,
Peru, Portugal, Turquia e Russia, que expressamente autorizam os Estados
contratantes a aplicarem as suas regras de subcapitalizacao™.

6.3. 0 art. 26 da Lei n. 12.249/2010 e as condicoes especiais para a deducdo
de pagamentos feitos para residentes em jurisdicoes com tributacao
favorecida e regimes fiscais privilegiados

Sabe-se que o art. 26 Lei n. 12.249/2010 introduziu no ordenamento juri-
dico brasileiro regra especial para a dedugdo das despesas correspondentes aos
pagamentos feitos para pessoas fisicas ou juridicas residentes em jurisdi¢des
com tributagdo favorecida (“JTF”) ou regimes fiscais privilegiados (“RFP”),
para fins de determinacao do lucro real e da base de calculo da CSLL.

Nessa linha, o art. 26 da Lei n. 12.249/2010 prevé que as importancias
pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas para pessoas fisicas

* Como exemplo, confira-se o item 5 do Protocolo do acordo de bitributagio celebrado entre o
Brasil e a Russia: “Fica entendido que, no tocante ao Artigo 24, as disposi¢des da Convengao niao
impedem um Estado Contratante de aplicar as disposi¢des de sua legislagdo tributaria relativas
tanto a subcapitalizagdo quanto as sociedades controladas no exterior (‘CFCs’).”
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ou juridicas domiciliadas em JTF ou sujeitas a RFP, ndo serao dedutiveis na
apuracao do lucro real e da base de calculo da CSLL, salvo se o contribuinte
no pais atender cumulativamente aos seguintes requisitos:

i) identificar o efetivo beneficiario das importancias remetidas;

i) comprovar a capacidade operacional da parte residente no exterior
para a realizagdo da operacao; e

iii) apresentar comprovacao documental do pagamento do preco, bem
como do recebimento dos bens e direitos ou da utilizacao do servigo.

O conceito de efetivo beneficidrio consta do § 1° do art. 26 da Leil n.
12.249/2010 como sendo a pessoa fisica ou juridica, ndo constituida com o
unico ou principal objetivo de economia tributdria, que aufere os rendimentos
por conta prépria, € nao como agente, administrador, fiduciario ou mandata-
rio de terceiros. Exige-se, assim, que a pessoa juridica no Brasil identifique o
efetivo beneficiario do rendimento no exterior, a fim de que as despesas ou
custos incorridos sejam passiveis de dedugdo do lucro real e da base de célcu-
lo da CSLL. Nao basta, portanto, a mera identificacao do beneficiario formal,
que recebe o rendimento por conta e ordem de terceiro ou com poderes limi-
tados de atuagao. Alids, pode-se dizer que € justamente a questao da compro-
vagao da titularidade efetiva do rendimento um dos aspectos que diferencia a
Lei n. 12.249/2010 do art. 2° da Lei n. 3.470/1958, que veda a dedugao das
despesas relativas aos pagamentos realizados para beneficiarios nao identifi-
cados, bem como do art. 61 da Lei n. 8.981/1995, que exige a retencao de
IRRF a aliquota majorada de 35% sobre os pagamentos efetuados a beneficia-
rios nao identificados. Ao contrdrio dos diplomas legais citados, a Lei n.
12.249/2010 ndo se contenta com a simples indicagao do destinatario formal
do pagamento, exigindo a identificacdao do auténtico titular do rendimento, o
que requer a comprovagao do real favorecido por tras da estrutura societaria
porventura utilizada para garantir o anonimato do investidor no exterior.

Além da identificagao do efetivo beneficiario, o art. 26 da Lei n.
12.249/2010 exige a comprovagio da capacidade operacional da parte resi-
dente no exterior para a realizacdo da operagao, o que requer a apresentacao
de documentos que comprovem a sua estrutura operacional, bem como a sua
capacidade para a realizagao das atividades que compoem o seu objeto social.
A exigéncia legal insere-se, assim, no campo empirico da comprovagao das
atividades desenvolvidas pela sociedade nao residente, que participou do ato
ou negocio juridico realizado com a pessoa juridica brasileira.

No que tange ao tltimo requisito, a comprovagao do pagamento do pre-
¢o e do recebimento dos bens e direitos é indispensavel para a dedugao de
qualquer despesa operacional, independentemente do envolvimento de pes-
soa fisica ou juridica residente em JTF ou RFP. A deducgao de despesas, para
fins de determinacao do lucro real e da base de calculo da CSLL, requer a
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comprovacao da sua efetividade, mediante a apresentacao de suporte formal
(contratos, notas fiscais, recibos e comprovantes de pagamento) e material
(capacitacao técnica da pessoa juridica contratada, existéncia de pessoal qua-
lificado, o recebimento dos bens ou direitos ou do trabalho desenvolvido).
Assim, nao basta comprovar que as despesas foram contratadas, assumidas ou
pagas. E necessario, também, evidenciar que os bens ou servicos foram efeti-
vamente recebidos, bem como a sua relagao de pertinéncia com a atividade da
pessoa juridica. Sendo assim, pode-se dizer que o terceiro requisito exigido
pelo art. 26 da Lei n. 12.249/2010, isoladamente considerado, nao pode ser
considerado como uma prética discriminatéria, pois se trata de regra que so-
mente estabelece, em carater imperativo, os itens que devem ser objeto de
comprovagao pelo contribuinte no Brasil.

Em geral, o Brasil ndo tem acordos de bitributagao com JTF. Entretanto,
o problema poder surgir em relacao aos paises listados na Instrucao Norma-
tiva RFB n. 1.037/2010 como submetidos a RFP, tais como a Dinamarca, a
Austria e os Paises Baixos, especificamente em relagio a “holding companies”
que nao exer¢am atividade econdmica substantiva, bem como a Espanha, no
que diz respeito ao regime aplicavel as “Entidad de Tenencia de Valores Ex-
tranjeros” (ET'V.Es.).

Dai decorre que, em tese, o art. 26 da Lei n. 12.249/2010, por impor con-
digoes especiais para a dedugao de pagamentos feitos para pessoas fisicas ou
juridicas residentes em JTF ou sujeitas a RFP, invertendo o énus da prova,
poderia vir a ser considerado incompativel com o art. 24, § 4°, dos acordos de
bitributagio celebrados pelo Brasil. Tanto é assim que a OCDE, no seu relat6-
rio “Harmful tax competition — an emerging global issue”, chama a atengao
para a incompatibilidade das regras que vedam ou invertem o 6nus da prova
para a dedugao de despesas com a clausula de nao discriminacdo dos acordos
de bitributagao (OECD, 1998, p. 59-60).

O problema € que os acordos de bitributacao celebrados com a Dinamar-
ca, a Espanha, a Austria e os Paises Baixos, que sio os paises potencialmente
afetados pelo art. 26 da Lei n. 12.249/2010, adotam a redag¢ao do art. 24 ba-
seada, essencialmente, na clausula de ndo discriminacao da Convengao Mo-
delo da OCDE de 1963, que nao continha o § 4°.

Assim, o art. 26 da Lei n. 12.249/2010, ao inverter o 6nus da prova para
a dedugao de despesas, nao viola os acordos de bitributacao celebrados pelo
Brasil com a Dinamarca, a Espanha, a Austria e os Paises Baixos, em razio da
auséncia de clausula de nao discriminacao equivalente ao art. 24, § 4°, da
Convencao Modelo da OCDE (SANTOS, 2014, p. 145-147).

6.4. Contribuicoes para planos de previdéncia no exterior
Outra questao polémica diz respeito a compatibilidade das regras que
restringem a dedugao de contribui¢des previdenciarias recolhidas para enti-
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dades de previdéncia privada sediadas no exterior com o art. 24, § 4°, dos
acordos de bitributagdo celebrados pelo Brasil.

No cenario brasileiro, o art. 4° inciso V, da Lei n. 9.250/1995 apenas
admite a dedugdo, da base de cdlculo do imposto de renda, das contribuicoes
para as entidades de previdéncia privada domiciliadas no Pais. O dispositivo
legal em questao, ao vedar a dedugao de contribuicoes realizadas para entida-
des de previdéncia privada sediadas no exterior, pode violar os acordos de
bitributa¢dao que contenham o § 4° do art. 24 da Convencao Modelo da OCDE.

Contudo, é importante esclarecer que o art. 24, § 4°, da Convencao Mo-
delo da OCDE menciona expressamente os “demais gastos pagos por uma
empresa’. Assim, como o significado do termo “empresa”, no ambito do acor-
do de bitributacao, requer o exercicio de atividade econémica independente,
é forcoso concluir que a clausula de nao discriminacdo em foco alcanga ape-
nas as contribuic¢oes recolhidas pelo empregador em favor do empregado,
para fundos de pensao estabelecidos em outro Estado. As contribui¢des reco-
lhidas pelo préprio empregado ficariam, portanto, fora do ambito de aplica-
¢ao da clausula convencional (BAMMENS, 2012, p. 337).

A conclusdo acima é reforgada pelo fato de que o art. 24, § 4°, da Conven-
¢ao Modelo da OCDE trata da dedugao de despesas para a determinagdo do
lucro tributavel da empresa (“para efeitos da determinagao do lucro tributavel
de tal empresa”), o que confirma que apenas as contribuigoes recolhidas pelo
empregador estdo abrangidas pelo seu ambito de aplicacdo. Logo, as contri-
buigbes recolhidas pelo préoprio empregado continuam sujeitas ao tratamento
discriminatério, que apenas admite a dedugao, da base de calculo do imposto
de renda, das contribuigdes recolhidas para as entidades de previdéncia pri-
vada domiciliadas no Pafs.

6.5. Art. 24, § 5°, da Convencao Modelo da OCDE - a discriminacdao em
razdo da propriedade do capital
O art. 24, § 5°, da Convengao Modelo da OCDE dispoe que:

“As empresas de um Estado contratante cujo capital, total ou parcialmen-
te, direta ou indiretamente, seja possuido ou controlado por um ou mais
residentes do outro Estado contratante ndo ficarao sujeitas, no Estado
primeiramente mencionado, a nenhuma tributagio ou obrigacdo com ela
conexa diferente ou mais gravosa do que aquelas a que estejam ou possam
estar sujeitas as empresas similares desse primeiro Estado.”*

¥ Traducao livre. No original: “Enterprises of a Contracting State, the capital of which is wholly or
partly owned or controlled, directly or indirectly, by one or more residents of the other Contrac-
ting State, shall not be subjected in the first-mentioned State to any taxation or any requirement
connected therewith which is other or more burdensome than the taxation and connected requi-
rements to which other similar enterprises of the first mentioned State are or may be subjected.”
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A clausula convencional acima proibe a discriminagao baseada no capital
social de empresas sediadas em um Estado contratante, por residentes do ou-
tro Estado contratante. Assim, o fato de uma empresa ser detida ou controla-
da, diretamente ou indiretamente, por residentes do outro Estado contratante
nao pode ensejar a sua submissdo a tratamento tributario diferente ou mais
gravoso.

Note-se que essa clausula de nao discriminac¢do apenas cuida do trata-
mento tributdrio da empresa cujo capital social é detido ou controlado por
residentes do outro Estado contratante (OECD, 2010, p. 350)*. Dessa forma,
os s6cios ou acionistas no exterior podem ser submetidos a um tratamento
tributario distinto, como ocorre nos casos em que os dividendos distribuidos
para nao residentes estao sujeitos a uma aliquota fixa de IRRF sobre o rendi-
mento bruto, enquanto que os dividendos distribuidos para residentes sao
computados na renda global do contribuinte, para tributagdo em conjunto
com os demais rendimentos (BAMMENS, 2012, p. 380).

A OCDE, nos §§ 78 e 79 dos Comentarios ao art. 24 da Convenciao Mo-
delo, adota uma interpretagdo estrita do ambito normativo dessa clausula con-
vencional, que apenas afastaria a discriminagao baseada na propriedade do
capital (OECD, 2010, p. 350-351). Segundo a organizagao, o critério de discri-
minacgao utilizado pelo legislador doméstico, para estabelecer o tratamento
tributario diferente ou mais gravoso para a empresa detida ou controlada por
residentes no outro Estado contratante, deve ser especificamente a proprieda-
de do seu capital social.

Essa interpretacao fica clara da leitura do § 79 dos Comentarios ao art.
24 da Convengao Modelo, no qual a OCDE afirma que “[...] the paragraph
prevents the discrimination of a resident enterprise that is solely based on who
owns or controls the capital of that enterprise” (OECD, 2010, p. 351)*!. Assim,
na visao da organizagdo, caso o tratamento tributario mais gravoso esteja ba-
seado em outro critério de discriminacio, essa clausula convencional nio se-
ria aplicavel.

Niels Bammens defende que a interpretagao preconizada pela OCDE é
excessivamente restritiva, pois o ambito normativo do art. 24, § 5°, da Conven-
¢ao Modelo da OCDE passaria a alcancar exclusivamente as regras tributarias
que adotem como critério de discriminacdo a propriedade do capital da pes-

10§ 76 dos Comentdrios ao art. 24 da Convengiao Modelo da OCDE: “This provision, and the discri-
mination which it puts an end to, relates to the taxation only of enterprises and not of the persons
owning or controlling their capital. Its object therefore is to ensure equal treatment for taxpayers
residing in the same State, and not to subject foreign capital, in the hands of the partners or
shareholders, to identical treatment to that applied to domestic capital.” (OECD, 2010, p. 350)

" Tradugao livre: “[...] o pardgrafo impede a discriminagdo tao somente baseada em quem detém
ou controla o capital dessa empresa”.
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soa juridica. Por consequéncia, caso a lei doméstica utilizasse a propriedade
do capital social em conjunto com outro critério de discriminagio, a cldusula
convencional em exame ja deixaria de ser aplicavel, pois a discriminagio nao
seria unicamente baseada (“solely based”) na propriedade do capital social
(BAMMENS, 2012, p. 390).

A rigor, essa restri¢ao do escopo do art. 24, § 5°, da Conveng¢ao Modelo
da OCDE nao encontra respaldo no texto da clausula convencional, que proi-
be que a empresa de um Estado contratante, cujo capital social seja detido ou
controlado por um residente do outro Estado contratante, seja submetida a
tributagao ou obrigac¢io conexa diferente ou mais gravosa. O texto nao exige
que a propriedade do capital social seja o Gnico critério de discriminacao.
Dessa forma, se a cldusula em exame impede o estabelecimento de distingoes
com base em um critério de discriminagao vedado, a lei tributaria que utilize
esse parametro, ainda que em conjunto com outros, ndo poderd ser aplicada.
E irrelevante, portanto, se o critério de discriminagio vedado aparece isola-
damente ou em conjunto com outros parametros utilizados pela lei tributaria
doméstica (BAMMENS, 2012, p. 390)*.

Seguindo adiante, o art. 24, § 5°, da Convengao Modelo da OCDE dispoe
que a empresa cujo capital social seja detido ou controlado por um residente
do outro Estado contratante sera comparada com empresas similares, para
efeito de analise do 6nus tributario ou da obrigacao conexa, que nao podera
ser diferente ou mais gravosa. A expressdo “empresas similares” suscita davi-
das a respeito do objeto de comparacdo. Nao estd claro no texto da clausula
convencional se a comparagao deve ser feita com uma empresa cujo capital
social seja detido ou controlado por s6cios ou acionistas residentes, ou com
uma empresa cujo capital social seja detido ou controlado por sécios ou acio-
nistas residentes em um terceiro Estado (BAMMENS, 2012, p. 404).

A OCDE, no § 76 dos Comentdrios ao art. 24 da Convengao Modelo, pa-
rece considerar que o objeto de comparagdo ¢ uma empresa local cujo capital
social seja detido ou controlado por sécios ou acionistas residentes. E o que se
extrai da seguinte passagem: “Its object therefore is to ensure equal treatment
for taxpayers residing in the same State, and not to subject foreign capital, in
the hands of the partners or shareholders, to identical treatment to that applied
to domestic capital” (OECD, 2010, p. 350). Ao mencionar que o tratamento tri-

12 Esse aspecto pode ser importante para a andlise da compatibilidade das regras brasileiras de
subcapitalizagdo com os acordos de bitributagao que nao tém o § 4° do art. 24 da Convengao Mo-
delo da OCDE. Ainda que a Lei n. 12.249/2010 nio utilize apenas a propriedade do capital como
critério de discriminacao, alcangando também outras pessoas vinculadas e pessoas fisicas e juri-
dicas residentes em JTF ou RFP, o fato é que, caso uma pessoa juridica no Brasil efetuasse o pa-
gamento de juros para uma sociedade controladora também no Pais, as regras de subcapitaliza-
¢ao nao seriam aplicaveis, o que evidencia a existéncia de tratamento discriminatdrio.
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butario deve ser idéntico ao aplicavel ao capital doméstico, a OCDE assume,
ainda que implicitamente, que a comparacao deve ser realizada com uma em-
presa local detida ou controlada por sécios ou acionistas residentes.

Esse entendimento foi confirmado pela OCDE no § 88 da minuta publica
divulgada pela OCDE em 2007 a respeito da cldusula de nao discriminagao,
no qual consta que o objeto de comparagao do art. 24, § 5°, da Convencao
Modelo ¢ uma empresa doméstica detida ou controlada por residentes. Po-
rém, a OCDE considerou que nao havia necessidade pratica de alteracdo dos
Comentarios a Conven¢ao Modelo para reafirmar esse ponto (OCDE, 2007,
p. 27).

Por fim, o art. 24, § 5° da Convengao Modelo da OCDE dispoe que a
empresa detida ou controlada por residentes do outro Estado contratante niao
pode ser submetida a tributagao ou obrigacao conexa diferente ou mais gra-
vosa. Logo, como examinado nos paragrafos anteriores, a prote¢ao conferida
por essa clausula convencional é ampla, alcangando todos os aspectos do fato
gerador da obrigagao tributaria, bem como as respectivas obrigagdes acesso-
rias.

7. Art. 24, § 6°, da Convencao Modelo da OCDE - a ampliacao do escopo
objetivo da clausula de nao discriminacao

O art. 24, § 6°, da Convengao Modelo da OCDE dispoe que a clausula de
nao discriminacao se aplica aos tributos de qualquer natureza ou denomina-
¢ao, ampliando, assim, o seu escopo objetivo em relagao ao art. 2°, que trata
dos tributos visados. Veja-se:

“Nao obstante o disposto no Artigo 2°, as disposicoes deste Artigo aplicar-
se-a0 aos tributos de qualquer natureza ou denominagao.™

Os acordos de bitributacao celebrados pelo Brasil também apresentam
um escopo objetivo mais amplo na clausula de nao discriminagdo, como se
pode verificar, em carater ilustrativo, do art. 24, § 5°, do tratado internacional
celebrado entre o Brasil e a Austria.

“5. No presente artigo, o termo ‘tributagio’ designa os impostos de qual-
quer natureza ou denominagao.”

Vale registrar que outros acordos de bitributagio assinados pelo Brasil
também apresentam disposi¢oes semelhantes, tais como aqueles celebrados
com Bélgica, Dinamarca, Espanha, Finlandia, Franga, Japao, Luxemburgo,
México, Portugal e Suécia.

% Tradugao livre. No original: “The provisions of this Article shall, notwithstanding the provisions

of Article 2, apply to taxes of every kind and description.”
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E importante esclarecer que o termo “impostos”, adotado pelo Brasil em
seus acordos de bitributacdo, deve ser entendido como “tributos”, que corres-
ponde a traducdo mais exata e precisa para o termo em inglés “taxes”, utiliza-
do na Convengao Modelo da OCDE. Note-se que o inglés é a lingua funcional
utilizada pelas delegacoes envolvidas na negociacido de diversos acordos de
bitributagao celebrados pelo Brasil, motivo pelo qual o significado em inglés
da expressao “tax” nao pode ser desprezado. O termo “tax” tem um significa-
do amplo, que engloba quase todos os valores cobrados pelo Estado no exer-
cicio de sua soberania fiscal, com raras exceg¢des, como as taxas devidas em
razao do exercicio do poder de policia. Assim, considerando a amplitude do
termo “tax”, é dificil entender porque a versio em portugués dos acordos de
bitributagao celebrados pelo Brasil utiliza o termo “imposto”, que nada mais é
do que uma das espécies do género “tributo”.

Logo, em razdo do objetivo e da finalidade da clausula de ndo discrimi-
nac¢do, bem como do propésito do art. 24, § 6°, da Convencao Modelo da
OCDE de estender o seu alcance para outros tributos ndo abrangidos pelo art.
2° (“tributos visados”), nao ha diavida de que o termo “tax” deve ser apropria-
damente traduzido como “tributo”. Dai decorre que outras exagoes enquadra-
das no conceito geral de tributo previsto no art. 3° do CI'N — “tributo ¢é toda
prestagido pecunidria compulsoéria, que nio constitua sangao por ato ilicito” —
podem vir a ser alcancadas pela clausula de ndo discriminagao dos acordos de
bitributacao que possuem o § 6° do art. 24.

Para exemplificar a importancia de uma interpretagio ampla do termo
“tax”, é possivel citar decisao proferida pela Corte de Cassacao francesa, que
aplicou a clausula de ndo discriminagdo do acordo de bitributagao celebrado
entre a Franca e a Suica para as taxas de registro cobradas na transferéncia de
bens iméveis (“droits d’enregistrement”)*!, bem como pela Corte Fiscal de
Dusseldoérfia, na Alemanha, que considerou que a clausula de nao discrimina-
¢do seria aplicavel ao imposto de capital cobrado sobre a integralizacao de
capital em pessoas juridicas na Alemanha®.

Na pritica, a clausula de ndo discriminagao também pode ser aplicada
para contribuigdes previdenciarias sobre a folha de pagamento (“payroll tax”),
tributos incidentes sobre as entradas de capital (“capital duty”), tributos sobre
bens iméveis (“property tax”), entre outros.

No Brasil, a davida que poderia surgir diz respeito a aplicacao da clausu-
la de niao discriminagiao dos acordos de bitributacio aos tributos estaduais e
municipais. A rigor, os tratados internacionais sao celebrados pela Uniao Fe-

4 Corte de Cassacio, decisao 91-17.373, de 9 de novembro de 1993.

% Corte Fiscal de Dusseldorfia, Entscheidungen der Finanzgerichte 1973, 508, de 30 de marco de
1973.
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deral na qualidade de representante da Republica Federativa do Brasil, como
sujeito de direito internacional, de modo que a sua forga vinculante alcanga
todas as subdivisdes politicas (Unido, Estados-membros, Distrito Federal e
Municipios) (SANTOS, 2014, p. 27-53). Assim, a autonomia atribuida a cada
ente federado pelo texto constitucional nao tem o condao de suplantar a sobe-
rania do Estado brasileiro (ROCHA, 1997, p. 210).

Nao por acaso, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario n. 229.096/RS, de 16 de agosto de 2007, considerou que a ve-
dagdo prevista no art. 151, III, da Constituicio Federal somente alcanga as
chamadas isengoes heteronomas, assim entendidas aquelas concedidas por pes-
soa juridica de direito publico interno diversa da competente para instituir o
tributo. Assim, na hipétese de tratado internacional celebrado em nome da
Republica Federativa do Brasil, como sujeito de direito internacional, seria
possivel a concessdo de isengao em relagdo a impostos estaduais e munici-
pais*®. O caso concreto submetido a apreciacao da Corte Suprema envolvia
clausula do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (“GATT”), que afastava o
ICMS na importacao de mercadoria por empresa brasileira, na hipétese em
que o similar nacional é beneficiado por isengao.

Diante disso, pode-se assentar que o art. 24 de acordos de bitributacao
baseados na Convengao Modelo da OCDE pode ser aplicado a tributos esta-
duais e municipais que porventura resultem em tratamentos tributarios dis-
criminatoérios vedados por essa clausula convencional.

8. Notas finais sobre o Recurso Especial n. 426.945/PR (‘““Caso Volvo”)

No Brasil, o precedente mais notavel envolvendo a clausula de nao discri-
minagdo consiste no acérdao proferido pelo Superior Tribunal de Justica
(STF) no julgamento do Recurso Especial n. 426.945/PR, de 22 de junho de

16 Confira-se a ementa da decisdo: “Ementa: direito tributdrio. Recepcao pela Constitui¢ao da Re-
publica de 1988 do Acordo Geral de Tarifas e Comércio. Isencao de tributo estadual prevista em
tratado internacional firmado pela Republica Federativa do Brasil. Artigo 151, inciso III, da
Constitui¢ao da Republica. Artigo 98 do Cédigo Tributario Nacional. Nao caracterizagao de isen-
¢ao heteronoma. Recurso extraordindrio conhecido e provido. 1. A isen¢ao de tributos estaduais
prevista no Acordo Geral de Tarifas e Comércio para as mercadorias importadas dos paises sig-
natdrios quando o similar nacional tiver o mesmo beneficio foi recepcionada pela Constituigao da
Republica de 1988. 2. O artigo 98 do Cédigo Tributario Nacional ‘possui carater nacional, com
eficacia para a Uniao, os Estados e os Municipios’ (voto do eminente Ministro Ilmar Galvao). 3.
No direito internacional apenas a Republica Federativa do Brasil tem competéncia para firmar
tratados (art. 52, § 2°, da Constitui¢io da Republica), dela nao dispondo a Unido, os Estados-
membros ou os Municipios. O Presidente da Republica nao subscreve tratados como Chefe de
Governo, mas como Chefe de Estado, o que descaracteriza a existéncia de uma isencdo heterono-
ma, vedada pelo art. 151, inc. III, da Constituigao. 4. Recurso extraordinario conhecido e provi-
do.” (RE 229.096/RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ilmar Galvao, Rel. p/ o acérdao Min. Carmen
Licia, Dje de 11.04.2008)
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2004, que versa sobre a incidéncia de IRRF sobre os dividendos distribuidos
pela Volvo do Brasil Veiculos Ltda. (“Volvo Brasil”) para a sua sociedade con-
troladora na Suécia, Volvo Lastvagnar AB (“Volvo Suécia”), no ano-base de
1993*".

O STJ considerou que a incidéncia de IRRF sobre os dividendos distri-
buidos pela Volvo Brasil para a Volvo Suécia no ano-base de 1993 seria incom-
pativel com o acordo de bitributagao celebrado entre o Brasil e a Suécia, inter-
pretado a luz dos preceitos constitucionais e de direito internacional que con-
sagram os principios da isonomia e da nao discriminagao.

A decisao do ST7J, além de extremamente confusa em seus fundamentos,
deve ser considerada incorreta sob a perspectiva do acordo de bitributacao
celebrado entre o Brasil e a Suécia, sem entrar no mérito dos preceitos consti-
tucionais e de direito internacional invocados pela Corte Superior para coibir
qualquer forma de tratamento tributario discriminatério do capital estrangei-
ro (v.g., os direitos fundamentais globalizados, o principio constitucional da
isonomia, o principio da nao discriminagao no direito internacional publico,
o GATT, entre outros).

Isso porque, o art. 24, § 1°, do acordo de bitributagao em questao, invo-
cado no precedente, ndo pode ser aplicado ao caso concreto, por vedar apenas
a discriminagao baseada na nacionalidade. Assim, como as pessoas juridicas
residentes no Pais e as pessoas juridicas residentes na Suécia nao estao em si-
tuagoes equivalentes, particularmente no que diz respeito a residéncia, a clau-
sula convencional em questao nao afastava a possibilidade de incidéncia do
IRRF.

Em sentido contrario, Betina Treiger Grupenmacher defende que, em-
bora a clausula de nao discriminagdo em questao refira-se a nacionalidade, e
nao a residéncia, a sua interpretagao teleolégica levaria a conclusio de que os
Estados também podem aplicar tratamento tributario mais oneroso com base
na residéncia, pois o objetivo do principio da nao discriminacao é resguardar
o capital estrangeiro contra o tratamento anti-isonémico em relagio ao capi-
tal nacional, com vistas a preservar e incentivar o desenvolvimento economi-
co, a expansao dos negdcios internacionais das empresas brasileiras e o in-
gresso de capital estrangeiro no Pais (GRUPENMACHER, 2016, p. 83). Com
a devida vénia, nao assiste razao a autora, pois o art. 24 dos acordos de bitri-
butacdo baseados na Convengio Modelo da OCDE é uma regra especifica
contra a discriminagdo, que nio possui o mesmo nivel de abertura que um
principio. Assim, a interpretagao teleologica do art. 24, § 1°, do acordo de bi-
tributagao celebrado entre o Brasil e a Suécia jamais poderia suplantar o limi-
te objetivo do texto, que veda apenas a discriminacao baseada na nacionalida-

17 Sobre o tema, conferir MONTEIRO, 2010, p. 359-382.



DIREITO TRIBUTARIO INTERNACIONAL ATUAL ne 2 291

de. Até porque, a adogio do entendimento da autora conduziria ao absurdo
de impedir qualquer discriminagao baseada na residéncia, o que nao se sus-
tenta, uma vez que o direito tributdrio internacional estd essencialmente
apoiado na distingao entre residentes e nio residentes.

O art. 24, § 4°, do acordo de bitributacao celebrado entre o Brasil e a
Suécia, invocado nos votos proferidos pelos Ministros do STJ, também néo
oferece respaldo a interpretacao adotada pela Corte Superior, tendo em vista
que essa clausula convencional, que equivale ao § 5° do art. 24 da Convengao
Modelo da OCDE, trata apenas da tributacao das empresas de um Estado
contratante detidas ou controladas por residentes do outro Estado contratan-
te. Dessa forma, essa clausula convencional prevé que a pessoa juridica resi-
dente no Brasil nao pode sofrer uma tributagao mais onerosa por ter seu ca-
pital social controlado ou detido por uma sociedade residente na Suécia. En-
tretanto, como o IRRF cobrado na distribuigao dos dividendos recai sobre o
nao residente, nao ha incompatibilidade entre a legislagio doméstica brasilei-
ra e o acordo de bitributacio.

O acérdio em questao foi objeto de Recurso Extraordindrio interposto
pela Unido Federal (RE n. 460.320), que atualmente aguarda julgamento no
Supremo Tribunal Federal, com voto desfavoravel do relator Ministro Gilmar
Mendes e pedido de vista do Ministro Dias Totfoli.

9. Conclusées

Com base nas consideragoes acima, é possivel concluir que o art. 24 da
Convengao Modelo da OCDE néo pode ser considerado uma cldusula geral de
nao discriminagao, na medida em que o seu ambito de aplicagao apenas trata
de situacoes especificas de nao discriminagao. Assim, para efeito de sua apli-
cacao em casos concretos, € preciso verificar os critérios de discriminagao ve-
dados, os fatores de comparacao elencados e os resultados proibidos por cada
paragrafo da clausula de nao discriminagao, para a correta definigao do seu
€scopo normativo.

Como a interpretagao juridica nao esta ligada apenas ao texto, mas tam-
bém aos fatos e aos problemas juridicos concretos, os casos enfrentados na
realidade social podem contribuir para a correta delimitagao do alcance da
clausula de nao discriminagao, permitindo que o intérprete construa o con-
tetido concreto da norma juridica, com a observancia dos limites do processo
hermenéutico.

Sob o enfoque de politica fiscal, o escopo restrito do art. 24 da Conven-
¢ao Modelo da OCDE nao acompanhou o desenvolvimento do direito tributa-
rio internacional, sobretudo em razao da proliferacdo de regras antielisivas
especificas, que buscam proteger as bases tributarias dos Estados e combater
o planejamento tributario internacional. Além disso, as clausulas de nao dis-
criminacio existentes nos acordos internacionais de comércio e nos acordos
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de cooperagao de investimento também ajudam a evidenciar que o art. 24 da
Convencao Modelo da OCDE se tornou ultrapassado, precisando de uma re-
modelagem para adapté-lo aos novos tempos.

De qualquer forma, ainda que a estrutura da clausula de nao discrimina-
¢do esteja ultrapassada, é de se reconhecer que o aplicador do direito nao
pode, na atividade de interpretagdo, criar ou atribuir significados subjetivos
as clausulas convencionais, ultrapassando o seu sentido linguisticamente pos-
sivel. A interpretacao juridica ndo pode extrapolar a estrutura normativa das
clausulas convencionais, o que constitui um limite objetivo do processo her-
menéutico. Logo, nao se pode estender, na atividade de interpretagio, o esco-
po normativo das clausulas de nao discriminagao.

Como a OCDE ainda ¢ dominada por paises europeus, cujo principio da
nao discriminagao oferece uma prote¢ao muito mais ampla do que a cldusula
de nao discriminacdo dos acordos de bitributacdo, nao parece haver grande
interesse politico na atualizagdo do art. 24 da Convencao Modelo da OCDE.
Porém, é possivel que esse cendrio mude com o ingresso de novos paises na
OCDE, como podera ocorrer nos préximos anos com o Brasil e a Colo6mbia.
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