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Resumo

Este artigo analisa comparativamente o Instrumento Multilateral da OCDE e
a politica fiscal brasileira, examinando tanto as normas tributdrias internas
quanto os dispositivos presentes nos Acordos para Evitar a Dupla Tributagao.
Objetiva identificar os impactos da globalizagio, da erosio da base tributaria,
da competigao fiscal e do planejamento tributario em paises em desenvolvi-
mento, também busca compreender a mudanca histérica nas relagoes entre
os paises e as medidas e politicas adotadas para resolver os desafios decorren-
tes da crescente internacionalizacdo da economia, transcendendo medidas
unilaterais, bilaterais e multilaterais. Espera-se que este trabalho contribua
com a elucidagao do posicionamento brasileiro em relagio ao Instrumento
Multilateral da OCDE, observando que o pais, com excecao dos EUA, é o
inico do G20 a nao assinar o instrumento. Ainda fornece uma visiao abran-
gente das implicacoes de uma eventual assinatura do instrumento conside-
rando seus efeitos potenciais sobre a politica fiscal nacional e sua posi¢ao no
contexto internacional.

Palavras-chave: instrumento multilateral da OCDE, erosao da base tributaria,
competicao fiscal, multilateralismo fiscal, A¢ao 15 do Projeto BEPS da OCDE.
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Abstract

This article provides a comparative analysis of the OECD Multilateral Instru-
ment and Brazilian tax policy, examining both domestic tax rules and the
provisions of the Double Taxation Agreements. It aims to identify the impacts
of globalization, base erosion, tax competition, and tax planning in develo-
ping countries. It also seeks to understand the historical shift in relations
between countries and the measures and policies adopted to address the chal-
lenges arising from the growing internationalization of the economy, trans-
cending unilateral, bilateral, and multilateral measures. This work is expec-
ted to contribute to elucidating Brazil’s position regarding the OECD Multi-
lateral Instrument, noting that Brazil, with the exception of the US, is the
only G20 country not to have signed the instrument. It also provides a com-
prehensive overview of the implications of a potential signature of the instru-
ment, considering its potential effects on national tax policy and its position
in the international context.

Keywords: OECD multilateral instrument, base erosion, tax competition, fis-
cal multilateralism, Action 15 of the OECD BEPS Project.

1. Introducao

A atual etapa do modo de producido capitalista, a globalizagao econémica
neoliberal, se diferencia, nao apenas pela notavel internacionalizagao das cadeias
produtivas, mas, por outro lado, também € causa e efeito determinante da erosao
das bases tributdrias dos Estados Nacionais verificada desde o final do século XX.
Progressivamente, foi observada nos paises, ainda que em diferentes graus, a im-
plementacao de politicas publicas direcionadas a impulsionar a mobilidade de
capitais e investimentos, através da flexibilizagdo de fronteiras regulatérias e fis-
cais, em detrimento do controle popular, regulatério e governamental (FURTA-
DO, 1992; AVI-YONAH, 2000; CLAUSING, 2015; STIGLITZ, 2004, BIRD, 2008).

Na perspectiva tributaria, a globalizagao imp6s uma crescente pressao sob as
normas fiscais internas dos paises, que se demonstraram incompativeis com a
nova realidade da cadeia produtiva e comercial internacional (OLIKA, 2023;
SHAY, et al, 2014), por vezes impondo uma tributagao dupla e excessiva sobre
operagdes transnacionais, e por outras permitindo, mediante lacunas provocadas
pela independéncia inerente dos sistemas, a criagao de esquemas e estrutura de
planejamento fiscal por empresas multinacionais que reduziam significativamen-
te, e muitas vezes chegando a zero, a carga tributaria de seus empreendimentos
(ANIDO e CARRERO, 2016; AVI-YONAH, 2000). Nesse quadro, em todo o mun-
do, os antigos modelos de politica tributaria, igualmente, passaram a ser objeto
de intenso debate, tanto internamente quanto internacionalmente, no ambito das
organizac¢oes multilaterais, na medida em que passou a se questionar sua eficacia
em tributar os lucros obtidos por multinacionais, assim como a validade e a sus-
tentabilidade dos paradigmas de concessdo de incentivos fiscais adotados pelos
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paises no final do século passado (GOVIND e PISTONE, 2018; AVI-YONAH e
XU, 2016).

Com efeito, no alvorecer do século XXI, emergiu, de investigagbes promovi-
das pela midia jornalistica e 6érgaos publicos, a constatacio de que as empresas
multinacionais estavam se utilizando de estruturagoes societarias complexas que
permitiam reduzir sua carga fiscal, o que as levaram a evitar substancial recolhi-
mento de tributos nos paises em que efetivamente operavam (OLIVEIRA e HOL-
MES, 2021). Essa descoberta desencadeou uma espécie de catalisador intelectual
que impulsionou o, ja existente, processo de concepgao e proposi¢io de ideias,
visando a reformulagio substantiva da abordagem fiscal internacional aplicada a
essas corporagdes. Nesse contexto, progressivamente, os paises demonstram
preocupagdo ndo apenas em evitar a dupla tributacao da renda, mas também em
lidar com a elisao fiscal internacional decorrente da dupla nao tributagio ou tri-
butacdo reduzida, sobretudo causada por lacunas ou discrepincias entre os trata-
dos existentes (ROSENBLATT, 2017). No centro deste debate de ideias e propos-
tas, portanto, estd o enfrentamento ao fenémeno que ficou conhecido pelo acré-
nimo BEPS, do termo angléfono “Base Erosion and Profit Shifting”, que engloba
tanto a redugao de bases tributarias dos Estados quanto a translagao de lucros de
grupos multinacionais dos paises de origem da riqueza para paises cuja tributa-
¢ao seja mais favoravel, ou até inexistente (SCHOUERI, 2019).

O prejuizo provocado pelo BEPS em paises desenvolvidos, como Estados
Unidos, Japao, Canada, e a Unido Europeia, especialmente em relacao a perda na
capacidade de estes Estados manterem as estruturas de garantia do bem-estar
social montadas no século XX, é conhecido, tangivel, e objeto de prolifica litera-
tura. No entanto, se trata de um problema que também afeta gravemente as eco-
nomias emergentes e os paises em desenvolvimento. Nos tltimos anos, se obser-
vou que a arrecadacdo de tributos de multinacionais, em paises em desenvolvi-
mento, tem-se mostrado parcela extremamente relevante da arrecadacao tributa-
ria total, funcionando como meio eficaz de combater a desigualdade social e de
promover o desenvolvimento econémico nestes paises. Desse modo, a perda da
capacidade estatal de tributar estas corporagdes implica, diretamente, na perda
de capacidade popular de regular as operagoes realizadas por estas empresas, o
que impoe notaveis riscos a propria soberania de nagbes em desenvolvimento
econdmico (AVI-YONAH, 2016; ANIDO e CARRERO, 2002; STIGLITZ, 2002;
OLIVEIRA e HOLMES, 2021).

Entre 1985 e 2020, a aliquota média global de imposto sobre a renda de so-
ciedades caiu de 49% para  23%. Nos Estados Unidos, a média de tributagao
efetiva de imposto sobre lucros corporativos desceu de cerca de 50% na década de
1950 para 17% em 2018 (CLAUSING et al, 2021). Em 2003, paises como Guiné,
Gambia, Libéria, Togo e Republica Democritica do Congo apresentaram taxas
de tributacao efetiva abaixo de 15% do PIB (FMI, 2005a), muito abaixo do reco-
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mendado (FMI, 2005b). O Relatério Final da OCDE sobre o Projeto BEPS (2015a)
aponta perdas globais de receita de imposto sobre rendimento das sociedades
(IRC) entre 4% e 10% do total, totalizando entre 100 e 240 bilhoes de dolares
anuais, devido a planejamento tributario agressivo, complexidade das regras fis-
cais, falta de transparéncia, recursos limitados para aplicagao da lei e praticas
fiscais prejudiciais. Afiliadas de empresas multinacionais (EMNs) em paises com
baixas aliquotas apresentam lucratividade quase o dobro em comparagao ao gru-
po global, refletindo distor¢des econémicas geradas pelo BEPS (OCDE, 2015a).
Em 2017, empresas multinacionais dos EUA reportaram lucros acumulados no
exterior de 4,2 trilhoes de délares, sendo 3,0 trilhdes em paraisos fiscais (CLAU-
SING et al., 2021). De acordo com pesquisa de Alvarez-Martinez et al. (2022), a
Uniao Europeia perde anualmente cerca de 37,3 bilhoes de euros em receitas
fiscais devido a transferéncia de lucros, com 36 bilhoes de euros sendo alocados
em paraisos fiscais e 1,3 bilhao de euros resultando de transteréncias para econo-
mias ndo consideradas paraisos fiscais.

Diante desse cenario de crise, na Declaraciao dos Lideres do G20, em setem-
bro de 2013, a Cipula tomou a decisido de endossar a elaboracao, pela Organiza-
¢ao para a Gooperagao e Desenvolvimento Econémico (OCDE), de um Plano de
Acao para o efetivo combate ao BEPS (OCDE, 2015a), que veio a ser conhecido
como Projeto BEPS.

O processo para integragao das normas do Projeto BEPS aos ordenamentos
juridicos dos Estados, porém, nao tem ocorrido de modo imediato, na medida em
que tem sido objeto de criticas quanto a incompatibilidade das propostas da orga-
nizag¢ao, com os ordenamentos juridicos (HERZFELD, 2017; TAVARES et al.,
2019; OYAMADA, 2020, CHRISTIANS e SHAY, 2017) e o interesse politico e
econdmico dos paises, notadamente aqueles do denominado “Sul Global”
(OGUTTO, 2016; CARRERO e JIMENEZ, 2014). O Brasil, por exemplo, desde a
publicagao da Lei n. 9.430/1996, teve disposigao interna prépria para o controle
de pregos de transferéncia, a qual, apesar de nao fugir da estrutura de métodos
transacionais tradicionais, era muito distinta das praticas recomendadas pela
OCDE e adotada por outros paises (SCHOUERI, 2014). Foi somente em 2023,
através da Lei n. 14.596/2023 (BRASIL, 2023a), que o Brasil alterou definitiva-
mente o seu regime de pregos de transferéncia, aproximando-se das recomenda-
¢oes da OCDE, quanto a incorporacdo do principio do “arm’s length” (MAR-
TINS, 2023).

Nesse contexto, um dos desafios preeminentes delineados no Projeto BEPS
da OCDE reside na problemitica do sistema internacional de fiscalizacao e solu-
¢ao de conflitos profundamente bilateral constituido pelos paises. Sobre isso, a
OCDE aponta que a dissondncia entre os multiplos tratados bilaterais assinados
pelos paises promove uma inseguranga juridica que facilita os planejamentos tri-
butarios abusivos (OCDE, 2015b). Nesse contexto, na medida em que a rede de
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acordos tem sido expandida por paises — gerando uma densa malha lacunosa de
proposi¢oes independentes — surge, indiretamente, um incremento na oportuni-
dade e métodos de estruturagio de multinacionais para alcangar objetivos de
elisao fiscal, de tal modo que, recentemente, tem ganhado espago a opinido de
que é imperativo que os paises ultrapassem o tratamento bilateral da questao, e
adotem enfoques de carater multilateral (PRATS, 2010; GOVIND e PISTONE,
2018; FUCHI, 2016; BRAUNER, 2003; BROOKS, 2009; CLAUSING et al., 2021;
AVI-YONAH, 2016). Essa questao, inclusive, esta no centro das preocupagdes ma-
nifestadas pela OCDE e ¢é objeto de abordagem na acao 6 (“Prevention of Tax
Abuse”), na acdo 7 (“Permanent Establishment Status”) e, sobretudo, na agao 15
(“Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties”).

Desse modo, a A¢ao 15 do Projeto BEPS, intitulada “Developing a Multilate-
ral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties”, promove a cria¢ao de um tnico
instrumento multilateral a ser aplicado em conjunto aos tratados bilaterais, de
modo a implementar conjuntamente as medidas desenvolvidas no Projeto a todas
as convengoes assinadas entre os membros signatdrios, com o objetivo precipuo
de implementar um sistema coeso e coordenado entre as estruturas tributarias
dos paises signatarios (OCDE, 2016). O Instrumento Multilateral (MLI), portan-
to, é possivelmente a proposta mais ambiciosa do Projeto da OCDE, devido a
necessidade da adesao e implementagao em miultiplos paises para, de fato, produ-
zir os efeitos intencionados (CHRISTIANS e SHAY, 2017). Em marco de 2025, no
entanto, um total de 104 paises ja haviam progressivamente aderido ao instru-
mento, dentre estes, 88 ja haviam ratificado o instrumento, o que implicou em
uma abrangéncia de aproximadamente 2977 acordos bilaterais (OCDE, 2025).

A posigao brasileira perante o Instrumento Multilateral, no entanto, merece
destaque: apesar de ter endossado o Projeto BEPS da OCDE, como membro do
G20, e participado da consulta, na fase de elabora¢ao, como membro do “Inclusi-
ve Framework on BEPS” (OCDE, 2023), o pais ndo deu qualquer indicacao oficial
que pretende assinar o Instrumento Multilateral (ROCHA, 2017). Nesse cenario,
inclusive, o Brasil se distanciou de uma tendéncia internacional, sendo o tGnico
membro do BRICS, e do G20, com excegao dos Estados Unidos da América, que
nao assinou o Instrumento Multilateral proposto pela OCDE.

Diante deste cendrio, a presente pesquisa empreende uma andlise objetiva da
compatibilidade entre o projeto multilateral proposto pela A¢ao 15 do Projeto
BEPS (“Base Erosion and Profit Shifting”) da OCDE e a politica fiscal ja implemen-
tada no ordenamento brasileiro, e em especial, adotada nos tratados assinados.

2. Desafios para uma eventual adesao brasileira ao instrumento multilateral
da OCDE

A ideia por tras do Instrumento Multilateral nao é a revogacao dos tratados
bilaterais, mas que este tenha o efeito de ser aplicado em conjunto as suas normas
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para as adequar a aplicacdo das medidas aferidas pelo Projeto BEPS. O instru-
mento, na realidade, pretende modificar, mediante negociagoes multilaterais, a
aplica¢do e a interpretagao de maltiplos tratados bilaterais, sem que fosse neces-
saria a renegociacao unitaria de cada um dos diversos acordos firmados entre os
paises signatarios.

Atualmente, o Brasil possui convengdes com a Africa do Sul (Decreto n.
5.922/2006), Argentina (Decreto n. 87.976/1982), Austria (Decreto n. 78.107/1976),
Bélgica (Decreto n. 72.542/1973), Canada (Decreto n. 92.318/1986), Chile (Decre-
to n. 4.852/2003), China (Decreto n. 762/1993), Coreia do Sul (Decreto n.
$54/1991), Dinamarca (Decreto n. 75.106/1974), Emirados Arabes Unidos (Decre-
to n. 10.705/2021), Equador (Decreto n. 95.717/1988), Eslovaquia e Republica
Tcheca (Decreto n. 43/1991), Espanha (Decreto n. 76.975/1976), Filipinas (Decre-
ton. 241/1991), Finlandia (Decreto n. 2.465/1998), Franga (Decreto n. 70.506/1972),
Hungria (Decreto n. 53/1991), India (Decreto n. 510/1992), Israel (Decreto n.
5.576/2005), Italia (Decreto n. 85.985/1981), Japao (Decreto n. 61.899/1967), Lu-
xemburgo (Decreto n. 85.051/1980), México (Decreto n. 6.000/2006), Noruega
(Decreto n. 86.710/1981), Paises Baixos (Decreto n. 355/1991), Peru (Decreto n.
7.020/2009), Portugal (Decreto n. 4.012/2001), Ruassia (Decreto n. 9.115/2017), Sin-
gapura (Decreto n. 11.109/2022), Suécia (Decreto n. 77.053/1976 e Decreto Legis-
lativo n. 57/1997), Suica (Decreto n. 10.714/2021), Trinidad e Tobago (Decreto n.
8.335/2014), Turquia (Decreto n. 8.140/2013), Ucrania (Decreto n. 5.799/06), Uru-
guai (Decreto n. 11.747/2023) e Venezuela (Decreto n. 8.336/2014).

Dos paises com os quais o Brasil assinou tratados bilaterais para evitar a
dupla tributagdo, a maioria ja assinou o Instrumento Multilateral da OCDE, com
excecdo apenas de Equador, Filipinas, Trinidad e Tobago e Venezuela (OCDE,
2024). Ou seja, das trinta e cinco convengoes assinadas pelo Brasil, apenas quatro
nao seriam afetadas pelo instrumento.

Nesse cenario, entre os tratados assinados pelo Brasil, apenas cinco foram
assinados ap6s a publica¢do do instrumento multilateral em 2018 - sdo estes, os
tratados com Suiga, Emirados Arabes Unidos, Singapura e Uruguai, e o adendo
ao tratado com a Argentina (Decreto n. 9.482/2018). Nao obstante, cada um com
um grau diferente de incorporagao das propostas condizentes no Instrumento
Multilateral.

A resisténcia do Brasil ao assinar o Instrumento Multilateral possui conso-
nancia com a politica histérica brasileira — as convengdes celebradas pelo Estado
Brasileiro, por exemplo, nunca seguiram a risca o modelo e os padroes estabele-
cidos pela OCDE em sua “Convengao Modelo”, utilizando-o apenas como base,
mas com alteragoes originais e pertinentes aos interesses especificos do Estado e
da economia brasileiros. Desse modo, para investigar as razoes pela resisténcia
brasileira, e os eventuais desafios a assinatura, é necessario destrinchar o MLI e
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os acordos para evitar a dupla tributagio e prevenir a evasio fiscal, assinados pelo
Estado Brasileiro.

Com isso, entre o seu art. 1° e o art. 15, entre a Parte I e a Parte IV, o instru-
mento multilateral trata das modificagdes dos tratados bilaterais quanto as defi-
nigoes e normas de isengdo e tributacao, a partir do art. 16 o instrumento se de-
dica a construir um arcabouco de provisdes para mediar possiveis conflitos entre
as jurisdigbes. A fim das intengdes do presente trabalho, é pertinente analisar as
primeiras quinze disposigoes.

2.1. Objetivo e escopo do instrumento multilateral

Em seu preambulo, o MLI descreve que sua missao consiste em: garantir a
implementagio de medidas do Projeto BEPS relacionadas a tratados bilaterais de
forma rapida, coordenada e consistente, em um contexto multilateral; garantir
que tratados existentes para evitar a dupla tributa¢io de renda sejam interpreta-
dos sem a criagao de oportunidades para redugio ou eliminagao de tributagao
pela evasao ou elusao fiscal; e implementar as mudancgas de forma sincronizada e
eficiente em toda a rede de tratados, sem a necessidade de se renegociar cada um
individualmente (OCDE, 2016a).

Assim, a primeira parte do instrumento (“Part I”), delimita o escopo da
MLI. O art. 1° determina que o instrumento produzird efeito sobre todos os tra-
tados assinados entre os signatarios, desde que o instrumento ja tenha vigor em
seus ordenamentos, e que versem sobre a tributagdo sobre a renda. E, o segundo
artigo elucida a abrangéncia da convencao, estabelecendo a correta interpretagao
dos termos da convencao, definindo conceitos importantes, como: (a) definir que
os tratados acobertados sdo aqueles que dizem respeito a evitar a dupla tributagao
sobre a renda assinado entre “partes”, jurisdi¢des e territérios, independentemen-
te de o acordo também tratar sobre outras formas de tributagdo ou outras espé-
cies de impostos; (b) que deve-se entender como “partes”, os Estados e as jurisdi-
¢oes que assinem e apliquem o instrumento; e (c) que qualquer termo que reste
indefinido devera ser interpretado em relacdo ao tratado acobertado especifico
em exame (OCDE 2016a). Desse modo, em sintese, os dispositivos determinam
que o instrumento sera aplicado sobre todos os tratados, assinados entre paises,
jurisdigdes ou territorios que tenham assinado e promulgado o MLI, e que se
dispoéem a evitar a dupla tributacdo da renda, ainda que contenham disposi¢oes
sobre outros impostos.

No contexto brasileiro, a disposi¢io possui efeitos expansivos dado que
grande parte dos acordos assinados pelo Brasil estaria imediatamente afetada
pelo MLI, no caso de eventual assinatura — em especifico, apenas nao estariam
abrangidos os tratados assinados com Equador, Filipinas, Trinidad e Tobago e
Venezuela (OCDE, 2024).
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2.2. Tratamento das entidades hibridas

A segunda parte do tratado (“Part. I1”), tem o objetivo de colocar em pritica
os mecanismos desenvolvidos pela A¢ao 2 do Projeto BEPS (“Neutralising the
Effects of Hybrid Mismatch Arrangements”), para enfrentar a tributacio de ren-
da recebida através de entidades transparentes (OCDE, 2016b, p. 12).

Com isso, o art. 3° determina, em seu § 1°, que para o propésito das conven-
¢oes abrangidas, a renda advinda de entidade que esteja total, ou parcialmente,
em situagdo de “transparéncia fiscal” em um dos Estados contratantes devera ser
considerada renda tributavel de um residente, na extensao em que esta renda seja
entendida, pelo Estado Contratante, como renda tributavel (OCDE, 2016a, p. 3).

Isto é, o dispositivo implica que as entidades em situacdo de transparéncia
fiscal em um dos Estados Contratantes somente poderiam aproveitar do beneficio
respectivo a isen¢ao, na medida em que o outro Estado Contratante o identifique
como residente, e arrecade o que entenda como renda tributavel (ESTRADA et
al., 2019). Desse modo, busca-se evitar que haja uma situagiao de dupla nao tribu-
tacao que nao seja especificamente desejada por ambos os Estados Contratantes.

Além disso, ainda no mesmo contexto, o art. 4° trata de entidades de dupla
residéncia, estabelecendo que, quando em decorréncia das disposi¢oes de uma
convengao fiscal coberta, uma entidade que seja residente em mais de uma das
Jurisdigoes Contratantes, as autoridades competentes das Jurisdigdes Contratan-
tes envidarao esforcos para, de comum acordo, determinar em qual delas essa
entidade sera considerada como residente para efeitos da referida convencao, le-
vando em consideragdo fatores como a sua localizagio de gestao efetiva, o local de
sua constituigao ou outras consideracoes relevantes (OCDE, 2016a, p. 16). Na au-
séncia de tal acordo, a referida entidade nao teria direito a quaisquer beneficios
de redugao ou isengao de impostos previstos na convengao aplicavel, exceto na
medida em que fosse acordado pelas autoridades de ambas as jurisdicoes.

Busca-se, também, impedir os planejamentos tributarios que utilizem ins-
trumentos hibridos para elisdo fiscal (“Hybrid Mismatch Arrangements”), como
sao denominados os negoécios transfronteirigos, que exploram a transparéncia
fiscal decorrente das distingoes em definigio e tratamento de diferentes instru-
mentos e entidades pelos ordenamentos tributdrios dos paises envolvidos, para
alcancar uma dupla nao tributacao (OCDE, 2016b, p. 12).

Nesse contexto, Tavares, Portela, Bifano, Sanches e Petrocchi (2019) defen-
dem que, no Brasil, percebem-se exemplos de negdcios hibridos, como os Juros
sobre o Capital Proprio (“JCP”), tidos como o classico instrumento hibrido brasi-
leiro, além das debéntures de participacdo, das dividas subordinadas, das acoes
com dividendos minimos fixos, das ag¢oes resgataveis e dos “bounds” de longo
prazo ou perpétuos.

Sobre o assunto, Rocha (2017, p. 333) explica que os Juros sobre o Capital
Préprio poderiam ser utilizados como meio de descasamento hibrido, na medida
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em que uma entidade brasileira os realize, provocando uma dedugao de 34% no
Brasil, e que o pais destinatario caracterize os JCP como dividendos isentos. To-
davia, o autor também adverte que os JCP foram instituidos no Brasil para incen-
tivar os investimentos de capital, e evitar planejamentos que utilizem do endivi-
damento excessivo, de modo que poderia ndo ser razoavel ao Brasil modificar
essa politica interna, tdo somente em virtude do BEPS.

Em contrapartida, em agosto de 2023, o Poder Executivo apresentou o Pro-
jeto de Lei Federal n. 4.258/2023, que tem como pretensdo vedar a dedugao dos
Juros sobre o Capital préprio, de modo que os JCP poderiam deixar de ser con-
siderados instrumentos hibridos. Inclusive, a justificagdo do Projeto defende que,
na esfera internacional, os JCP provocam extensas discussoes sobre o seu enqua-
dramento, se apresentando como elemento hibrido e provocando problemas em
razao de potenciais situac¢oes de dupla nao tributagio, citando, inclusive, as prati-
cas de combate ao BEPS da OCDE como fundamento para a extin¢ao da dedugao
dos valores relativos a remessa (BRASIL, 2023b).

Adiante, 0 § 5° do art. 3° e 0 § 3° do art. 4°, do Instrumento Multilateral, nao
obstante, preveem o direito dos signatarios de reservar o direito de que os arti-
gos, por completo, ndo se apliquem as convengdes das quais sdo signatarios — den-
tre outras possibilidades de limitar a incidéncia e a extensdo da aplicagdo do
dispositivo. Logo, ainda na hipétese de as autoridades brasileiras entenderem que
certos mecanismos e instrumentos na politica fiscal brasileira podem ser reco-
nhecidos como instrumentos hibridos, ha a op¢do de que o Brasil assine o MLI,
reservando-se o direito de afastar o art. 3°.

O art. 5° ainda integra a segunda parte do Instrumento Multilateral e trata
da aplica¢ao de métodos para eliminar a dupla tributa¢do, providenciando trés
opgodes para os Estados contratantes (OCDE, 2016a, p. 16). Com isso, os Estados
Contratantes poderiam escolher entre as trés opgoes, ou ainda escolher nao apli-
car nenhuma delas. Além disso, na hipétese em que os paises signatarios de de-
terminado acordo abrangido pelo instrumento houvessem optado por opgbes
distintas, cada Estado poderia aplicar a opgdo que escolheu, em respeito aos seus
proprios residentes (OCDE, 2016b, p. 16).

Assim, os §§ 8° e seguintes do art. 5°, em similaridade aos anteriores, tam-
bém preveem a possibilidade de os Estados Contratantes optarem por nao aplicar
o dispositivo, em sua integralidade a um, ou mais, dos acordos em que sdo signa-
tarios. Inclusive, como observam Estrada, Saunders e Cordeiro (2019), muitos
Estados optaram por essa via, como Egito, Holanda, Luxemburgo, Maldsia, Bél-
gica, India e Suica.

Nessa linha, o MLI contém, em mais de uma ocasido, preceitos divididos em
diversas opg¢bes para os Estados contratantes, ou até a opcao de que os Estados
deixem de aplicar o dispositivo. Isso decorre, como apontam Avi-Yonah e Haiyan
Xu (2017), da natureza ao mesmo tempo rigida e flexivel do tratado, que busca
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ultrapassar o idealismo do préprio Projeto, e alcancar uma implementagao prag-
matica de padroes minimos.

2.3. Prevencdo do abuso de tratados bilaterais

Com isso, inicia-se a terceira parte do instrumento que trata sobre o abuso
de tratados (“Part I11”), que se empenha a efetuar as medidas desenvolvidas na
Acao 6 do Projeto (“Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate
Circumstances”), englobando do art. 6° ao art. 11 do Instrumento. O art. 6°, en-
tdo, dispoe que todos os tratados tributarios cobertos pelo MLI devem ser modi-
ficados para constar em seu preambulo, o seguinte texto (OCDE, 2016a, p. 20):

“Desejosos de concluir uma Convengao para eliminar a dupla tributagdo em
relagao aos tributos sobre a renda e sobre o capital, sem criar oportunidades
para nao tributagao ou tributacdo reduzida por meio de evasdo ou elisao fis-
cal (inclusive por meio do uso abusivo de acordos cujo objetivo seja estender
indiretamente, a residentes de terceiros Estados, os beneficios previstos nesta
Convengao).”

Tem-se, com isso, o objetivo de deixar claro que qualquer empreendimento
ou planejamento tributario realizado por entidade que, utilizando-se das normas
de tratado coberto pelo MLI para se evitar a tributagdo, pode ser interpretado
pelo ordenamento dos Estados Contratantes como um abuso e um desvirtuamen-
to do tratado. Ou seja, através do preambulo se institui como um preceito ou
principio fundamental dos tratados o combate a evasao ou elisdo fiscal, e ao pla-
nejamento tributario agressivo, permitindo, dentro dos limites da legalidade,
uma interpretagao teleolégica das normas das convencoes pela administragao tri-
butaria. Alguns académicos, como Prats (2010), argumentam pela importancia de
mengdes expressas em convencoes bilaterais, considerando que, sem qualquer
apontamento da intencao de se evitar a elisdo fiscal, ndo haveria como as autori-
dades tributarias julgarem que houve abuso da convengao. Nessa linha, o abuso
somente poderia se considerar configurado a partir da interpretacio dos termos
do tratado, que para isso devem mencionar, explicitamente, que seus objetivos
ndo incluem provocar situacoes em que haja, ainda que indiretamente, reducao
tributaria para qualquer parte. Desse modo, identifica-se que entre os acordos
bilaterais mais recentes assinados pelo Brasil ha uma tendéncia de incluir ipsis
litteris o preambulo proposto, como se verifica nos acordos com Emirados Arabes
Unidos (Decreto n. 10.705/2021), Singapura (Decreto n. 11.109/2022), Suica (De-
creto n. 10.714/2021) e Uruguai (Decreto n. 11.747/2023). Ou, ainda, no caso do

! Traducao conforme adocao do predmbulo na Convencao Entre a Republica Federativa do Brasil
e A Republica Oriental Do Uruguai para Eliminar a Dupla Tributagdo em Relacao aos Tributos

sobre a Renda e Sobre o Capital e Prevenir a Evasao e a Elisao Fiscais (Decreto n° 11.747/23)
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tratado com a Argentina, em que o preambulo foi incluido posteriormente atra-
vés do acordo posterior entre os Estados (Decreto n. 9.482/2018).

Outrossim, ainda que nao da mesma forma, os acordos com Africa do Sul,
Chile, China, Coreia do Sul, Dinamarca, Equador, Eslovaquia, Repiublica Tcheca,
Espanha, Filipinas, Finlandia, Franga, Hungria, India, Israel, Italia, México, No-
ruega, Paises Baixos, Peru, Portugal, Rissia, Suécia, Trinidad e Tobago, Turquia,
Ucrania e Venezuela possuem, pelo menos, mengio expressa da intencao dos
Estados de combater ou evitar a evasdo ou a elisdo fiscal. As demais convencoes
assinadas pelo Brasil, no entanto, nao possuem qualquer men¢ao ao combate a
evasdo ou elisao fiscal, de modo que, tao somente, expressam o objetivo de en-
frentar as hipéteses de dupla tributagao.

Adiante, o art. 7° determina que, independentemente de eventuais clausulas
das convengoes fiscais abrangidas, um beneficio obtido pelos termos da conven-
¢ao nao seria aplicavel se for razoavel considerar, levando em consideragio todos
os fatos e circunstancias pertinentes, que a obtencao desse beneficio era um dos
principais objetivos da operagao realizada que resultou, direta ou indiretamente,
nesse beneficio — a menos que seja demonstrado que a concessdo desse beneficio,
nessas circunstancias, estaria em conformidade com a finalidade das disposi¢oes
relevantes (OCDE, 2016a, p. 22). Ou seja, caso as autoridades verifiquem que
operagdes, acordos ou transagoes foram realizados, e que dessas agoes resultou-se
um beneficio fiscal, esse podera ser considerado inaplicavel, caso se verifique que
a obtencdo do beneficio foi um dos objetivos pretendidos pelas partes ao realizar
a aplicagao. Trata-se do “Principal Purpose Test” (PPT), espécie de clausula geral
antielisiva, em que se limita o aproveitamento de um beneficio adquirido através
da convengao (“Limitation on Benefits”), a andlise dos fatos e circunstancias para
examinar se a concessao estd em conformidade com os fins objetivados pelos Es-
tados contratantes.

Segundo Gomes (2019), o PPT reflete um certo grau de indeterminagao de
modo que transfere, as autoridades administrativas, poderes discricionarios para
reagirem a novas estratégias para planejamentos tributarios abusivos, ao tempo
que estabelece o 6nus de prova de forma equiparada ao poder tributante, e aos
agentes privados. Nesse mesmo sentido, observa Bianco (2020) que na perspecti-
va brasileira é perceptivel a fundamentalidade do principio da legalidade estrita
na tradi¢do do direito tributdrio, de modo que clausulas de “substancia sobre a
forma” sempre foram tratadas com resisténcia pelo Judiciario.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal julgou recentemente a Acao
Direta de Inconstitucionalidade n. 2.446/DF, na qual julgou pela constitucionali-
dade do paragrafo tnico do art. 116 do Cédigo Tributdrio Nacional — o qual
prevé a possibilidade de a autoridade administrativa desconsiderar negécios juri-
dicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia de fato gerador.
Nessa seara, o Iribunal considerou que o dispositivo é constitucional na medida
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em que a desconsideracio esta limitada a atos e negdcios realizados com o objeti-
vo de dissimular fato gerador. Dessa forma, o voto vencedor se preocupou em
deixar claro que a norma nao proibe o contribuinte de buscar, pelas vias legiti-
mas, realizar suas atividades de forma menos onerosa, sendo prejudicadas apenas
as operagdes com objetivo de ocultar eventuais fatos geradores (BRASIL, 2022).

“O paragrafo Gnico acrescido ao art. 116 dispde que ‘a autoridade adminis-
trativa podera desconsiderar atos ou negécios juridicos praticados com a fi-
nalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza
dos elementos constitutivos da obrigacao tributaria’. O fato gerador ao qual se
refere o paragrafo tinico do art. 116 do Cddigo Tributario Nacional, incluido
pela Lei Complementar n. 104/2001, ¢é, dessa forma, aquele previsto em lei.
Faz-se necessdria, assim, a configuragao de fato gerador que, por 6bvio, além
de estar devidamente previsto em lei, ja tenha efetivamente se materializado,
fazendo surgir a obrigac¢do tributaria. Assim, a desconsideracdo autorizada
pelo dispositivo esta limitada aos atos ou negécios juridicos praticados com
intengao de dissimulag¢do ou ocultacdo desse fato gerador. [...] Nao se compro-
va também, como pretende a autora, retirar incentivo ou estabelecer proibi-
¢ao ao planejamento tributario das pessoas fisicas ou juridicas. A norma nio
proibe o contribuinte de buscar, pelas vias legitimas e comportamentos coe-
rentes com a ordem juridica, economia fiscal, realizando suas atividades de
forma menos onerosa, e, assim, deixando de pagar tributos quando nao con-
figurado fato gerador cuja ocorréncia tenha sido licitamente evitada.”

Por esses termos, o julgamento demonstra que a interpretagdo do Supremo
Tribunal Federal é de que o paragrafo tnico do art. 116 do CTN nao impede o
planejamento tributdrio, pratica legitima, mas veda apenas a simulagio, com-
preendida como a ocultacao ilicita de fato gerador. Desse modo, da ao dispositivo
uma abrangéncia muito mais limitada do que a norma geral do PPT, prevista no
art. 7° do Instrumento Multilateral.

Com isso, faz sentido que, ndo obstante a cldusula de PPT — nos exatos ter-
mos propostos pelo MLI — ter sido incluida nos acordos recentemente firmados
com os Emirados Arabes Unidos, Singapura e Uruguai, nio foi incluida clausula
similar no acordo com a Suica, ou na modificacao do tratado com a Argentina,
indicando que nio é necessariamente uma prioridade brasileira a inclusido da
norma nos seus acordos e convengoes.

Em seguida, o art. 8° do Instrumento Multilateral ampara as transagoes
envolvendo dividendos, determinando que as provisoes de tratados cobertos pelo
instrumento que confiram isengao ou redugao tributaria de dividendos pagos por
uma empresa, residente em um Estado Contratante, ao proprietario beneficiario
residente no outro Estado contratante somente se aplicam se este mantiver as
condig¢oes de proprietdrio — previstas na provisao — por um periodo de 365 (tre-
zentos e sessenta e cinco) dias, incluindo o dia da remessa. Isto é, quem é dono,
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possui ou controla capital, quotas, agdes, direito de voto, ou qualquer instrumen-
to similar, residente em outra jurisdigao, somente podera se beneficiar de isengao
ou redugao de aliquota sobre recebimento de dividendos — eventualmente previs-
ta em acordo — se sua condi¢do como proprietario beneficidrio se mantiver por
um periodo de 365 (trezentos e sessenta e cinco) dias, incluindo o dia da remessa
(OCDE, 20164, p. 14).

Nesse sentido, grande parte dos acordos firmados pelo Brasil garantem a
possibilidade de reducao da tributagio na fonte sobre dividendos, sob a condigao
de que o proprietirio possua certa porcentagem de participagao. No caso dos
acordos com Africa do Sul, Chile, Israel, Portugal, Trinidad e Tobago, Turquia e
Ucrénia, € exigida a participa¢gdo em um minimo de 25% para a reducao na ali-
quota de 15% para 10%. Nos acordos com o Peru e a Venezuela a participagao
minima é de 20%, para a mesma redugao

No acordo com Luxemburgo a participa¢gdo minima é de 15%, para reducao
de 25% a 10% na aliquota. No acordo com a Bélgica a participagdo minima é de
10% para a mesma redugao. No acordo com o México estd prevista redugio na
aliquota de 20% para 10%, com participagdo minima de 15%. Enfim, no caso do
Canada nao se prevé aliquota maxima, mas esta estabelecido o limite de 10%
para a participa¢do minima de 15%. Muitos outros tratados, por outro lado, esta-
belecem somente uma aliquota limite para tributagao na fonte sobre dividendos,
sem previsao de reducao, como a Finldndia, em 10%, o Japao em 12,5%, a Aus-
tria, China, Coreia do Sul, Equador, Espanha, Franca, Holanda, Hungria, India,
Italia, Noruega, e Republica Tcheca, em 15%, e a Dinamarca, em 25%.

Nos casos dos tratados firmados mais recentes, verifica-se que no caso de
Singapura, Sui¢a e Uruguai previu-se a reducdo da aliquota de 15% para 10%,
condicionada a participacao minima de 25%, por um periodo minimo de 365
dias, em conformidade com a previsao do art. 8° do Instrumento Multilateral.
Ademais, também se destacam o caso da Argentina, que com a modificacio do
acordo em 2018 alterou o texto de modo a incluir a mesma previsao, e o caso do
acordo com Portugal, que desde 2001 prevé a redugio da aliquota de 15% a 10%),
desde que haja participacdo minima de 25% do proprietario, durante um periodo
ininterrupto de 2 (dois) anos antes do pagamento dos dividendos.

Sobre o assunto, Rocha (2017) destaca que a maioria dos tratados foi celebra-
da antes de 1996, quando entrou em efeito a Lei n. 9.249/1995, pela qual o Brasil
deixou de tributar a distribui¢io de resultados, de modo que a tributacao de divi-
dendos na fonte.

Assim, nos primeiros tratados havia um incentivo maior para ampliar a com-
peténcia para tributacdo na fonte, em seguimento com muitos outros paises em
desenvolvimento. No entanto, com a modificacao da norma interna, foi percebido
uma menor relevincia a tributagio nos tratados firmados que a seguiram. Por
outro lado, ha uma série de propostas de lei em tramite no Congresso Nacional
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que preveem a tributa¢do sobre lucros e dividendos, como a PL n. 256/2021, que
prevé retencido de imposto de renda na fonte sobre dividendos na aliquota de
15%, e a PL n. 307/2021, que prevé a tributagio de imposto de renda sobre divi-
dendos na aliquota de 10%. Em destaque, recentemente foi proposto o PL n.
1.087/2025, que estabelece, em sua redac¢do original, a tributagao dos lucros e di-
videndos, na aliquota de 10%, sobre o montante recebido por uma pessoa fisica,
acima de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).

Em seguida, o art. 9° do Instrumento Multilateral trata da tributagio sobre
ganhos de capital advindos da alienagao de agdes, participagdes ou quotas que
derivem o seu valor, principalmente, de bens iméveis. Com isso, determina que as
provisoes que permitam a tributacdo desses ganhos por agente privado residente
em um dos Estados Contratantes, pelo outro Estado Contratante, em virtude de
que a parte substancial do ganho advém do valor de bens iméveis situados neste,
somente poderiam ser aplicaveis: (a) se a condi¢ao de substancialidade for atingi-
da, a qualquer momento, durante os 365 dias antes da alienagao; e (b) para agbes,
quotas e participagbes em parcerias ou frusts afetadas pela provisao (OCDE,
20164, p. 15).

Desse modo, cria-se limitacdo a eventuais clausulas dos acordos que confe-
rem ao Estado de Origem poderes para tributar ganhos de capital na alienagao
de quotas, direitos e participagoes sobre sociedades com valor substancial advin-
do de bens iméveis, de forma que nao atinge convengdes que nao possuam essa
espécie de clausula.

Em relacao as convengdes assinadas pelo Brasil, apenas o acordo com o
Equador ndo possui qualquer previsdo especifica sobre ganho de capitais sobre
iméveis, apenas deferindo a regulacdo para a lei interna de cada Estado. Com
isso, os acordos com Franga, Israel, Singapura, Sui¢a e Uruguai preveem, especi-
ficamente, a tributagao dos ganhos de capital sobre a alienagao de agoes e direitos
sobre sociedades que advenham, principalmente, do valor de iméveis pelo Estado
em que os iméveis estejam localizados. Em destaque, o acordo com o Uruguai, em
seu art. 14, § 4°, contém regra idéntica ao Instrumento Multilateral, determinan-
do que a tributagao somente podera ocorrer se, a qualquer momento durante os
365 dias anteriores, os bens iméveis contabilizarem mais de 50% do valor das
quotas, acoes ou direitos (BRASIL, 2023c¢).

Além disso, os demais acordos preveem apenas a tributagao na origem de
ganhos de capital provenientes diretamente das alienacdes de bens imobiliarios
— essa previsao, inclusive, foi recomendada pela OCDE em sua convencao modelo
(OCDE, 2017, p. 38). No entanto, nao contém previsdo para tributagao, pelo Esta-
do de origem, dos ganhos de capital sobre quotas, participagoes e direitos de so-
ciedades de valor substancialmente advindo de bens iméveis localizados em seus
territérios, de modo que a provisao do art. 8° do Instrumento Multilateral nao
aplicaria efeitos a estas convengdes.
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Nesse contexto, Rocha (2017) aponta como as convengdes brasileiras se dife-
renciam do modelo da OCDE na forma com que tratam os ganhos de capitais que
nao estao expressamente previstos em suas provisoes. Enquanto a Convengao Mo-
delo da OCDE (OCDE, 2017) determina a competéncia exclusiva para o pais de
residéncia, as convengdes brasileiras também asseguram aos paifses de fonte a
competéncia para tributar esses rendimentos. Assim, mais uma vez, se verifica
uma intengao mais abrangente do Brasil de garantir mais poderes para os paises
de fonte, em conformidade com os objetivos de outros paises em desenvolvimen-
to.

Adiante o art. 10 estabelece norma antiabuso para estabelecimentos perma-
nentes situados em jurisdigoes terceiras. Em especifico, o dispositivo determina
que qualquer beneficio previsto nas provisoes das convengdes acobertadas nao
sera aplicavel se: (a) um agente privado residente em um Estado Contratante au-
ferir renda remetida de outro Estado contratante, mas que o primeiro Estado
atribua esta mesma renda a um estabelecimento permanente situado em uma
terceira jurisdigao; (b) se o referido Estado de residéncia da empresa nao tributar
essa renda; e (c) se a terceira jurisdigio aplicar uma tributagao menor que 60% do
que seria tributado no Estado de residéncia do agente privado (OCDE, 2016a, p.
16). Em outras palavras se um agente do Estado “A” recebe determinada renda de
um Estado “B”, mas o Estado “A” nao tribute essa renda, e a considere como renda
atribuivel a uma jurisdigdo “C” — no caso de a jurisdigao “C” aplicar uma tributa-
¢ao sobre essa renda inferior a 60% do que o Estado “A” aplicaria, qualquer redu-
¢ao ou isengao prevista no acordo bilateral entre o Estado “A” e o Estado “B” nao
podera ser aplicada.

Assim, no contexto brasileiro somente os acordos mais recentes, com Emira-
dos Arabes Unidos, Singapura, Suica e Uruguai, assim como a modificacio do
acordo com a Argentina, contém a previsao, nos termos especificos do Instru-
mento Multilateral.

Em contrapartida, indo além das recomendagoes da OCDE, o acordo firma-
do entre o Brasil e Israel prevé a limitagao de beneficios para qualquer entidade
com mais de 50% de controle de agentes residentes em jurisdigdes terceiras e que
nao realize nos Estados atividade empresarial substancial. O mesmo estd previsto
na convencdo com o Peru e com ‘Irinidad e Tobago. Os acordos com o México e
com a Turquia, similarmente, preveem a possibilidade de as autoridades compe-
tentes negarem os beneficios do tratado para qualquer pessoa ou qualquer opera-
¢ao, se entenderem que constituem abuso do acordo. E, ainda, os acordos com a
Russia e a Venezuela preveem ambas as provisoes, determinando que as autorida-
des fiscais podem negar, se entenderem que se constitui abuso da convengao, os
beneficios a qualquer pessoa, e que os beneficios serdo negados para qualquer
entidade com mais de 50% de controle de agentes residentes em jurisdigoes ter-
ceiras e que nao realize nos Estados atividade empresarial substancial.
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Enfim, o art. 11 do MLI finaliza a terceira parte do instrumento, e prevé
que, como regra, os tratados afetados pelo instrumento nao podem afetar a tribu-
tacdo pelo Estado de seus residentes, prevendo, no entanto, um rol de excecbes,
em que beneficios sejam garantidos pelos préprios tratados aos residentes nas
jurisdigdes contratantes. Nesse sentido, os §§ 2° e 3° do artigo, seguindo a linha
flexivel do instrumento, preveem que o disposto somente tem efeito mediante a
auséncia de dispositivo proprio do tratado, que disponha sobre a limitacao de que
os tratados impecam os Estados de tributarem seus residentes, ou que os Estados
podem optar por excluir completamente os seus efeitos do dispositivo, respectiva-
mente.

2.4. Prevencao do abuso do status permanente

A quarta parte do instrumento (“Part IV”), enfim, trata das disposi¢oes para
enfrentar o abuso de estratégias voltadas a evitar o status de estabelecimento per-
manente (PE). Por regra geral, um Estado de fonte somente tributa os rendimen-
tos se atribuiveis a um contribuinte que se configure no status de estabelecimento
permanente (BATTI, 2018), de modo que uma estratégia comum de planejamen-
tos tributarios abusivos é estruturar o negécio de modo a ocultar ou evadir a
configuragao. Nessa linha, a discussdo sobre a constitui¢io de estabelecimentos
permanentes é especialmente relevante para paises em desenvolvimento, uma vez
que, como pontua Apelbaum (2019), sdo nesses paises em que, costumeiramente,
sao realizadas atividades econdmicas que muitas vezes, nas regras dos acordos
atuais, ndo constituem status permanente as empresas.

Com isso, o art. 12 do Instrumento Multilateral trata, especificamente, da
estratégia de se evitar o estabelecimento permanente através de acordos de co-
missdo, e estratégias similares. Em sintese, trata-se de situagdes em que multina-
cionais estruturam o negdécio através de contratos de comissao aos agentes locali-
zados no territério, unicamente para evitar que se configure a condigao de esta-
belecimento permanente naquela jurisdi¢do. O primeiro paragrafo do dispositi-
vo, portanto, propde que, nao obstante as provisoes especificas de cada tratado
que definem o conceito de estabelecimento permanente, as pessoas juridicas que
disponham de uma pessoa residente na jurisdi¢gdo que realiza, rotineiramente
contratos, ainda que sem modificacdo material significativa da empresa: (a) em
nome da empresa; (b) sobre direitos reais de propriedades da empresa, ou de
cujas a empresa possua direitos reais; ou (c) de provisdes de servicos pela empre-
sa, serao consideradas residentes permanentes nas jurisdi¢oes (OCDE, 2016a, p.
19). O § 2° do dispositivo, no entanto, ja ressalva que o disposto no primeiro pa-
ragrafo nao se aplica para agentes independentes que nao trabalhem exclusiva-
mente, ou quase exclusivamente, com uma sé empresa (OCDE, 2016a, p. 19).

Sobre o assunto, o modelo de convengoes bilaterais da OCDE, em sua versao
de 1963, ja estabelecia a previsao de que a existéncia de um agente privado que
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exercesse habitualmente autoridade para concluir contratos em nome da empre-
sa, desde que ndo goze de um status independente, ou que os contratos estivessem
limitados a compra de bens ou mercadorias, implicaria na constitui¢io de um
estabelecimento permanente. Porém, o acordo modelo também previa, expressa-
mente, que ndo se produziria o status de estabelecimento permanente se o agente
tivesse sido contratado como corretor, ou comissario (OCDE, 1963).

A provisao do art. 12, portanto, tem origem no trabalho desenvolvido pela
OCDE na Agido 7, para incrementar a abrangéncia do conceito de estabelecimen-
to permanente para incluir as novas formas de organizacdo empresariais, de
modo a incluir a hipétese do agente privado comissario, na condi¢do de que este
nao seja independente (OCDE, 2016b, p. 41). Nessa linha, a modificagao altera
significativamente a rela¢do juridica do comissario para lhe atribuir uma compe-
téncia ampliada — de prestador de servico para representante da empresa. Verifi-
ca-se essa ampliacdo, por exemplo, na substitui¢io de expressdes como “autorida-
de para concluir contratos”, para “conclusido habitual de contratos”, na determi-
nagao do agente capaz de infirmar um status de estabelecimento permanente a
empresa estrangeira. Percebe-se, também, um maior grau de poderes discricio-
narios as autoridades administrativas, para concluir o que se constituiria habitua-
lidade nesse contexto.

Com isso, a recomendagao anterior da OCDE, que prevé a constitui¢io do
estabelecimento permanente a partir da existéncia de um agente com poderes
para realizar negdcios pela empresa, mas que exclui os agente comissionados, foi
incluida em todos os tratados bilaterais brasileiros firmados a época, de modo
que foi prevista no acordo com Africa do Sul, Argentina, Austria, Bélgica, Cana-
da, Chile, China, Coreia do Sul, Dinamarca, Equador, Esloviquia e Republica
Tcheca, Espanha, Filipinas, Finlandia, Franca, Hungria, fndia, Israel, Itdlia, Ja-
pado, Luxemburgo, México, Noruega, Paises Baixos, Peru, Portugal, Russia, Sin-
gapura, Suécia, Suica, Trinidad e Tobago, Turquia, Ucrania e Venezuela.

Nota-se, inclusive, que entre os acordos firmados recentemente, apenas
Emirados Arabes Unidos, Uruguai e o adendo ao acordo com a Argentina contém
a previsao na forma prevista no Instrumento Multilateral, de forma que os trata-
dos com Suiga e Singapura, firmados em 2021, mantiveram a norma anterior, de
menor amplitude. No caso dos acordos firmados com Argentina, Emirados Ara-
bes Unidos, e Uruguai, os termos exatos utilizados para aplicagao da previsao foi
de que o agente que atuar “exclusivamente, ou quase exclusivamente” por conta
de uma ou mais empresas estreitamente relacionadas, nao sera considerado inde-
pendente — tratando-se de empresas relacionadas aquelas em que uma possuir
diretamente, ou indiretamente mais de 50% de participa¢do na outra, ou mais de
50% do total de direito de votos (BRASIL, 2018; 2021; 2023c¢).

Além disso, como destaca Rocha (2017), muitas das convencoes brasileiras
preveem norma especifica, pela qual o estabelecimento permanente se configura
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se uma empresa contratante coleta prémios, ou segura riscos localizados no pais,
através de um agente privado nio independente. E o caso dos acordos com Ar-
gentina, Austria, Bélgica, Canada, Dinamarca, Emirados Arabes Unidos, Equa-
dor, Eslovaquia e Republica Tcheca, Espanha, Filipinas, Finlandia, Franga, Singa-
pura, Suécia e Uruguai.

Outra provisdo relevante € a previsao de que nao se constitui o status de es-
tabelecimento permanente, mesmo se houver, no Estado contratante, um estoque
de mercadorias, se o agente nao possuir poderes para assinar contratos, que esta
presente unicamente nos acordos com a Ucrania e Trinidad e Tobago.

Em seguida, o art. 13 do MLI disp6e sobre os métodos artificiais de se evitar
o status de estabelecimento permanente através de excecoes por atividades espe-
cificas. Com isso, dispoe de duas opgdes para os Estados contratantes (“Option
A”, ou “Option B”), ou, ainda, reserva o direito dos contratantes de que ndo apli-
quem nenhuma (OCDE, 2016b, p. 20).

A opgao “A” determina uma limitagdo as excegdes ao conceito de estabeleci-
mento permanente concedidas pelos acordos, de modo que qualquer exclusao
relativa a realizagao de atividades especificas, ou a manutengao de estabelecimen-
tos para realizar quaisquer atividades, somente devem afastar a constitui¢ao do
status de estabelecimento permanente se as atividades possuirem um carater pre-
paratério ou auxiliar. Isto é, sem embargos de qualquer previsdo nos acordos
afetados, as excegdes previstas sé devem ter efeito se as atividades especificas
realizadas na jurisdigdo pela empresa tiverem um carater subsidiario a atividade
principal realizada pela corporagio.

A opgdo “B”, com isso, possui previsio similar, com a alteracao de que as
previsoes dos acordos que excluam a constituigao do status de estabelecimento
permanente pela realizagao de atividades especificas permanecem com efeitos,
sem a necessidade de que as atividades sejam realizadas de forma subsididria. Por
outro lado, quaisquer previsdes quanto ao afastamento do status pela manutengao
de local de trabalho para realizagao de atividades especificas devem depender do
cardter auxiliar ou preparatério das atividades.

Todos os acordos assinados pelo Brasil definem “estabelecimento perma-
nente” da mesma forma, como “uma instalacao fixa de negé6cios por meio da qual
as atividades de uma empresa sao exercidas no todo ou em parte”. Com isso, es-
pelhando as recomendacées do modelo da OCDE (2017), todas convengoes desta-
cam que, para esse fim, constituem estabelecimentos permanentes: (a) uma sede
de direcao; (b) uma filial; (¢) um escritério; (d) uma fabrica; (e) uma oficina, e (f)
um local de extra¢do de recursos naturais. Em alguns casos como os tratados com
Africa do Sul, Chile, Coreia do Sul, Finlandia, Holanda, Israel, México, Peru,
Portugal, Turquia e Ucrania, o Brasil inova, e prevé que também constitui estabe-
lecimento permanente o canteiro de obra.
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Todavia, todas as convencoes brasileiras preveem como exceg¢des a regra de
estabelecimento permanente, incluindo: (a) as instalagoes forem utilizadas uni-
camente para fins de armazenagem, exposiciao ou entrega de mercadorias per-
tencentes a empresa; (b) as mercadorias pertencentes a empresa forem armaze-
nadas unicamente para fins de depdsito, exposi¢ido ou entrega; (c) as mercado-
rias pertencentes a empresa forem armazenadas unicamente para fins de trans-
formacgao por uma outra empresa; e (d) a instalacdo fixa de negécios que for
utilizada unicamente para fins de comprar mercadorias ou de reunir informa-
¢Oes para a empresa.

Alguns vao além e preveem que também ndo constitui estabelecimento per-
manente as instalagoes fixas para realizar “qualquer atividade de carater prepa-
ratério ou auxiliar”, como nos casos das convencoes com Africa do Sul, China,
Coreia do Sul, Finlandia, India, Israel, México, Paises Baixos, Peru, Portugal,
Russia, Singapura, Trinidad e Tobago, Turquia, Ucrania e Venezuela. Porém,
apenas os acordos com Argentina (ap6s modificagio), Emirados Arabes Unidos, e
Uruguai possuem previsdo idéntica ao MLI (especificamente a Opgao “A” do art.
13), para determinar que qualquer atividade realizada no territério, para nao
constituir estabelecimento permanente, deve ser meramente auxiliar ou prepara-
toria. Desse modo, alguns tratados mais antigos nao possuem qualquer previsao
da espécie, mantendo um dispositivo diverso de que ndo constituem estabeleci-
mento permanente a instalacao fixa de negécios, “se for utilizada pela empresa
unicamente para fins de publicidade, de fornecimento de informagées, de pes-
quisas cientificas ou de atividades analogas que tenham um carater preparatorio
ou auxiliar”. E o caso dos acordos com Austria, Bélgica, Canada, Chile, Dinamar-
ca, Equador, Eslovdquia e Republica Tcheca, Espanha, Filipinas, Franca, Hun-
gria, Italia, Japao, Luxemburgo, Noruega e Suécia.

Adiante, o art. 14 inclui previsoes sobre a configuracio de estabelecimento
permanente ap6s realizacao de atividades nas jurisdigoes, tal qual de construgio.
Em sintese, o dispositivo tem a intengao de regular previsdes comuns nos tratados
internacionais, que determinam que as empresas que realizam determinadas ati-
vidades, por determinado tempo, passam a ser consideradas residentes perma-
nentes.

Assim, o dispositivo dispoe que, para esse fim, devera ser incluido no célcu-
lo do periodo, aquele em que as empresas (a) realizarem projetos construcao,
instalagao de projeto, ou de atividades de consulta ou supervisao que, agregados,
excedam trinta dias; e (b) realizem atividades relacionadas a outra jurisdi¢io con-
tratante, de supervisdo ou consultoria, por mais de trinta dias (OCDE, 2016b, p.
22). Dentre as convengoes assinadas pelo Brasil, percebe-se que todas possuem
alguma previsao especifica quanto a existéncia de construcio em territério nacio-
nal. Em geral, grande parte dos acordos possui a previsio de que a construgao
que exceder 6 (seis) meses de duragao configura um estabelecimento permanen-
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te. Alguns acordos, no entanto, se destacam. No caso dos acordos com Israel,
Portugal, Russia e Suiga, a construgao se configura como estabelecimento perma-
nente em 9 (nove) meses. Para os acordos com Singapura, China, Uruguai, a
simples prestagao de servigos de construgao por intermédio de pessoal que tota-
lize 6 (seis) meses, em um periodo de 12 meses, também configura estabelecimen-
to permanente. Por outro lado, no caso do acordo com o Equador, nao ha tempo
minimo, e qualquer construgao se configura como estabelecimento permanente
(BRASIL, 1988). Também se destacam os acordos com o Chile e com o Peru, que
possuem previsao para que os limites temporais de 6 (seis) meses da construgao
devem incluir o tempo em que a empresa recebeu servigos de uma empresa asso-
ciada. Enfim, identifica-se que somente o acordo com os Emirados Arabes Unidos
incluiram previsdo nos termos exatos do MLI.

Enfim, o art. 15 prevé normas gerais para definicao de partes relacionadas,
para fins de aplicacdo dos artigos anteriores. Assim, em primeiro ponto, o dispo-
sitivo determina que, independentemente de qualquer circunstiancia, serao sem-
pre consideradas relacionadas as partes que possuirem, uma da outra, acoes, usu-
fruto, direito de voto, capital ou de participagao nos lucros, acima do patamar de
50%. Além disso, o artigo determina ainda que a defini¢ao de “partes relaciona-
das” deve ser determinada através da analise dos fatos relevantes e das circuns-
tancias, para se observar se uma possui o controle, ou estd diretamente sob o
controle da outra (OCDE, 2016b, p. 23).

Como explicam Khee e Syrett (2016), esta medida tem como efeito esclare-
cer o disposto no § 2° do art. 12 do préprio instrumento, deixando claro como
deve ser determinada a relacdo entre os agentes privados que prestem servigos
para empresas. No caso, se estes nao passarem nos testes de andlise dos fatos e
circunstancias relevantes, ou no caso de possuirem controle (ou estarem sob o
controle), da outra empresa, nao serao considerados agentes independentes, de
modo que se constituird o estabelecimento permanente, na forma do primeiro
paragrafo do art. 12.

Por outro lado, sem embargos que somente os tratados com Emirados Ara-
bes Unidos e Uruguai incorporaram disposicao idéntica ao Instrumento Multila-
teral, todos os demais acordos brasileiros possuem alguma previsao de que “agen-
tes independentes” nao constituem estabelecimento permanente.

Assim, a eventual incorporacao do disposto no art. 15 do MLI provocaria
um efeito direto em quase todas as convengbes brasileiras, expandindo a capaci-
dade de autoridades fiscais julgarem pela constituigdo de estabelecimentos per-
manentes para empresas estrangeiras que contratem servicos de agentes privados
no territdrio brasileiro, nos casos em que: (a) algum possua controle, ou esteja
sobre controle do outro; ou (b) que uma possua participagao em patamar superior
a 50% do outro.
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Outro ponto especialmente interessante no contexto brasileiro é que todos
os acordos assinados pelo Brasil possuem disposto que vedam, diretamente, a
constitui¢io do estabelecimento permanente para sociedades estrangeiras, so-
mente pelo fato de que uma sociedade residente possua controle sobre esta, ou
esteja sob o controle desta.

Assim, em que pese que o disposto no art. 15 nao deve ser interpretado
como uma regra geral, mas uma regra interpretativa do conceito de agente inde-
pendente aplicavel aos demais artigos da “Part IV”, do préprio Instrumento
(OCDE, 2016b), a incorporagdo do instrumento provocaria essa modificagio sig-
nificativa nos tratados brasileiros.

3. Consideracoes finais

A nova era econdémica e politica da globalizac¢do, nas altimas décadas, tem
pressionado, tanto paises ricos quanto paises em desenvolvimento, a apresenta-
rem solugoes e reformas ao método que seus sistemas tributarios tratavam as ca-
deias produtivas cada vez mais internacionalizadas.

Dentre os efeitos mais graves do processo de globalizagao, a crescente com-
peticao fiscal, em conjunto com o exponencial aumento na capacidade de empre-
sas multinacionais praticarem técnicas de elisdo fiscal, provocou um cenério de
erosdo na base tributdria global, cujas consequéncias foram sentidas, em especial,
pelas populagdes e comunidades que dependem da manutencao de redes de bem-
-estar social pelos seus governos. O Instrumento Multilateral, nesse cenario, foi
proposto como a conclusao légica do Projeto BEPS da OCDE, com o fito de ser
aplicado, em conjunto, com todos os tratados internacionais assinados por seus
signatdrios, uniformizando as normas internacionais de tributagao, e introduzin-
do mecanismos que, do ponto de vista da organizagao, seriam os mais favoraveis
e eficazes ao combate a erosio de base e a transferéncia de lucros.

Sem embargos de pontuais criticas, o Instrumento Multilateral, que se cons-
titui indiscutivelmente como uma das mais abrangentes politicas multilaterais em
matéria tributdria ja proposta, foi aceito por grande parte da comunidade inter-
nacional, tanto nos paises tipicamente descritos como “ocidentais”, como no cha-
mado “Sul Global”. O Brasil, por outro lado, optou por nao aderir ao Instrumen-
to Multilateral, mantendo os seus tratados sobre dupla tributa¢io inalterados,
sequer demonstrando interesse ou intengao de que pretende assind-lo, ou ainda
de modificar sua rede de tratados (OCDE, 2024).

Até a atualidade, o Brasil assinou um conjunto de 35 tratados de tributacao
internacional, nimero consideravelmente maior que muitos outros paises, como
os Estados Unidos com 14 tratados e Argentina com 20 tratados, porém ainda
menor que paises como Alemanha com 44 tratados, e China com 106 tratados
(ICTD, 2024). Em relacao aos paises que assinaram tratados com o Brasil, somen-
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te Equador, Filipinas, Trinidad e Tobago e Venezuela nao aderiram ao Instru-
mento Multilateral (OCDE, 2024).

Desse modo, uma eventual adesao brasileira provocaria mudangas drasticas
na politica fiscal internacional do Brasil, em operacoes com o restante dos paises
com os quais o Brasil possui acordos e que assinaram o instrumento, o que inclui:
Africa do Sul, Argentina, Austria, Bélgica, Canada, Chile, China, Coreia do Sul,
Dinamarca, Emirados Arabes Unidos, Eslovaquia, Republica Tcheca, Espanha,
Finlandia, Franga, Hungria, India, Israel, Italia, Japao, Luxemburgo, México,
Noruega, Paises Baixos, Peru, Portugal, Russia, Singapura, Suécia, Suica, Tur-
quia, Ucrdnia e Uruguai.

Nota-se, nesse contexto, que os efeitos da modificagdo seriam ainda mais
relevantes nas rela¢des com a China, India, e com os paises da Uniao Europeia,
cujos respectivos acordos permanecem inalterados desde suas assinaturas. Este
conjunto de paises, por outro lado, correspondem a aproximadamente 40% da
balanca comercial brasileira, conforme dados do Ministério da Fazenda (BRA-
SIL, 2024).

Nesse cendrio, a justificativa brasileira para nao aderir ao MLI foi a comple-
xidade do instrumento, que provocaria discussées no Congresso Nacional, de
modo a nao ser viavel sua rapida ratificagio e incorporacdo no ordenamento ju-
ridico. Assim, considerando o ntimero de tratados bilaterais assinados pelo Brasil,
entende-se que seria possivel a renegociagio de seus tratados de modo individual
(ESTRADA, et al., 2019, p. 394).

Entretanto, desde a edicao do Instrumento Multilateral, o Brasil somente
negociou e alterou o seu acordo com a Argentina, incorporando parte das ideias
promovidas pela OCDE no Instrumento, como a inclusao do preAmbulo proposto
no art. 6°, a inclusdo da clausula de PPT prevista no art. 7°, a previsao de neces-
sidade de participagdo minima de 25% por um periodo de 365 dias para fins de
redugao de aliquota sobre remessa de dividendo prevista no art. 8°, a sisteméatica
antiabuso do art. 10, a definicdo de agente independente e estabelecimento per-
manente prevista nos arts. 12 e 13. Os demais tratados assinados pelo Brasil re-
centemente, por outro lado, demonstram a disponibilidade do pais de incluir
dispositivos previstos no MLI, em que pese ndo terem sido acolhidos todos os
dispositivos.

O acordo com o Uruguai, neste contexto, se destaca. Além de ser o acordo
mais recente firmado pelo Brasil, também é o que mais incorporou as propostas
do Instrumento Multilateral, desviando do proposto pela OCDE somente quanto
ao teor do art. 14, que prevé a inclusao de servicos auxiliares na contagem do
tempo de obras de construgio, para fins de configuragao de estabelecimentos
permanentes. Desse modo, enquanto por um lado se observa uma tendéncia de
incorporacao dos dispositivos do MLI em novos acordos, por outro também se
evidencia um desinteresse brasileiro de renegociar os acordos anteriores.
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A posigao brasileira, nesse sentido, poderia ser vista como ambivalente. Em
que pese haver defendido e participado da elaboragao do Projeto BEPS, o pais
optou, ainda que por omissao, por nao reformar suas antigas convencoes tributa-
rias, deixando de incorporar as normas propostas no Projeto ao seu rol de trata-
dos. Em contrapartida, a atitude pode ser vista como desinteresse politico, uma
vez que o BEPS ndo é um problema tao relevante no contexto brasileiro, em com-
paragdo a evasao fiscal em operagoes internas, por exemplo (ROCHA, 2017). In-
clusive, nesse ponto, se percebe que o Brasil, nesses tltimos anos, realizou uma
vasta reforma tributdria no sistema de impostos indiretos sobre o consumo, em
que se discutiu os beneficios fiscais atrelados a estes, e a capacidade de estes pro-
vocarem erosdo tributaria e permitirem planejamentos tributdrios agressivos —
inclusive em graus, possivelmente, maiores que o abuso de tratados internacio-
nais.

Desse modo, nao ¢é possivel ter certeza das motivacdes para a atitude brasi-
leira de omissao na reforma de seus acordos, mas o modelo brasileiro parece ter
capacidade de proteger os interesses financeiros do Estado brasileiro, enquanto a
negociagao pontual dos termos dos acordos ja firmados, quando a necessidade
surgir, permanece como uma possibilidade viavel. Logo, nao se pode deixar de
considerar que a escolha pela eventual assinatura do instrumento multilateral, ou
ainda a renegociacao dos acordos para incluir elementos propostos no instrumen-
to, ¢ uma escolha essencialmente politica, e assim deve ser encarada pelos repre-
sentantes brasileiros.

Nao parece, pelos resultados da presente pesquisa, que a assinatura do ins-
trumento € necessaria e urgente, mas também nao se afasta os potenciais benefi-
cios atrelados a maior participagio brasileira na cooperagao transnacional para o
combate ao BEPS, tanto para fins de solucdes de desafios internos quanto para a
promocao de uma posigao brasileira ativa no cenario internacional cada vez mais
multipolar, e multilateral. De qualquer modo, é inequivoco que a postura brasi-
leira deve ser regida, precipuamente, pela busca de garantir os interesses brasilei-
ros de alcancar uma tributagao justa, democratica e efetiva.

Portanto, pela analise das convergéncias entre a politica fiscal nacional, e
levando em consideracao a flexibilidade do MLI, pode-se concluir que uma even-
tual adesao brasileira, ainda que improvavel, seria possivel — como se verifica, por
exemplo, na adesao quase que integral dos requisitos minimos do instrumento no
acordo com o Uruguai — mas que € necessaria uma visdo essencialmente politica
para determinar se tal op¢ao representaria uma defesa eficaz aos interesses na-
cionais.
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