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Resumo

O objetivo do artigo é analisar o conceito de Estabelecimento Permanente
frente aos novos paradigmas internacionais, que foram modificados, ain-
da que timidamente, com o Projeto BEPS OCDE/G20. A ideia é apresen-
tar ao leitor como o conceito de Estabelecimento Permanente vem sendo
desenvolvido no Brasil, elucidando o arcabouco legal que trata do tema,
além de investigar como esse conceito vem sendo tratado nos tribunais
administrativos e judiciais brasileiros. Apds essa apuragao, serao demons-
trados os novos paradigmas internacionais sobre o assunto, para entao
tentar descobrir, diante dos novos pardmetros, como o Brasil vai lidar
com as situagoes introduzidas e solucionadas pela OCDE.

Palavras-chave: politica tributaria, tratados tributdrios, estabelecimento
permanente, A¢ao 7, Projeto BEPS OCDE/G20.

Abstract

The objective of this article is to analyze the concept of Permanent Estab-
lishment in face of new international paradigms, modified after the
OECD/G20 BEPS Project. The idea is to demonstrate how the concept of
Permanent Establishment has been developed in Brazil, elucidating the
legal framework and also investigating how this concept has been consid-
ered in Brazilian administrative and judicial courts. After understanding
the new international paradigms, the intention is to discover how Brazil is
planning to deal with the situations introduced and solved by the OECD
via Action 7.

Keywords: tax policy, tax treaties, permanent establishment, Action 7.
OECD/G20 BEPS Project.

1. Introducao
As atividades empresariais, antes concentradas em nivel nacional, agora
atingem propor¢oes mundiais. Os lucros das empresas estao aumentando e,
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como consequéncia, uma maior quantidade de multinacionais estdo transfe-
rindo seus lucros para paises com baixa tributacdo, reduzindo a obrigagao
tributdria de suas atividades. Os paises, tanto exportadores quanto importa-
dores de capitais, tém interesse em aprisionar a maior quantidade possivel de
lucros das empresas sem se tornar um lugar indesejavel para fazer negécios.
Neste cendrio, eles estao a acelerar a sua rede de tratados contra a dupla tri-
butagao, ndo s6 para demonstrar o seu compromisso em oferecer um grande
ambiente de negdcios e, assim, atrair o investimento internacional, mas tam-
bém para confirmar o seu compromisso em lutar contra a concorréncia fiscal
desleal. Para este fim, o modelo de tratado da OCDE contra a dupla tributa-
¢ao tornou-se obsoleto e muitas vezes nao atende as demandas dos paises e
dos contribuintes. O Projeto BEPS OCDE/G20 surgiu para desempenhar um
papel importante na mudanga das regras existentes que regem as convengoes
de dupla tributagao.

De acordo com as regras atuais, o nexo entre a realizagdo do lucro e a
presenca da atividade no Estado da fonte é considerada fundamental para
definir a existéncia ou nao de um Estabelecimento Permanente (EP) naquele
territério. Regra geral, o Estado da fonte s6 deve tributar o rendimento das
empresas se atribuivel a um EP ali situado. Neste caso, a tributagao ¢ legitima-
da, pois a empresa esta bem integrada na economia daquele local. A Ac¢ao 7
do Projeto BEPS OCDE/G20 nao pretende fazer uma mudanga substancial
nessa premissa. Na verdade, a Acao 7 do Projeto BEPS OCDE/G20 sugere o
alargamento do conceito de EP, agora para prevenir condutas que impeg¢am o
reconhecimento dessa condicao.

Seguindo essa linha, este artigo procura analisar as proposi¢oes apresen-
tadas pela OCDE para resolver esses obstaculos. Para tanto, é necessario ex-
plicar ao leitor qual é o conceito de EP, antes e depois do Projeto BEPS OCDE/
G20. Ap6s, pretende-se averiguar a dire¢ao tomada pelo Brasil nos tratados
contra a dupla tributagao assinados até entao. Ademais, é necessario clarificar
a situagdo da jurisprudéncia nacional, tanto judicial quanto administrativa,
com relacdo aos temas abordados pela Agao 7 do Projeto BEPS OCDE/G20, a
fim de elucidar o curso a ser desenvolvido pelo Pais no tocante a esses topicos
especificos. Finalmente, o artigo tenta descobrir como o Brasil vai lidar com
as novas situacoes introduzidas pela OCDE, especialmente a extensao que se
dard ao conceito de EP no periodo p6s-BEPS.

2. O conceito de Estabelecimento Permanente antes e depois do Projeto
BEPS OCDE/G20

A importancia em definir o conceito de EP tem a ver com a alocagao dos
lucros das empresas para fins tributarios, tal como definido no art. 7 (1) da
Convencao Modelo da OCDE, segundo o qual o Estado da fonte tem o direito
de tributar os lucros atribuidos a um EP de uma sociedade residente em outro
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pais'. Além disso, a defini¢ao de EP também ¢ importante para atrair a apli-
cacdo das Convengoes de Dupla Tributacdao (DTC) para estabelecimentos per-
manentes de empresas registradas em um terceiro Estado que nao faz parte
da relagao original. A definigao geral de EP, feita pela OCDE, foi fixada no
art. 5 (1)* da Convengao Modelo. De acordo com esse dispositivo, “a expressao
‘estabelecimento permanente’ designa uma unidade fixa de negécios em que
a empresa exer¢a toda ou parte de sua atividade”. Uma caracteristica de EP,
tal como referido por Xavier?, é a existéncia de uma instalagao fixa que estd a
disposi¢ao da empresa, que deve desenvolver a sua atividade nesta instalacao
ou por meio dela, independentemente do seu carater imediatamente produti-
vo'. Na mesma linha, Caliendo® aponta os seguintes requisitos para o reco-
nhecimento de um EP: (a) empresa nao residente; (b) que realize negdcios; (c)
através de sede fixa; (d) que tenha o poder de disposi¢io desse lugar de nego-
Clios.

Mais a frente, o art. 5 (2) contém uma lista de exemplos do que pode ou
nao ser considerado EP°. A sede, uma sucursal, um escritério e uma fabrica
podem ser qualificados como EP, mas ¢é crucial observar que estes exemplos
devem ser analisados juntamente com a defini¢io geral estipulada no § 1, ou
seja, ha de ser uma instalagio fixa de negécios através do qual a empresa
exerca toda ou parte de sua atividade. O § 3 prevé que um canteiro de cons-
trucao, de instalacao ou de montagem constitui EP se durar por mais de 12
meses’. Por sua vez, o § 4 lista uma série de atividades empresariais que sao
tratadas como excegdo a regra geral prevista no § 1. Sao atividades que, mes-

“Profits of an enterprise of a Contracting State shall be taxable only in that State unless the en-

terprise carries on business in the other Contracting State through a permanent establishment

situated therein. If the enterprise carries on business as aforesaid, the profits that are attributab-

le to the permanent establishment in accordance with the provisions of paragraph 2 may be taxed

in that other State.” (OCDE. Model tax convention on income and on capital: condensed version 2014)

2 “For the purposes of this Convention, the term ‘permanent establishment’ means a fixed place of
business through which the business of an enterprise is wholly or partly carried on.” (OCDE.
Model tax convention on income and on capital: condensed version 2014)

* XAVIER, Alberto. Direito tributdrio internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
632.

*  Disponivel em: <http://www.oecd.org/berlin/publikationen/43324465.pdf>. Acesso em: 26 nov.
2018.

> CALIENDO, Paulo. Estabelecimentos permanentes em direito tributdrio internacional. Sao Paulo: RT,

2005, p. 220.

“The term ‘permanent establishment’ includes especially: a) a place of management; b) a branch;

¢) an office; d) a factory; e) a workshop; f) a mine, an oil or gas well, a quarry or any other place

of extraction of natural resources.” (OCDE. Model tax convention on income and on capital: conden-

sed version 2014)

“A building site or construction or installation project constitutes a permanent establishment only

if it lasts more than twelve months.” (OCDE. Model tax convention on income and on capital: conden-

sed version 2014)
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mo sendo exercidas através de uma instala¢io fixa de negdcios, nao sao con-
sideradas EP. A lista inclui: (a) a utilizagao de instala¢des unicamente para fins
de armazenagem, exposi¢ao ou entrega de bens ou mercadorias pertencentes
a empresa; (b) a manutengao de um estoque de bens ou mercadorias perten-
centes a empresa unicamente para fins de armazenagem, exposi¢ao ou entre-
ga; (c) a manutencao de um estoque de bens ou mercadorias pertencentes a
empresa unicamente para fins de transformacao por outra empresa; (d) a
manuten¢ao de uma instalagio fixa de negécios unicamente para fins de com-
prar bens ou mercadorias ou de obter informacgoes para a empresa; (€) a ma-
nutencdo de uma instalagao fixa de negécios unicamente para fins de publi-
cidade, fornecimento de informagoes, pesquisa cientifica ou atividades anélo-
gas que tenham carater preparatério ou auxiliar para a empresa.

O § 5% trata da situagdo em que um agente atua em nome de uma empre-
sa e tem a autoridade de concluir contratos em nome dela; de acordo com o
dispositivo, a empresa tem um EP no pais de atuagao desse agente. O § 6° lida
com os casos que envolvem agentes independentes, e que ndo constituem,
portanto, um EP. Finalmente, o § 7' afirma que o fato de uma sociedade re-
sidente de um Estado controlar ou ser controlada por uma sociedade que seja
residente do outro Estado, ou que exerca sua atividade nesse outro Estado,
nao sera, por si so, bastante para fazer de qualquer dessas sociedades um EP
da outra.

Com efeito, enquanto a redagido do art. 5 da Convencio Modelo da
OCDE manteve-se praticamente inalterada nos tltimos 50 anos, a interpreta-
¢ao desse dispositivo tem evoluido ao longo do tempo''. Evoluiu a ponto de a

8 “Notwithstanding the provisions of paragraphs 1 and 2, where a person — other than an agent of
an independent status to whom paragraph 6 applies —is acting on behalf of an enterprise and has,
and habitually exercises, in a Contracting State an authority to conclude contracts in the name of
the enterprise, that enterprise shall be deemed to have a permanent establishment in that State
in respect of any activities which that person undertakes for the enterprise, unless the activities of
such person are limited to those mentioned in paragraph 4 which, if exercised through a fixed
place of business, would not make this fixed place of business a permanent establishment under
the provisions of that paragraph.” (OCDE. Model tax convention on income and on capital: conden-
sed version 2014)

¢ “An enterprise shall not be deemed to have a permanent establishment in a Contracting State
merely because it carries on business in that State through a broker, general commission agent or
any other agent of an independent status, provided that such persons are acting in the ordinary
course of their business.” (OCDE. Model tax convention on income and on capital: condensed version
2014)

10" “The fact that a company which is a resident of a Contracting State controls or is controlled by a
company which is a resident of the other Contracting State, or which carries on business in that
other State (whether through a permanent establishment or otherwise), shall not of itself consti-
tute either company a permanent establishment of the other.” (OCDE. Model tax convention on
income and on capital: condensed version 2014)

"' STORCK, Alfred; e ZEILER, Alexander. Beyond the OECD update 2014: changes to the concepts
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Agao 7 do Projeto BEPS OCDE/G20 modificar algumas das concepgdes obso-
letas do atual art. 5 da Convengao Modelo da OCDE. De acordo com o relaté-
rio final,'? a Agao 7 surgiu para revisar a defini¢do de EP e assim evitar o uso
de certas artimanhas utilizadas pelos contribuintes para contornar a sua exis-
téncia, tal como a estratégia utilizada por eles para substituir as subsidiarias
por comissarios, erodindo a base tributaria do pais no qual as vendas de fato
ocorrem'. A fim de solucionar os impasses que atingem os abusos realizados
pelos contribuintes para evitar o reconhecimento de um EP, a OCDE agrupou
o seu trabalho em trés frentes, definidas por Cunningham' da seguinte ma-
neira: (a) enfrentar manobras que obstam o reconhecimento de um Estabele-
cimento Permanente através de comissarios e estratégias similares; (b) enfren-
tar manobras que obstam o reconhecimento de um Estabelecimento Perma-
nente através das excecoes do art. 5 (4); (c) enfrentar outras estratégias que
obstam o reconhecimento de um Estabelecimento Permanente (por exemplo,
fragmentando duas ou mais atividades entre diferentes partes relacionadas a
fim de contornar o limite de tempo definido nos tratados para a configuracao
de um EP).?

Em relacdo ao primeiro item — enfrentar manobras que obstam o reco-
nhecimento de um EP através de comissérios e estratégias similares -, o rela-
torio final da A¢ao 7 explicou que o contrato de comissao é um acordo através
do qual uma pessoa vende produtos em um determinado Estado em seu pro-
prio nome, mas para uma empresa estrangeira que € a real proprietaria des-
ses produtos'®. O problema ¢é que o atual art. 5 (5) da Convencao Modelo da

of permanent establishments in the light of the BEPS discussion. In: LANG, Michael (coord.). The
OECD-Model-Convention and its update 2014. Viena: Linde, 2015.
Disponivel em: <http:/www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/preventing-
the-artificial-avoidance-of-permanent-establishment-status-action-7-2015-final-report_
9789264241220-en#WFELa7IrLIU#pagel>. Acesso em: 26 nov. 2018.
OECD/G20 base erosion and profit shifting project: preventing the artificial avoidance of perma-
nent establishment status, p. 9. Disponivel em: <http:/www.oecd-ilibrary.org/docserver/downloa-
d/2315341e.pdf?expires=1503074669&id=id&accname=guest&checksum=3D68214D3AA-
5C80DFEC4F4BCD816ABC6>. Acesso em: 26 nov. 2018.
" CUNNINGHAM, Kevin. The post-BEPS world of permanent establishment. Tax Notes Internatio-

nal n. 5, v. 82,2016, p. 503.
5 Original: “the OECD groups its recommendations into three categories: a) artificial avoidance of
PE status through commissionaire arrangements and similar strategies; b) artificial avoidance of
PE status through the specific (activity) exemptions in article 5(4); c) other strategies for the arti-
ficial avoidance of PE status (for example, fragmenting two or more activities among different
related parties)”.
OECD/G20 base erosion and profit shifting project: preventing the artificial avoidance of perma-
nent establishment status, p. 9. Disponivel em: <http:/www.oecd-ilibrary.org/docserver/downloa-
d/2315341e.pdf?expires=1503074669&id=id&accname=guest&checksum=3D68214D3AA5C-
80DFEC4F4BCD816ABC6>. Acesso em: 26 nov. 2018.

16



DIREITO TRIBUTARIO INTERNACIONAL ATUAL né 4 87

OCDE" determina que o reconhecimento de um EP vai depender de o agen-
te exercer habitualmente no outro estado autoridade para concluir contratos
em nome da empresa'®. Dada essa lacuna, vale dizer, devido ao fato de os
contribuintes contornarem a previsao do tratado, substituindo empresas de-
pendentes por agentes sem autoridade para concluir contratos em nome da
empresa, a solu¢io apontada no relatério final foi reconhecer a existéncia de
um EP na hipétese de o agente concluir habitualmente contratos ou desempe-
nhar habitualmente o papel principal que leva a conclusao dos contratos'.

No que diz respeito ao segundo item — enfrentar manobras que obstam
o reconhecimento de um EP através das exce¢oes do art. 5 (4) da Convenciao
Modelo —, é importante dizer que o objetivo da OCDE, através desse artigo,
foi garantir que cada uma das excegoes ali incluidas restringiam-se a ativida-
des com caracteristicas auxiliares ou preparatorias, preservando a ideia de que
o reconhecimento de um EP tem a ver com a presenga de uma atividade eco-
noémica no Estado da fonte?’. Com efeito, a letra b do art. 5 (4) da Convencao
Modelo da OCDE, por exemplo, determina que a utilizagao de instalacoes
unicamente para fins de armazenagem, exposi¢io ou entrega de bens ou
mercadorias pertencentes a empresa, por ter cunho auxiliar ou preparatério,
nao vai constituir um EP?.

“Where a person is acting on behalf of an enterprise and has, and habitually exercises, in a Con-
tracting State an authority to conclude contracts in the name of the enterprise, that enterprise
shall be deemed to have a permanent establishment in that State in respect of any activities which
that person undertakes for the enterprise, unless the activities of such person are limited to those
mentioned in paragraph 4 which, if exercised through a fixed place of business, would not make
this fixed place of business a permanent establishment under the provisions of that paragraph.”
'8 De acordo com o item 32 dos Comentarios da Convengao Modelo da OCDE (15 July 2014), “para-
graph 5 proceeds on the basis that only persons having the authority to conclude contracts can
lead to a permanent establishment for the enterprise maintaining them. In such a case the person
has sufficient authority to bind the enterprise’s participation in the business activity in the State
concerned.” (OCDE. Model tax convention on income and on capital: condensed version 2014)

De acordo com a antiga redagio: “Where a person is acting on behalf of an enterprise and has,
and habitually exercises, in a Contracting State an authority to conclude contracts in the name of the
enterprise, that enterprise shall be deemed to have a permanent establishment in that State.”
De acordo com a redagdo proposta pela Action 7: “Where a person is acting on behalf of an enter-
prise and, in doing so, habitually concludes contracts, or habitually plays the principal role leading to the
conclusion of contracts that are routinely concluded without material modification by the enterpri-
se, and these contracts are [...] that enterprise shall be deemed to have a permanent establishment
in that State.”

20 OECD/G20 base erosion and profit shifting project: preventing the artificial avoidance of perma-
nent establishment status, p. 12. Disponivel em: <http:/www.oecd-ilibrary.org/docserver/down-
load/2315341e.pdf?expires=1503074669&id=id&accname=guest&checksum=3D68214D3AA-
5C80DFEC4F4BCD816ABC6>. Acesso em: 26 nov. 2018.

“Article 5(4)(b): Notwithstanding the preceding provisions of this Article, the term ‘permanent
establishment’ shall be deemed not to include: b) the maintenance of a stock of goods or mer-
chandise belonging to the enterprise solely for the purpose of storage, display or delivery.”
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A classica situacao a ser combatida pelo Projeto BEPS é a de uma empre-
sa que mantém um grande armazém, em que um numero significativo de
funciondrios trabalham com o objetivo de entregar mercadorias vendidas on-
line. £ comum que essas empresas utilizem o dispositivo acima citado a fim de
contornar a obrigagao tributaria correspondente. Esse é o objeto de negdcio
da Amazon, por exemplo, que desde a sua fundacdao promove-se com a ideia
de entregar os produtos da maneira mais rapida ao cliente, e faz isso com a
instalagdo de varios armazéns e depésitos de produtos em locais diversos,
justamente para facilitar a logistica. O objetivo da A¢ao 7, entdo, é remover a
natureza preparatéria ou auxiliar dessas atividades, ao enfatizar no final do
art. 5 (4) que essas atividades s6 nao vao caracterizar um EP se elas forem
exercidas com esses caracteres®”.

Por fim, o Projeto BEPS propoe uma regra antifragmenta¢ao para garantir
que cada uma das exceg¢oes incluidas no art. 5 (4) fiquem restritas a atividades
que tenham, de fato, caracteristicas preparatorias ou auxiliares. A intengao aqui
é evitar que as empresas alterem os seus modelos de negé6cios para obter van-
tagens fiscais por meio de uma fragmentagao que essencialmente nao ¢é verda-
deira®. Outras estratégias, como a cisao dos contratos entre empresas relacio-
nadas para evitar o limite estabelecido na regra do art. 5 (3) da Convencao
Modelo da OCDE, também foram discutidas. Para suprimir o problema, o
relatério final propos, em linha com a A¢ao 6 do Projeto BEPS OCDE/G20,
que os Estados inserissem em seus tratados tributarios regras antiabuso, como
o principal purpose test (PPT)*, ou outra provisao que permita a tributagio
dessas atividades quando realizadas por empresas relacionadas em um local
de construgao durante diferentes periodos de tempo, cada um excedendo 30
dias, mesmo que, para uma empresa especifica, o periodo de 12 meses pro-
posto pela OCDE no art. 5 (3) ndo tenha sido excedido®.

3. A legislacao nacional e o conceito de residéncia
Como mencionado anteriormente, uma das razoes pela qual é importan-
te definir o conceito de EP tem a ver com a tributacdo dos lucros, na forma do

# Acréscimo proposto pelo grupo de trabalho da OCDE: “provided that such activity or, in the case
of subparagraph f), the overall activity of the fixed place of business, is of a preparatory or auxi-
liary character”.

2 De acordo com o § 30.2 a ser proposto, pela A¢ao 7, nos Comentarios a Convencio Modelo, “the
purpose of paragraph 4.1 is to prevent an enterprise or a group of closely related enterprises from
fragmenting a cohesive business operation into several small operations in order to argue that
each is merely engaged in a preparatory or auxiliary activity”.

2 Aregra PPT ¢ aplicavel quando for razoavel concluir que um dos objetivos principais de qualquer
estrutura ou transagao foi obter os beneficios concedidos por um tratado tributério.

% PwC Report. Implications of the new permanent establishment definition on retail and consumer
multinationals. Disponivel em: <https://www.pwc.com/gx/en/tax/publications/transfer-pricing/

perspectives/assets/tp-16-implications.pdf>. Acesso em: 26 nov. 2018.
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art. 7 da Convencao Modelo da OCDE. O principio da soberania permite
cada pais determinar, na sua legislacao interna, os requisitos para que um
estabelecimento seja caracterizado como um EP. Na nossa opinido, no entan-
to, o conceito de EP, determinado nas convengbes para evitar a dupla tributa-
¢ao, deve prevalecer sobre a lei doméstica, pois os Estados soberanos, ao assi-
narem um acordo contra a bitributagdo, aceitaram uma obrigagao de direito
internacional. Dessa maneira, a descricio do conceito de EP na legislacao
nacional é mitigada porque, em ultima andlise, a defini¢io estipulada no tra-
tado vai prevalecer®.

Assim, por exemplo, se a lei nacional considerasse que os aluguéis oriun-
dos de um bem detido por um nio residente tenha sido recebido por um EP
localizado no Pais, o tratado deveria prevalecer para determinar que nao ha-
veria EP nessa hipétese, pois de acordo com Cavalcanti?’ a simples posse ou
propriedade de um objeto fisico em determinado territério nao é apta a carac-
terizar, por si, um lugar de negécios, nos moldes estabelecidos pela Conven-
¢ao Modelo da OCDE. O aspecto caracterizador desse critério objetivo consis-
te na capacidade de o objeto fisico prestar-se como local para a condugao dos
negocios de uma empresa.

Pois bem, a fim de definir o conceito de EP no direito brasileiro, é impor-
tante estabelecer os conceitos de residente e nao residente, porque apenas os nao
residentes com EP no Pais podem ser inseridos na regra dos arts. 7 e seguintes
da Convencao Modelo da OCDE. Explica-se melhor: o art. 12* dos tratados
contra a bitributagao em geral determinam que eles se aplicam as pessoas
residentes de um ou de ambos os Estados Contratantes. Além disso, o art. 4
(1)* estabelece que a expressao residente de um Estado Contratante designa qual-
quer pessoa que, em virtude da legislacao desse Estado, esta ai sujeita a impos-
to em razao de seu domicilio, de sua residéncia, de sua sede de dire¢ao ou de
qualquer outro critério de natureza andloga. Vale dizer: o residente no Brasil,
para fins dos tratados contra a bitributagdo, sera aquele que a legislagiao nacio-

De modo contrario, Romano e Russo destacaram que a lei italiana deve prevalecer sobre o con-
ceito de Estabelecimento Permanente proposto pela OCDE, porque o art. 169 da Lei de Imposto
de Renda na Italia prevé a aplicagio da legislagido nacional nos casos em que ela seja mais favora-
vel. A verdade ¢ que a discussdo torna-se desnecessaria no Brasil tendo em conta que a legislacao
nacional nao fornece uma definicao precisa do EP, distribuindo vagos conceitos no Regulamento
do Imposto de Renda (Decreto n. 3.000/1999) e no Cédigo Civil (Lei n. 10.406/2002).

#7 CAVALCANTI, Flavia. Contribui¢do ao estudo do estabelecimento permanente. Tese de doutorado —
USP. Sao Paulo, 2013, p. 164.

“This Convention shall apply to persons who are residents of one or both of the Contracting Sta-
tes.”
29

“For the purposes of this Convention, the term ‘resident of a Contracting State’ means any person
who, under the laws of that State, is liable to tax therein by reason of his domicile, residence,
place of management or any other criterion of a similar nature, and also includes that State and
any political subdivision or local authority thereof.”
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nal sujeitar a tributagdo. Na mesma linha, o residente no exterior, para fins de
aplicacdo dos tratados contra a bitributagao, serd aquele que a legislacao alie-
nigena sujeitar a tributacao naquele territério. Se esse estrangeiro possuir EP
no Brasil e aqui ser tributado, o tratado contra a bitributacao aplica-se justa-
mente para que esse sujeito nao seja tributado duas vezes.

E por isso que a definigao de residente ou nao residente é importante, por-
que caso se considere o contribuinte residente no Pais, ele sera tributado no
Brasil com relacdo as suas rendas mundiais, sendo desnecessario verificar se
ha ou nao um EP em territério brasileiro. Caso a pessoa fisica nao seja resi-
dente e domiciliada no Brasil*’, ou a pessoa juridica nao seja domiciliada no
Pais™, para fins de aplica¢do do art. 7 (1) dos tratados, somente se mantiverem
um EP no Brasil é que elas poderao ser tributadas no Pafs.

Com efeito, Utumi* argumenta que, sob a legislacao brasileira, o concei-
to de ndo residente €, em principio, um conceito por exclusao — sempre que se
deparar com uma pessoa fisica ou juridica, que nao se caracteriza como 7esi-
dente, essa pessoa sera automaticamente considerada como ndao residente.

Com relagao especificamente as pessoas juridicas, que é o que interessa
para fins deste estudo, o art. 147, I, do RIR/1999% dispoe que sao contribuin-
tes do imposto de renda as pessoas juridicas de direito privado domiciliadas
no Pafis, sejam quais forem seus fins, nacionalidade ou participantes no capi-
tal. Desse modo, para definir a residéncia das pessoas juridicas, Xavier** reco-
menda uma andlise do art. 75, IV, do Cédigo Civil*®, que estabelece o domici-
lio das pessoas juridicas o lugar onde funcionarem as suas respectivas direto-
rias e administragoes, ou onde elegerem domicilio especial no seu estatuto ou
atos constitutivos. Se nao houver tal especificacao, domicilio é o lugar onde

¥ No caso das pessoas fisicas, o art. 2° do RIR/1999 dispde que os domiciliados e residentes no
Brasil serdo contribuintes do imposto de renda.

No caso das pessoas juridicas, o art. 147, I, do RIR/1999 aponta que as pessoas juridicas domici-
liadas no Brasil serdo contribuintes do imposto.

2 UTUMI, Ana Claudia. O nao-residente na legislagao do imposto de renda. In: TORRES, Heleno
Taveira (coord.). Direito tributdrio internacional aplicado. Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2004.
v. 2, p. 28.

“Art. 147. Consideram-se pessoas juridicas, para efeito do disposto no inciso I do artigo anterior:
I — as pessoas juridicas de direito privado domiciliadas no Pafs, sejam quais forem seus fins, na-
cionalidade ou participantes no capital.”

¥ De acordo com o autor (XAVIER, Alberto. Direito tributdrio internacional do Brasil. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 260), ao contrario do que sucede com as pessoas fisicas, a lei fiscal nao
definiu expressamente o conceito de domicilio das pessoas juridicas relevante para efeitos tribu-
tarios, pelo que este coincide com o conceito de direito privado que o identifica com o lugar onde
funcionam a diretoria e administrag¢do, ou onde elegem domicilio especial no seu estatuto ou ato
constitutivo (statutory seat) — art. 75, IV, do Cédigo Civil de 2002.

“Art. 75. Quanto as pessoas juridicas, o domicilio é: [...] IV — das demais pessoas juridicas, o lugar
onde funcionarem as respectivas diretorias e administragoes, ou onde elegerem domicilio espe-
cial no seu estatuto ou atos constitutivos.”
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seus respectivos conselhos e administragoes estao localizados. O Cédigo Tri-
butario Nacional (CTN - Lei n. 5.172/1966) também é flexivel nesse respeito.
De acordo com o art. 127 do CTN*%, o contribuinte ou o responsavel podem
eleger o domicilio para fins tributarios. Nao havendo elei¢do, o lugar da sede
deve prevalecer™.

Nessa linha, Machado® dispoe que “a liberdade de escolha do domicilio,
pelo contribuinte, esta expressamente assegurada pelo art. 127, que estabele-
ce normas definidoras do domicilio apenas para a hipétese de falta de eleigao
do seu domicilio tributario”. Diante disso, as empresas que optam por estar
localizadas no exterior ou tém seus respectivos conselhos e administracoes no
exterior poderiam ser tratadas como ndo residentes nos termos da legislacao
nacional.

Cavalcanti*, porém, vé um certo desconforto nessa situag¢ao; segundo
ela, uma analise do art. 127 do CTN poderia resultar em uma interpretagao
isolada de que a sistematica vigente seria a de liberdade de elei¢do do domici-
lio fiscal pelo contribuinte. Para a autora, no entanto, com base no entendi-
mento de que o sistema ndo tolera a elei¢ao de critérios com baixo teor de
expressividade para a configuragiao do domicilio fiscal das pessoas juridicas,
tal linha interpretativa deveria ser afastada.

As empresas ndo residentes estdo sujeitas a retencdo na fonte sobre os ren-
dimentos e proventos de qualquer tipo de fontes localizadas no Pais, como
indicado no art. 682, I, do Regulamento do Imposto de Renda (RIR/1999)*.
Uma excegao é quando a empresa residente no exterior atuar no Pais através
de subsidiarias, filiais, agéncias ou representagdes, ocasiao em que elas serdo
comparadas a uma entidade residente, de acordo com o inciso II do art. 147

“Art. 127. Na falta de eleicao, pelo contribuinte ou responsavel, de domicilio tributdrio, na forma

da legislacao aplicavel, considera-se como tal: I — quanto as pessoas naturais, a sua residéncia

habitual, ou, sendo esta incerta ou desconhecida, o centro habitual de sua atividade; IT — quanto

as pessoas juridicas de direito privado ou as firmas individuais, o lugar da sua sede, ou, em rela-

¢ao aos atos ou fatos que derem origem a obrigacao, o de cada estabelecimento; III — quanto as

pessoas juridicas de direito publico, qualquer de suas reparticoes no territério da entidade tribu-

tante.”

¥ CTN, art. 127, II.

* MACHADO, Hugo de Brito. Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional. Sao Paulo: Atlas, 2004. v.
11, p. 496.

% CAVALCANTI, Flavia. Contribui¢do ao estudo do estabelecimento permanente. Tese de doutorado —

USP. Sao Paulo, 2013, p. 83.

“Art. 682. Estao sujeitos ao imposto na fonte, de acordo com o disposto neste Capitulo, a renda e

os proventos de qualquer natureza provenientes de fontes situadas no Pais, quando percebidos: I

— pelas pessoas fisicas ou juridicas residentes ou domiciliadas no exterior.”

40
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do RIR/1999". E isso o que estatuido na Solucio de Consulta n. 17 — COSIT*?,
de 24 de fevereiro de 2015, em que se decidiu que “sendo a filial de sociedade
estrangeira considerada pessoa juridica residente no Brasil, e estando subme-
tida a todas as normas estabelecidas pela legislacao do imposto de renda, é de
se concluir que a ela se aplica também a tributacao em bases universais de que
trata o art. 25 da Lei n. 9.249/1995”. Nesse caso, o elemento de conexao sub-
jetivo de residéncia prevalece, a fim de legitimar a tributagao pelo Brasil da
renda a qual, embora gerada no exterior, tem como fonte de produc¢ao uma
pessoa aqui residente.

4. “Estabelecimento Permanente’ e os tratados contra a bitributacao
assinados pelo Pais

Tendo firme a ideia de que o conceito de EP definido nos tratados contra
a bitributagao deve prevalecer sobre o conceito determinado na lei interna de
um pais, é importante ter claro qual a politica levada a efeito pelo Brasil nas
convengoes tributarias assinadas até entao. Melhor dizendo: os tratados tribu-
tarios seguem, na sua maioria, as convengoes modelo da OCDE ou das Nacoes
Unidas. Diante disso, os paises, municiados pela soberania, sao livres para
ajustar as disposicoes desses modelos da maneira que entenderem melhor, ora
utilizado disposi¢oes de um ou outro modelo, ora utilizado disposic¢oes inexis-
tentes em nenhum daqueles modelos, porque em algumas situagdes s6 uma
clausula inovadora podera proteger os interesses dos estados envolvidos.

Com efeito, os tratados firmados pelo Brasil seguem, em geral, a Con-
vengao Modelo da OCDE. Em alguns deles, no entanto, ha algumas mudan-
¢as as quais, tomadas em comparagio com o art. 5 da Convengao Modelo da
OCDE, devem ser destacadas neste estudo. Uma mudanca significativa é que,
em 27 deles, o limite minimo para o reconhecimento de um EP de um cantei-
ro de construcao, de instalagdo ou de montagem ¢é de seis meses, ao contrario
dos 12 meses propostos pela OCDE. O limite de seis meses pode ser encontra-
do nos tratados assinados com Argentina, Austria, Bélgica, Canada, Chile®,
China, Republica Checa, Dinamarca, Finlandia, Franca, Hungria, India, Tta-
lia, Japao, Luxemburgo, México, Noruega, Peru, Filipinas, Eslovaquia, Africa
do Sul, Coreia do Sul, Espanha, Suécia, Holanda, Trinidad e Tobago e Vene-

1 “Art. 147. Consideram-se pessoas juridicas, para efeito do disposto no inciso I do artigo anterior:
[...] IT — as filiais, sucursais, agéncias ou representagoes no Pais das pessoas juridicas com sede no
exterior.”

12 Solu¢ao de Consulta n. 17 — COSIT, Disponivel em: <file:///C:/Users/Owner/Downloads/SC_Cosi-
t_n_017-2015.pdf>. Acesso em: 26 nov. 2018.

# Interessante notar que no art. 5 (3) do tratado com o Chile hé previsao de que as atividades de
supervisdo relacionadas com a atividade de construgao devem ser integradas ao cdlculo de 6 (seis)
meses.
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zuela. Além disso, em trés deles — Portugal, Israel e Rissia — o limite é de nove
meses. O limite de 12 meses, proposto na Conven¢ao Modelo da OCDE, s6
pode ser encontrado nos tratados firmados pelo Pais com o Equador, a Tur-
quia e a Ucrania.

A Receita Federal, porém, pouco fiscaliza a existéncia de EP em cantei-
ros de obras de empresas estrangeiras atuantes no Brasil. Em uma pesquisa
na jurisprudéncia do CARF, nao ha noticias de autuagdes confeccionadas por
fiscais da Receita pleiteando a arrecadagao de tributos nesses canteiros de
obra. A bem da verdade, a Receita Federal prefere tributar a prestagao desses
servigos na fonte, sem se aborrecer com o imenso trabalho decorrente em ve-
rificar a existéncia de um EP como manda o tratado tributdrio, o que até
certo ponto pode ser considerado uma violagao as normas internacionais; ora,
a tributagao na fonte € sobre a receita, podendo inclusive inexistir lucro no EP
em determinado periodo. Portanto mais até do que a questdo da definicao do
conceito de EP em geral, a discussao acerca da existéncia ou nao de um EP
para os canteiros de construcdo é quase inexistente no Pais.

Pois bem, continuando com a analise empirica dos tratados internacio-
nais firmados pelo Brasil, veja que no tratado assinado com a China ha o re-
conhecimento do chamado service PE, no mesmo padrao previsto pela Con-
veng¢ao Modelo da ONU. De acordo com o art. 5 (3) (b) do tratado firmado
entre o Brasil e a China, “a expressao ‘estabelecimento permanente’ com-
preende ainda: a prestacao de servicos, inclusive de consultoria, por empresas
de um Estado Contratante, por intermédio de funcionarios ou de pessoal
contratado no outro Estado Contratante, desde que tais atividades tenham
sequéncia, em um mesmo projeto, ou outro projeto a ele relacionado, por um
periodo ou periodos perfazendo mais de seis meses dentro de qualquer perio-
do de 12 meses”. A razao de ser desse dispositivo, de acordo com a interpreta-
¢ao que se extrai dos Comentarios a Convencao Modelo da ONU, ¢ que “mui-
tos paises em desenvolvimento acreditam que os servigos de administragao e
de consultoria devem ser abrangidos pela clausula de EP, porque a prestagiao
desses servicos por empresas localizadas em paises industrializados pode ge-
rar grandes lucros™*.

Uma curiosidade é que em muitos tratados firmados entre paises em
desenvolvimento com os Estados Unidos da América, por exemplo, é possivel
verificar a existéncia da clausula service PE*. Chama atencao, em termos de

" UN Commentaries: “Many developing countries believe that management and consultancy servi-

ces should be covered because the provision of those services in developing countries by enterpri-
ses of industrialized countries can generate large profits.”
45 Tenha como exemplo os tratados firmados pelos Estados Unidos da América com a India, Jamai-
ca e Indonésia. Disponivel em: <https://www.irs.gov/businesses/international-businesses/united-
-states-income-tax-treaties-a-to-z>. Acesso em: 10 ago. 2018.
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politica tributaria, que o Brasil tenha assinado apenas um tratado com essa
clausula*®; sobretudo o Brasil, que possui uma defini¢ao abrangente de servi-
¢os técnicos, tratando simples servicos como técnicos e tributando-os como ro-
yalties*'.

De todo modo, ndo ha noticias de aplicagao, pela Receita Federal, do
tratado firmado pelo Brasil e pela China nesse particular. Isso em razao, pos-
sivelmente, do extenso limite proposto pela ONU, no sentido de que para a
configuragao de um service PE o servigo deve ser realizado por um periodo de
seis meses, dentro de outro periodo, de 12 meses*.

Convém apontar, ainda, que em grande parte dos tratados firmados pelo
Brasil, estabeleceu-se redacao semelhante ao art. 5 (6) da Convenciao Modelo
da ONU", que trata especificamente da industria de seguros. Sao eles: Sué-
cia, Peru, Paises Baixos, México, Luxemburgo, Italia, Franga, Filipinas, Espa-
nha, Equador, Dinamarca, Canadd, Bélgica, Austria e Argentina. Dispoe o
art. 5 (6) da Convencao Modelo da ONU:

“Nao obstante as disposi¢gdes anteriores do presente artigo, considera-se
que uma empresa seguradora residente de um Estado Contratante tem,
exceto no tocante aos resseguros, um estabelecimento permanente no ou-
tro Estado Contratante se arrecada prémios no territério desse outro Es-
tado ou se segura riscos situados no mesmo por intermédio de um repre-

6 Vale dizer que o art. 5 (4) do novo acordo com Singapura também traz essa clausula. A entrada
em vigor desse tratado depende, contudo, de aprovacao do Congresso Nacional.
97 E a famigerada questio envolvendo a prestagio de servicos técnicos no Brasil e a aplicagio dos
tratados tributarios, sendo que a Gltima posi¢ao adotada pela Receita Federal sobre o tema (ADI
n. 5/2014) foi no sentido de que inexistindo protocolo equiparando a prestagio de servicos técni-
cos com royalties, o art. 7 dos tratados deve ser aplicado, e assim o pais da fonte s6 pode tributar
caso haja um Estabelecimento Permanente ali localizado.
O Comité de Especialistas em Cooperagao Internacional em Assuntos Tributérios ja adotou essa
posi¢ao em uma de suas reunides: “in my view, the fixed-place-of-business threshold (i.e., PE or
fixed base) that applies to the source country taxation of business profits generally is clearly
inappropriate for income from services. That threshold was adopted at a time when most cross-
-border business activity involved the manufacture or production and sale of goods. In the mo-
dern economy cross-border services are much more important. Such services can usually be per-
formed without the need for any fixed place of business and certainly without the need for a
permanent (more than 6 months) fixed place of business. If a resident of one country provides
services in the other country through a fixed place of business in the other country that exists for
more than 6 months, that country should clearly have the right to tax the income. However, the
country in which services are performed should also have the right to tax where the services are
not performed through a fixed place of business that exists for at least 6 months.” (Disponivel em:
<http://www.un.org/esa/tfd/tax/sixthsession/NoteTaxationOfServices.pdf>. Acesso em: 26 nov.
2018)
Diferentemente da Conveng¢dao Modelo da OCDE, a Convenc¢ao Modelo da ONU tem um disposi-
tivo para tratar dos lucros decorrentes das empresas de seguro.

48
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sentante que nio seja um agente independente ao qual se aplique o para-
grafo 7.7%

A bem da verdade, redagao idéntica a esse dispositivo s6 pode ser verifi-
cada nos tratados firmados com Paises Baixos, Peru, México e Filipinas, por-
que preveem explicitamente que o dispositivo ndo se aplica aos contratos de
resseguro’’.

Finalmente, nos tratados assinados com China, India, Venezuela e Trini-
dad e Tobago, ampliou-se as situagbes nas quais o agente sera considerado
dependente para fins de caracterizagao de um EP. Nessa linha, se um agente for
economicamente dependente da empresa (ou seja, se o agente for independen-
te na forma, mas seu dnico cliente for a empresa), caracterizar-se-a a depen-
déncia e, portanto, a existéncia de um EP.

5. O estado da jurisprudéncia administrativa e judicial para as situacoes
tratadas na Acao 7 da Projeto OCDE/G20 BEPS
Abordagem administrativa

Nao é comum encontrar, na jurisprudéncia do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais (CARF), decisdes que indiquem a existéncia no Brasil de
um EP de uma empresa residente no exterior. Na verdade, o estudo do concei-
to de EP é muito mais robusto em outros paises, muito pelo fato de a Receita
Federal do Brasil e a legislacao tributaria em si optarem pela praticabilidade
da tributacao na fonte’® ao invés de despenderem tempo e dinheiro para iden-
tificar a existéncia ou ndo de um EP, como ocorre na maior parte dos paises
ao redor do mundo. Isso fica muito claro quando o art. 147, II e III, do
RIR/1999* estabelece que apenas as filiais, sucursais, agéncias ou representa-

%0 “Notwithstanding the preceding provisions of this Article, an insurance enterprise of a Contrac-

ting State shall, except in regard to re-insurance, be deemed to have a permanent establishment
in the other Contracting State if it collects premiums in the territory of that other State or insures
risks situated therein through a person other than an agent of an independent status to whom
paragraph 7 applies.”

Resseguro ¢é a operacao pela qual o segurador transfere a outro, total ou parcialmente, um risco
assumido através da emissiao de uma apélice ou um conjunto delas. Dessa forma reduz-se a res-
ponsabilidade na aceitagao de um risco considerado excessivo, cedendo a outro uma parte da
responsabilidade e do prémio recebido.

A primazia pela praticabilidade, que também pode ser vista na legislagdo que trata dos precos de
transferéncia, impede que tenhamos decisdées administrativas mais consistentes sobre a matéria,
deixando-nos ainda menos preparados caso o Brasil venha a se tornar membro da OCDE.

% “Art. 147. Consideram-se pessoas juridicas, para efeito do disposto no inciso I do artigo anterior:
[...]

IT - as filiais, sucursais, agéncias ou representagdes no Pais das pessoas juridicas com sede no
exterior

III - os comitentes domiciliados no exterior, quanto aos resultados das operagoes realizadas por
seus mandatdrios ou comissarios no Pafs.”
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¢oes e os comissarios dos nao residentes sao equiparados a pessoa juridica no
Brasil, “de tal modo que os demais tipos de sociedade ndo tém forga bastante
para afastar o regime geral de tributacao isolada e analitica dos rendimentos
de residentes no exterior, através de retencio na fonte”, como lecionou Xa-
vier’.

A existéncia de um EP foi reconhecida, porém, no Processo n.
16682.721312/2013-91%, julgado pelos conselheiros da 2* Turma Ordinaria da
2% Camara da 2% Se¢ao do CARF. O caso aqui trata da conhecida situa¢ao na
industria do petréleo e gas, em que uma empresa estrangeira celebra contrato
com uma operadora localizada no Brasil para o afretamento das embarcacoes
necessarias para a exploragao de pocos de petréleo. Comumente, as empresas
estrangeiras estabelecem uma outra empresa no Brasil para realizar a presta-
¢ao dos servigos relacionados ao afretamento; como a legislagao em vigor pro-
poe aliquota zero do imposto retido na fonte na hipétese de o rendimento
remetido por fonte localizada no Pais referir-se ao pagamento desse afreta-
mento, a Administragao Tributaria entende que a segmentagao desses contra-
tos seria artificial, pela auséncia de lucro na empresa brasileira, que para
manter suas operagoes recebe empréstimos da empresa estrangeira. Para a
administragao, a operadora celebrou apenas um contrato de prestagao de ser-
vigos, de modo a incidir o imposto de renda na fonte sobre o valor pago a
empresa estrangeira, inclusive o destinado a titulo de afretamento das embar-
cagoes.

No caso em analise discutiu-se o enquadramento do lucro referente aos
contratos celebrados com empresa localizada na Franga, pais com o qual o
Brasil celebrou acordo contra a bitributa¢ao, porém nio previu, em protocolo,
a equiparagao dos servigos técnicos a royalties — e assim, de acordo com o ADI
RFB n. 5/2015, o art. 7 do tratado Brasil e Franga deve ser aplicado, de modo
que, inexistindo EP no Brasil, o lucro sé pode ser tributado na Franca. A tri-
butacdo na fonte no Brasil dependeria, entdo, da existéncia de um EP no Pais.
Para o conselheiro relator, a empresa estrangeira tinha um EP no Pais, pois:
(a) o contrato de prestagao de servigos firmado entre a operadora e a empresa
desses servigos localizada no Brasil era vinculado ao contrato de afretamento
e foi assinado na mesma data; (b) a rescisao do contrato de servigos foi base
para a rescisdo do contrato de afretamento; (c) no contrato foi estabelecida
solidariedade entre a fretadora e a empresa brasileira prestadora de servigos;
(d) havia previsao de seguro de responsabilidade civil firmado pela empresa

> XAVIER, Alberto. Direito tributdrio internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
595.

% CARF, Processo n. 16682.721312/2013-91, Acordao n. 2202-003.063, Rel. Cons. Marco Aurelio de
Oliveira Barbosa, j. 09.12.2015.
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prestadora de servigos, tendo a fretadora como cossegurada; (e) a empresa
localizada no Brasil era controlada pela empresa localizada na Franga, a qual
detinha 99,99% de suas cotas. Assim, destacou o relator que “a empresa brasi-
leira que firmou os contratos de prestacdo de servigos atuou nao apenas como
intermediadora [...] mas também como parte efetiva na execugao dos contra-
tos, os quais na realidade formavam um s6”.

Em outro caso — Processo n. 10980.729160/2012-43% -, o CARF teve de
decidir, novamente, pela existéncia de um EP no Brasil de uma empresa loca-
lizada na Franga. O caso também envolvia a prestacao de servigos técnicos e,
como visto, o tratado firmado entre o Brasil e a Franca nao prevé em protoco-
lo a equiparacgao de servigos técnicos a royalties, devendo-se ser aplicado, por-
tanto, o art. 7 dos tratados. Aqui, a Faurecia Automotive do Brasil Ltda. (Fau-
recia Brasil) é uma pessoa juridica brasileira dedicada a fabricagao, comércio,
importacdo, exportacao e distribui¢ao de autopecas em geral; a empresa pres-
ta, também, servigcos de pesquisa e desenvolvimento de produtos e analise
técnica da industria automobilistica. A Faurecia Brasil faz parte de um grupo
de empresas envolvidas na industria automobilistica em varias partes do mun-
do, incluindo Faurecia Sieges d’Automobile e Faurecia Automotive Holdings
(Faurecia Holdings), empresas residentes na Franca.

Para desenvolver as suas atividades, a Faurecia Brasil celebrou contratos
de prestacdo de servigos com a Faurecia Sieges d’Automobile e a Faurecia Au-
tomotive Holdings, contratando servigos de administracao em geral, comuni-
cagoes, vendas e marketing, administracdo de programas, contabilidade etc.;
deixou de recolher, porém, o imposto retido na fonte, sendo autuada pelas
autoridades fiscais, que entenderam pela incidéncia da exagao na hipoétese,
ainda que os contratos tenham sido firmados com empresas residentes na
Franga, pais com o qual o Brasil possui acordo contra a bitributa¢do. Para os
conselheiros da 2* Turma Ordinaria da 2* Camara da 2* Secao do CARF, pela
abrangéncia dos servigos contratados, que englobam desde a administragao
em geral, tesouraria, vendas, marketing, recursos humanos etc., ficou claro
que as empresas Faurecia Sieges d’Automobile e Faurecia Automotive Hol-
dings, beneficidrias dos rendimentos, exerciam na realidade as suas ativida-
des no Brasil através da empresa brasileira, consistindo em um verdadeiro EP
das empresas francesas no Pais.

E importante deixar claro que ambas essas decisdes indicam o quanto o
estudo de EP no Brasil é embrionario. Primeiro porque revelam a improprie-
dade da tributagao desse rendimento na fonte (o qual querendo ou nao incide

5 CARF, Processo n. 10980.729160/2012-43, Acoérdao n. 2202-003.114, Rel. Cons. Marco Aurelio de
Oliveira Barbosa, j. 29.02.2016.
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sobre a receita da pessoa juridica)”’, quando na verdade o correto seria impu-
tar ao EP os lucros que obteria se constituisse uma empresa distinta e separa-
da, na forma do art. 7 (2) do tratado Brasil e Franca, permitindo-se a dedugao
das despesas que tiverem sido feitas para a realizacao dos fins perseguidos por
esse EP, como manda o art. 7 (3) do tratado.

Segundo porque soa estranho o reconhecimento de um EP de uma em-
presa que presta servico para esse mesmo EP, como ocorreu no caso Faurecia.
Nao se duvida que o reconhecimento da existéncia de um EP, em ambos os
casos, serviu apenas para autorizar, na linha do art. 7 do tratado, a tributacao
no Brasil pelo imposto retido na fonte. Ocorre que a discussao realizada por
meio de premissas e paradigmas erréneos dificulta a evolugao do estudo no
Brasil, além de ndo permitir que se extraia, por meio das decisdoes administra-
tivas, um conceito harmonico que confie aos contribuintes a seguranga juridi-
ca necessaria para realizar negdcios e investimentos no Brasil.

Por fim, vale trazer a este estudo a Solu¢ao de Consulta n. 4, da Superin-
tendéncia Regional da Receita Federal do Brasil da 4* Regiao Fiscal®®. O ques-
tionamento envolvia uma empresa localizada no Reino Unido que pretendia
adquirir iméveis ou obter direitos aquisitivos sobre iméveis situados no Brasil,
para posterior revenda, através de representantes. A consulente informou que
haveria ganhos nessas operacdes de revenda, e questionou se poderia optar
pelo regime de tributacao do IRP] com base no lucro presumido.

No decorrer da resposta, fez-se uma diligente analise do conceito de EP
para definir que na hipétese de o nao residente ser caracterizado como EP
pessoal, ou seja, exercer suas atividades no Pais por intermédio de represen-
tantes ou comissarios, deveria ser aplicado o percentual de 9,6% sobre a recei-
ta bruta auferida na atividade desenvolvida pela consultante (que corresponde
ao coeficiente de 8% acrescido de 20%) através do seu representante, para
efeito da determinacdo da base de calculo do IRP] devido pela empresa, na
medida em que ocorre, aqui, a equiparagao de pessoa juridica foranea a pes-
soa juridica residente, na linha do art. 147 do RIR/1999%°. Lembramos, po-
rém, que somente o comilente residente no exterior é equiparado a pessoa ju-

7 De acordo com Caliendo (CALIENDO, Paulo. Estabelecimentos permanentes em direito tributdrio in-
ternacional. Sao Paulo: RT, 2005, p. 236), “as atuagdes organicas com elementos estrangeiros serao
somente reguladas se realizadas através de filiais ou sucursais, agéncias ou representagdes, no
Pais, das pessoas juridicas com sede no exterior ou por mandatarios ou comissarios”.

% Solugao de Consulta DISIT/SRRF04 n. 4, de 23 de janeiro de 2013. Disponivel em: <http://nor-

mas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=60730>.  Acesso

em: 26 nov. 2018.

“Art. 147. Consideram-se pessoas juridicas, para efeito do disposto no inciso I do artigo anterior:

[]

III - os comitentes domiciliados no exterior, quanto aos resultados das operagoes realizadas por

seus mandatarios ou comissarios no Pais (Lei n® 3.470, de 1958, art. 76).”
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ridica no Brasil, na linha do art. 147, III, do RIR/1999, de modo que, ao con-
trario da resposta formulada na Solugao de Consulta n. 4, o lucro do repre-

sentado deveria ser arbitrado, a nosso ver, como manda o art. 399%
combinado com o art. 539 do RIR/19999",

Abordagem judicial

Também sao poucos os casos no Judiciario em que se inquiriu a presenca
de um EP; nao ha, na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (ST]) e
do Supremo Tribunal Federal (STF), decisdes tratando sobre o tema. Pode-se
achar algumas decisdes, porém, na jurisprudéncia dos Tribunais Regionais
Federais.

Nessa linha, o Tribunal Regional Federal da 3* Regiao (TRF 3), Corte de
segundo grau para as causas federais dos estados de Sao Paulo e Mato Grosso
do Sul, decidiu na Apelagiao Civel n. 0002035-92.2010.4.03.6100/SP** que o
Banco BNP Paribas Brasil S.A. ndo pode ser configurado como um EP no
Brasil das empresas do Grupo BNP Paribas, residentes na Franca, ainda que
a primeira seja controlada pelas empresas nao residentes no Brasil. De acordo
com os membros da 3* Turma do Tribunal Regional Federal da 3* Regiao,
prolatores da decisao em andlise, “nos autos nao ha elementos suficientes que
comprovem efetivamente que o autor exerca atividades em nome da socieda-
de residente na Franca e tampouco que seja uma filial, embora pertengam ao
mesmo grupo empresarial”.

A 3% Turma entendeu, com base no art. 5 (7) do tratado tributério firma-
do entre o Brasil e a Franga, que o fato de uma sociedade residente de um
Estado Contratante controlar ou ser controlada por uma sociedade residente
do outro Estado Contratante ou que exerce a sua atividade nesse outro Estado
nao é, por si, bastante para fazer de qualquer dessas sociedades estabeleci-
mento permanente da outra. Assim, os desembargadores federais concluiram
que o Brasil ndo pode tributar na fonte os valores remetidos ao exterior, pela
empresa brasileira, das remuneragbes pagas por ela e referentes a transagoes
por emissao de garantias.

Decisao semelhante foi tomada também pela 3* Turma do TRF 3, no
julgamento das Apelagoes Civeis ns. 0021282-69.2004.4.03.6100/SP% e

80 “Art. 399. No caso de serem efetuadas vendas, no Pafs, por intermédio de agentes ou represen-
tantes de pessoas estabelecidas no exterior, o rendimento tributavel sera arbitrado de acordo com
o disposto no art. 539.”

o1 “Art. 539. No caso de serem efetuadas vendas, no Pais, por intermédio de agentes ou representan-
tes de pessoas estabelecidas no exterior, quando faturadas diretamente ao comprador, o rendi-
mento tributdvel sera arbitrado de acordo com o disposto no art. 532.”

%2 TRF 3, Apelagdo Civel n. 0002035-92.2010.4.03.6100, Rel. Des. Antonio Cedenho, j. 01.12.2016.

% TRF 3, Apela¢ao Civel em Mandado de Seguranga n. 0021282-69.2004.4.03.6100, Rel. Des. Ru-
bens Calixto, j. 04.07.2013.
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0024442-10.2001.4.03.6100/SP%, nas quais os desembargadores entenderam
que “ndo basta para a caracterizagdo do ‘Estabelecimento Estavel’ que a em-
presa-mae seja controladora de pessoa juridica com domicilio no outro Esta-
do. E também necessério que esta segunda empresa tenha autonomia (“auto-
ridade”, na dicgao da Convengao) para concluir, com habitualidade, contratos
em nome da primeira (controladora)”.

J4 na jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 2* Regido, vale
destacar o voto vencido proferido pelo Desembargador Federal Ricardo Per-
lingeiro na Apelagao Civel n. 2003.51.01.025802-3%, que reconheceu a exis-
téncia de um EP no Brasil da Totalfinaelf S.A., empresa localizada na Franga.
Com efeito, a empresa brasileira remetia valores para a Franga com o objetivo
de remuneré-la pelos servigos de petréleo e gas prestados. Para o Desembar-
gador, a existéncia de um EP era evidente, mormente porque o contrato de
prestagdo de assisténcia técnica foi firmado, inicialmente, por 5 (cinco) anos,
o que levaria a conclusao de permanéncia.

Menciona-se, ainda, o julgamento da Apelagao Civel n. 2002.51.01.002701-
0%, proferido pela 4* Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da
2% Regiao. Aqui a PCI do Brasil Ltda., controlada pela PCI S.A., localizada na
Franga, foi contratada pela Peugeot Citroen do Brasil SA para prestar servigos
de estudo, fabricagdo e instalacdo da linha de soldagem das carrocerias dos
veiculos da sua futura fabrica, no Municipio de Porto Real/R]. A PCI do Brasil
Ltda., por sua vez, contratou a PCI SA para a prestacao de servigos que in-
cluem assisténcia em compras, controle da execug¢io do fornecimento e o as-
sessoramento nas condigoes de execugao de servigos. A PCI S.A. era responsa-
vel por toda prestagao de servigos relativos a instalacao da linha de soldagem
das carrocerias dos veiculos da Peugeot Citréen do Brasil S.A. Para se eximir
do recolhimento do imposto de renda supostamente incidente sobre a remes-
sa dos rendimentos a pessoa juridica situada no exterior, a PCI Brasil Ltda.
impetrou o mandado de seguranca.

De acordo com o Desembargador Relator, a PCI do Brasil Ltda. atuava
como grande intermediadora entre os contratantes no Brasil e a PCI na Fran-
¢a. Para ele, sem esse intermédio a prestagao dos servigos ficaria plenamente
prejudicada ou inviabilizada. Por fim, disse que o pleno controle da PCI do
Brasil pela PCI S.A. e o modus operandi pelo qual os servicos eram prestados

¢ TRF 3, Apelagao Civel em Mandado de Seguranca n. 0024442-10.2001.4.03.6100, Rel. Des. Ru-
bens Calixto, j. 08.11.2012.

% TRF 2, Apelacao Civel em Mandado de Seguranga n. 0025802-26.2003.4.02.5101, Rel. Desa.
Lana Regueira, j. 10.06.2014.

% TRF 2, Apela¢ao Civel em Mandado de Seguranca n. 2002.51.01.002701-0, Rel. Des. Luiz Anto-
nio Soares, j. 16.03.2010.
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demonstravam que a empresa brasileira funcionava como um EP da empresa
francesa.

6. O que esperar apés as mudancas no conceito de Estabelecimento
Permanente propostas pelo Projeto BEPS OCDE/G20

Como visto, a Agao 7 do Projeto BEPS OCDE/G20 aprimorou o conceito
de EP, e assim alargou o seu ambito no intuito de combater comportamentos
abusivos realizados pelos contribuintes com vistas a erodir as bases tributarias.
Essa nova abordagem ¢é apropriada para os paises importadores de capitais,
como o Brasil, que certamente esta interessado em expandir o conceito de EP
nos seus tratados tributdrios e assim coletar mais tributos. No entanto, uma
abordagem mais concreta e abrangente era esperada pelos paises em desen-
volvimento. Como apontado por Brauner®”, houve pouca atengdo sobre as
principais queixas feitas pelos paises em desenvolvimento acerca do tradicio-
nal conceito de EP; inexiste, por exemplo, uma abordagem acerca do conceito
de service PE e também nao houve o desenvolvimento de regras para o reco-
nhecimento de um EP nos sites de construgao; continua o autor que o projeto
foi omisso no reconhecimento de um EP digital e, finalmente, nao houve uma
reavaliagao do conceito dos chamados agency PE.

Nao obstante, a maior critica realizada pelos especialistas tem a ver com
a auséncia de um conceito de EP virtual; como advertiu Hallerstein®, o proje-
to estaria mais completo caso fosse reconhecida a existéncia de EP com base
em critérios como o limite de vendas digitais realizadas em um determinado
pais ou o limite de dados coletados dos usudrios desse servico para que um EP
seja caracterizado.

Deveras, mesmo no periodo pos-BEPS é possivel verificar que o local fi-
sico do negdcio ainda é o principal elemento para garantir a tributagdo do
Estado na fonte; com o aumento das transacoes realizadas por meios digitais
e a necessidade de os paises arrecadarem cada vez mais, é certo que isso resul-
tard em um fendmeno semelhante ao que aconteceu na Espanha no caso
Dell®, em que a corte daquele pais enquadrou os lucros decorrentes dos ser-
vigos eletrénicos nos conceitos tradicionais estabelecidos pelo art. 5 da Con-
vencao Modelo da OCDE. Consequentemente, caberd ao Poder Judiciario de
cada pais definir o significado de EP, conceito juridico indeterminado cuja

BRAUNER, Yariv. What the BEPS? Florida Tax Review n. 16, 2014, p. 95-96.
% HALLERSTEIN, Walter. Jurisdiction to tax in the digital economy: permanent and other esta-
blishments. Bulletin for International Taxation, junho/julho 2014, p. 348.
% Dell Case. Tribunal Supremo. Review n. 2.555/2015, Disponivel em: <http:/www.poderjudicial.
es/search/doAction?action=contentpdf&amp;databasematch=TS&amp;referen-
ce=7719063&amp;links=establecimiento%20dell&amp;optimize=20160624&amp;publicinter-
face=true>. Acesso em: 26 nov. 2018.
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caracteristica é a imprecisdo semantica a ponto de permanecer atual e aberto
aos anseios da sociedade. O problema é que em se tratando de tratados inter-
nacionais essa indefinicao gera uma interpretagao diferenciada em cada juris-
di¢do, o que pode resultar, em termos fiscais, nos problemas classicos da du-
pla tributagao e da dupla nao tributagao.

Dessa maneira, ainda que o desenvolvimento do conceito de EP no Brasil
seja incipiente, como visto, é insuperavel o fato de que o tema assumira um
protagonismo com o passar dos anos, e a necessidade de o Pais se enquadrar
as regras anteriormente vistas é cada vez mais urgente. Até porque o Pais plei-
teou e ambiciona fazer parte da OCDE. Com a entrada do Brasil na organiza-
¢do, temas como a legislagao de precos de transferéncia e a abordagem das
autoridades acerca da caracteriza¢io de EP virao a tona, e os contribuintes
devem estar preparados para isso. Além disso, nao ha davidas de que havera
uma maior pressao para que o Pais assine o instrumento multilateral™ e assim
altere ou adicione aos tratados tributarios as recomendacoes realizadas no
Projeto BEPS OCDE/G20, inclusive em relacdo a caracterizagio dos Estabele-
cimentos Permanentes.

O fato de o Brasil ter assinado um protocolo com a Argentina” deixando
clara a sua intengao de aderir, ainda que a conta-gotas, as disposi¢oes do ins-
trumento multilateral dificilmente sera suficiente para o Pais ganhar a simpa-
tia dos membros da OCDE, sobretudo em razao de o Brasil ser reconhecida-
mente moroso para inserir os acordos internacionais na sua legislacio inter-
na. A analise detida do protocolo é importante, porém, para pressupor qual
vai ser a atitude das autoridades brasileiras em relacdo as recomendagoes rea-
lizadas no Projeto BEPS OCDE/G20, mais especificamente no tocante aos Es-
tabelecimentos Permanentes.

Nessa linha, Tomazela™ aponta que o protocolo com a Argentina atuali-
zou o conceito de EP, modificando a lista das atividades especificas que nao
podem ser caracterizadas como tal (art. 5 [3])”; também houve modificagao

Disponivel em: <http:/www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-implement-tax-
treaty-related-measures-to-prevent-BEPS.pdf>. Acesso em: 26 nov. 2018.

I MSC n. 413/2017, Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramita-
caoridProposicao=2158517>. Acesso em: 26 nov. 2018.

TOMAZELA, Ramon. Brazil’s absence from the multilateral BEPS convention and the new amen-
ding protocol signed between Brazil and Argentina. Disponivel em: <http:/kluwertaxblog.
com/2017/09/05/brazils-absence-multilateral-beps-convention-new-amending-protocol-signed-
-brazil-argentina/#_ftnref1>. Acesso em: 22 jul. 2018.

 Nao obstante as disposicoes precedentes do presente artigo, considerar-se-a que a expressao “es-
tabelecimento permanente” nao inclui: (a) a utilizagao de instalagdes unicamente para fins de
armazenagem, exposi¢ao ou entrega de bens ou mercadorias pertencentes a empresa; (b) a ma-
nuteng¢ao de um estoque de bens ou mercadorias pertencentes a empresa unicamente para fins de
armazenagem, €xposi¢ao ou entrega; (c) a manuteng¢ao de um estoque de bens ou mercadorias
pertencentes a empresa unicamente para fins de transformagao por outra empresa; (d) a manu-
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quanto a defini¢do do conceito de agente dependente, que agora inclui o
agente que concluir habitualmente contratos ou desempenhar habitualmente
o papel principal que leva a conclusdao dos contratos que sio rotineiramente
concluidos pela empresa. No entanto, nao houve referéncia a regra antifrag-
mentagdo, para garantir que a cisao dos contratos entre empresas relacionadas
para evitar o limite estabelecido na regra do art. 5 (3) da Convencao Modelo
da OCDE nao resulte no nao reconhecimento de EP.

J4 no recente tratado assinado entre o Brasil e Singapura™, assim como
no tratado assinado com a Sui¢a’, nao houve acolhimento, pelos paises, das
recomendacoes enunciadas na A¢ao 7 do Projeto BEPS OCDE/G20, mesmo
que eles tenham assinado apés as negociagoes do instrumento multilateral, o
que revela um certo descompromisso do Pais com as recomendagées firmadas
pela OCDE, protelando, inevitavelmente, o estudo e a aplicagao do conceito
de EP nas transagdes realizadas por nao residentes no Brasil.

7. Conclusao

Pode-se concluir, entdo, que a Agao 7 do Projeto BEPS buscou modificar
algumas das concepgoes obsoletas do atual art. 5 da Convencao Modelo da
OCDE. A A¢ao 7 do Projeto BEPS surgiu para revisar a defini¢ao de EP e assim
evitar o uso de certas estratégias utilizadas pelos contribuintes para contornar
a existéncia desses estabelecimento, atuando primordialmente em trés frentes:
(@) enfrentar manobras que obstam o reconhecimento de um EP através de
comissarios e estratégias similares; (b) enfrentar manobras que obstam o reco-
nhecimento de um EP através das excecoes do art. 5 (4); (¢) enfrentar outras
estratégias que obstam o reconhecimento de um EP (por exemplo, fragmen-
tando duas ou mais atividades entre as diferentes partes relacionadas).

Em relacdo ao primeiro ponto, a proposta do projeto foi estabelecer que
um EP existe na hipétese de o agente concluir habitualmente contratos ou
desempenhar habitualmente o papel principal que leva a conclusio dos con-

teng¢do de uma instalagdo fixa de negécios unicamente para fins de adquirir bens ou mercadorias
ou obter informagdes para a empresa; (¢) a manuteng¢ao de uma instalagao fixa de negécios uni-
camente para fins de desenvolver, para a empresa, qualquer outra atividade; (f) manutencio de
uma instalagao fixa de negé6cios unicamente para fins de qualquer combinagao das atividades
mencionadas nas alineas a) a €).
Ver: Ministério das Relacoes Exteriores. Acordos assinados por ocasido da visita do ministro Aloy-
sio Nunes a Singapura — 7 de maio de 2018. Disponivel em: <http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/
notas-a-imprensa/18801-acordos-assinados-por-ocasiao-da-visita-do-ministro-de-estado-a-singa-
pura-7-de-maio-de-2018#PROTOCOLO>. Acesso em: 2 ago. de 2018.
> Ver: Ministério das Relacoes Exteriores. Assinatura da Convencio entre Brasil e Suica para evitar
a dupla tributacdo e a evasao e elisao fiscais — 3 de maio de 2018. Disponivel em: <http://www.
itamaraty.gov.br/pt-BR/notas-a-imprensa/18787-assinatura-da-convencao-entre-brasil-e-suica-
-para-evitar-a-dupla-tributacao-e-a-evasao-e-elisao-fiscais-3-de-maio-de-2018>. Acesso em: 2
ago. 2018.
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tratos que sdo rotineiramente concluidos; ji em relagdo ao segundo ponto,
buscou-se garantir que cada uma das excegoes ali incluidas restringiam-se a
atividades com caracteristicas “auxiliares” ou “preparatérias”, preservando a
ideia de que o reconhecimento de um EP tem a ver com a presenca de uma
atividade econdémica no Estado da fonte. Por fim, e agora em relagao ao ter-
ceiro ponto, o Projeto BEPS prop6s uma regra antifragmentagdo, para certificar
que cada uma das exceg¢oes incluidas no art. 5 (4) fiquem restritas a atividades
que tenham, de fato, caracteristicas preparatorias ou auxiliares.

Viu-se, ainda, que os tratados firmados pelo Brasil seguem, em geral, a
Convencao Modelo da OCDE. Em alguns deles, no entanto, ha algumas mu-
dangas alinhadas com o disposto na Convengao Modelo da ONU, como por
exemplo a adogao do limite de 6 (seis) meses para que um canteiro de constru-
¢ao, de instalagido ou de montagem possa ser considerado um EP; e apenas no
tratado assinado com a China ha o reconhecimento do chamado service PE, no
mesmo padrao previsto pela Convengao Modelo da ONU, o que de fato cha-
ma a atencao em termos de politica tributaria, mormente porque, como se viu
no Capitulo 4, as causas em que se discutiu a existéncia de um EP lidavam
substancialmente com a tributacio na fonte das remessas decorrentes das
prestacoes de servigos técnicos sem transferéncia de tecnologia.

Ao final, concordamos que o estudo de EP no Brasil € incipiente; nao
obstante, o tema assumirda um protagonismo com o passar dos anos, € a neces-
sidade de o Pais se enquadrar as regras anteriormente vistas €é cada vez mais
urgente; até porque o Pais pleiteou e ambiciona fazer parte da OCDE. Dessa
maneira, a politica tributaria do Brasil deverd levar em conta as recomenda-
¢oes realizadas na A¢ao 7 do Projeto BEPS OCDE/G20, que aprimorou o con-
ceito de EP, e assim alargou o seu dmbito no intuito de combater comporta-
mentos abusivos realizados pelos contribuintes com vistas a erodir as bases
tributarias. Essa nova abordagem, para fins de arrecadagao, é apropriada
para os paises importadores de capitais, como o Brasil. Nada mal para um
Pais que tem levado tempo para sair da maior crise econdémica de sua historia.
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