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RESUMO

O conceito de beneficidrio efetivo nos acordos internacionais contra a bitributagao,
apesar de ndo expressamente definido, € um requisito especifico para que pessoas possam
usufruir das disposicdes relativas aos dividendos, juros e royalties do mesmo. O presente
trabalho tem o objetivo de analisar os critérios para a determinagdo do significado desse
termo nos acordos celebrados com base na Convencdo Modelo da OCDE, examinando

também os limites e implicacdes de sua defini¢do para os Estados Contratantes.

A Introducdo tem o objetivo de delimitar o escopo do objeto de estudo, bem como
apresentar algumas prévias consideragcdes didaticas sobre o direito tributdrio internacional,
ramo no qual este estudo se insere. No Capitulo I, analisaremos a origem do termo
beneficidrio efetivo. O elemento central € a sua relacdo com os atributos do direito de
propriedade no direito interno dos paises de common law, onde este foi criado.
Adicionalmente, realizaremos a comparacdo com o tratamento legal dessa expressao no

direito interno dos paises de civil law e, especificamente, no direito interno brasileiro.

O Capitulo II compreende o exame das regras de interpretacdo dos acordos
internacionais contra a bitributacao e de que maneira a constru¢do de sentido de termos nao
definidos em seu texto € realizada. Para este fim, serdo analisados os diversos instrumentos
que compde o contexto desses acordos, assim como a relagdo entre os demais instrumentos
que podem auxiliar neste processo de exegese, demonstrando também as condi¢des para o

reenvio interpretativo do termo por meio de lei interna dos Estados Contratantes.

No Capitulo III, as diferentes formas e critérios para a interpretagao do termo serao
estudados. Serd analisada a disciplina do tema na CM OCDE e Comentdrios, a sua

relevancia e alcance no combate ao freaty shopping e a jurisprudéncia internacional atual.

Ao final, apresentaremos uma sintese conclusiva do nosso estudo.
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ABSTRACT

The concept of beneficial owner in the double tax treaties, although not expressly
defined, is a requirement for the treaty entitlement of persons receiving income from
dividends, interest and royalties. This study aims at analyzing the criteria for the definition
of its meaning within the double tax treaties that adopt the OECD Model Convention, also

examining the limits and implications of this concept to Contracting States.

The purpose of the Introduction is to define the scope of the object of study and,
also, to present certain didactic considerations about international tax law, the area to
which this work is related. In Chapter I, the origin of the term beneficial owner is analyzed.
The main element therein is its relationship with the attributes of property law under the
domestic laws of the common law countries, where it was created. Additionally, we will
proceed the comparison with the legal treatment of this expression in the internal law of

the civil law countries and, specifically, in the Brazilian law.

Chapter II deals with the analysis of the interpretation rules of the double tax
treaties and on which way they act on the construction of the meaning of terms not defined
on its text. For this purpose, the several instruments that constitute the context of the tax
treaties will be analyzed, as well as the relation of the other instruments that may help in
the interpretation process, demonstrating the requirements for the interpretative remittance

of the term through domestic law of the Contracting States.

On Chapter III, the different forms and criteria for the interpretation of the term will
be examined. Also, we will analyze the treatment of the subject on OECD MC and
Commentaries, its relevance and scope in the fight against treaty shopping and the current

international jurisprudence.

At the end, we will present a conclusive synthesis of our study.

BENEFICIAL. OWNER.TAX. TREATIES. INTERNATIONAL.
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INTRODUCAO

A. Consideracdes didaticas'

1. Acordos internacionais contra a bitributagdo

O fendmeno da dupla ou bitributacdo® provoca, por 6bvio, um efeito prejudicial ao

desenvolvimento econdmico e aos investimentos internacionais entre os paises, em razao
~ - . . 3 . .. , . ..

da oneracdo das operagdes transnacionais’. Apesar de ndo existir, até hoje, um principio

internacionalmente aceito que a vede®, existe um consenso entre os Estados com relacio 2

importancia de se combater essa cumulagdo de pretensdes tributdrias impositivas pelos

diferentes paisess.

Assim, precisamente em razdo da auséncia de norma de direito internacional que
proiba qualquer Estado de exercer sua soberania fiscal em tais situagdes’, i.e., envolvendo
mais de um pais, contanto que haja um elemento de conexdo (genuine link) legitimo

previsto em seu ordenamento juridico, a sobreposi¢do de competéncias tributdrias resultard

z

'O principal objetivo destas consideracdes didéticas é o de fornecer ao leitor uma visdo panorimica que
abrange os principais problemas relacionados ao direito tributdrio internacional — notadamente a
relativizacdo da soberania fiscal, a sobreposi¢cdo de competéncias tributdrias e o fendmeno da dupla ou
multi tributacdio juridica e econdmica — além de expor de forma geral a estrutura, importancia e aplicacio
da Conveng¢do Modelo da OCDE como base para os acordos internacionais contra a bitributag@o. Portanto,
procura-se fornecer ao leitor um apanhado geral sobre os temas a serem tratados neste estudo sem, contudo,
quaisquer pretensdes de nos aprofundarmos sobre esses assuntos ora referidos.

*TORRES utiliza o termo pluritributacio para se referir as situagdes em que diversas competéncias tributdrias
dos Estados sdo sobrepostas, implicando na tributacio da mesma renda por mais de dois paises. Cf.
TORRES, Heleno Taveira. Dupla (Miiltipla) tributacdo internacional. Rendas de empresas: ‘dupla
tributacdo juridica internacional’ e ‘dupla tributacdo econdmica internacional’. Revista de Direito
Tributdrio, Sao Paulo, n. 65, p. 68, 1995.

*HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributdrio. Sdo
Paulo: Saraiva, 1997. p. 232.

*Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento fiscal através de acordos de bitributacdo: treaty shopping.
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1995. p. 19.

>Cf. Comentdrios da OCDE a Convengido Modelo, Introducio, item 1. No original: International juridical
double taxation can be generally defined as the imposition of comparable taxes in two (or more) States on
the same taxpayer in respect of the same subject matter and for identical periods. Its harmful effects on the
exchange of goods and services and movements of capital, technology and persons are so well known that
it is scarcely necessary to stress the importance of removing the obstacles that double taxation presents to
the development of economic relations between countries. (Cf. RAAD, Kees van. Materials on
international & EC tax law: 2009-2010. Selected and edited by Kees van Raad. 8" ed. The Hague:
IBFD/ITC, 2009. v. 1, p. 47).

®Cf. VOGEL, Klaus. Klaus Vogel on double taxation conventions: a commentary to the OECD, UN and US
model conventions for the avoidance of double taxation of income and capital with particular reference to
German treaty practice. 3rd ed. Boston: Kluwer Law International, 1997. p. 11.
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em um mesmo rendimento ser tributado pelo mesmo tributo duas vezes, por dois Estados,
em relacdo a um mesmo contribuinte, num mesmo espaco de tempo. Este fendmeno é
conhecido como dupla tributacdo juridica, e se diferenciando da chamada dupla tributacao
econOmica, na medida em que a ultima consiste na tributacdo de um mesmo rendimento,

. .. 7
mas de contribuintes distintos '.

Em regra, a dupla ou bitributacio juridica ocorre quando dois paises (Estado da
Fonte e Estado da Residéncia) enxergam de forma distinta uma mesma situacdo
. . . . . - 8 A . ..
internacional, ensejando uma diferente caracterizagao da renda”, da residéncia seu sujeito
: %10 ~ s .
recebedor’ ou da origem de sua fonte de producdo ~, em fun¢do de critérios distintos para

. ~ 11 . .. - . . . .
sua tributacdo e, assim, originando pretensoes fiscais cumulativas de ambos os paises.

Desta forma, visando exatamente evitar estes tipos de situagdes € que ganham

importancia os acordos internacionais contra a bitributacdo'*. Estes acordos consistem em

'Cf. ROTHMANN, Gerd W. Bitributagio internacional. In: Temas fundamentais do direito tributdrio atual.
Belém: CEJUP, 1983. p. 123-146; HOORN JR., J. van. Bitributagdo: uma tentativa de definicdo. In:
MACHADO, Brandao (Coord.). Direito tributdrio (estudos em homenagem ao Prof. Ruy Barbosa
Nogueira). Sao Paulo, Saraiva, 1994. p. 305-314; VOGEL, Klaus. op. cit., p. 2.

¥Este conflito é conhecido coloquialmente como conflito residéncia-fonte, e ocorre quando o Estado da Fonte
classifica a renda como de um determinado tipo (por ex., prestacdo de servigos) e o Estado da Residéncia
classifica a mesma renda como outro item (por ex., royalties). Esse exemplo ilustra precisamente o célebre caso
Pierre Boulez, maestro francés residente na Alemanha, que foi contratado por empresa norte-americana para
gravar uma série de concertos nos EUA. A época, os EUA (Estado da Fonte) classificaram esses rendimentos
como renda decorrente da prestacdo de servicos, ao passo que a Alemanha (Estado da Residéncia) entendeu
tratar-se de royalites pelos direitos autorais musicais. Uma vez que a Alemanha tributa os royalties de recebidos
por seus residentes e os EUA tributam os servigos prestados por ndo-residentes em seu territorio, estabeleceu-se
o conflito residéncia-fonte. Cf. Boulez v. Commissioner, 83 T.C. 584.

%Este conflito é conhecido coloquialmente como conflito residéncia-residéncia, e ocorre quando dois Estados
entendem ser o contribuinte residente em seus respectivos territérios. Um exemplo ocorre quando uma sociedade
tem sede no territério de um Estado e possui administragdo efetiva em outro. Se o primeiro utilizar o local da
sede ou de constituicdo da sociedade como critério de residéncia para fins fiscais, ird tributar os rendimentos
desta sociedade. Se o outro Estado utilizar o critério de direcdo ou administragdo efetiva para determinar a
residéncia de seus contribuintes, também ird tributar essa sociedade. Haverd, portanto, a tributacdo por forca de
dois Estados de Residéncia. Cf. RAAD, Kees van. Dual residence and 1977 OECD model treaty article 4(1),
second sentence, ineuropean taxation. Amsterdam: IBFD, Jan. 1999. p. 241-246.

""Este conflito é conhecido coloquialmente como conflito fonte-fonte, ¢ ocorre quando uma empresa com
dupla residéncia em dois Estados (Estado A e Estado B) distintos paga rendimentos para um terceiro Estado
(Estado C). Como os Estados A e B tratam a sociedade como residente, estardo aptos a considerar que a
fonte do rendimento estd situada em seus respectivos territérios, ensejando a tributacdo de ambos como
Estado da Fonte. Cf. JONES, John Avery F. et al. Tax treaty problems relating to source. European
Taxation, Amsterdam, IBFD, p. 78-93.

"JONES, John F. Avery. Credit and exemption under tax treaties in case of differing income
characterization. Diritto e Pratica Tributaria, v. 77, n. 3, p. 754, 1996.

“Embora se privilegie neste estudo o uso do termo acordo, ndo deixamos de aceitar e inclusive utilizar como
sinbnimas outras denominagdes utilizadas pela doutrina, tais como tratado e convengdo. Alguns
doutrinadores, entre eles o professor ROTHMANN, destacam que o termo acordo é mais usado para
designar a contratacdo bilateral entre paises, enquanto o termo convengdo seria mais apropriado para se
referir as contrata¢cdes multilaterais contra bitributacdo. Todavia, utilizaremos todos esses termos como
sindnimos, por entendermos que ndo ocasionam prejuizos ou confusdes terminoldgicas para este trabalho
(Cf. ROTHMANN, Gerd W. Interpretagdo e aplicagdo dos acordos internacionais contra a bitributagdo.
1978. Tese (Doutorado) - Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 1978. p. 15).
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instrumentos de direito internacional publico, de carater bilateral, por meio dos quais os
paises delimitam a sua soberania fiscal em relacao a situagdes de caréter internacional, por
meio da reparticdo de competéncias em matéria tributdria e com o objetivo de evitar a

bitributacdo da renda e combater a evasdo fiscal'®

. Além disso, possuem também como
objetivo promover o investimento estrangeiro, reduzir entraves ao comércio internacional,

. . . .. ~ . .. . . ~ . . 14
prevenir eventuais discriminagdes de nacionais, incentivar a troca de informacdes fiscais

dar maior seguranca juridica aos contribuintes'® e evitar a dupla ndo-tributacéo'®.

A crescente e sedimentada importancia dos acordos contra a bitributa¢do acentuou-
se a partir da segunda metade do século XX, em virtude do processo de globalizacdo e a
conseqiiente intensificacdo da internacionalizagdo da economia, desenvolvimento tecnoldgico e
. . . .. 17
incremento no fluxo transnacional de bens, pessoas, servigos e capitais, de forma geral *. No ano
de 2002 estimou-se que existissem mais de 2.500 acordos contra a bitributacao em vigor, sendo

. . c . 18
provével que, apds uma década, esse nimero deve ter aumentado .

Convém reiterar que os acordos internacionais contra a bitributacdo ndo sao normas de
conflito, como aquelas de direito internacional privado, que definem a prevaléncia de uma lei
sobre outra’®. Sdo, juridicamente, regras de limitacio da eficdcia da lei fiscal dos Estados
Contratantes’, visto que apenas impdem regras de distribui¢do, as quais determinam a reparticao

A . , . . L, . . . L, . . P 21
de competéncias em matéria tributdria, balanceando a capacidade tributdria ativa desses paises” .

Por serem classificados como normas de direito internacional publico, sujeitam-se a
um regime proprio. Apesar de inexistir regra geral aplicdvel em nivel internacional quanto

ao processo formal de elaboracdo dos acordos®*, no Brasil é necessério que observem rito

Bt ARNOLD, Brian J. Tax treaties and tax avoidance: the 2003 revisions to the commentary to the OECD
Model. Bulletin for International Taxation, Amsterdam, p. 244-260, June 2004.

“PROKISCH, Rainer. A intepretacio dos tratados de dupla tributacio. Fisco, n. 68, p. 26, 1994,

>Cf. VASCONCELLOS, Roberto Franga. Aspectos econdmicos dos tratados internacionais em matéria
tributdria. Revista de Direito Tributdrio Internacional, Sdo Paulo, n. 1, p. 147 e ss., 2005.

'°Cf. KIENBERGER, S. Avoidance of double (non-)taxation and art. 23 A and B paragraph 1 OECD MC. In:
Conflicts of qualification in tax treaty law. Wien: Linde, 2007. p. 309-322.

"Cf. BAKER, Philip. A tributacdo internacional no século XXI. Direito Tributdrio Atual, Sdo Paulo, n. 19,
p. 41, 2005.

'8Cf. ARNOLD, Brian J. et al. Summary of the Proceedings of an Invitational Seminar on Tax Treaties in the
21st Century. Bulletin — Tax Treaty Monitor, Amsterdam, June 2002. p. 233.

Sobre as normas de conflito do direito internacional privado vide DOLINGER, Jacob. Direito internacional
privado. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 25.

*°Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Tratados e convengdes internacionais sobre tributacdo. Direito Tributdrio
Atual, Sao Paulo, n. 17, p. 35, 2003.

?ICf. SILVEIRA, Rodrigo Maitto da. Aplicagdo de tratados internacionais contra a bitributacdo:
qualificacdo de partnership joint ventures. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 75. (Série Doutrina
Tributaria v. 1).

*Cf. BORGES, Antonio de Moura. Convengdes sobre dupla tributacdo internacional. Teresina: EDIFPI;
Sao Paulo: IBDT, 1992. p. 109.
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especial caracterizado pelas etapas de negociagdo, celebracdo ou execucdo, ratificacdo e
aprovacdo pelo congresso nacional, para producdo de efeitos no ordenamento juridico
interno™. A norma de direito internacional que regula a criacdo, interpretacio e aplicacdo dos
tratados internacionais em geral e, por 6bvio, também aplicdvel aos acordos internacionais

contra a bitributacao, é a Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT)*.

. 25 .. A s o . 26

Apesar de grande debate na doutrina™ e na jurisprudéncia brasileira™, pode-se
afirmar que no Brasil prevalece entendimento de que os acordos que versem sobre normas

. L. ~ . - « . . .. 27 . -

tributdrias t€m supremacia em relacdo as leis fiscais internas™’. A confirmacdo desse

. . . ey . L, . . 2
entendimento pode ser extraida do Artigo 98 do Cddigo Tributario Nacional (CTN) | que
consagra o primado do direito internacional de prevaléncia dos tratados sobre a lei interna.
Ademais, esse argumento € extraido dos principios de direito internacional publico
consagrados na CVDT, sobretudo os Artigos 26*° e 27°°, que consagram a prevaléncia dos

tratados e, portanto, dos acordos contra a bitributacdo em face de legislacdo interna.

Por fim, é importante ressaltar que, em razdo do carater bilateral dos acordos contra
a bitributacdo, as limitacdes por eles impostas apenas produzem efeitos entre os paises
signatarios. Em outras palavras, os acordos desta natureza ndo sido dotados de forca
normativa para abranger todas as relacOes juridicas originadas do direito interno dos

P < . . 31
Estados Contratantes, mas apenas aquelas especificas as quais se aplicam™ .

#Cf. GODOI, Marciano Seabra de. Os tratados ou convengdes internacionais para evitar a dupla tributacio e
sua hierarquia normativa no direito brasileiro: In: SCHOUERI, Luis Eduardo (Coord.). Direito Tributdrio
(Homenagem a Alcides Jorge Costa). Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003.v. 2, p. 975-1008; XAVIER, Alberto.
Direito internacional tributdrio do Brasil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 105; MEDEIROS,
Antonio Paulo Cachapuz de. O poder de celebrar tratados: competéncia dos poderes constituidos para a
celebracdo de tratados, a luz do direito internacional, do direito comparado e do direito constitucional
brasileiro. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1995. p. 202-204.

*Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados, celebrada em 23 de maio de 1969, ratificada pelo Brasil
por meio do Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009.

*Para uma sintese sobre a discussdo vide ROCHA, Sérgio André. Treaty override no ordenamento juridico
brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 12 e ss.

26BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Pleno. RE 90.824-SP, Rel. Min. Moreira Alves. J. 25/06/1980
confirmou a supremacia dos tratados em face de lei interna, contrariando a decisdo no RE 80.004 anterior.

YNesse sentido XAVIER, Alberto. op. cit., p. 108-109; ROTHMANN, Gerd W. Interpretacdo e aplicagcdo
dos acordos internacionais contra a bitributagdo, cit., p. 27-33.

Art. 98 Os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modificam a legislacdo tributdria interna, e
serdo observados pela que lhes sobrevenha.

Y Artigo 26. Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa fé. Cf. Convengdo
de Viena sobre o Direito dos Tratados, celebrada em 23 de maio de 1969.

PArtigo 27. Uma parte ndo pode invocar as disposicoes de seu direito interno para justificar o
inadimplemento de um tratado. Cf. Conven¢ao de Viena sobre o Direito dos Tratados, celebrada em 23 de
maio de 1969.

*'Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributério internacional: qualificagio e substituicdo — tributagdo, no
Brasil, de rendimentos provenientes de sociedade de pessoas residente na Alemanha. Revista Dialética de
Direito Tributario, Sao Paulo, n. 54, p. 125-139, 2000.
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2. Direito tributdrio internacional no Brasil: consideracdes gerais

No que diz respeito ao Brasil, o pais adota — assim como a grande maioria dos
sistemas tributarios modernos — a tributacio da renda baseando-se no principio da
universalidade® 2, utilizando os elementos de conexdo da fonte e da residéncia, mas nao o
da nacionalidade®. Assim, tributa a renda das pessoas fisicas e juridicas residentes no
Brasil independentemente do local em que foram originadas e produzidas, bem como tributa os
rendimentos de nao-residentes produzidos por fonte brasileira (seja pela cumulagdo de fonte de

pagamento e producdo da renda, ou pela presenca de apenas uma destas fontes)™.

Ademais, existem na lei interna brasileira mecanismos unilaterais para evitar a
bitributacdo da renda. A regra geral € o reconhecimento do crédito do imposto de renda
pago no exterior, por parte dos residentes em territério nacional, para utilizacdo no
computo do imposto de renda a ser pago no Brasil®, limitado ao imposto total devido (i.e.,
o Brasil ndo concede crédito a maior ao contribuinte se a tributagdo no exterior for superior

a tributagdo brasileira sobre a mesma renda).

Com relagdo a politica de acordos internacionais contra a bitributagio é importante
ressaltar que o Brasil possui um modesto nimero de acordos celebrados (29 em plena

< A . .-, . 6 L .
vigéncia e eficdcia®®) quando comparado com paises como Estados Unidos (quase 70

20 principio da universalidade da tributacdo da renda para as pessoas juridicas foi instituido pelo artigo 25
da Lei n° 9.249/1995 (produzindo efeitos a partir de 1° de janeiro de 1996). Antes dessa data, ao contrario
das pessoas fisicas (sujeitas a tributacdo da renda em bases universais desde 1988 por for¢a do art. 3°,
pardgrafo 4° da Lei n° 7.713/1988), as pessoas juridicas sujeitavam-se a tributacdo em bases territoriais. Cf.
XAVIER, Alberto. op. cit., p. 427 e ss.

30 elemento de conexdo da nacionalidade é utilizado pelos Estados Unidos e pelas Filipinas, para tributar a
renda de seus nacionais, independentemente de serem residentes nestes paises.

34SCHOUERI, Luis Eduardo. Principios no direito tributdrio internacional: territorialidade, fonte e
universalidade. In: FERRAZ, Roberto Catelano Botelho (Org.). Principios e limites da tributacdo. 1. ed.
Sdo Paulo, Quartier Latin, 2005. v. 1, p. 321-374.

P0 direito ao crédito do imposto de renda pago no exterior é garantido para todas as pessoas juridicas
residentes no Brasil, nos termos do artigo 26 da Lei n°® 9.249, de 26 de dezembro de 1995 e artigo 15 da Lei
n° 9.430, de 27 de janeiro de 1996. Para as pessoas fisicas, o crédito s6 serd concedido se houver reciprocidade no
tratamento por parte do pais de origem, isto &, se o pafs que tributou a renda da pessoa fisica residente no Brasil
também conceder medida unilateral para evitar a tributacdo de seu residente, se sua renda for tributada pelo Brasil,
conforme dispde o artigo 5° da Lei n° 4.862, de 29 de novembro de 1965.

%%0s paises com os quais o Brasil celebrou acordos internacionais contra a bitributagio e que estdo
atualmente em vigor e em eficdcia no sistema juridico brasileiro sdo: Africa do Sul, Argentina, Austria,
Bélgica, Canad4d, Chile, China, Coréia do Sul, Dinamarca, Equador, Eslovdquia, Espanha, Filipinas,
Finlandia, Franca, Holanda, Hungria, fndia, Israel, Itdlia, Japdo, Luxemburgo, México, Noruega, Peru,
Portugal, Republica Tcheca, Suécia e Ucrania. Os acordos celebrados com a Venezuela e com a Russia estdo
pendentes de aprovacdo pelo Congresso Nacional, apesar de ja assinados. O acordo celebrado com o Paraguai,
apesar de ja ter sido aprovado pelo Congresso Nacional, ainda ndo foi objeto de Decreto Presidencial.
Finalmente, o acordo celebrado com a Alemanha foi denunciado e deixou de produzir efeitos apds 31.12.2006
(cf. Ato Declaratério SRF n° 72, de 22 de dezembro de 2005. Vide, sobre o tema, ROTHMANN, Gerd W. A
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acordos), Holanda (cerca de 100 acordos) e Inglaterra (mais de 100 acordos). Talvez isso
seja reflexo do recente histdrico brasileiro, que se iniciou com a celebracdo deste tipo de
acordos pela primeira vez em meados da década de 1960°’. Convém apontar, ademais, que

o Brasil ndo possui acordos com paises como Estados Unidos®® e Inglaterra.

O Brasil adota, de forma geral, a Convencdao Modelo da OCDE (CM OCDE) na
celebracdo de seus acordos, seguindo a versdo do modelo vigente 2 época da assinatura™,
com algumas pequenas modificagdes em razdo de o Brasil ser, predominantemente, um
pais importador de capital (na maior parte das vezes figurando como Estado da Fonte) e a
CM OCDE ser estruturada para paises exportadores de capital (normalmente o Estado da
Residéncia), o que implica em diferencas na forma pela qual estes dois tipos de paises

. . . . 40
tributam os rendimentos transnacionais .

Por fim, é importante mencionar a particularidade adotada pelo Brasil na
negociacdo de seus acordos contra a bitributagcdo: a exigéncia das cldusulas de matching
credit (crédito presumido)41 e tax sparing (crédito ficticio)*. Essas cldusulas sdo
normalmente utilizadas e exigidas em bases negociais por paises nao desenvolvidos e em

desenvolvimento quando celebram acordos com paises desenvolvidos, uma vez que sdo

dentincia do acordo de bitributagdo Brasil-Alemanha e suas conseqiiéncias.In: ROCHA, Valdir de Oliveira
(Coord.). Grandes questoes atuais do direito tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2005. v. 9).

*"Para uma andlise histérica e comparativa dos acordos contra a bitributagio celebrados pelo Brasil vide:
SCHOUERI, Luis Eduardo. Contribui¢do a histéria dos acordos de bitributacio: a experiéncia brasileira.
Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, n. 22, p. 267-287, 2008.

*Para estudo sobre os motivos e perspectivas envolvendo a auséncia de acordo contra a bitributacio entre
Brasil e Estados Unidos vide David H. Rosenbloom e Daniel Hora do Pago, Thoughts on the Brazil-U.S.
Tax Treaty Negotiations, 56 Tax Notes International 517, 16 Nov. 2009; TAVOLARO, Agostinho Toffoli.
Tratado Brasil/Estados Unidos para evitar a dupla tributa¢do. Revista de Direito Tributdrio Internacional,
Sdo Paulo, v. 15, 2010.

“XAVIER, Alberto. op. cit., p. 103.

“Dentre as diferengas que mais nos chamam a atencdo estd a adogdo do Artigo 21 (Outros Rendimentos)
com base na Convencdo Modelo da ONU (que permite a tributagdo cumulativa do Estado da Fonte e da
Residéncia em relag@o aos rendimentos ndo enquadrados nos artigos anteriores do acordo), e ndo da OCDE
(que estabelece a competéncia tributdria exclusiva do Estado da Residéncia na tributacdo dos outros
rendimentos), em varios acordos brasileiros.

*10 matching credit decorre da concessdo de um crédito mais elevado do que aquele incidente na tributagdo
pelo Estado da Fonte comparado com o crédito decorrente de sua lei interna. E, assim, um crédito de
imposto a maior reconhecido pelo Estado da Residéncia. Esse dispositivo pode ser encontrado no acordo
celebrado entre Brasil e Holanda (Decreto n° 355 de 1991), no artigo 23, pardgrafo 4°, letra (a), em que ha
previsdo para um crédito de 25% sobre os dividendos pagos a sociedade holandesa que detenha no minimo
10% do capital votante de uma sociedade brasileira, ndo obstante o Brasil isentar a tributag@o de dividendos
pagos por sociedade brasileira, nos termos do artigo 10 da Lei n® 9.249 de 1995.

*0 tax sparing decorre da concessdo de um crédito do imposto que teria sido pago na fonte, mas que foi
desonerado por medida unilateral, por parte do Estado da Residéncia. E, portanto, um crédito sobre imposto
nido pago, reconhecido pelo Estado da Residéncia. Esse dispositivo pode ser encontrado no acordo
celebrado entre Brasil e Japdo (Decreto n° 61.899 de 1967), no artigo 22, letra (b), que expressamente prevé
como o montante do imposto no Brasil, para fins de crédito no Japdo, aquele que teria incidido se ndo
existisse isencao ou redugdo por forga de lei brasileira.
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incentivos fiscais para atrair maiores investimentos estrangeiros em seus territorios, como

oo A - . . 4
parte de uma politica econdmica internacional®.

3. Treaty Shopping e planejamento tributdrio por meio de acordos internacionais contra a

bitributacdo

No atual cendrio tributdrio internacional, entendemos que € imprescindivel uma
andlise e reflex@o cuidadosa dos contornos e limites do conceito de beneficidrio efetivo no
planejamento tributdrio estruturado por meio de acordos internacionais contra a
bitributacdo. Isso se mostra importante para que, de um lado, ndo se retorne ao formalismo
excessivo marcado pela liberdade ampla e irrestrita do contribuinte diante de Estado Social
Democritico de Direito (limitado pelo principio da solidariedade fiscal**) e, de outro lado,
ndo se consagre e incentive o atual fendmeno de Macarthismo elisivo” que muitas
administracdes tributdrias visam implementar em suas politicas fiscais, transformando a
legitima economia legal de tributos em verdadeira caca as bruxas, que implica em clara
violagdo aos direitos fundamentais do contribuinte em organizar livremente, dentro dos

limites da lei, seus atos e negdcios juridicos.

Em um mundo poés-globalizado, a atragdo e concorréncia internacional por
investimentos estrangeiros sdo de suma importancia para o crescimento e desenvolvimento
econdmico dos Estados — aprimorando novas tecnologias, desenvolvendo o parque

industrial, gerando novos empregos, aumentando a demanda comercial e a arrecadacio

“Cf. DORNELLES, Francisco Oswaldo Neves. Acordos para eliminar a dupla tributacio da renda. Revista
de Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 83, p. 251-257, jan./mar. 1978.

44CAMPOS, Diogo Leite de. Sistema tributdrio no Estado dos Cidaddos. Coimbra, Almedina, 2006. p. 78-79.

0 neologismo por nés criado em trabalho anterior para demonstrar o atual combate extremado e
desproporcional das autoridades fiscais em diversos paises se baseia no fendmeno conhecido como
Macarthismo (em inglés, McCarthyism), que € o termo utilizado para descrever um periodo de intensa
patrulha anticomunista, perseguicéo politica e desrespeito aos direitos civis nos Estados Unidos que durou
do fim da década de 1940 até meados da década de 1950. Foi uma época em que o medo do Comunismo e
da sua influéncia em instituicdes estadunidenses tornou-se exacerbado, juntamente ao medo de a¢des de
espionagem promovidas pela Unido Soviética. Originalmente, o termo foi cunhado para criticar as acdes do
senador norte-americano Joseph McCarthy. O Macarthismo realizou o que alguns chamam de caga as
bruxas (witch-hunt) na drea cultural, atingindo atores, diretores e roteiristas que, durante a guerra,
manifestaram-se a favor da alianca com a extinta Unido Soviética e, depois, a favor de medidas
pacificadoras para evitar nova guerra. Cf. CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e. Andlise da aplicacdo da
teoria do substance over form aos planejamentos tributdrios no Brasil. Revista de Direito Tributdrio da
APET, Sao Paulo, n. 22, p. 35, 2009.
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. L. . L, . L, . 46 . . . . .
tributdria etc. —, refletindo-se também na esfera tributdria™, por meio de incentivos fiscais
gerais, isencdes condicionais, reducdes de aliquotas, créditos presumidos de impostos,
diferimento na tributacdo etc. Essa constatacdo foi, inclusive, objeto de estudo especifico

consubstanciado no relatério da OCDE intitulado Concorréncia Fiscal Prejudicial®’.

Com o intuito de exclusiva ou preponderantemente obter vantagens fiscais e, assim,
reduzir o impacto tributdrio em seus negocios, alguns contribuintes que exercem atividades
econOmicas transnacionais muitas vezes estruturam suas operacdes fazendo uso dos

beneficios previstos em acordos internacionais contra a bitributa¢do de diversos Estados.

Uma vez que esses acordos sdo verdadeiros contratos bilaterais celebrados entre
Estados soberanos por meio de extensos e complexos procedimentos de negociacdo
caracterizados por concessdes miutuas e especificas, que variam conforme a situacdo
econOmica, politica, social e diplomatica de cada Estado Contratante eles se baseiam,
como regra geral, no principio da reciprocidade. Por essa razdo, ndo sdo extensiveis a
terceiros Estados que, por ndo participarem do processo de negociacdo e ndo realizarem

quaisquer concessodes, nao fazem parte desse acordo.

Todavia, por diversos motivos, tais como falhas na redacido dos acordos, limitagdes
de direito interno ou objetivos e fins secunddrios das partes, podem permitir que
contribuintes residentes em um terceiro Estados se beneficiem das disposi¢des do tratado,
ainda que, originalmente, eles ndo estivessem inseridos no escopo pessoal do acordo contra

a bitributaco™.

O nome dado a essa prética de utilizagao indevida dos beneficios dos acordos por
pessoas para as quais tais beneficios ndo estariam disponiveis diretamente € conhecida

como treaty shopping®. Na definicdo de SCHOUERI ocorre o treaty shopping quando

“Sobre o tema envolvendo o planejamento tributario internacional e os regimes preferenciais de tributagdo,
vide: HUCK, Hermes Marcelo. op. cit.

“"Esse relatério realizou detida andlise dos regimes fiscais prejudiciais utilizados em ambito internacional,
pelos diversos Estados, consignando que (...) a globalizacdo tem gerado um efeito positivo no
desenvolvimento dos sistemas fiscais. Entretanto, a globalizacdo tem também gerado um efeito negativo de
permitir o acesso a novos meios pelos quais as empresas e os individuos podem minimizar e evitar tributos
e nos quais os paises podem explorar essas novas oportunidades desenvolvendo politicas fiscais visando
primariamente a atragcdo de capitais financeiros ou outros tipos de capitais moveis. No original: (...)
globalization has had a positive effect on the development of tax systems. Globalization has, however, also
had the negative effects of opening up new ways by which companies and individuals can minimize and
avoid taxes and in which countries can exploit these new opportunities by developing tax policies aimed
primarily at diverting financial and other geographically mobile capital. Cf. OECD. Harmful Tax
Competition — an emerging global issue. Paris: OECD, 1998. pardgrafo 76.

“SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento fiscal através de acordos de bitributacdo: treaty shopping, cit., p. 20.

“IBED. International Tax Glossary. Ed. Susan M. Lyons. 2. ed. Amsterdam, 1992. p. 260.
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alguém, através da interposi¢do de uma pessoa, obtém a protecdo de um acordo de

.. - - . .15
bitributacdo que, de outro modo, ndo seria devida 0

A doutrina’' entende que deve haver um requisito essencial para tal caracterizacio,
qual seja, que a interposicdo de um terceiro beneficidrio do acordo de bitributagdo tenha

Unica e exclusivamente o intuito de obter vantagens fiscais decorrente deste acordo.

Hé também outro conceito na doutrina internacional, bastante utilizado, que seria o
de abuso dos tratados ou freaty abuse’*. Conceitualmente é bastante semelhante ao freaty
shopping, por envolver a utilizacdo abusiva ou ndo-desejada das disposi¢des dos tratados
(unintended treaty benefits) e, pragmaticamente, geram resultados semelhantes e dificeis
de serem diferenciados entre si. Nao existe consenso doutrindrio sobre a definicdo e
diferencas entre estes termos. Tais conceitos serdo abordados de forma especifica no

Capitulo II1.

Vale ressaltar que, para alguns autores como ROSENBLOOM™, ambas as
expressoes merecem criticas: abuso de tratados seria um termo fortemente carregado, ao
passo que treaty shopping seria uma expressdo enganosa, por pressupor esforco
premeditado do contribuinte. Haveria, assim, uma carga pejorativa em tais expressoes,
apesar de que, para nds, por tais expressoes ja estarem consagradas no direito tributario
internacional, entendemos pertinentes seu uso, desde que preenchidos os requisitos para

caracteriza-las.

O termo freaty shopping nasceu nos Estados Unidos™, tendo sido mencionado no

U.S. Congressional Hearings on Offshore Tax Havens nos anos 70>, e deriva do termo

YSCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento fiscal através de acordos de bitributacdo: treaty shopping,
cit., p. 20-21.

treaty shopping occurs] occurs when “tax planners (...) establish corporate vehicles in third countries to
take advantage of the benefits of a treaty between the third country and the country in which income
would be earned. Cf. GUSTAFSON, Charles; PERONI, Robert; PUGH, Richard. Taxation of
international transactions: materials, texts and problems. 3rd ed. Thompson, 2007. p. 221. (American
Casebook Series, West).

320 treaty abuse é assim definido pela doutrina: Use that has the sole (predominant) intention to avoid the
tax of either or both of the contracting states and that defeats the fundamental and enduring expectations
and policy objectives shared by both states and therewith the purpose of the treaty in a broad sense
(WEEGHEL, Stef van. The improper use of tax treaties: with particular reference to the Netherlands and
the United States. London: Kluwer Law International, 1998. p. 258. (Series of International Taxation n. 19).

>ROSENBLOOM, David H. Tax treaty abuse: policies and issues. Law & Policy International Business, V.
15, p. 763-764, 1983.

*AVI-YONAH; Reuven; PANAYI, Christiana HJI. Rethinking treaty shopping: lessons for the European
Union 2, Public Law and Legal Theory Working Paper Series, Working Paper, n. 182, p. 2, Jan. 2010.

>The Use of Offshore Tax Havens for the Purpose of Evading Income Taxes: Hearing before the Subcomm.
on Oversight of the H. Comm. on Ways and Means, 96th Cong. 284 (1979) (statement of David H.
Rosenbloom, Int. Tax Counsel, Dep’t of the Treasury); ROSENBLOOM, David H. op. cit., p. 763-766.
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7z

forum shopping, isto €, quando uma parte tenta comprar (shop) uma jurisdicdo mais

. <56
favordvel para seu caso ou situagio™.

Para a caracterizacdo deste fendmeno, a estrutura negocial pode ser bilateral ou
triangular, sendo mais comuns os casos de uso de empresas-canais (conduit companies) e
empresas trampolins (stepping stone companies), que consistem em sociedades
intermedidrias (holding companies57) interpostas entre o Estado da Fonte e o terceiro
Estado do investidor. A diferenca bdsica entre essas duas estruturas reside no fato de que,
na primeira (canalizacio) a empresa interposta ndo estd sujeita a tributagdo em sua sede, ao
passo que na segunda (trampolim) esta estd sujeita a tributacdo, razdo que justifica a
transferéncia dos beneficios do acordo de bitributagdo, como despesas, erodindo a base de

calculo tributdavel’®,

AVI-YONAH et al. aponta trés requisitos bdsicos para se identificar estruturas de
treaty shopping: (1) o beneficidrio efetivo da entidade que pratica o treaty shopping nao é
residente no Estado em que ela foi constituida; (i) a entidade interposta possui minima ou
nenhuma atividade econdmica na jurisdi¢do em que foi constituida; e (iii) a renda auferida
pela entidade interposta estd sujeita a baixa ou nenhuma tributacio em seu pais de
residéncia™.

Apesar de ser de fécil definicdo tedrica, a pratica do treaty shopping §é
extremamente dificil de ser identificada nas complexas estruturas internacionais modernas,
sendo tarefa ardua determinar quando um contribuinte esta utilizando de forma indevida ou

abusiva os beneficios de um acordo contra a bitributagdo em situacdes envolvendo grandes

grupos econdmicos em diversas jurisdicoes.

Assim sendo, para conter o treaty shopping os Estados utilizam-se de medidas

internas (atos normativos domésticos unilaterais60) e de medidas internacionais bilaterais

HELMUT, Becker; WURM, Felix J. Survey. In: Treaty Shopping: an emerging tax issue and its present
status in various countries 1, 1988, p. 2.

S"Uma holding company é geralmente uma sociedade de capital, uma sociedade andnima (...), concebida
como um centro financeiro apto para gerir o capital aciondrio controlado ou operar em setores
econdmicos mediante as entidades controladas, numa estratégia unitdria, figurando quase sempre, como
‘controladora’ do grupo de sociedades. Cf. TORRES, Heleno Taveira. Pluritributacdo internacional sobre
as rendas de empresas. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001. p. 266.

*SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento fiscal através de acordos de bitributacdo: treaty shopping, cit., p. 25.

Y AVI-YONAH; Reuven; PANAYI, Christiana HJI. op. cit., p. 5.

%Por exemplo, as chamadas medidas gerais anti-abuso (General Anti-Abuse Rules — GAAR), usualmente
baseadas no principio da proibi¢dao da fraude a lei, abuso de forma ou prevaléncia da substincia sobre a
forma, abuso de direito, necessidade de propdsito negocial e aplicacdo da interpretacio econdmica das
normas tributdrias. Para uma andlise sobre essas medidas e sua aplicabilidade com o direito brasileiro vide:
YAMASHITA, Douglas. Elisdo e evasdo de tributos — planejamento tributdrio: limites a luz do abuso de
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(clausulas ou dispositivos nos proprios acordos de bitributacdo celebrados entre os
Estados®'). Neste ponto concordamos integralmente com SCHOUERI sobre a
inconveniéncia do tratamento interno unilateral para combate ao treaty shopping, sendo
necessarias e recomenddveis medidas nos proprios acordos de bitributacdo para combater

. A 62
ou evitar tal fendmeno .

Nesse sentido, partindo-se da premissa de que um acordo contra a bitributagdo
implica em certa renincia a soberania fiscal, por parte dos Estados Contratantes, ao
possibilitar acesso de terceiros aos dispositivos veiculados pelos acordos, cria-se um
desequilibrio na relagdo entre os Estados Contratantes e uma vantagem indevida ao terceiro
Estado, implicando em divisdo inadequada das receitas tributdrias entre os Estados

Contratantes®.

Precisamente por esse motivo, o treaty shopping foi, durante décadas, considerado
prejudicial para o desenvolvimento das atividades econdmicas e relagdes internacionais
entre os Estados Contratantes, uma vez que (i) viola a reciprocidade de um tratado e altera
o equilibrio das miutuas concessdes nele consignadas entre os dois Estados Contratantes;
(i1) permite que um terceiro Estado obtenha poder de tributar a renda mesmo na auséncia
de qualquer reivindicagdo substancial de alianga econdmica; (iii) cria um desincentivo para
os paises negociarem acordos contra a bitributacio; e (iv) a auséncia de cooperacao fiscal

. - e . . 64
aumenta as oportunidades de evasao fiscal internacional ™.

Ademais, € comum, na doutrina65, a classificacdo da utilizagdo do termo

beneficidrio efetivo como uma das medidas de combate ao treaty shopping, ao lado das

direito e da fraude a lei. Sao Paulo: Lex, 2005; ROLIM, Jodo Décio. Normas antielisivas tributdrias. Sao
Paulo: Dialética, 2011; BIANCO, Jodo Francisco, Planejamento tributdrio: estudo de casos e exame critico
da jurisprudéncia. In: YAMASHITA, Douglas (Coord). Planejamento tributdrio a luz da jurisprudéncia.
Sdo Paulo: Lex, 2007; BARRETO, Paulo Ayres. Elisdo tributdria: limites normativos. Tese (Livre-
docéncia) - Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdao Paulo, 2008.

®'Para uma visdo ampla sobre o tema, vide: DUFF, David G. Responses to treaty shopping: a comparative
evaluation. In: LANG, Michael et al. (Ed.). Tax treaties: building bridges between law and economics.
Amsterdam, IBFD, 2010. p. 75-102.

82SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento fiscal através de acordos de bitributacdo: treaty shopping, cit.,
p. 140.

3Cf. OECD. Double Taxation Conventions and the use of conduit companies. In: ORGANISATION FOR
ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. International Tax Avoidance and Evasion: four
related studies. Paris: OECD, 1987. p. 90. (Issues of International Taxation, n. 1).

®AVI-YONAH; Reuven; PANAYI, Christiana HJI. op. cit., p. 5-7.

“BAMMENS, Niels; DE BROE, Luc. Treaty shopping and avoidance of abuse. In: LANG, Michael et al.
(Ed.). Tax treaties: building bridges between law and economics. Amsterdam: IBFD, 2010. p. 52-74; AVI-
YONAH; Reuven; PANAYT, Christiana HJI. op. cit., p. 3-7; DUFF, David G. op. cit., p. 75-102; FRASER,
Ross; OLIVER, J.D.B. Treaty shopping and beneficial ownership: indofood International Finance Limited
v. JP Morgan Chase Bank, N.A., London Branch. British Tax Review, n. 4, p. 422-426, 2006; ARGINELLI,
Paolo. The Royal Bank of Scotland case: more controversy on the interpretation of the term ‘beneficial
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cldusulas de limitacdo de beneficios (clausulas LOB), sob o argumento de que ambas as
medidas utilizadas nos acordos internacionais contra a bitributacdo visam identificar a
existéncia de uma minima conexdo entre o Estado da Residéncia e a pessoa que almeja

usufruir das vantagens do acordo especifico.

Entretanto, curiosamente, uma recente decisdo proferida pela Suprema Corte da
India no caso Union of India v. Azadi Bachao Andolan, negou a aplicacio de uma cldusula
implicita de combate ao treaty shopping no acordo contra a bitributacido celebrado entre
India e Ilhas Mauricio, ao decidir que paises em desenvolvimento, como a India,
necessitam atrair investimentos estrangeiros e as oportunidades geradas por meio do treaty
shopping podem ser fatores adicionais para atrai-los®. Nesse julgamento, a Suprema Corte
enfatizou que essa pratica pode ser, por vezes, considerada um incentivo a atracdo de
investimentos estrangeiros e tecnologia, essenciais ao desenvolvimento econdmico

nacional, ao invés de uma prética prejudicial e abusiva (harmful and abusive practice).

Portanto, esta decisdo trouxe uma nova discussdo a comunidade tributéria
internacional, levantando a questdo sobre o uso de um mal necessdrio que deve ser
tolerado em paises em desenvolvimento que desejem encorajar seu crescimento econdmico
por meio de atragcdo de capital estrangeiro67. Essa posicdo, contudo, dependerd muito do
pais, variando de caso-a-caso, uma vez que o combate ao freaty shopping se revela uma
decisdo politica, mais do que jurl’dical68 e, sem duvida, se relaciona, ainda que

indiretamente69, com o conceito de beneficidrio efetivo nos acordos contra a bitributagao.

owner’. In: RUSSO, Raffaele; FONTANA, Renata (Coords.). A decade of case law: essays in honour of the
10th anniversary of the Leiden Adv LLM in international tax law. Leiden: ITC/IBFD, 2008. p. 229-234.

%No original: Developing countries need foreign investments, and the treaty shopping opportunities can be
an additional factor to attract them (Cf. Union of India v. Azadi Bachao Andolan, (2004) 10 S.C.C. 1).

7 AVI-YONAH:; Reuven; PANAYI, Christiana HJL. op. cit., p. 5.

®SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento fiscal através de acordos de bitributagdo: treaty shopping, cit., p. 171.

%A importancia e a relagdo entre o conceito de beneficirio efetivo variam na doutrina especializada. Cf:
CATAO, Marcos André Vinhas. A “cldusula de beneficidrio efetivo” Limite de sua aplicagdo. In:
TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito internacional tributario aplicado. Sdo Paulo, Quartier Latin,
2004. v. 2, p. 423-426; PASIN, Jodo Bosco Coelho. O conceito de beneficidrio efetivo nos convénios para
evitar dupla imposi¢io, como prevengio da elisio fiscal internacional. In: COLOQUIO
INTERNACIONAL DE DIREITO TRIBUTARIO, 5. Buenos Aires: La Ley, 2003. p. 439; ROLIM, Jodo
Dicio. A (des)necessidade de um conceito harmdnico de “beneficidrio efetivo” nos Acordos para evitar a
dupla tributagdo: um caso brasileiro e o direito comparado. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sdo
Paulo, n. 179, p. 78-89, 2010; RUSSO, Antonio. Semindrio Alumni Leiden de 2006: precedentes sobre
interpretacdo dos tratados internacionais - caso indofood: conceito de beneficidrio efetivo. Revista de
Direito Tributdrio, Sdo Paulo, n. 7, p. 217-221, 2007; TAVOLARO, Agostinho Toffoli. Beneficidrio
efetivo, cit., p. 9-21; TEIXEIRA, Alessandra Machado Branddo. O conceito de beneficidrio efetivo nos
convénios para evitar dupla imposicdo como prevencdo da elisdo fiscal internacional. ITn: COLOQUIO
INTERNACIONAL DE DIREITO TRIBUTARIO, 5. Buenos Aires: La Ley, 2003. p. 373 e ss.; BIANCO,
Jodo Francisco; NEWTON, Raquel. Beneficidrio efetivo. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, n.
26, p. 253-270, 2011.
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B. Delimitacio do objeto de estudo e suas limitacoes

1. Importancia do conceito de beneficidrio efetivo nos acordos internacionais contra a

bitributacdo

O termo beneficidrio efetivo incluido nos Artigos 10 (Dividendos), 11 (Juros) e 12
(Royalties) da CM OCDE ¢ uma das condicdes necessdrias para que as pessoas possam se
beneficiar de algumas de suas disposicoes, isto €, fazer jus ao direito de usufruir alguns dos
beneficios veiculados pelo acordo, no que se chama em inglés de treaty entitlement,
compondo parte do escopo pessoal70 (ou ambito de aplicacdo’') dos acordos

especificamente para estes tipos de rendimento.

Além dos requisitos minimos (ou gerais) exigidos para o direito de se invocar a
aplicacdo das disposi¢des de um acordo, previstos nos Artigos 1° (Pessoas Visadas) e
Artigo 4° (Residente), os artigos especificos que tratam dos dividendos, juros e royalties
exigem que, para a reducdo da tributagcdo no Estado da Fonte (aliquota reduzida ou
isencdo), o beneficidrio efetivo desses rendimentos seja residente no outro Estado

Contratante (Estado da Residéncia).

Na hipdtese de o beneficidrio efetivo, nestes casos, ndo for um residente no outro
Estado Contratante, o Estado da Fonte poderd tributar os rendimentos decorrentes de
dividendos, juros e royalties de acordo com a sua lei interna — sem as limita¢des previstas
no acordo contra a bitributagdo — majorando, assim, sua arrecadacdo tributdria sobre esses

pagamentos.

Uma vez que, nos casos de competéncia tributdria cumulativa entre o Estado da
Fonte e o Estado da Residéncia — como ocorre com os rendimentos dos Artigos 10, 11 e 12
da Convencao Modelo da OCDE —, o Estado da Residéncia é obrigado a conceder isencao
(Artigo 23-A) ou crédito (Artigo 23-B) sobre tais rendimentos, como forma de eliminar a
dupla ou bitributacdo da renda, a questdo do beneficidrio efetivo poderia parecer sem

importancia.

"Cf. SILVEIRA, Ricardo Maitto da. O escopo pessoal na aplica¢do dos acordos internacionais contra
a bitributagdo. 2009. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
2009. p. 33 e ss.

"X AVIER, Alberto. op. cit., p. 155.
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Todavia, por trds da aparente simplicidade do mecanismo da prevencdo da
bitributacdo internacional reside uma complexa e divergente discussio sobre a
interpretacdo dos termos dos acordos contra a bitributacdo, que sdo pressupostos, por

6bvio, para a sua aplicagdo.

E nesse cendrio que ocorre o conflito interpretativo entre o Estado da Fonte e da
Residéncia, quando da aplicacdo de determinado artigo. Exemplo emblemadtico dessa
discordancia hermenéutica ocorre quando o Estado da Fonte, ao interpretar o conceito de
beneficidrio efetivo, entende que o destinatdrio da renda originada por uma fonte de
producdo sujeita a sua soberania fiscal ndo € residente no outro Estado Contratante e,
portanto, a reducd@o da carga fiscal incidente na fonte (prevista naquele acordo com o outro
Estado Contratante) nao deve ser aplicada, fazendo com que o Estado da Fonte exerca sua

capacidade tributdria plena, muitas vezes superior aquela prevista no acordo.

Uma vez que, o outro Estado (supostamente o Estado da Residéncia) pode, ao
interpretar os termos do acordo, entender de forma diferente, isto €, concluindo que o
destinatario dos rendimentos pagos por uma fonte localizada no Estado da Fonte é, em sua
visdo, residente em seu territério, este Estado (Estado da Residéncia) pode se negar a
conceder a isencdo ou crédito, total ou parcialmente, sobre estes rendimentos, por

discordar da interpretacdo dada pelo Estado da Fonte (i.e., tributagdo a maior na fonte).

A partir desse conflito interpretativo, o contribuinte localizado no outro Estado
Contratante (supostamente o Estado da Residéncia) poderd, ndo raro, sofrer a bitributacao
de sua renda, em virtude da tributacdo pelo Estado da Fonte e, novamente, tributaciao pelo

Estado da Residéncia.

Precisamente por este motivo, a determinacdo do conceito de beneficidrio efetivo
nos acordos contra a bitributagao implica em compreender o sentido e alcance do poder de
tributar do Estado da Fonte, em virtude de um acordo, para essas modalidades de
rendimentos passivos. Uma vez que os rendimentos de dividendos, juros e royalties
representam, em um cendrio mundial pds-globalizado, informatizado e tecnoldgico, uma
considerdvel parcela dos rendimentos empresariais das grandes corporacdes transnacionais,

a importancia dessa delimitacdo ndo € puramente académica, mas de relevante

aplicabilidade prética.

Assim, sobre a Gtica dos contribuintes, € essencial verificar se, € em que limite, eles

estardo aptos a usufruir dos beneficios dos acordos contra a bitributacao, para, com isso,
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vislumbrar qual serd o alcance maximo da carga tributdria a que estardo submetidos
. . . .
quando optarem por investir seus recursos no exterior’'” ou quando estiverem expostos a

situagdes ou operagdes internacionais.

Ademais, sobre a perspectiva dos Estados Contratantes a delimitacdo dos contornos
do conceito de beneficiario efetivo também possui importancia fundamental. A escolha de
um Estado soberano em celebrar um acordo contra a bitributagdo com outro pais reflete um
dos muitos aspectos de sua politica fiscal, sobretudo em ambito internacional,
especificamente com relagdo a forma de incentivar os investimentos estrangeiros em seu
territério e, em geral, estimular as relacdes comerciais entre estes paises. Como ja dito,
uma vez que a escolha em celebrar, voluntariamente, um acordo dessa natureza representa
uma renuncia parcial ou total do Estado a sua soberania fiscal (i.e., ao poder de tributar), é
natural assumir que o Estado apenas estara disposto a estender os beneficios dos acordos
contra a bitributagdo para os contribuintes que estiverem compreendidos no seu ambito

subjetivo e, portanto, forem considerados como destinatdrios dessas convengdes fiscais.

Para tanto, a clara defini¢do do termo beneficidrio efetivo €, especificamente para
os rendimentos qualificados’” como dividendos, juros e royalties, imprescindivel para a

interpretacdo e aplicacdo minimamente harmonica e consensual destes instrumentos.

2. Defini¢do do tema, limitagées e estrutura do trabalho

O presente estudo tem por foco a anélise dos critérios relevantes para a definicao do
conceito de beneficidrio efetivo nos acordos internacionais contra a bitributacdo, nas suas
diferentes correntes e varidveis, bem como abordar os problemas enfrentados na
interpretacdo e aplicac@o desse conceito em razao do significado que ele carrega no ambito
internacional. Para tanto, nosso exame ndo serd pautado em nenhum acordo contra a
bitributacdo especifico, mas sim na Conven¢do Modelo da OCDE, na sua versao de julho
de 2008 (Convencdao Modelo ou CM OCDE). Todas as referéncias a Conven¢do Modelo,

no decorrer deste trabalho, referem-se a esta versdo, salvo disposi¢do especifica em

Cf. BAKER, Philip. Double taxation conventions and international tax law. 2nd ed. London: Sweet &
Maxwell, 1994. p. 6.

A qualificagdo dos rendimentos nos acordos contra a bitributagdo é, também, extremamente importante para
a sua aplicagdo, e representa tema de extrema complexidade. Cf SILVEIRA, Rodrigo Maitto da. Aplicagdo
de tratados internacionais contra a bitributagdo: qualificagdo de partnership joint ventures, cit., p. 21-24.
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contrdrio. A Convenc¢do Modelo da Organizagdao das Nacdes Unidas (Convencdo Modelo
da ONU) e o Modelo de Tratados dos Estados Unidos da América (Modelo EUA) serao

abordados quando cabiveis, em cardter especial.

Iniciaremos o nosso trabalho (Capitulo I) por meio da andlise do conceito e
tratamento juridico do termo beneficiario efetivo e suas varidveis (tais como beneficial
ownership, legal ownership e economic ownership, sempre que aplicdveis ao tema) no
direito interno dos paises que adotaram originalmente essa expressao, paises estes
pertencentes ao sistema de common law. Para tanto, uma andlise dos diferentes atributos
inerentes ao direito de propriedade desses paises serd realizada, bem como o entendimento
jurisprudencial na interpretacdo e aplicacdo desse termo e suas variantes. Finalmente, a
realidade do ordenamento juridico brasileiro aplicavel ao tema também nao escapard do
nosso estudo, tanto na parte relacionada ao direito de propriedade como aquela especifica

da legislagdo tributdria que utiliza a referida expressao.

Posteriormente, analisaremos o tema da interpretacdo dos acordos internacionais
contra a bitributacao (Capitulo II). Por meio do processo interpretativo especifico desses
instrumentos pretendemos verificar suas etapas, formas, importancia e consequéncias para
a determinacdo do significado de beneficidrio efetivo, bem como as implicagdes que
decorrem desse processo exegético. Ainda neste capitulo trataremos dos diferentes
instrumentos utilizados na interpretacdo dos tratados internacionais e, em especial, aqueles

relacionados a construgdo de sentidos dos acordos contra a bitributacgao.

Ademais, no Capitulo III, examinaremos propriamente o conceito de beneficidrio
nos acordos internacionais contra a bitributacdo, abordando temas especificos importantes
para a sua defini¢do, tais como (i) requisitos para o usufruto dos beneficios dos acordos;
(i1) sua origem, evolugdo e uso na CM OCDE e nos Comentarios da OCDE"*; (i11) formas e
critérios pelos quais essa definicdo pode ser realizada; (iv) sua relagdo com o treaty

shopping; e (v) a visdo jurisprudencial no direito comparado e brasileiro sobre o tema.

Sempre que cabivel e, desde que relevante para o tema, abordaremos a perspectiva
do direito brasileiro sobre os assuntos analisados nos capitulos anteriores. Convém
ressaltar que, em relagdo aos acordos brasileiros, ndo pretendemos apresentar uma analise

critica ou aprofundada de cada acordo especifico, tampouco do tratamento do termo

"0s Comentarios a2 Convencio Modelo da OCDE, instrumento que serve para esclarecer e expor as
interpretacdes dos diferentes Estados Membros dessa organiza¢do mundial, serdo referidos neste trabalho
como Comentérios da OCDE, Comentérios 8 CM OCDE ou simplesmente Comentérios.
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beneficidrio efetivo no ordenamento juridico brasileiro, mas sim examinar a conexao — quando
cabivel — com os temas aqui tratados. Ademais, apesar do tema se relacionar com a pratica e
limites dos acordos contra a bitributacdo na esfera do planejamento tributdrio internacional
(seu uso e abuso), este tema ndo faz parte do escopo especifico do presente estudo, sendo

apenas analisado nos limites da sua relacdo com o conceito de beneficidrio efetivo.

Ao final do trabalho apresentaremos uma sintese conclusiva deste estudo.

3. Relevancia, aplicacdo e justificativa do tema

E inegdvel, hd algum tempo, que os acordos internacionais contra a bitributacdo
constituem uma importante forma de incentivar os investimentos internacionais e fomentar
o crescimento econdmico dos paises signatérios75. Apesar de reconhecemos que o0s
acordos, por si s, ndo representam um mecanismo de fomento direto ao desenvolvimento
dos Estados, ndo restam duvidas de que o fendmeno da bitributacdo € prejudicial ao
estimulo e aprimoramento do comércio internacional. Por este motivo, a celebracdo de
acordos internacionais contra a bitributacdo gera certas garantias e beneficios, além de
proporcionar maior seguranga juridica, aos investidores, contribuindo para a expansao das

atividades econdmicas transnacionais.

Ainda assim, os paises em geral e, sobretudo, o Brasil ainda encontram dificuldades
em razdo do desconhecimento das normas de interpretacio e aplicagdo dos acordos contra
a bitributacdo, gerando considerdvel confusdo nesta drea. Desta forma, a escolha do tema
ora apresentado tem por justificativa o interesse em aprofundar o conhecimento na area do
direito tributdrio internacional. Com isso, pretende-se contribuir para uma maior e melhor
compreensdo das regras relacionadas a determinacdo do beneficidrio efetivo dos
rendimentos previstos nos acordos internacionais contra a bitributagcdo e, em especial, sua
adequada aplicacdo para as situagcdes acima referidas.

O tema, portanto, apresenta uma grande importancia no cendrio juridico-econdmico
mundial e, ao abranger matérias como a interpretacao, aplicacdo e utilizacao indevida dos
acordos contra a bitributacdo, se expande para a esfera do planejamento tributario
internacional, em sentido amplo, atualmente um assunto de vital importancia nio sé para

os contribuintes como também para a administracdo publica dos paises, em esfera global.

3Ct. ARNOLD, Brian J. et al. op. cit., p. 233.
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CONCLUSOES

Em razdo do principio da relatividade dos tratados, os acordos internacionais contra
a bitributacdo sdo formulados, em regra geral, para produzir efeitos apenas para
pessoas residentes nos Estados Contratantes que dele sdao parte. Portanto, ndo
devem conferir beneficios ou ter seus dispositivos estendidos para terceiros Estados
que nido participaram do processo de negociacdo e mutuas concessdes que exige a

celebracdo de um tratado tributdrio, salvo clara inten¢do das partes.

Em virtude da concorréncia fiscal internacional gerada pelo fendmeno da
globalizagdo, os contribuintes que operam a nivel transnacional buscam formas de
estruturar seus negocios de forma a reduzir a carga fiscal incidente. Nesse sentido,
muitas vezes fazem uso dos beneficios veiculados pelos acordos contra a
bitributacio com fim unico ou precipuo de obter vantagens tributdrias sem,
contudo, cumprir com os requisitos minimos para o treaty entitlement, pratica essa
conhecida como treaty shopping. Em razao de algumas falhas técnicas, limita¢des
de direito interno ou objetivos secunddrios de um ou ambos os Estados
Contratantes, os acordos baseados na CM OCDE permitem essa prética, sob

diferentes niveis, a depender do texto do acordo e da legisla¢do do pais.

A partir do exame dos requisitos para uma pessoa fazer jus a aplicacdo dos Artigos
10 (Dividendos), 11 (Juros) e 12 (Royalties) da CM OCDE (treaty entitlement)
pode-se constatar que eles consistem, geralmente, nos seguintes: (i) que ela seja
considerada uma pessoa visada (Artigo 1° da CM OCDE); (ii) que ela seja
considerada residente em um dos Estados Contratantes (Artigo 4° da CM OCDE);
(ii1) que os dividendos, juros e royalties sejam considerados pagos a essa pessoa; €

(iv) que ela seja considerada como o beneficidrio efetivo desses rendimentos.

Assim, o termo beneficidrio efetivo incluido nos Artigos 10 (Dividendos), 11
(Juros) e 12 (Royalties) de um acordo internacional contra a bitributagdo é uma das
condi¢des necessdrias para que as pessoas possam se beneficiar, isto é, fazer jus ao
direito de usufruir alguns dos beneficios veiculados pelo acordo, especificamente

para estes tipos de rendimentos.
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Caso o beneficidrio efetivo ndo seja considerado um residente no outro Estado
Contratante, o Estado da Fonte poderd tributar esses rendimentos de acordo com a
sua lei interna, sem as limitacdes previstas no acordo contra a bitributagdo. Assim,
o tema apresenta grande importancia no cendrio juridico-econdmico mundial, ao
abranger matérias como a interpretacao, aplicacdo e utiliza¢do indevida dos acordos

contra a bitributacgdo, i.e., treaty shopping.

Originalmente, o termo beneficidrio efetivo decorreu da expressdao inglesa
beneficial owner, existente na lei doméstica dos paises que adotam o sistema
juridico de common law, principalmente o Reino Unido (UK), onde esse termo
surgiu pela primeira vez no contexto da trust law para diferenciar o conceito de
legal ownership, para delimitar os atributos da propriedade do trustee e do
beneficidrio do trust. Pressupde, assim, a andlise da definicao de propriedade e os
direitos a ela inerentes, uma vez que € necessdrio definir quando e sob que

circunstancias um sujeito passa a deter a renda.

Ao examinar esse tratamento da propriedade no direito ingé€s, é necesdrio distinguir
dois ramos distintos desse direito: a common law e equity. Enquanto a common law
adota a posicdo de que a propriedade (ownership) € indivisivel, o equity permite sua
divisdo entre legal title (propriedade legal) em uma pessoa e beneficial owner (ou
equitable ownership) em outra. No caso de legal rights, a pessoa tem o titulo e o
remédio legal, ao passo que os equitable rights ela somente possui o remédio legal,

i.e., somente sdo exeqiiiveis em equity, sob a acdo especifica de cestui que trust.

Assim, na Inglaterra a distingdo entre o direito de propriedade e o direito do
beneficial owner é que o primeiro consiste em um direito real, oponivel a todos. Ja
o direito do beneficial owner ndao pode ser considerado real, embora niao seja
somente um direito pessoal, oponivel apenas entre as partes contratantes, mas
também oponivel a todos, exceto comprador de boa-fe que ndo tenha conhecimento
da existéncia da propriedade de beneficial ownership. O direito canadense também
adotado esse critério predominantemente juridico na determinacdo do beneficial

owner.

Nos EUA figura do beneficial owner também existe. Todavia, nesse pais nota-se
uma forte influéncia do principio da prevaléncia da substincia sobre a forma,
baseado na aplicacdo de diversos testes de cardter econdOmico para verificacdo do

direito de propriedade, uma vez que € possivel a producdo de resultados distintos
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daqueles no direito civil decorrentes do mesmo ato ou negécio juridico em sua
caracterizacdo. O controle sobre a propriedade e a fruicio dos beneficios
econOmicos (inclusive riscos de depreciacao ou valorizacdo do bem) sdo elementos
fundamentais para a definicao norte-americana de beneficial owner. Na Austrdlia, o
termo beneficidrio efetivo e suas derivagdes ndo possuem definicdo clara e

especifica até hoje.

Do ponto de vista geral, nos paises de tradi¢cdo de civil law ha apenas um unico
proprietario, o titular legal da propriedade. Entretanto, existe a possibilidade de
transferéncia do direito de uso do bem e de seus frutos a terceiros, mas segregacao
entre a propriedade legal e a econdmica somente se d4 no ambito da liberdade de
contratar dos particulares, e ndo em razao dos atributos juridicos da propriedade,
sendo assim, € uma limitacdo ao direito de propriedade e ndo um direito de

propriedade autdnomo.

No Brasil é possivel afirmar que ser possivel a segregacdo do direito de
propriedade e seus atributos, em determinados casos, quando houver uma divisao
entre os direitos do proprietdrio e os direitos econdmicos de outro titular, tal como
um usufrutudrio, se previstos os requisitos em lei. Todavia, ndo hd no direito
privado brasileiro um conceito equivalente ou um instituto juridico similar ao do

beneficial owner existente na equity dos paises de common law.

No que se refere especificamente direito tributdrio brasileiro, o termo beneficidrio
efetivo foi inicialmente utilizado no pela Lei n° 11.727/2008, para ampliar a
definicdo de pais com tributacio favorecida sujeitos as regras de preco de
transferéncia. Entretanto, o tema ganhou maior notoriedade com a Lei n°
12.249/2010, que definiu o termo como a pessoa (i) ndo tenha sido constituida com
0 Unico ou principal objetivo de economia tributéria; e (ii) que aufira a renda por
sua prépria conta e ndo como um agente, administrador fiducidrio ou mandatario

por conta de terceiro.

Como regra geral, a interpretacdo dos acordos contra a bitributagdo deve ser feita
com base nas regras do Direito Internacional Publico, mais precisamente pelas
regras presentes nos Artigos 31 a 33 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, sendo permitido, excepcionalmente, a remissdo ao direito interno dos

Estados Contratantes somente nos casos previstos pelo Artigo 3(2) da Convencao
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Modelo da OCDE, isto é, quando o texto e contexto dos acordos ndo forem

suficientes para a interpretacdo do significado de um termo do acordo.

A nogdo de contexto para fins do Artigo 3(2) da CM OCDE ¢ extremamente ampla,
permitindo sua constru¢do por meio de diversos instrumentos consagrados na
CVDT sendo, inclusive, mais amplo que o contexto mencionado na ultima, razao
pela qual pode ser influenciada por outros instrumentos de soft law tais como os
Comentarios, Relatérios e Minutas de Discussao da OCDE, apesar de ser
reconhecido que estes ndo sdo vinculantes a interpretacdo e aplicagdo dos acordos.
Apesar de ndo vinculantes, os Comentédrios da OCDE, em especial, representam um
valioso instrumento de interpretacdo para os acordos contra a bitributacdo que
seguem a Conveng¢do Modelo da OCDE, mesmo por Estados ndo-Membros, sendo
consagrados internacionalmente por diversos paises, inclusive em decisdes

judiciais, como ferramenta hermenéutica extremamente util.

Em ambito internacional, o termo (ou requisito) beneficidrio efetivo foi
originalmente introduzido na CM OCDE de 1977. De acordo com os Comentarios,
este termo foi incluido por duas razdes essenciais: (i) para esclarecer o significado
da expressao pagos a um residente (paid to a resident), utilizada nos artigos 10, 11
e 12 da CM, como regra relacionada a atribui¢do da renda; e (ii) para intensificar o
combate ao treaty shopping, havendo discussdo sobre qual foi a razdo

preponderante.

Nos acordos contra a bitributagdo celebrados por paises que nao adotam o idioma
inglés como oficial, a tradu¢do da expressdo beneficidrio efetivo pode levar a
algumas diferencas de significado em razdo dos termos utilizados, gerando

confusdo em sua interpretacdo e aplicacao.

Os argumentos favordveis a aplicacdo da definicdo de beneficidrio efetivo
decorrente de lei doméstica, em razdo da remissdo a lei interna, se baseiam na
interpretacdo literal (plain language) do Artigo 3(2) da CM OCDE, que estabelece
a remissao a lei interna quando a CM OCDE faz uso de um termo ou expressao que

nao possui defini¢do expressa em seu texto, exceto se o contexto exija diferente.

Todavia, a maior parte da doutrina especializada entende que beneficidrio efetivo

deve ter um significado adstrito aos acordos contra a bitributacao, i.e., deve ser um
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treaty concept e nao um conceito definido por leis internas, ndo se admitindo a

remissdo ao direito interno prevista no Artigo 3(2) da CM OCDE.

Os Comentarios aos Artigos 10, 11 e 12 da CM OCDE, deixam claro que agentes,
mandatérios e conduit companies agindo como fiducidrias ou administradores nao
sdo considerados como o beneficidrio efetivo de dividendos, juros e royalties, haja
vista que possuem apenas poderes restritos sobre a propriedade, agindo em nome

de outrem (um terceiro) € nao em nome proprio.

Entendemos que o termo beneficidrio efetivo faz parte da linguagem fiscal
internacional, refutando qualquer remissdo ao direito interno por meio do Artigo
3(2) da CM OCDE para sua defini¢do. Para nds, o beneficidrio efetivo é a pessoa
que detém a parte substancial dos atributos dos direitos de propriedade, quando
comparada a outra pessoa que também possua algum desses atributos, a ponto de
ser a titular juridica da renda auferida em virtude da renda ter sido agregada ao seu
patrimdnio préprio, conferindo autonomia para essa pessoa decidir o que fazer com
a renda percebida. Rejeitamos, assim, o critério econdmico na interpretacao do

termo.

O debate sobre qual critério de interpretacdo deve prevalecer, se 0 econdmico ou o
juridico, tem importantes implicagcdes quanto escopo e limites do conceito de
beneficidrio efetivo nos acordos contra a bitributacdo, influenciando sobremaneira a
questdo de o combate o treaty shopping poder ser feito de forma geral (situacdes

em geral) ou especifica (situagdes especificas).

O fato de que existem medidas anti-abuso ad hoc especificas e separado nos
acordos contra a bitributacdo somente confirma que tais medidas anti-abuso nao
podem ser consideradas implicitas em uma conveng¢do somente por for¢a da
existéncia do termo beneficidrio efetivo em seu texto. Portanto, entendemos que
ndo se mostra correta a utilizacdo do conceito de beneficiario efetivo no combate ao
abuso no planejamento tributdrio internacional de forma ampla, configurando-se
patente desvio do conceito originariamente desenvolvido e incluido na CM OCDE
de 1977, servindo apenas para evitar o treaty shopping mais rudimentar e
especifico sobre o uso de intermedidrios atuando em nome de terceiros € apenas

aplicavel aos dividendos, juros e royalties.
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Alguns instrumentos editados pela OCDE, dentre os quais os relatérios de Harmful
Tax Competition ¢ o Double Taxation Conventions and the Use of Conduit
Companies geraram confusdo entre aplicacdo de medida de combates ao uso de
estruturas abusivas e os propositos do termo beneficidrio efetivo, estendendo o
combate a toda forma de treaty shopping, em carater geral, para o uso daquele
termo, o que foi uma verdadeira impropriedade, em razdo da clara especificidade e
aplicacdo restrita desse termo, em comparacdo a outras medidas genéricas de

prevencao de abuso nos acordos.

Assim, partilhamos da opinido de que o conceito de beneficidrio efetivo € um meio
de eficdcia limitada na prevencdo da evasdo fiscal internacional. E exatamente
nesse contexto que ganham importancia as cldusulas de limitacdo de beneficios ou
clausulas LOB, parte do Artigo 22 do Modelo EUA, também mencionadas nos
Comentéarios da CM OCDE ao Artigo 1°. Este artigo teve por objetivo incluir, nos
acordos internacionais contra a bitributacdo, condi¢cdes minimas para que apenas as
pessoas que tivessem um propdsito negocial real pudessem fazer jus aos beneficios
de um acordo. Essas condi¢bes sdo exigidas e verificadas por de testes objetivos,
reduzindo o subjetivismo na apreciacdo de eventual existéncia de abuso dos

acordos.

Apesar de a OCDE nio ter estabelecido técnicas especificas e permanentes de
combate e prevencao ao abuso ou uso improprio dos acordos contra a bitributacao,
incluiu, nos Comentdrios ao Artigo 1° da CM OCDE de 2003, uma série de
modelos de cldusulas de limitacdo de beneficios recomenddveis aos paises que
desejam prevenir o treaty shopping e o treaty abuse, notadamente o (i) look-
through approach; (ii) subject-to-tax approach; (iii) channel approach; (iv)

exclusion approach; e (v) clausulas de salvaguarda (bona fide).

O Brasil ndo adota, na maioria de seus acordos vigentes, cldusulas de LOB e, nos
poucos em que adota estas cldusulas sdo mais bdsicas, simples e dotadas de certa
subjetividade quando comparadas aquelas do modelo norte-americano e as
sugeridas pelos Comentdrios da OCDE. Os acordos brasileiros mais recentes
contém alguns dispositivos nesse sentido, tais como aqueles celebrados com Chile,

Israel, México, Africa do Sul e Peru.
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Por forga da existéncia e dos objetivos que norteiam as clausulas LOB, entendemos
que ndo existe um principio implicito anti-abuso nos acordos contra a bitributacgao,
devendo qualquer restri¢io ao usufruto de seus beneficios ser feita por meio de
disposi¢des expressas no seu texto. Desta forma, em caso de inexisténcia do termo
beneficidrio efetivo nos acordos contra a bitributacdo, sua interpretacdo nio deve

pressupd-lo.

Em sentido semelhante, somos da opinido de que conceito de beneficidrio efetivo
nao deve ser estendido aos demais artigos dos acordos, tais como ganhos de capital
e outros rendimentos, em sentido contrdrio a posicao recentemente adotada na India

por meio do Caso Idea Cellular.

A atual jurisprudéncia sobre o tema, no direito comparado, demonstra a auséncia de
consenso sobre o conceito de beneficidrio efetivo, seu critério de interpretacdo e
seus limites no combate ao treaty shopping e ao abuso dos acordos, tendo como
notdrio precedente — ainda que indireto - o caso Aiken Industries nos EUA da
década de 70, apesar da auséncia deste termo no acordo que envolvia esse julgado.
Na Franca e no Reino Unido, dois precedentes contrarios ao contribuinte basearam-
se no critério econdmico, porém adotaram entendimentos diferentes sobre o
significado de beneficidrio efetivo: o primeiro consagrou a aplicacdo de normas
internas em sua defini¢do, ao passo que o segundo se posicionou favordvel a uma
definicdo decorrente de uma linguagem fiscal internacional. A China, em sua
legislagdo interna, também prima pelo critério econdomico do substance over form

na defini¢@o do termo.

No Canada, a decisao mais recente (Caso Prévost) privilegiou o critério juridico e a
aplicacdo da linguagem fiscal internacional, entendendo que, na medida em que
uma sociedade holding detinha a titularidade juridica da participa¢do na sociedade
canadense, bem como o poder de deliberar sobre o uso e eventual distribui¢do de
dividendos, a holding seria o beneficidrio efetivo dos dividendos para fins de
aplicacdo do acordo contra a bitributagdo. Neste precedente, o significado fiscal
internacional foi, inclusive, confirmado por meio da utilizacdo dos Comentarios da

OCDE na defini¢do desse termo.
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Especificamente no que diz respeito ao conceito de beneficidrio efetivo no Brasil, a
maior parte dos acordos (21 dos 29 em plena vigéncia) possui esse termo em seu
texto, apesar de alguns acordos, como o celebrado com o Japao, ndo possuirem tal
meng¢do. A jurisprudéncia sobre o tema no pais ainda é demasiadamente escassa,
restringindo-se a dois casos: um administrativo (Caso TIM Nordeste) e outro
judicial (Caso Volvo), que ndo abordam especificamente a defini¢do do termo em
suas decisdes. No primeiro caso entendeu-se que um agente pagador residente no
Japao era o beneficidrio efetivo dos juros, em razdo da inexisténcia desse requisito
no Acordo Brasil-Japdo, apesar de a decisdo ter versado sobre pagamentos de
comissdo de corretagem, € ndo propriamente juros. No segundo caso, o STJ
entendeu nao ser possivel a aplicagdo do Acordo Brasil-Japao em razao da auséncia
de bitributacdo no caso em questdo, ja que os juros recebidos por uma filial do
banco japonés eram isentos no Panama (por lei interna), sequer fazendo referéncia

direta ao conceito de beneficiario efetivo.

Para nés, acertou o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais ao analisar, no
Caso TIM Nordeste, os requisitos do treaty entitlement presentes no Acordo Brasil-
Japdo e ao interpretar que o treaty shopping — precisamente por auséncia do termo
beneficiario efetivo e das cladusulas LOB — nao é vedado, em certa sintonia com o
que se decidiu no Caso Azadi Bachao Andolan, na India. Por outro lado,
equivocou-se o STJ, tanto por basear seu argumento na auséncia de bitributacio
efetiva no caso, como por desconsiderar o treaty entitlement da filial panamenha —
que ndo consiste em pessoa juridica distinta da do banco residente no Japao, mas
sim uma extensdo da propria personalidade juridica da sociedade matriz sediada no
Japao. Ademais, a auséncia de clausula LOB reitera que o direito daquela filial aos

beneficios do mencionado tratado.

Cabe ressaltar, ainda, que a recente Minuta de Discussdo da OCDE sobre o
conceito de beneficidrio efetivo apenas confirma o entendimento que defendemos,
com suporte em parte da doutrina, de que o beneficidrio efetivo € essencialmente
uma regra de atribuicdo de renda e, portanto, seu uso € restrito ao combate ao treaty
shopping especifico e ndo do abuso dos acordos contra a bitributagdo que fogem
aos casos envolvendo intermedidrios agindo em nome de terceiros, especificamente
relacionados a dividendos, juros e royalties. Ratifica, também, que o critério de

interpretacdo do direito de propriedade da renda deve ser preponderantemente o
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juridico, e que a inclusdo desse termo na CM OCDE jamais teve intencao de fazer
referéncia a lei interna quando utilizou tal termo (rejeitando, assim, a aplicacdo

automadtica do significado decorrente dos paises de common law).

Entendemos, portanto, que o beneficidrio efetivo dos acordos é: um conceito
juridico (e ndo econdmico) de atribuicdo de renda (e ndo de abuso de acordos
contra a bitributacdo), definido por linguagem fiscal internacional (e ndo por
remissao a lei interna dos Estados Contratantes), cuja aplicabilidade € restrita ao
combate do treaty shopping especifico (e ndo geral) envolvendo exclusivamente
rendimentos decorrentes de dividendos, juros e royalties (e ndo todos os tipos de
renda), podendo ser utilizado apenas em casos de referéncia expressa no texto do

acordo (e nao implicitamente por forca de principio geral internacional).

Por fim, é imperioso ressaltar que, sem qualquer prejuizo das opinides e conclusdes
anteriormente expostas, o acordo internacional contra a bitributacdio ¢ um
instrumento especifico negociado entre dois Estados soberanos e, portanto, cada
acordo € unico, requerendo interpretacdo individual para cada caso. Assim, ndo
obstante o termo beneficidrio efetivo possuir sua definicdo no direito tributdrio
internacional, por meio de um significado fiscal internacional na comunidade
juridica, € possivel que determinado acordo o defina de forma distinta, ampliando,
restringindo ou até excluindo (como € o caso do acordo Brasil-Japdo, por exemplo)
esse conceito da interpretacdo e aplicagdo daquele acordo. Em razao do pacta sunt
servanda, as partes estdo livres para definir as obrigagdes a que se vinculam por
consenso, ndo obstante a prética tributdria internacional demonstrar que ndo € usual
a definicdo expressa do termo beneficidrio efetivo nos acordos contra a

bitributagdo, razao pela qual adotamos a definicdo acima descrita.
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