ESTABELECIMENTO PERMANENTE NO MODELO DE
CONVENCAO DAOCDE

Gilberto de Castro Moreira Junior

O principio do estabelecimento permanente, também conhecido
por estabelecimento estavel, é de suma importdncia para diversos arti-
gos das Convencdes para evitar ou atenuar a bitributacdo. Philip Baker
destaca que o conceito de estabelecimento permanente estd, inclusive,
em algumas legislacdes internas, tais como as da Alemanha ¢ da Bélgi-
ca, e que ele traga uma linha diviséria entre os negocios efetuados com
determinado pais e os negocios efetuados naquele pais.! Portanto, se
uma empresa possuir um estabelecimento permanente, sua presenga em
outro pais ja traz indicios de que ela esta fazendo negdcios neste pais.

Duas s3o as teorias para a definicdo de estabelecimento per-
manente. Pela teoria da realizacdo, sO0 seriam estabelecimentos
permanentes as instalagdes que adquirisssm ou realizassem di-
retamente um lucro, tendo carater produtivo. Ja pela teoria da
pertenga econOmica, bastaria, para a existéncia de um estabeleci-
mento permanente, que as instalagdes se inserissem na economia
de um pais, independentemente de seu carater produtivo. 0 Mode-
lo de Convencdo da OCDE segue a teoria da pertenca econdmica,
apesar de introduzir limitagdes em nome da teoria da realizacao.

0 termo “estabelecimento permanente” tem significativa im-

portancia no contexto no art. 7° do Modelo de Convengdo da OCDE?,

1. BAKER, Philip. Double taxation conventions and intemational tas law: a manual on the
OECD model double taxation convention 1977. Londres: Sweet, Maxwell, 1991. p. 140.

2. “Artigo 7°. Lucros das empresa
1. Os lucros de uma empresa de um Estado contratante s6 podem ser tributados
nesse Estado, a ndo ser que a empresa exer¢a a sua atividade no outro Estado
contratante por meio de um estabelecimento estavel ai situado. Se a empresa
exercer a sua atividade deste modo, os seus lucros podem ser tributados no outro
Estado unicamente na medida em que forem imputiveis a esse estabelecimento
estavel.
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visto que os lucros de uma empresa de um Estado contratante soé
podem ser tributados nesse Estado, a ndo ser que a empresa exerga
sua atividade no outro Estado através de um estabelecimento per-
manente ali situado. Além disso, o termo esta presente nos arts. 10,
11, 12, 13, 15, 21, 22 ¢ 24 do Modelo de Convengdo da OCDE, e ja
ha alguma uniformizagao internacional do seu significado.

Por isso, o principio do estabelecimento permanente funciona
como uma derrogagdo da regra geral de lucro das empresas contida
no art. 7° do Modelo da OCDE (de tributacdo exclusiva na residén-
cia das empresas), uma vez que fornece competéncia cumulativa

de tributagdo ao Estado da fonte, desde que haja um estabeleci-

\

mento permanente ali instalado. Devido a existéncia de um ele-

mento de incerteza na determinacdo dos rendimentos atribuiveis

2. Com ressalva do disposto no n° 3, quando uma empresa de um Estado contratante
exercer a sua atividade no outro Estado contratante por meio de um estabelecimento
estavel ai situado, serdo imputados, em cada Estado contratante, a esse estabeleci-
mento estavel os lucros que este obteria se fosse uma empresa distinta e separada que
exercesse as mesmas atividades ou atividades similares, nas mesmas condigdes ou em
condigdes similares, e tratasse com absoluta independéncia com a empresa de que ¢
estabelecimento estavel.

3. Na determinagdo do lucro de um estabelecimento estavel é permitido deduzir as
despesas que tiverem sido feitas para realizagdo dos fins prosseguidos por esse esta-
belecimento estavel, incluindo as despesas de diregdo e as despesas gerais de admi-
nistragdo, efetuadas com o fim referido, quer no Estado em que esse estabelecimento
estavel estiver situado quer fora dele.

4. Se for usual num Estado contratante determinar os lucros imputdveis a um estabe-
lecimento estavel com base numa reparticdo dos lucros totais da empresa entre as suas
diversas partes, a disposicdo do n° 2 ndo impedira esse Estado contratante de deter-
minar os lucros tributdveis de acordo com a reparticdo usual; o método de repartigdo
adotado deve, no entanto, conduzir a um resultado conforme os principios enunciados
neste Artigo.

5. Nenhum lucro sera imputado a um estabelecimento estavel pelo fato da simples
compra de mercadorias, por esse estabelecimento estavel, para a empresa.

6. Para efeito dos numeros precedentes, os lucros a imputar ao estabelecimento esta-
vel serdo calculados, em cada ano, segundo o mesmo método, a ndo ser que existam
motivos validos e suficientes para proceder de forma diferente.

7. Quando os lucros compreendam elementos do rendimento especialmente tratados
noutros Artigos desta Convengdo, as respectivas disposi¢des ndo serdo afetadas pelas
deste Artigo." (COMITE. Modelo de convengdo fiscal sobre o rendimento e o patriménio.
Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, 1995. p. 30).
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a um estabelecimento permanente, o Comité de Assuntos Fiscais
da OCDE decidiu analisar com maior profundidade a matéria, sen-
do beneficiado pelos trabalhos realizados pela Intemational Fiscal
Association (IFA) em seu 40° Congresso, de 1986, em Nova lorque,
cujo topico denominado “The transfer ofassets into and out ofa ta-
xing jurisdiction” analisou as conseqiiéncias fiscais na transferéncia
de mercadorias dentro de uma mesma pessoa juridica, ou seja, entre
a matriz e os estabelecimentos permanentes localizados fora do pais
de residéncia, ou entre diferentes estabelecimentos permanentes da
empresa, concluindo ser complexa a determinagdo dos rendimentos
de um estabelecimento permanente.

0 mencionado 40° Congresso da IFA apontou algumas asserti-
vas a respeito do tema, cabendo destacar as seguintes:?

a) As transferéncias fisicas e nao-fisicas de ativos, circulan-
tes ou fixos, entre jurisdi¢cdes fiscais, embora sejam o resultado de
uma transferéncia legal de bens, podem dar causa, mesmo em um
terceiro pais, a tributagdo sem que haja lucros reais. Isso ocorre
quando, como resultado da transferéncia, reconhece-se um ganho
ou lucro acumulado (accrued appreciatiori) sem que tenha havido
realizagdo. Tal tributagdo prejudica a neutralidade fiscal, tendo um
efeito indesejavel nas decisdes negociais, além de prejudicar a livre
circulacdo fisica e legal de bens até mesmo entre paises em processo
de integracdo. A razdo para isso esta na preocupacdo que oS paises
tétm de que um substrato fiscal (taxable substance), que considerem
atribuivel a eles proprios, poderia ser tirado de seu controle, esca-
pando, assim, da tributagdo.

b) Esses problemas sdo agravados quando as valoragdes de
saida e entrada, que sdo, respectivamente, a medida de ganho acu-

mulado para o pais de saida e a base para a tributacdo de ganho de

3. COMITE DE ASSUNTOS FISCAIS DA OCDE. Model tax convention on income and on
capital, v. 2. Paris: OCDE, 2000. p. R(13)-27 - R(13)-29.
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capital e amortizacdo para o pais de entrada, ndo sdo as mesmas.
Parece que, enquanto o pais de saida geralmente aplica para sua
valoragdo o critério do arm's length, o pais de entrada usa outros
métodos, tais como o custo historico reduzido por amortizagdo. Isso
impede uma distribuicdo igualitdria de substrato fiscal entre os dois
paises, podendo levar a bitributag@o.

c) Tais distor¢des podem ser particularmente preocupantes no
caso de estabelecimentos de curto prazo, tais como canteiros de
obras e pocos maritimos de extra¢ao de petroleo.

d) Esses problemas parecem ser de pouco interesse para o0s
paises em que a tributagdo universal pelo sistema de créditos fis-
cais (“paises de crédito”) ¢é aplicada tanto as leis internas como as
Convengdes. Para esses paises, em regra, somente existe tributacdo
quando a transferéncia se d& entre pessoas juridicas. Nesse caso,
eles tributam todo o ganho de capital, incluindo a porgdo atribuivel
ao periodo durante o qual o ativo permaneceu no pais de saida.
Assim, quando hd uma transferéncia entre dois “paises de crédito”,
o primeiro ndo reclama a tributacio do ganho, ao passo que, se a
transferéncia ocorre entre um pais com sistema de tributagdo terri-
torial ou de isenc¢do (“pais de isengdo”) e um “pais de crédito”, o cré-
dito disponivel nem sempre pode impedir a bitributacdo, resultando
na tributagdo parcial no pais de saida e na tributacdo total no pais
de entrada. Além disso, os “paises de crédito” se beneficiam com o
sacrificio fiscal feito pelos paises de saida para o desenvolvimento
de suas economias, exceto se normas especiais estabelecerem de
maneira distinta.

e) Em situagdes particulares, o negocio relacionado a um es-
tabelecimento permanente de uma sociedade estrangeira ¢ dado em
pagamento pelo recebimento de ac¢des de uma subsididria no pais
onde estd localizado esse estabelecimento permanente. Independen-
temente do método de tributagdo em cada pais ser o de crédito ou o
de isenc¢do, a tributagdo do ganho acumulado (accrued appreciation)
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deveria ser diferida de tal forma que o direito de tributar ficasse sal-
vaguardado até que o ganho fosse efetivamente realizado.

Com base nas assertivas supra, o 40° Congresso da IFA passou
a recomendar, além de que o assunto continuasse a ser estudado em
futuros trabalhos da entidade, que:

(i) A medida que é reconhecido o direito do pais de saida de
tributar ganhos apurados em sua jurisdi¢do:

a) A tributacdo deve ser diferida até a realizacdo, o que pode
ser conseguido, por exemplo, com a constituicdo de uma reserva
igual ao ganho acumulado, reserva que seria revertida quando se
dispusesse dos bens ou, no caso de bens amortizaveis, no curso da
amortizagao;

b) As valoragdes de saida e entrada devem, sempre que possi-
vel, ser fixadas aplicando-se os mesmos critérios, ou seja, o princi-
pio do arm’s-length.

(i) Esses objetivos podem as vezes ser atingidos, internamen-
te, por meio de interpretagdo administrativa e judicial com base
nos principios gerais de leis fiscais, e, internacionalmente, me-
diante procedimentos amigaveis. Diferengas temporais existentes
entre a tributacdo em dois paises podem demandar uma rentncia
as leis de prescrigdo. Quando tal rentincia ndo for possivel, a legis-
lagdo devera ser alterada para satisfazer os objetivos acima, quer
por medidas unilaterais harmonizadas, sobretudo entre paises em
processo de integragdo, quer por diretivas ou disposi¢des conven-
cionais, ou ainda pela complementagdo, preferencialmente com
a incluso de clausulas adicionais, das Convengdes para evitar a
bitributagao.

Apds discussdes dentro do Comité de Assuntos Fiscais da
OCDE e na propria IFA, foram identificadas as seguintes preocupa-

¢Oes concernentes a figura do estabelecimento permanente:*
4.COMITE. Op. cit,, p. R(13)-3 - R( 13)-5.
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a) A transferéncia de bens e servigos entre jurisdi¢cdes fiscais
pode gerar uma tributagdo ndo fundada nos lucros efetivamente
apurados.

b) A incerteza sobre a tributacdo de estabelecimentos perma-
nentes ¢ agravada pelo fato de que os Comentdrios ao art. 7 da
Convengdo Modelo da OCDE sugerem certa dualidade na forma de
tratamento que lhes ¢ dado pelas autoridades fiscais, que podem, em
alguns casos, tratar um estabelecimento permanente quase como se
ele fosse uma pessoa juridica em separado e, em outros casos, trata-
lo simplesmente como uma subdivisdo da mesma pessoa juridica. No
primeiro caso, transferéncias internas serdo avaliadas de acordo com
o principio do arm's length, atribuindo a parte da sociedade que esta
sendo transferida o lucro que ela esperava ter se estivesse negociando
com pessoa juridica totalmente independente. No segundo caso, pode
ser apropriado avaliar a transferéncia apenas por referéncia ao seu
custo histérico. Em principio, pode-se argumentar que essa dualidade
¢ justificavel, entretanto, por causa dos limites legais de qualquer
acordo entre um estabelecimento permanente ¢ o restante da empresa
do qual ele é parte e pela natureza particular da transagdo analisada.
Nao obstante, permanece o fato de que essa dualidade de visdes con-
duz a incerteza, o que, por sua vez, leva a resultados incompativeis
com os principios subliminares das Convengdes de bitributagdo (evi-
tar a bitributacdo econdomica e alocar de forma justa os direitos de
tributacdo entre os paises), nos quais o pais de saida da transferéncia
tributa dada transferéncia de bens ou servicos na base de um preco
que inclui lucro, ao passo que o pais de destino da transferéncia leva
em conta apenas o valor residual contabil ou o custo histérico (pro-
blemas semelhantes podem ocorrer quando a situagdo for inversa). A
questdo ¢ ainda mais séria quando o pais de residéncia da empresa
desagrava o imposto cobrado pelo pais onde esta localizado o estabe-
lecimento permanente mediante a isengdo de imposto sobre tais lu-

cros. Nesse caso, o computo dos lucros isentos e dos lucros tributados
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pelo pais do estabelecimento pode ser inconsistente, o que pode gerar
tanto uma bitributagdo econdmica quanto uma tributacio a menor.
Quando o pais de residéncia de uma empresa afasta a tributacdo
através do método do crédito fiscal, problema significante s6 apare-
cera se se considerar que o pais do estabelecimento esta tributando a
empresa de maneira inconsistente com os termos de uma Convengdo
bilateral. Nessa hipotese, o pais de residéncia pode relutar em dar
crédito total ao imposto cobrado pelo pais de origem, e a bitributacdo
econdmica pode ter lugar. No entanto, normalmente ndo ha perigo
de ndo-tributacdo econdmica, dado que, se o pais do estabelecimento
considerar apropriado, isso somente resultard numa reducdo do valor
do crédito fiscal que o pais de residéncia tem a conceder contra seus
proprios impostos.

c) Essa incerteza ¢ acentuada quando um estabelecimento per-
manente (por exemplo, um canteiro de obras) tem um periodo de
existéncia tdo curto que ndo se pode alegar que, ao longo de alguns
anos, as potenciais distor¢des, favoraveis ou desfavoraveis ao con-
tribuinte, podem ser compensadas.

d) A existéncia de dois métodos diferentes de eliminar a bitri-
butagdo, o direito de cada pais de definir lucros recebidos no exte-
rior de acordo com suas leis internas, bem como as diferentes visdes
quanto a determinagdo do momento de realizacdo de uma perda ou
ganho e de conversio de moeda estrangeira, pode, potencialmente,
resultar em tributagcdo a maior € a menor.

e) As diferencas em véarios paises entre a tributacdo de empresas
residentes e de estabelecimentos permanentes de empresas estrangei-
ras levantam a questdo de saber se o principio da ndo-discriminacdo
esta sendo observado e se essas diferencas de tratamento sdo de fato
devidas a natureza especial do estabelecimento permanente.

Malgrado as iniimeras preocupacdes supra-relatadas, o fato é que,
para a qualificacdo de determinada instalacio como estabelecimen-

to permanente material de uma empresa, como centro de imputagdo
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tributario autonomo, alguns requisitos devem ser preenchidos: (i) a
existéncia de uma instalacdo fisica; (ii) uma permanéncia cronologica-
mente determinada dessa instalagdo fisica no territério de um Estado;
e (iii) o desempenho de atividades ligadas as atividades principais da
empresa.’ Obviamente que, no caso de agentes, também chamados de
estabelecimento pessoal permanente, alguns desses requisitos ndo pre-
cisam ser preenchidos, mas a permanéncia e a continuidade sdo indis-
pensaveis a existéncia do estabelecimento permanente pessoal.

Frise-se que o Tribunal Econdémico Administrativo Central da
Espanha fixou, nos mesmos moldes do que dito anteriormente, pela
Resolugdo de 28.11.1988, os requisitos para a existéncia de um es-
tabelecimento permanente: (a) existéncia de um lugar; (b) carater
fixo; (c¢) permanéncia ou grau de durabilidade ou temporalidade; (d)
realizagdo da atividade da empresa por meio do dito lugar fixo.6

Apesar de todas as incertezas e discussdes a respeito do tema,
o critério do estabelecimento permanente tem sido utilizado em
diversas Convengdes bilaterais (inclusive aquelas firmadas pelo
Brasil)’, especialmente as que tém como base o Modelo de Con-
vencdo da OCDE, apesar das severas criticas feitas pelos paises em
desenvolvimento, que buscam tributar os lucros auferidos em seu
territorio por nado-residentes, ainda que ali ndo possuam um estabe-
lecimento.® Passaremos, a seguir, a analisar da figura do estabeleci-

mento permanente dentro do referido Modelo de Convencao.

5. TORRES, Heleno. Pluritributagdo internacional sobre as rendas de empresas. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 138.

6. ASSOCIACAO ESPANHOLA DE ASSESSORES FISCAIS. Fiscalidad internacional: con-
vénios de doble imposicion - doctrina y jurisprudéncia de los tribunales espanoles.
Pamplona: Aranzadi, 1998. p. 138.

7.  Apesar das Convengdes celebradas pelo Brasil seguirem as disposicoes do Modelo da
OCDE, vale destacar que algumas introduziram algumas modificagdes conceituais.
Sobre o assunto, ver nosso trabalho Acordos de bitributagao do Brasil: o tratamento
de lucros, ganhos de capital e dividendos. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 5,
fev. 1996. p. 31-32.

8. Idem, p.31.
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1. 0 art. 5° do Modelo de Convengdo da OCDE e o termo
"estabelecimento permanente”

0 art. 5° do Modelo de Convengdo da OCDE é o que trata, por
primeiro, da figura do estabelecimento permanente, conforme se

infere do texto abaixo reproduzido:

1. Para efeitos desta Convencdo, a expressdo “estabeleci-

mento estavel” significa uma instalacdo fixa, através da qual
a empresa exerg¢a toda ou parte de sua atividade.

2. A expressdo “estabelecimento estavel” compreende, no-

meadamente:

a) Um local de diregao;

b) Uma sucursal;

¢) Um escritdrio;

d) Uma fabrica;

¢) Uma oficina;

f) Uma mina, um pogo de petrdleo ou gas, uma pedreira ou
qualquer local de extracdo de recursos minerais.

3. Um local ou um estaleiro de construgdo ou de montagem
sO constitui um estabelecimento estavel se a sua duragdo
exceder doze meses.

4. Nio obstante as disposi¢oes anteriores deste Artigo, a ex-

pressdo “estabelecimento estdvel” ndo compreende:

a) As instalacdes utilizadas para armazenar, expor ou entre-

gar mercadorias pertencentes a empresa;

b) Um depoésito de mercadorias pertencentes a empresa,
mantido unicamente para armazenar, eXpor ou entregar;

¢) Um deposito de mercadorias pertencentes a empresa, manti-

do unicamente para serem transformadas por outra empresa;

d) Uma instalacdo fixa, mantida unicamente para comprar

mercadorias ou reunir informagdes para a empresa;
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e) Uma instalagdo fixa, mantida unicamente para exercer,
para a empresa, qualquer outra atividade de carater prepa-
ratorio ou auxiliar;

f) Uma instalacdo fixa, mantida unicamente para o exercicio
de qualquer combinagdo das actividades referidas nas ali-
neas a) e ¢), desde que a atividade de conjunto da instalagdo
fixa resultante desta combinag@o seja de carater preparato-
rio ou auxiliar.

5. Nao obstante o disposto nos numeros 1 e 2, quando
uma pessoa - que ndo seja um agente independente, a que
¢ aplicavel o niumero 6 - atue por conta de uma empresa
e tenha e habitualmente exer¢ca num Estado contratante
poderes para concluir contratos em nome da empresa, sera
considerado que esta empresa tem um estabelecimento es-
tavel nesse Estado relativamente a qualquer atividade que
essa pessoa exer¢a para a empresa, a ndo ser que as ati-
vidades de tal pessoa se limitem as indicadas no nimero
4, as quais, se fossem exercidas através de uma instalagdo
fixa, ndo permitiriam considerar esta instalagdo fixa como
um estabelecimento estavel, de acordo com as disposi¢des
desse niimero.

6. Nao se considera que uma empresa tem um estabeleci-
mento estdvel num Estado contratante pelo simples fato de
exercer a sua atividade nesse Estado por intermédio de um
corretor, de um comissario-geral ou de qualquer outro agen-
te independente, desde que essas pessoas atuem no ambito
normal da sua atividade.

7. 0 fato de uma sociedade residente de um Estado contra-
tante controlar ou ser controlada por uma sociedade residen-
te de outro Estado contratante ou que exerce a sua atividade
nesse outro Estado (quer seja através de um estabelecimento

estavel, quer de outro modo) ndo é, por si, bastante para
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fazer de qualquer dessas sociedades estabelecimento estavel

da outra.®

Em uma analise preliminar do art. 5° do Modelo de Convengdo
da OCDE podemos verificar que existem basicamente dois tipos de
estabelecimento permanente.

0 primeiro ¢ aquele parte de uma empresa, estando sob o mes-
mo controle e propriedade, como uma filial, um escritorio, etc. Este
tipo de estabelecimento permanente estd previsto nos §§ 1 a 4 do
art. 5° (associated permanent establishment).

0 outro, previsto nos §§ 5 e 6 do art. 5°, ¢ aquele representado
por um agente legalmente separado da empresa, mas que dela de-
pende a ponto de constituir um estabelecimento permanente (unas-
sociated permanent establishment).

Agora, passando a uma analise mais aprofundada do art. 5°
do Modelo da OCDE, a primeira assertiva a ser destacada é a que
determina que o estabelecimento permanente seja uma instalacdo
fixa de negodcios através da qual a empresa exer¢a toda ou parte
de sua atividade. Nesse ponto, algumas duvidas surgem em rela-
¢do ao conceito de estabelecimento permanente. Tanto é assim, que
varias decisdes de diferentes jurisdicdes entenderam que o mero
recebimento de aluguel de uma propriedade constitui um estabele-
cimento permanente.!® Outro ponto obscuro é a necessidade ou néo
do estabelecimento permanente ter carater produtivo. Diante dessas
duvidas, os tribunais belgas vém decidindo, parece-nos de maneira
correta, que o estabelecimento permanente deve possuir trés carac-
teristicas: estabilidade, produtividade e dependéncia.!! Em relagdo
a estabilidade, o Comité de Assuntos Fiscais da OCDE proferiu Co-

mentario no sentido de que o que importa para a determinagdo da

9. COMITE. Modelo de convencio fiscal sobre o rendimento, p.28.
10. BAKER, Philip. Op. cit., p. 142.
11. Idem, ibidem.
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estabilidade é o fim da criagdo do estabelecimento permanente e

ndo o periodo de sua existéncia:

6. Uma vez que a instalacdo deve ser fixa, dai resulta igual-
mente que sO se considera existir um estabelecimento esta-
vel se a instalagdo tiver um certo grau de permanéncia, isto
¢, se ndo tiver carater puramente temporario. Se a instala-
¢do ndo tiver sido criada com fins meramente temporarios,
pode constituir um estabelecimento estavel mesmo que te-
nha existido de fato apenas por um periodo de tempo muito
curto, dada a natureza especifica das atividades da empresa,
ou porque na seqiiéncia de circunstancias especiais (mor-
te do contribuinte, insucesso do investimento) foi liquidada
prematuramente. Se uma instalagdo, que a partida deveria
ter carater puramente temporario, for utilizada durante um
periodo tal que ndo possa ser considerada temporaria, con-
verte-se numa instalagdo fixa e, logo, retroativamente, num

estabelecimento estavel.!2

Nao basta, tdo-s6, o fato de uma empresa possuir enderego em

outro pais para que este seja considerado um estabelecimento per-

manente daquela. Isso ficou muito claro em um caso norte-ameri-

cano (Consolidated Premiun Iron Ores Ltd.), no qual ficou decidido

que uma empresa canadense que apenas possuia um enderego nos

Estados Unidos, mas sem escritério, telefone, conta bancéaria naque-

le pais, ndo tinha estabelecimento permanente 14.'3

12. COMITE. Modelo de convengdo fiscal sobre o rendimento, p. 74.
13. DAVIES, David R. Principies of international double taxation relief. Londres: Sweet,
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Maxwell, 1995. p. 116. E continua o autor, na mesma obra, citando J. Van Fossen,
que diz: “The term ‘permanent establishment’ normally interpreted suggests something
more substantial than a license, a letterhead and isolated activities. It implies the
existence of an office staffed and capable of carrying on the day-to-day business of
the corporation and its use for such purpose, or it suggests the existence of a plant
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No que diz respeito a lista contida no § 2 do art. 5° ela ¢
meramente exemplificava, visto que somente sera considerada es-
tabelecimento permanente aquela instalagio que se encaixar no
conceito contido no § 1 do mesmo artigo. Por essa razdo, ¢ comum
estabelecer outros exemplos nas Convengdes firmadas para evitar
a bitributag@o que mais se adaptem aos paises signatarios.

0 § 3 do art. 5° estabelece que um canteiro de construgdo ou
de montagem so constitui estabelecimento permanente se sua du-
ragdo for superior a doze meses. Se um canteiro ndo satisfizer esses
requisitos, ndo constitui um estabelecimento permanente, ainda que
tenha uma instalagdo fixa relacionada a atividade de construgdo.
Vale lembrar que o § 17 dos Comentarios do Comité de Assuntos
Fiscais da OCDE ao Modelo de Convengdo traz a definicdo de can-
teiro (estaleiro) de constru¢do ou montagem'4, ao passo que os §§ 18
e 19 tratam da questdo da duracio do canteiro.'® Devido a abusos,

or facilities equipped to carry on the ordinary routine of such business activity. The
descriptive word ‘permanent’ in the characterization ‘permanent establishment’ is vi-
tal in analyzing the treaty provisions. It is the antithesis of temporary or tentative. It
indicates permanence and stability”.

14. “17. The term ‘building site or construction or installation project’ includes not only
the construction ofbuildings but also the construction ofroads, bridges or canais, the
renovation (involving more than maintenance or redecoration) of buildings, roads,
bridges or canais, the laying of pipe-lines and excavating and dredging. Additionally,
the term ‘installation project’ is not restricted to an installation related to a construc-
tion project; it also includes the installation of new equipment, such as a complex
machine, in an existing building or outdoors. On-site planning and supervision of the
erection ofa building are covered by paragraph 3. States wishing to modify the text of
the paragraph to provide expressly for that are free to do so in their bilateral conven-
tions" (COMITE. Op. cit., p. 92).

15. “18. 0 critério dos doze meses ¢ aplicavel a cada estaleiro individualmente. Na determi-
nac¢do da duragdo do estaleiro, ndo sera tido em consideragdo o tempo que o empreiteiro
houver despendido noutros estaleiros sem qualquer ligagdo com o primeiro. Um estaleiro
de constru¢do devera ser considerado como uma unidade, mesmo que tenha por base
diversos contratos, desde que constitua um todo coerente, quer a nivel comercial, quer a
nivel geografico. Sob reserva desta disposi¢do, um estaleiro de construgdo constituird uma
unidade, mesmo no caso de as encomendas terem sido efetuadas por diversas pessoas (por
exemplo, um quarteirdo de casas). 0 limite de doze meses originou abusos; assim consta-
tou-se por vezes que algumas empresas (principalmente empreiteiros ou sub-empreiteiros
que trabalham na plataforma continental ou em atividades relacionadas com a exploragdo
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muitas Convencdes para evitar a bitributacdo fixaram um prazo de

duragdo menor que doze meses para que um canteiro de construcdo

ou montagem seja considerado estabelecimento permanente, seguin-

do assim o Modelo de Convengdo da ONU, que adotou o prazo de seis

meses. Algumas Convengdes firmadas pelo Brasil adotaram o prazo

de seis meses, tais como a firmada com a Espanha, com a Argentina,

com a Austria, com as Filipinas, dentre outras.

A questdo do calculo de duragdo dos canteiros de construgéo

ou de montagem preocupou as autoridades fiscais da Bélgica, da
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e a prospec¢do da plataforma continental) fracionavam os seus contratos em varios ele-
mentos, abrangendo cada um deles um periodo inferior a doze meses e sendo atribuido a
uma sociedade diferente mas fazendo parte do mesmo grupo. Além do fato de tais abusos
poderem, consoante as circunstincias, dar lugar a aplicagdo de disposi¢des legais ou de
regras jurisprudenciais visando impedir a evasdo fiscal, os paises mais preocupados com
esta questdo podem adaptar solugdes no ambito de negociagdes bilaterais” (Modelo de
convengdo fiscal sobre o rendimento e o patriménio, p. 78-9)

“19. 0 estaleiro existe a partir da data em que o empreiteiro inicia a sua atividade, incluin-
do os trabalhos preparatorios realizados no pais onde vai ser implantada a construgdo, por
exemplo, se instalar um gabinete de estudos para a construgdo. Regra geral, o estaleiro
continua a existir at¢ o momento em que os trabalhos estejam concluidos ou sejam aban-
donados em definitivo. Ndo se considera que o estaleiro cessou se os trabalhos tiverem
sido interrompidos temporariamente. As interrupgdes sazonais ou outras devem entrar
no calculo da duragdo da existéncia do estaleiro. As interrupgdes sazonais resultam, por
exemplo, do mau tempo. As interrup¢des momentineas podem ser ocasionadas, entre
outras razdes, pela falta de materiais ou por dificuldades de mao-de-obra. Se, por exem-
plo, um empreiteiro tiver iniciado as obras de constru¢do de uma estrada em I° de Maio,
as tiver suspendido em 1° de Novembro devido as condigdes atmosféricas ou a falta de
materiais, para retomar em I° de Fevereiro do ano seguinte e as concluir em I° de Junho,
o respectivo estaleiro de construgdo devera ser considerado como um estabelecimento
estavel, dado ter decorrido um periodo de treze meses entre a data em que tiveram inicio
os primeiros trabalhos (I° de Maio) e a data em que os mesmos ficaram concluidos (I° de
Junho do ano imediato). Se uma empresa (empreiteiro principal) encarregada da execugdo
de um conjunto de obras de um estaleiro subcontrata uma parte das obras a outras em-
presas (subempreiteiros), o tempo despendido por cada subempreiteiro no estaleiro devera
ser considerado como tempo consagrado pelo empreiteiro principal ao estaleiro. 0 proprio
subempreiteiro possui um estabelecimento estavel no estaleiro se ai exercer a sua atividade
por um periodo superior a doze meses" (p. 79).

A sentenga de 06.4.1993 da Audiéncia Nacional da Espanha determinou que, no caso da
existéncia de dois contratos distintos com objetos diferentes e tempos de duragdo distintos
(sempre inferior a 12 meses cada um), ndo podem ser considerados como formando uma
unidade, razdo pela qual ndo existe um estabelecimento permanente, ja que o unico elemen-
to de coesdo sio as partes (ASSOCIACAO ESPANHOLA Fiscalidad internacional, p. 157-9).
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Holanda e da Alemanha, a ponto de apresentarem uma nova in-
terpretacdo das disposicdes da Convengdo, conforme se infere das
regras a seguir elencadas: o tempo de duracdo de diferentes cons-
trugdes ndo precisa ser somado para efeito de se verificar quando o
estabelecimento permanente foi formado; trabalhos realizados por
diferentes pessoas em nivel de chefia devem ser normalmente tra-
tados como projetos distintos, a ndo ser que formem uma unidade
com outro projeto ou com séries de projetos, do ponto de vista
econdmico; projetos distintos executados por uma pessoa em nivel
de chefia e por for¢a de um contrato sdo tratados como um tnico
projeto, a ndo ser que tais projetos sejam executados sem que haja
qualquer relagdo entre eles; e projetos executados por uma pessoa
em nivel de chefia e por forca de varios contratos também sdo
tratados como um Tnico projeto se a construgdo, embora realizada
em diferentes locais, for parte de um projeto mais global e ndo haja
uma sensivel interrupgéo da atividade entre esses locais. !¢

0 § 4 do art. 5° por sua vez, contém uma lista de atividades
que ndo constituem um estabelecimento permanente, mesmo que a
atividade seja exercida em uma instalacdo fixa, lista que também ¢&
meramente ilustrativa da defini¢do geral contida no § 1 do mesmo
artigo. Essas atividades tém em comum o fato de serem operacdes
preparatorias ou auxiliares, o que ¢é expressamente dito na alinea
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e”!7, e também na alinea “f”, que prevé que a combinagdo das ati-
vidades descritas nas alineas “a” e “e” na mesma instalagdo fixa ndo
constitui estabelecimento permanente, desde que o conjunto dessas
atividades tenham carater preparatério ou auxiliar. 0 objetivo deste
dispositivo ¢ impedir que uma empresa de um Estado contratante

seja tributada no outro Estado contratante apenas por exercer uma

16. BAKER, Philip. Op. cit., p. 144.

17. Como exemplo, podemos citar as instalacdes utilizadas para fins publicitarios, presta-
¢do de informagdes, investigagdo cientifica ou execugdo de um contrato de know-how
ou patente, desde que tais atividades sejam de natureza preparatoria ou auxiliar.
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atividade preparatéria ou auxiliar, apesar da dificuldade de se dis-
tinguir este tipo de atividade de outras.!3

Os §§ 5 e 6 do art. 5° tratam da questdo de quando um agen-
te pode constituir um estabelecimento permanente. Aqueles cujas
atividades podem constituir um estabelecimento permanente para
uma empresa sdo os chamados agentes dependentes, isto €, pessoas
com poderes para contratar em nome da empresa'’, a ndo ser que
suas atividades se limitem aquelas previstas no item 4 do art. 5°,
diferentemente dos agentes independentes descritos no § 6, que
ndo sdo considerados um estabelecimento permanente se atuarem
no exercicio normal de suas atividades. Para que uma pessoa seja
abrangida pelas disposi¢cdes contidas no § 6, ela dever ser inde-
pendente juridica e economicamente da empresa e agir no ambito
normal de sua atividade quando atue por conta da empresa.

Como as companhias de seguro realizam um grande niimero de
operagdes por meio de agentes independentes, varias Convengdes para
eliminar a bitributacdo passaram a incluir, entre as suas disposigoes,
regras dispondo que as companhias de seguros de um Estado sdo consi-
deradas como tendo um estabelecimento permanente no outro Estado,
desde que cobrem prémios por intermédio de um agente ai estabelecido
(que ndo seja um agente que ja possua a qualidade de estabelecimento
permanente por forga do § 5), ou facam seguros contra riscos nesse

territorio por intermédio desse agente.?

18. “Toma-se muitas vezes dificil distinguir entre as atividades de carater preparatorio ou
auxiliar e as que o ndo tém. O critério decisivo consiste em apurar se as atividades
da instalagdo fixa constituem em si mesmas uma parte essencial e significativa das
atividades da empresa no seu conjunto” (COMITE. Modelo de convengio fiscal sobre o
rendimento, p. 81).

19. Segundo o § 37 dos Comentirios da OCDE, uma pessoa autorizada a negociar um
contrato de forma vinculatoria para a empresa pode ser considerada como exercendo
poderes para esta empresa no outro Estado, mesmo que o contrato seja assinado por
outra pessoa no Estado onde estiver situada a empresa. (Idem, p. 85).

20. COMITE. Modelo de convengio fiscal sobre o rendimento, p. 87. Em um caso ocorrido
na Holanda, uma companhia inglesa de seguros tinha quatro agentes que atuavam na-
quele pais, mas que também atuavam para outras companhias de seguros, recebendo
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0 § 7 do art. 5° convenciona que a existéncia de subsidiaria de

uma empresa de um Estado contratante no outro Estado contratante

ndo constitui, por si s, elemento que implique ser aquela um estabe-

lecimento permanente da empresa, visto que tal subsidiaria constitui,

do ponto de vista fiscal, uma entidade independente da empresa.

Todavia, uma subsididria podera constituir um estabelecimento per-

manente da empresa-mde se suas atividades, realizadas em nome da

empresa-mae, forem as previstas nas disposigdes do art. 5°.2!

Destaque-se, outrossim, que o Comité de Assuntos Fiscais da

OCDE elaborou uma minuta de alteragdo do Modelo de Convengdo e

Comentarios em 2001, onde incluiu consideracdes acerca do comér-

cio eletronico diante da figura do estabelecimento permanente.??

21.

22.

comissdes ¢ ajudas de custo. A corte holandesa decidiu que estes agentes tinham sta-
tus de independentes (BAKER, Philip. Op. cit., p. 149).

A questdo de se considerar uma subsididria em liquidagdo um estabelecimento perma-
nente foi analisada pelas cortes alemds (Bundesfinanzhoj), que rechagaram a idéia, a nio
ser que a legislacdo interna do Estado da subsidiaria assim o estabelega (Idem, p. 150).
Traduzimos, a seguir, as consideragdes do Comité de Assuntos Fiscais sobre o comér-
cio eletronico no ambito do art. 5° do Modelo de Convencdo da OCDE, adotadas a
partir de 2003:

“Houve discussdes sobre se o mero uso, em operagdes de comércio eletronico, de um
computador localizado em um pais poderia constituir um estabelecimento permanen-
te. Essa questdo levanta algumas hipoteses relacionadas as disposigdes do artigo 5°.

Apesar de a localidade na qual equipamentos sdo operados por uma empresa poder
ser considerada um estabelecimento permanente no pais em que estiver situada, uma
distingdo precisa ser feita entre equipamentos de computagdo, que podem estar insta-
lados em local de forma a constituir estabelecimento permanente em certas circuns-
tancias, e os programas e dados usados pelos computadores ou armazenados neles. Por
exemplo, um site de internet, que ¢ uma combinagdo de programas e dados eletroni-
cos, por si sO ndo constitui propriedade tangivel. Dessa forma, ndo tem uma localiza-
¢do que possa constituir um local de negocios porque ndo existem ‘instalagdes fisicas,
ou em alguns casos, maquinas ou equipamentos’ em relacdo aos programas e dados
que formam o site. Por outro lado, o servidor no qual o site ¢ armazenado e através do
qual este ¢ acessado ¢ um equipamento que tem uma localizagdo fisica, ¢ esta locali-
zagdo pode constituir um ‘local de negécios fixo’ da empresa que opera tal servidor.
A disting@o entre um site e o servidor no qual o site é armazenado e usado ¢ importante
porque a empresa que opera o servidor pode ser diferente da empresa que faz negocios
através do site. Por exemplo, ¢ comum que o site no qual uma empresa faz seus nego-
cios seja hospedado por um provedor de internet. Apesar dos valores pagos ao provedor
nesses acordos poderem ser baseados no espago de disco usado para armazenar os
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programas ¢ dados necessarios ao site, estes contratos ndo resultam, tipicamente, em
que o servidor e sua localizagdo estejam a disposicdo da empresa, mesmo que a empresa
tenha sido apta a determinar que seu site deve ser hospedado por um certo provedor
em um certo local. Sendo assim, a empresa nem tem presenca fisica naquele local, ja
que o site ¢ intangivel. Nestes casos, a empresa ndo pode ser considerada como tendo
adquirido um local de negocios por for¢a de tal acordo de hospedagem. No entanto, se a
empresa que negocia através de um site tem a sua disposi¢do um servidor, por exemplo
caso ela possua (ou alugue) e opere o servidor através do qual o site é armazenado e
usado, o local onde tal servidor estd instalado poderia constituir estabelecimento perma-
nente da empresa, se os outros requisitos do artigo forem cumpridos.

Equipamento de computagdo num certo local somente pode constituir um estabelecimento
permanente se cumprir com os requisitos de estar fixo. No caso de um servidor, relevante
ndo ¢ a possibilidade de ele poder ser mudado de lugar, mas o fato de ter sido mudado. A
fim de constituir um local fixo de negodcios, um servidor precisa estar localizado em um
dado local por periodo suficiente para tomar-se fixo nos termos do paragrafo 1.

Outra questdo ¢ se os negdcios de uma empresa podem ser tidos como realizados no
todo ou em parte em local no qual a empresa tem equipamentos tais como um ser-
vidor a sua disposicdo. A pergunta se os negocios da empresa sdo realizados total ou
parcialmente através de tal equipamento deve ser feita caso a caso, considerando-se
se ¢ possivel afirmar que, por causa de tal equipamento, a empresa tem instalagdes a
sua disposi¢@o no local onde as fung¢des negociais dela sdo realizadas.

Quando uma empresa opera equipamentos de computador num local particular, um esta-
belecimento permanente pode existir mesmo que ndo seja necessario qualquer pessoal da
empresa naquele enderego para operagdo do equipamento. A presenga de pessoal nao €
necessaria para considerar que uma empresa conduza seus negocios, total ou parcialmente,
em uma localidade quando na verdade ndo ¢ preciso nenhum pessoal para tocar os negocios
naquela localidade. Esta conclusdo aplica-se ao comércio eletronico na mesma medida em
que se aplica a outras atividades nas quais o equipamento funciona automaticamente, por
exemplo, equipamentos de succdo utilizados na exploragdo de recursos naturais.

Outra questdo refere-se ao fato de que nenhum estabelecimento permanente pode ser
considerado como existente onde as operagdes de comércio eletronico, efetivadas através
de equipamento de computador num certo local em um pais, sdo restritas as atividades
preparatorias ou auxiliares cobertas pelo paragrafo 4. A questio de serem as ativida-
des particulares exercidas em tal local coberto pelo paragrafo 4 deve ser examinada
caso a caso, levando-se em conta as diversas fungdes desempenhadas pela empresa
através de tal equipamento. Exemplos de atividades que geralmente seriam entendi-
das como preparatorias ou auxiliares sdo: fornecimento de um /ink de comunicagdo
(como uma linha telefonica) entre fornecedores e clientes, antncio de bens e servigos,
prestagdo de informagdes através de um servidor-espelho para fins de seguranga e
eficiéncia, coleta de dados de mercado para a empresa e fornecimento de informagdes.
Quando, no entanto, estas fungdes por si s6 constituem parte essencial e significativa
das atividades negociais da empresa como um todo, ou quando outras atividades
essenciais da empresa sdo desempenhadas via equipamento de computador, estas es-
tariam fora das atividades cobertas pelo paragrafo 4, e se o equipamento constituir um
local fixo de negdcios da empresa, haveria estabelecimento permanente.
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2. Estabelecimento permanente no contexto do art. 7° do
Modelo de Convengéo da OCDE

No que tange a importancia do conceito de estabelecimento per-

manente no contexto no art. 7° do Modelo de Convencdo da OCDE,

0 que constitui fungdes particulares para uma empresa depende claramente da natureza dos
negocios desempenhados por essa empresa. Por exemplo, certos provedores operam seus
proprios servidores para o fim de hospedar sites ou outros aplicativos para outras empresas.
Para estes provedores, a operagdo de seus servidores a fim de prestar servigos a consumido-
res ¢ parte essencial de sua atividade comercial e nao pode ser considerada preparatoria ou
auxiliar. Um exemplo diferente ¢ aquele de uma empresa (as vezes chamada de e-tailer) que
opera no ramo de venda de produtos através da internet Neste caso, a empresa ndo esta no
ramo de operagdo de servidores, e 0 mero fato de que possa fazer isso em um dado local nao
¢ suficiente para concluir que as atividades exercidas em tal local sdo mais do que prepara-
torias ou auxiliares. 0 que deve ser feito em tal caso ¢ examinar a natureza das atividades
exercidas em tal local tendo em vista o ramo de negdcio praticado pela empresa. Se essas
atividades sdo meramente preparatorias ou auxiliares ao negocio de vender produtos pela
internet (por exemplo, o local ¢ usado exclusivamente para anuncios, exposi¢do de catalogo
de produtos ou prestagdo de informagdes a potenciais consumidores), o paragrafo 4 sera
aplicavel e o local ndo constituird um estabelecimento permanente. Porém, se as fungdes
tipicas relacionadas a uma venda sdo exercidas naquele local (por exemplo, a conclusdo de
contrato com consumidor, o processamento de pagamento e a entrega dos produtos sdo rea-
lizados automaticamente através do equipamento 14 localizado), estas atividades ndo podem
ser consideradas meramente preparatorias ou auxiliares.

Uma ultima questdo ¢ se pode ser aplicado o paragrafo 5 a fim de considerar que
um provedor constitui um estabelecimento permanente. Como ja notado, é comum
que os provedores prestem o servico de hospedagem de sites de outras empresas
em seus proprios servidores. A questdo pode surgir, entdo, sobre se o paragrafo 5
poderia ser aplicado para considerar que tais provedores constituem um estabele-
cimento permanente das empresas que fazem comércio eletronico através de sites
operados e detidos por esses provedores. Embora isso pudesse ocorrer em circuns-
tancias pouco usuais, o pardgrafo 5 geralmente ndo sera aplicavel porque os pro-
vedores ndo constituem um agente da empresa a que pertence o site, porque eles
nio terdo autoridade para concluir contratos em nome dessas empresas € ndo irdo
regularmente concluir estes contratos, ou porque eles irdo constituir-se em agen-
tes independentes, atuando em seu ramo habitual de negocios, conforme evidencia
o fato de que tais provedores hospedam sites de varias empresas diferentes. E cla-
ro, também, que como o sife através do qual uma empresa faz seus negdcios ndo
¢, por si s0, uma pessoa conforme definido no artigo 3, o paragrafo 5 ndo pode
ser aplicado para determinar que um estabelecimento permanente existe em virtude
do site ser um agente da empresa para fins desse paragrafo” (COMITE. Model tax
convention on income and capital: condensed version. 2003. p. 102-5). Sobre o as-
sunto, ver COMITE DE ASSUNTOS FISCAIS DA OCDE. Taxation and electronic com-
merce: implementing the Ottawa taxation framework conditions. Paris: OCDE, 2001.
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podemos dizer que o citado artigo ¢ uma extensdo do art. 5°, o qual
define o conceito de estabelecimento permanente. Apesar de utiliza-
do nas Convengdes internacionais, o critério do estabelecimento per-
manente ndo ¢ suficiente para eliminar o problema da bitributacdo
internacional, sendo necessario complementar o conceito de estabele-
cimento permanente nas Convengdes bilaterais firmadas pelos Estados.
Algumas situagdes, portanto, devem ser analisadas antes mesmo das
autoridades fiscais de um Estado contratante pretenderem tributar ati-
vidades comerciais ou industriais exercidas por uma empresa do outro
Estado contratante: (i) se a empresa existe; (ii) se a empresa possui um
estabelecimento permanente naquele pais; e (iii) se possui, que lucros
devem ser atribuidos ao estabelecimento permanente.

A regra geral contida no § 1 do art. 7° dispde que os lucros
de uma empresa de um Estado contratante somente sdo tributados
nesse Estado, exceto se a empresa exercer sua atividade no outro
Estado contratante por meio de um estabelecimento permanente.
Para estar capacitada a isengdo fiscal, ¢ preciso, em primeiro lugar,
provar a existéncia da empresa de um Estado contratante. Apds ul-
trapassar este estagio, faz-se necessdrio provar que a empresa nao
esta realizando negdcios no outro Estado contratante.

Quanto a existéncia da empresa, a questdo ¢ polémica e apre-
senta diferentes entendimentos. Os tribunais australianos, no caso
Thiefvs. F.C.T., decidiram que a pratica de uma atividade isolada
por uma pessoa fisica pode constituir uma empresa. Ja as cortes
canadenses, no caso Rutenberg vs. M.N.R., entenderam que os in-
vestimentos em imoéveis no Canadd, realizados por um negociante
de diamantes norte-americano, ndo constituem uma atividade ne-
gociai de uma empresa norte-americana e, portanto, nao se quali-
ficam para a isengdo estabelecida pelo artigo de lucro das empresas

da Convengao firmada entre os dois mencionados paises.??
23. BAKER, Philip. Op. cit., p. 176.
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Apenas depois de clarificar a questdo da existéncia da em-
presa, que ndo ¢ tdo tranqiliila como parece em face dos casos
praticos supramencionados, seria possivel efetuar uma segunda
analise no sentido de verificar se a empresa esta realizando nego-
cios por intermédio de um estabelecimento permanente, conforme
definido no art. 5° do Modelo de Convengdo da OCDE. A maior
dificuldade da aplicagdo da protecao contida na primeira frase do
§ 1 do art. 7° estd relacionada justamente ao termo “lucros” e o
efeito reciproco entre o § 1 do art. 7° e os demais artigos do Mo-
delo de Convengdo. A palavra “lucros” ndo foi expressamente de-
finida no art. 7° e nos Comentdrios do Comité de Assuntos Fiscais
da OCDE, com excegdo do § 35 dos Comentérios que menciona ser
o art. 7° aplicavel aos rendimentos industriais ou comerciais nao
compreendidos nas categorias de rendimentos contempladas pelos
artigos especiais.

Problemas ainda podem surgir porque muitas Convengdes
utilizam a expressdo “lucros comerciais ou industriais” no artigo
relativo ao lucro das empresas, deixando duvidas em relagdo a sua
aplicabilidade aos lucros de determinadas atividades que ndo sdo
consideradas industriais ou comerciais, tais como as atividades dos
bancos e das companhias de seguros. Por isso, a extensdo do termo
“lucros” no art. 7° parece ser maior do que simplesmente “lucros
comerciais e industriais”. Soma-se a isso também o disposto no § 7
do art. 7°, pelo qual referido artigo pode também incluir rendimen-
tos tratados em outros artigos especificos da Convengdo, caso em
que estes Ultimos revogam o disposto no art. 7° (carater residual da
nocdo de lucro das empresas ou principio da prevaléncia dos regi-
mes especiais). Portanto, a fim de contar com a protecdo do § 1 do
art. 7° é necessario determinar, primeiro, se um item especifico de
rendimento estd abarcado por um artigo especifico; a protegdo em
questdo sera aplicavel somente se isso ndo ocorrer.

Alguns exemplos relativos a matéria merecem ser destacados:
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(@) Um caso ocorrido na Maléasia, onde uma empresa do Rei-
no Unido (sem estabelecimento permanente no primeiro pais) foi
contratada por uma empresa local para fornecer diretores e prestar
determinados servigos, sendo que a empresa do Reino Unido foi
remunerada pela prestacdo desses servigos. A Corte Superior em
Kuala Lumpur e a Corte Federal de Apelacdo entenderam que esses
pagamentos ndo se enquadravam na definicdo de royalties e deve-
riam ser isentos de tributacdo, pois a empresa do Reino Unido ndo
possuia estabelecimento permanente na Malasia.

(b) Diferentemente, uma Revenue Ruling norte-americana dis-
pds que pagamentos per diem, para proprietarios de vagdes de car-
ga canadenses, pelo periodo que esses vagdes foram utilizados nos
Estados Unidos, deveriam ser classificados como rendimentos de
aluguel ndo protegidos pelo artigo referente aos lucros industriais
ou comerciais.

(¢) Um caso na Nova Zelandia, onde uma companhia residente
no Reino Unido atribuiu uma parte dos lucros de sua subsidiaria
neozelandesa para si, sustentando que esses lucros preenchiam o
escopo de lucros comerciais ou industriais e deveriam ser isentos
de tributagdo porque a empresa ndo possuia um estabelecimento
permanente na Nova Zelandia. A Corte de Apelagdo, no entanto,
decidiu que os rendimentos em questdo ndo eram derivados de um
negoécio e, portanto, ndo preenchiam o escopo de lucros comerciais
ou industriais, ndo podendo ser isentos de tributagdo pelo artigo da
Convengdo equivalente ao § 1 do art. 7° do Modelo da OCDE.?*

Ultrapassando o segundo obstaculo, ou seja, se a empresa
realmente possui um estabelecimento permanente em um Estado
contratante, a primeira distingdo a ser feita ¢ verificar se esse es-
tabelecimento permanente e a empresa a ele relacionada estdo sob

controle comum (associated permanent establishment) ou se ele ¢é

24. Idem, p. 177-8.
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uma entidade legalmente separada da empresa (unassociated per-
manent establishment). A interpretagdo literal do § 2 do art. 7° da
Convencdo da OCDE parece estender, juntamente com a observancia
das condi¢des de mercado (arm s length) previstas no art. 9°, as dis-
posicdes do referido artigo para ambos os tipos de estabelecimento
permanente. 0 Comité de Assuntos Fiscais da OCDE, contudo, deu a
entender em seus Comentarios, ao utilizar a expressdo “tratar com
a matriz” (§11), que o § 2 do art. 7° seria aplicavel apenas ao esta-
belecimento permanente relacionado com a empresa.

0 cotejo das disposi¢des relativas a observancia das condigdes
de mercado do art. 9° do Modelo com o § 2 do art. 7°, realizado
pelo Comité de Assuntos Fiscais da OCDE, n3o parece ter muita
razdo de ser, visto que sdo artigos fechados ou exclusivos, isto €,
o art. 9° ¢ aplicavel quando existem duas empresas associadas nos
Estados contratantes, ¢ o art. 7° ¢ aplicavel quando existe apenas
uma empresa possuidora de um estabelecimento permanente no ou-
tro Estado contratante. 0 fato ¢ que o Comité de Assuntos Fiscais
acabou sugerindo, em seus Comentarios ao art. 7°, que os lucros
imputaveis a um estabelecimento permanente sdo aqueles que esse
estabelecimento teria realizado se, em vez de tratar com a matriz,
tivesse tratado com uma empresa distinta, em condigdes e pregos
de mercado. Além disso, 0 mesmo tratamento seria extensivo a atri-
buicdo dos lucros que o estabelecimento permanente auferisse em
operagdes realizadas com outros estabelecimentos permanentes da
empresa, podendo os Estados contratantes acordar a seguinte reda-

¢do para o § 2 do art. 7°:

Sujeito as disposi¢des do Paragrafo 3, quando uma empresa
de um Estado contratante exerce sua atividade no outro Es-
tado contratante através de um estabelecimento permanente
ai situado, sdo imputados, em cada Estado contratante, a

esse estabelecimento permanente, os lucros que ele poderia
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ter realizado se tivesse constituido uma empresa distinta e
independente exercendo atividades idénticas ou similares,

em condigdes idénticas ou similares.

Daqui para frente ja se estaria adentrando a questdo da atri-
buicdo dos lucros ao estabelecimento permanente. Cabe frisar, de
inicio, que o art. 7° ndo possui ajustes adequados como aqueles
estabelecidos pelo § 2 do art. 9°, ele apenas determina que serdo
imputados, em cada Estado contratante, ao estabelecimento per-
manente, os lucros que este obteria se fosse uma empresa distinta e
separada e exercesse as mesmas atividades ou atividades similares.
Como os dois Estados contratantes estariam participando da aloca-
¢do dos lucros com base nas mesmas normas, os ajustes necessarios
seriam automaticamente realizados, sem a necessidade da existén-
cia de uma norma especifica como a do § 2 do art. 9°.

Conforme os Comentarios do Comité de Assuntos Fiscais da
OCDE?®, para tributar os lucros realizados pela empresa estrangeira
em determinado pais, as autoridades fiscais deste pais deveriam
considerar cada uma das fontes pelas quais a empresa aufere lucros
e aplicar o critério do estabelecimento permanente para cada uma
delas. Assim, o Comité de Assuntos Fiscais afastou a aplicabilidade
do principio da for¢a de atragdo (force ofattraction principie), ado-
tado pelos Estados Unidos na década de 1960, segundo o qual os
lucros de um estabelecimento permanente de uma empresa do ou-
tro Estado contratante devem ser tributados pelo Estado onde estd
localizado o estabelecimento permanente, quer esses lucros prove-
nham do estabelecimento permanente, quer de outras atividades

desenvolvidas no territorio em questdo.

25. §§ 6 a 10.

26. Klaus Vogei assim definiu o mencionado principio: “[...] where there is a permanent
establishment, the State of the permanent establishment should be allowed to tax all
income derived by the enterprise from sources in that State irrespective ofwhether or
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Os lucros do estabelecimento permanente, malgrado o dispos-
to no § 2 do art. 7°, ndo podem ser fixados aleatoriamente pelas
autoridades fiscais, sendo necessdrio partir de dados reais revelados
na contabilidade comercial do estabelecimento comercial. Quando,
no entanto, a empresa tiver faturado mercadorias ao estabelecimen-
to permanente sem respeitar as regras de mercado (arm’s length), os
§§ 13 e 14 dos Comentarios do Comité de Assuntos Fiscais sugerem
a ajuste dos lucros do estabelecimento permanente.?’

Segundo o § 3 do art. 7°, as despesas suportadas para fins
do estabelecimento, independentemente do Ilugar onde tenham
sido efetuadas, devem ser levadas em consideracdo, para fins de
dedugdo, na apuracdo dos lucros do estabelecimento permanente,
pelo seu montante real incorrido, ndo podendo, contudo, a dedugdo
das despesas da empresa imputaveis a esse estabelecimento ficar
subordinada ao reembolso efetivo por parte do estabelecimento
permanente. Existem, basicamente, trés questdes abordadas nos
Comentarios do Comité de Assuntos Fiscais em relagdo ao calculo
dos lucros do estabelecimento permanente:

(i) juros, royalties, etc. pagos a matriz, que ndo deveriam ser
tratados como dedugdo (§ 18);

(i) servigos auxiliares executados pelo estabelecimento per-
manente, cujas despesas devem ser dedutiveis, exceto determinadas
comissodes consideradas realizadas (§§ 19 e 20);

(iii) a fracdo de lucros por conta de uma boa gestdo, pois podem

existir paises em que seja pratica corriqueira atribuir determinada

not such income is economically connected with the permanent establishmenf (VO-
GEL, Klaus. Klaus Vogei on double taxation conventions: a comentary to the OCDE,
UN and US Model Conventions for the avoidance of double taxation of income and
capital with particular reference to German Treaty Practice. Trad. John Marin e Bruce
Elvin. 3. ed. Boston: Kluwer Law Intemational, 1997. p. 409, grifos do autor).

27. 0 Conseil d’Etat francés, por exemplo, determinou que a atribuicdo dos lucros ao
estabelecimento permanente deveria ser feita com base no volume de negocios dele
derivado (BAKER, Philip. Op. cit., p. 182).
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parte dos lucros globais de uma empresa a sua matriz, a titulo de boa
gestdo. Apesar do artigo em questdo ndo vedar essa pratica, o Comité
de Assuntos Fiscais ndo a recomenda, nem a condena, especialmente
naqueles paises onde isso ocorre com freqiiéncia (§§ 21 e 23).

Caso algum Estado contratante determinar, de maneira usual, o
lucro atribuivel ao estabelecimento permanente com base na reparti-
¢do de lucros totais da empresa entre as suas diversas partes, o § 4 do
art. 7° permite que sejam afastadas as disposi¢des do § 2 (imputacdo
de lucros com base na contabilidade separada ou pela estimativa
de lucros segundo o principio da empresa distinta). Os métodos que
comportam a repartigdo dos lucros totais tém como caracteristica o
fato de determinada parte dos lucros da empresa no seu conjunto ser
atribuida a uma parte dela, assumindo que todas as partes da em-
presa contribuiram para a rentabilidade do conjunto, com fulcro nos
critérios adotados. Esses métodos distinguem-se pelos critérios utili-
zados para a determinacdo da propor¢do exata dos lucros totais. Os
critérios normalmente utilizados podem ser divididos em trés catego-
rias, conforme se baseiam nas receitas, nas despesas ou na estrutura
de capital da empresa. A primeira categoria engloba os métodos de
reparticdo que se baseiam no volume de negdcios ou em comissoes;
a segunda, os salarios; e a terceira, a propor¢do do capital de giro da
empresa alocado para cada filial ou parte dessa empresa.

Cabe, por fim, fazer referéncia aos §§ 5, 6 ¢ 7 do art. 7°, que
tratam, respectivamente, da ndo-imputacdo de lucros a um estabe-
lecimento permanente pelo fato de este apenas comprar mercado-
rias para a empresa; da ndo-alteragdo do método de imputacdo de
lucros de um ano para o outro, pelo simples fato de outro método
oferecer resultados mais favoraveis, a ndo ser que existam motivos
validos ¢ suficientes para assim proceder; e da ndo-aplicacdo das
disposicdes do art. 7° aos rendimentos especiais tratados em outros
artigos da Convengao (ja abordados anteriormente).

60



Revista de Direito Tributario da APET

3. Outros dispositivos relacionados a estabelecimento
permanente

Destacamos, a seguir, alguns outros dispositivos do Modelo de
Convengdo da OCDE que fazem mencdo ao critério do estabeleci-
mento permanente:

a) 0 § 4 do art. 10 prescreve que os dividendos sdo tributados
como lucro de estabelecimento permanente que o beneficiario re-
sidente do outro Estado contratante possui no Estado da fonte, se
forem auferidos de participagdes que facam parte do ativo do esta-
belecimento permanente ou se estiverem ligados de alguma manei-
ra a ele. Os Comentarios do Comité de Assuntos Fiscais destacam
que, apesar disso, o paragrafo em questdo ndo estd alicercado no
principio da for¢a de atragdo do estabelecimento permanente, vis-
to que ndo estipula que os dividendos recebidos por um residente
de um Estado contratante de uma fonte situada no outro Estado
contratante devem, em razdo de um tipo de presuncdo legal, estar
relacionados, mesmo que de maneira ficticia, ao estabelecimento
permanente que esse residente eventualmente possua neste Ultimo
Estado, de tal modo que este Estado ndo teria de limitar sua tribu-
tagdo nessa hipdtese (§ 31). Nesse caso, o § 4 dispensa o Estado da
fonte dos dividendos das limitagdes previstas no art. 10.

b) 0 § 5 do art. 10, segundo o qual, naqueles casos em que
uma sociedade residente de um Estado contratante obtiver lucros
ou rendimentos advindos do outro Estado contratante, este outro
Estado ndo poderda exigir imposto sobre os dividendos pagos pela
sociedade, exceto quando a participagdo que originou os dividen-
dos estiver efetivamente ligada a um estabelecimento permanente
situado nesse outro Estado, nem sujeitar os lucros ndo distribuidos
da sociedade a um imposto sobre os lucros nao distribuidos, mes-
mo que os dividendos pagos ou os lucros ndo distribuidos consis-
tam, total ou parcialmente, em lucros ou rendimentos provenientes
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desse outro Estado. Ha, portanto, uma priorizagdo do principio do
estabelecimento permanente sobre a regra basica de proibicdo da
tributagdo extraterritorial.?®

c) 0 § 4 do art. 11 estipula, praticamente, a mesma regra acima
disposta para os juros, isto ¢, os juros sdo tributados como lucro de
estabelecimento permanente que o beneficidrio residente do outro
Estado contratante possui no Estado da fonte, se provenientes de
créditos pertencentes ao ativo do estabelecimento permanente ou se
estiverem ligados de alguma maneira a esse estabelecimento, sendo
que as mesmas consideragdes, em relagdo ao principio da forga de
atracdo do estabelecimento permanente, também sdo feitas nos Co-
mentarios do Comité de Assuntos Fiscais (§ 24).

d) 0 § 5 do art. 11, apesar de consagrar que o Estado da fonte
dos juros ¢ o Estado do qual o devedor dos juros ¢ residente, pre-
vé uma excegdo a regra na hipotese de empréstimos geradores de
juros que tenham uma ligagdo econdmica com o estabelecimento
permanente que o devedor possua no outro Estado contratante. Se
o empréstimo tiver sido contraido para fins desse estabelecimento
permanente, sendo que este suporta o encargo dos juros, fica esti-
pulado que a fonte dos juros esta localizada no Estado contratante
onde se encontra o estabelecimento permanente, abstraindo-se o
local da residéncia do proprietario do estabelecimento, mesmo que
este seja residente em um terceiro Estado.

e) 0 § 3 do art. 12, nos mesmos moldes das disposi¢des rela-
tivas a juros e dividendos, previu que os royalties sdo tributados
como lucro de estabelecimento permanente que o beneficidrio re-
sidente do outro Estado contratante possui no Estado da fonte, se
forem pagos em conexdo com os direitos ou bens pertencentes ao
ativo do estabelecimento permanente ou se estiverem ligados de

alguma maneira a esse estabelecimento, sendo que as mesmas con-
28. VOGEL, Klaus. Op. cit., p. 692.
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sideracdes, em relagdo ao principio da for¢a de atragdo do estabele-
cimento permanente, também s3o feitas nos Comentarios do Comité
de Assuntos Fiscais (§ 20).

f) 0 § 2 do art. 13 real¢a o principio de que o Estado onde estd
localizado o estabelecimento permanente tem o direito de tributar o
ganho de capital na alienacdo de bens mobilidrios que fagam parte
do ativo desse estabelecimento, inclusive os ganhos provenientes
da alienagdo desse estabelecimento (isolado ou com o conjunto da
empresa), ndo se baseando, contudo, no principio da forca de atra-
¢do do estabelecimento permanente. Ha de se ressaltar, no entanto
que, segundo os Comentarios do Comité de Assuntos Fiscais, esse
preceito pode ndo se aplicar sempre aos ganhos de capital advin-
dos da alienacdo de uma participagdo em uma empresa, ja que a
disposicdo em voga aplica-se apenas aos bens de que o alienante ¢
proprietario, separada ou conjuntamente com outras pessoas (§ 26).
Portanto, no caso das sociedades de pessoas (partnerships) cujas
participagdes sdo tratadas em muitos paises de modo idéntico as
acdes de uma sociedade de capitais (em que o ganho de capital em
sua alienacdo deve ser tributado no Estado de que o alienante ¢
residente), os Estados contratantes podem acordar, bilateralmente,
regras especiais relativas ao ganho de capital na alienagdo de par-
ticipagdes em sociedades de pessoas.

g) 0 § 2 do art. 21 traz uma excecdo a aplicagdo da regra con-
tida no § 1, quando o rendimento estd relacionado as atividades de
um estabelecimento permanente que um residente de um Estado
contratante possui no outro Estado contratante, incluindo os ren-
dimentos provenientes de um terceiro Estado. 0 direito de tributar
fica atribuido ao Estado contratante onde esta situado o estabele-
cimento permanente, mas o § 2 ndo se aplica aos bens imobiliarios
relativamente aos quais, de acordo com o § 4 do art. 6, o Estado da
situagdo do bem tem o direito preferencial de tributagdo. A excecdo

contida no § 2 do art. 21 também se aplica quando o beneficiario e o
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devedor do rendimento sdo residentes do mesmo Estado contratante,
e o rendimento estd relacionado a um estabelecimento permanente
que o beneficidrio possui no outro Estado contratante. Nessa situa-
¢do, o direito de tributagdo ¢é atribuido ao Estado contratante onde
estd localizado o estabelecimento permanente. Os Comentarios do
Comité de Assuntos Fiscais apontam que isso pode criar dificuldades
quando dividendos ou juros sfo pagos pela empresa de um Estado
contratante a um residente do mesmo Estado, mas a participacdo
aciondria ou a divida estdo relacionadas ao estabelecimento perma-
nente localizado no outro Estado contratante. Por isso, ¢ sugerida a
inclusio de uma disposi¢cdo nas Convengdes bilaterais reconhecendo
o direito de tributacdo do Estado de residéncia (enquanto Estado da
fonte dos dividendos e dos juros), segundo as aliquotas previstas nos
§§ 2 dos arts. 10 e 11, ao passo que o Estado onde estd situado o
estabelecimento permanente concederia um crédito do imposto de
acordo com o previsto no § 2 do art. 23-A ou no § 1 do art. 23-B,
exceto quando nd3o houver previsdo na legislagdo interna do Estado
onde estd situado o estabelecimento permanente de tributacdo dos
dividendos ou juros (§ 5). Ha de se ressaltar, ainda, que, no caso das
remuneragdes pela prestagdo de servigos, os Comentarios do Comité
de Assuntos Fiscais da OCDE deixam claro que essas remuneragdes,
diferentemente das remuneragdes em contratos de know-how, nao
sdo tributadas com base no art. 12 do Modelo de Convengdo, que diz
respeito a royalties, mas com base no art. 7° (lucro das empresas)?’,

ou secja, a tributagdo compete, em principio, ao pais de residéncia do

29. “11. This type of contract thus differs from contracts for the provision of services, in
which one of the parties undertakes to use the costumary skills of his calling to exe-
cute work himself for the other party. Thus, payments obtained as consideration for
after-sales service, for services rendered by a seller to the purchaser under a guarantee,
for pure technical assistance, or for an opinion given by an engineer, an advocate or
an accountant, do not constitute royalties within the meaning of paragraph 2. Such
payments generally fali under Article 7" (COMITE. Model tax convention on income, v.
Lp. C(12)-4).
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prestador de servigos, a ndo ser que este possua, no pais da fonte do
pagamento, estabelecimento permanente.°

h) 0 § 2 do art. 22 determina que o capital constituido por
bens mobiliarios que fazem parte do ativo de um estabelecimento
permanente que uma empresa de um Estado contratante possui no

outro Estado pode ser tributado nesse outro Estado.

30. 0 Fisco brasileiro, no entanto, apesar de ter se manifestado em consondncia com o
entendimento da OCDE em decisdo no processo de consulta n. 9E97F007 da 92 Re-
gido Fiscal (GALHARDO, Luciana Rosanova. Servigos técnicos prestados por empresa
francesa e imposto de renda na fonte. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 31,
p- 39-44, abr. 1998. p. 44), mudou de opinido ao editar o Ato Declaratorio Normativo
COSIT n. 1/00, passando a entender que, nas Convengdes para eliminar a bitributagao
da renda das quais o Brasil ¢ signatario, os rendimentos decorrentes de contratos de
prestacdo de assisténcia técnica e de servigos técnicos sem transferéncia de tecnologia
(ndo sujeitos a averbagdo ou registro no Instituto Nacional da Propriedade Industrial
- INPI e Banco Central do Brasil) classificam-se no artigo Rendimentos ndo Expressa-
mente Mencionados, e, conseqiientemente, sdo tributados no Brasil na forma do art.
685, 11, “a”, do Decreto n° 3.000/99, o que se dara também na hipétese da Convengao
ndo contemplar este artigo. Esse entendimento foi ratificado na Solugdo de Consulta
n° 150, de 05.6.2001, da 72 Regido Fiscal (DOU de 18.9.2001, p. 49).
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