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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo identificar as mudancas na tributacdo de
servigos técnicos nos Acordos para Evitar a Dupla Tributagdo (“ADTs”), assinados pelo
Brasil, que adotaram o artigo 12A da Convencdo Modelo para evitar a Dupla Tributagdo
da Organizacdo das Nagdes Unidas (“CM-ONU”). Para tanto, primeiramente, h4 de se
perquirir o historico das discussdes em torno da elaboracdo do artigo, bem como
examinar as razGes que motivaram a sua insercao, para, entdo, analisar as disposi¢des do
artigo 12A. Em seguida, no capitulo 2, investigar-se-d0 0s possiveis conflitos de
enquadramento com outras regras alocativas e, em especial, a interagdo do artigo 12A
com o artigo 12B que foi incluido anos depois. Com base nisso, ainda no segundo
capitulo, sera possivel avaliar possiveis implicacfes da adogdo do artigo 12A pelos
Estados. O dltimo capitulo destina-se a comparar a politica brasileira tributaria antes da
adocéo do artigo 12A nos recentes ADTSs brasileiros e as particularidades que cada ADT
possui em relacdo a redacao do artigo 12A da CM-ONU.

Palavras-chave: Acordos para Evitar Dupla Tributacdo, Servigcos Técnicos, Artigo 12A
da Convencdo Modelo da ONU.



ABSTRACT

The present study aims to identify the changes in taxing technical services in the
Double Taxation Conventions (“DTCs”), signed by Brazil, which have adopted article
12A of the United Nations Model Double Taxation Convention (“UN-MC”). Therefore,
one will inquire the history of discussions on the formulation of the article, besides
examining the reasons that motivated its insertion, so that, one may analyze article 12A.
Afterwards, in chapter 2, one will investigate the possible conflicts with the other
distributive rules and specially the interaction between articles 12A and 12B, which was
included years after. Based on that, yet on the second chapter, it will be possible to
evaluate possible implications of the adoption of article 12A by the States. The last
chapter is destined to compare the particularities that each DTC has in comparison with
the wording of article 12A of the UN-MC.

Keywords: Double Taxation Conventions, Technical Services, Article 12A of the UN

Double Taxation Convention.



ABREVIATURAS

ADT: Acordo para Evitar a Dupla Tributacéo;

BEPS: Base Erosion and Profit Shifting;

CM-OCDE: Convencdo Modelo da Organizacgdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econbmico;

CM-ONU: Convencao Modelo da Organizagdo das Nacgdes Unidas;

Cf.: confer, conferir;

EP: Estabelecimento Permanente;

NMF: Nacdo Mais Favorecida;

OCDE: Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico;
ONU: Organizacdo das Nacdes Unidas;

RFB: Receita Federal do Brasil.
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INTRODUCAO

Em maio de 2018, a Organizacédo das Nacdes Unidas (“ONU”) lancou uma nova
versdo de sua Convencdo Modelo para evitar a Dupla Tributacdo (“CM-ONU”),
retroativamente datada de 2017, quando os novos membros do Comité de Especialistas
em Cooperacdo Internacional em Matéria Tributaria (“Comité de Especialistas” ou
“Comité”) assumiram o cargo®. Dentre as alteracdes, foi introduzido o artigo 12A, regra
alocativa especifica sobre a tributacéo de servicos.

A alteracéo foi fortemente inspirada pelas diretrizes do Projeto Base Erosion and
Profit Shifting (“BEPS”) da Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdmico (“OCDE”)?, que busca lidar com a erosdo da base tributéria e a transferéncia
de lucros, questdes particularmente pungentes nos paises em desenvolvimento no que
tange a tributacdo de servigos técnicos. Os paises em desenvolvimento sdo grandes
importadores de servigos técnicos, e 0 pagamento de tributos relativos a essa prestacao e,
geralmente, dedutivel da base de calculo dos tributos sobre a renda da empresa®. Sem
poder tributar tal renda que, por outro lado, ainda sera deduzida pelo pagador residente, a
base tributaria dos paises de fonte sera erodida. 1sso tem preocupado cada vez mais 0s
Estados, tendo em vista que representa um sério risco a receita, soberania e equidade
fiscais dos paises®.

Antes mesmo de a ONU decidir formalmente introduzir o artigo 12A, muitos
paises em desenvolvimento ja haviam adotado a préatica de tributar a renda provinda de
servicos técnicos, seja pela inclusdo de um artigo especifico em seus Acordos para Evitar
Dupla Tributacdo (“ADTs”), seja pela referéncia ao direito de tributar certos servicos
técnicos na conjuntura do respectivo artigo 12 sobre royalties®®. A inclusdo de
disposi¢cbes que ndo possuem equivalente em nenhuma das Convengdes Modelo ja

revela a necessidade de revisdo, ja que os Estados continuardo a adota-las em seus

1 FALCAO, Tatiana. The UN. Model’s New Fees for Technical Services Provision. Tax Notes
International. V. 91, n. 4, 2018, p. 368.

2 1bid., p. 368.

3UN. Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters, Secretariat Note - The Taxation
of Fees for Technical, Managerial and Consultancy Services in the Digital Economy with respect to Art.
12A of the 2017 UN Model - Fifteenth session, E/C.18/2017/CRP.23.

4 OECD. Combate a Erosdo da Base Tributaria e a Transferéncia de Lucros. OECD Publishing, Paris,
2013. Disponivel em: <https://doi.org/10.1787/9789264201248-pt>. Acesso em: 12.10.2022.

5 FALCAO, Tatiana. The U.N. Model’s New Fees for Technical Services Provision. Tax Notes
International. V. 91, n. 4, 2018, p. 368-369.

6 Por exemplo, os tratados: india-Coreia do Sul (2015), Irlanda-Paquistio (2015), Estdnia-Vietnam (2015),
Chipre-india (2016).
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ADTs'.

O Brasil é um caso exemplar dessa tradicional politica tributéria, visto que, ha
muito, incluiu, nos protocolos da maioria de seus tratados internacionais, a equiparacao
de pagamento por prestacdo de servigos técnicos e assisténcia técnica a royalties. Dos
trinta e seis tratados em vigor®, apenas cinco — Franca®, Finlandia®®, Austria!, Japao® e
Suécia®® — ndo procederam a esse enquadramento. Vale mencionar, particularmente, o
ADT Brasil-Argentina, cujo Protocolo foi alterado em 2017, tornando-se, até entdo, o
unico ADT brasileiro que estabelece um conceito de servicos técnicos, explicitando que
esses servicos deveriam recair no escopo do artigo 12 e expressamente afastando a
aplicacéo do artigo 74,

Ademais, ap6s a introducédo do artigo 12A na CM-ONU de 2017, todos os ADTs
celebrados pelo Brasil adotaram o artigo 12A, com poucas modificacdes. Trata-se dos

ADTs com a Suica®®, Singapura'®, os Emirados Arabes Unidos®’, Uruguai‘®, Reino

7 CASTELON, Marta. International taxation of income from services under double taxation conventions:
development, practice, and policy. Alphen aan den Rijn: Wolters Kluwer, 2018. 501 p. 365.

8 Africa do Sul, Argentina, Austria, Bélgica, Canada, Chile, China, Coreia do Sul, Dinamarca, Emirados
Arabes Unidos, Equador, Eslovaquia, Espanha, Filipinas, Finlandia, Franca, Hungria, india, Israel, Italia,
Japdo, Luxemburgo, México, Noruega, Paises Baixos, Peru, Portugal, Republica Tcheca, RUssia,
Singapura, Suécia, Suiga, Trinidad e Tobago, Turquia, Ucréania e Venezuela.

9 Decreto n° 70.506, de 12 de maio de 1972. Promulga a Convencéo entre a Republica Federativa do Brasil
e a Republica Francesa para Evitar a Dupla Tributagdo e Prevenir a Evaséo Fiscal em Matéria de Impostos
sobre o Rendimento.

10 Decreto n° 2.465, de 19 de janeiro de 1998. Promulga a Convencédo entre 0 Governo da Republica
Federativa do Brasil e 0 Governo da Republica da Finlandia para Evitar a Dupla Tributagdo e Prevenir a
Evaséo Fiscal em Matéria de Impostos sobre a Renda.

11 Decreto n° 78.107, 22 de julho de 1976. Promulga a Convencéo entre a RepUblica Federativa do Brasil e
a Republica da Austria para Evitar a Dupla Tributacio e Prevenir a Evasdo Fiscal em Matéria de Impostos
sobre a Renda e o Capital.

12 Decreto n° 2.465, de 19 de janeiro de 1967. Promulga a Convencao entre o Governo dos Estados Unidos
do Brasil e 0 Japdo para Evitar a Dupla Tributacéo e Prevenir a Evasdo Fiscal em Matéria de Impostos
sobre 0 Rendimento; e Decreto n° 81.194, de 9 de janeiro de 1978. Promulga o Protocolo que Modifica e
Complementa a Convengdo entre os Estados Unidos do Brasil, atualmente RepUblica Federativa do Brasil,
e 0 Japdo, Destinada a Evitar a Dupla Tributacdo em Matéria de Impostos sobre Rendimentos.

13 Decreto n° 77.053, de 19 de janeiro de 1976. Promulga a Convengdo entre 0 Governo da RepUblica
Federativa do Brasil e 0 Governo do Reino da Suécia para Evitar a Dupla Tributacdo e Prevenir a Evaséo
Fiscal em Matéria de Impostos sobre a Renda.

14 Decreto n° 9.482, de 27 de agosto de 2018. Promulga o Protocolo de Emenda a Convengéo entre a
Republica Federativa do Brasil e a Republica Argentina Destinada a Evitar a Dupla Tributagéo e Prevenir
a Evasdo Fiscal em Matéria de Impostos sobre a Renda e seu Protocolo.

15 Decreto n° 10.714, de 8 de junho de 2021. Promulga a Convencdo entre a Republica Federativa do
Brasil e a Confederacéo Suica para Eliminar a Dupla Tributagdo em Relag8o aos Tributos sobre a Renda e
Prevenir a Evaséo e a Elisdo Fiscais e o seu Protocolo.

16 Decreto n® 11.109, de 29 de junho de 2022. Promulga a Convencao entre a RepuUblica Federativa do
Brasil e a RepuUblica de Singapura para Eliminar a Dupla Tributagdo em Relagdo aos Tributos sobre a
Renda e Prevenir a Evasao e a Elisdo Fiscais e o seu Protocolo.

17 Decreto n° 10.705, de 26 de maio de 2021. Promulga a Convengéo entre a Republica Federativa do
Brasil e o Governo dos Emirados Arabes Unidos para Eliminar a Dupla Tributagdo em Relagdo aos
Tributos sobre a Renda e Prevenir a Evasdo e a Elisdo Fiscais e 0 seu Protocolo.
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Unido®®, Colémbia®®, Noruega®! e Pol6nia??, além da alteracdo do Protocolo do ADT
com a india?, sendo que apenas os trés primeiros ja estio em vigor. lgualmente, muitos
paises em desenvolvimento ja passaram a incluir o artigo 12A nos ADTs recentemente
concluidos. Além dos referidos acordos brasileiros, pode-se exemplificar: Chile-Uruguai
(2016)?*, China-Quénia (2017)%, Paquistio-Suica (2017)%® e Hong Kong-india (2018)?’.
E a expectativa € de que o numero de tratados negociados por paises em
desenvolvimento que adotem o artigo 12A cresca exponencialmente nos proximos
anos?.

Em virtude disso, faz-se imperioso o exame, analitico, sob a perspectiva juridico-
dogmatica, da adocdo do artigo 12A da CM-ONU por ADTs concluidos pelo Brasil,
tendo em vista a histérica alta litigiosidade entre as autoridades administrativas

brasileiras e os contribuintes quanto & qualificacio de servicos técnicos em ADTs?°.

18 Convencéo entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica Oriental do Uruguai para Eliminar a
Dupla Tributagdo em Relagdo aos Tributos sobre a Renda e Prevenir a Evaséo e a Elisdo Fiscais e 0 seu
Protocolo, firmada em 07 de junho de 2019.

19 19 Convencdo entre a Republica Federativa do Brasil e 0 Governo do Reino Unido da Gra-Bretanha e
Irlanda do Norte para Eliminar a Dupla Tributacdo em Relacdo aos Tributos sobre a Renda e sobre o
Capital e a Prevencéo da Evasao e a Elisdo Fiscais e o seu Protocolo, firmada em 29 de novembro de 2022.
20 Convengdo entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica da Colémbia para Eliminar a Dupla
Tributacdo em Relagdo aos Tributos sobre a Renda e a Prevencdo da Evasdo e a Elisdo Fiscais e 0 seu
Protocolo, firmada em 5 de agosto de 2022.

21 Convengdo entre a Republica Federativa do Brasil e 0 Reino da Noruega para Eliminar a Dupla
Tributacdo em Relacdo aos Tributos sobre a Renda e sobre o Capital e a Prevengdo da Evaséo e a Eliséo
Fiscais e o seu Protocolo, firmada em 4 de novembro de 2022.

22 Convengdo entre a RepUblica Federativa do Brasil a Republica da Poldnia para Eliminar a Dupla
Tributacdo em Relacdo aos Tributos sobre a Renda e sobre o Capital e a Prevencdo da Evaséo e a Eliséo
Fiscais e o seu Protocolo, firmada em 20 de setembro de 2022.

23 Protocolo alterando a Convencdo entre a Republica Federativa do Brasil e 0 Governo da RepUblica da
india destinada a Evitar a Dupla Tributagio e Prevenir a Evasdo Fiscal em Matéria de Tributos sobre a
Renda, firmado em 24 de agosto de 2022.

24 Agreement and Protocol between The Government of the Republic of Chile and the Oriental Republic
of Uruguay with respect to taxes on income and on capital (01 April 2016), Treaties IBFD.

25 Agreement between the Government of the People’s Republic of China and the Government of the
Republic of Kenya for the elimination of double taxation with respect to taxes on income and the
prevention of tax evasion and avoidance (21 September 2017), Treaties IBFD.

26 Agreement between the Islamic Republic of Pakistan and the Swiss Confederation for the avoidance of
double taxation with respect to taxes on income (21 March 2017), Treaties IBFD.

27 Agreement between Republic of India and the Hong Kong Special Administrative Region (HKSAR) of
People’s Republic of China for the Avoidance of Double Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion
with respect to taxes on income (19th March 2018), Treaties IBFD.

28 FALCAO, Tatiana; MICHEL, Bob. Scope and interpretation of article 12A: assessing the impact of the
new fees for technical services. British Tax Review, n. 3, 2018, p. 427.

2 Cf.. CUNHA, Fébio Lima da. Os servigos sem transferéncia de tecnologia no contexto dos tratados para
evitar a dupla tributacdo da renda. Revista Dialética de Direito Tributéario, Sdo Paulo, n. 190, 2011, pp. 19-
28; LAVEZ, Raphael Assef. A retencdo na fonte na importacdo de servigos técnicos: questdes ndo
resolvidas no Caso COPESUL. Revista de Direito Tributario Atual, n. 28, 2012, pp. 295-302;
MACHADO, Gustavo Pagliuso. Aspectos tributarios da importacdo de servicos. Sdo Paulo: Almedina,
2015; DIAS JUNIOR, Antonio Augusto Souza. A Politica Brasileira de Tributacdo de Servigos Técnicos.
Revista de Direito Tributério Internacional Atual, n. 5, 2019, pp. 44-66.
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Para tanto, é essencial, no primeiro capitulo, esmiucar as disposi¢des do artigo
12A. Considerando-se que as discussdes quanto & necessidade de uma regra especifica
sobre servicos técnicos perduraram por anos até que o artigo 12A fosse introduzido na
CM-ONU, e fundamental estudar o historico das discussdes, de modo a melhor
compreender as escolhas feitas para delinear a regra alocativa. Em seguida, perscrutar-
se-a a relacdo entre a presenca digital das empresas e a erosdo da base tributaria dos
paises, 0 que justifica a tributacdo de servicos técnicos segundo o Comité de
Especialistas da ONU. Assim, sera possivel compreender, com precisdo, 0 texto do
artigo 12A e detalhar suas disposi¢oes.

Estabelecidas as bases interpretativas, o segundo capitulo versara sobre 0s
eventuais de enquadramento com as demais regras distributivas da CM-ONU,
notadamente, os artigos 12, 7, 5(3)(b), 14 e 21. Diante do sucessor artigo 12B incluido
na versao da CM-ONU de 2021 e sua relacdo com o artigo 12A, um topico especial sera
dedicado a essa analise. Ao fim, serdo avaliadas possiveis implicacdes da adocdo do
artigo 12A pelos paises.

O terceiro capitulo visa responder a pergunta central deste trabalho acerca de
como se daré a tributacdo de servigos técnicos pelo Brasil com a adocdo do artigo 12A
em seus ADTs. Por isso, é preciso realizar uma breve recapitulacdo sobre a politica
tributaria brasileira anterior ao artigo 12A. Em seguida, sera esquadrinhado o teor do
artigo 12A incluido em cada um dos cinco ADTs celebrados pelo Brasil. Por Gltimo,
também se analisara as disposicOes especificas nos protocolos de cada um desses ADTs
que tenham relacdo com a tributagdo de servigos técnicos.

Considerando-se que o artigo 12A é exclusivo da CM-ONU, esclarece-se que
estd fora do escopo desse trabalho a analise da CM-OCDE, ainda que a ela possa ser

feita alguma referéncia, caso sirva a algum propdsito comparativo.
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CAPITULO 1

1. DO ARTIGO 12A DA CONVENCAO MODELO DA ONU

Neste capitulo, serdo detalhadas as regras do artigo 12A, incluido na versdo da
CM-ONU de 2017. O capitulo esta dividido em trés tdpicos. O primeiro versa sobre o
histdrico das discussdes do Comité de Especialistas quanto a introducdo do artigo 12A,
dada a importancia da perspectiva historica, mormente para se compreender quais
objetivos se buscou atingir. O segundo topico discorre sobre o rationale da erosdao da
base tributéria, erigido como justificacdo para se permitir a alocacdo de tal renda ao
Estado de fonte. O terceiro averigua como a CM-ONU pretendeu conceituar “servigos
técnicos”, na sabenga de que existe grande controvérsia em torno da tentativa de se

proceder a tal definicéo.
1.1. Da introdugdo do artigo 12A: uma perspectiva historica

Malgrado o artigo 12A tenha sido lancado durante a décima-sexta sessdao do
Comité de Especialistas da ONU em 2018, e retroativamente incluido na versdo da CM-
ONU de 2017, ha anos ja se discutia 0 assunto. A guisa disso, a interpretacéo historica
é, especialmente, importante para a compreensao desse artigo, porquanto buscou compor
posicdes divergentes dos membros da ONU, de modo a desenvolver uma regra alocativa
que pudesse acomodar todos 0s interesses em xeque.

Esse topico se presta a analisar os trabalhos do Comité de Especialistas ao longo
dos anos (1.1.1.) e, em seguida, ponderar sobre a principal razdo de um persistente

dissenso entre os membros da ONU no que tange a introdugdo do artigo 12A (1.1.2.).

1.1.1. Dos trabalhos do Comité de Especialistas

A principio, durante reunido no ano de 2007, o Comité da ONU exarou a

intengdo de modificar o conceito de estabelecimento permanente (“EP") do artigo 5 da

30 UN. Report on the sixteenth session. Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters,
E/2018/45/Add.1-E/C.18/2018/7, 2018, pp. 18-19.
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CM-ONU, de modo que se pudesse aplicar o artigo 73%. Nada obstante, dois anos depois,
iniciou-se um “projeto de servi¢os”, na dire¢do contriria®>. ARNOLD apresentou um
panorama sobre o tratamento de servigos a época para demonstrar que os diferentes
tratamentos dos varios tipos de renda de servicos na CM-ONU traziam dificuldades de
qualificacdo, além de contradicdes®. Segundo ele, os principios gerais que circundam a
tributacdo de servigo muitas vezes entram em conflito, surgindo a necessidade de
determinar quais devem prevalecer no tratamento de cada tipo de servigos®.

O autor também apontou ao Comité de Especialistas que a erosdo da base
tributéria por pagamentos por servigos técnicos nao tributaveis pelo pais de fonte foi o
que levou muitos paises a adicionar disposi¢cfes nos ADTs para permitir a tributacdo em
base bruta®. Alternativamente, alguns paises adotaram a interpretacdo, com base na
respectiva legislacdo doméstica, de que a renda de servigos técnicos (e similares) ndo é
lucro de empresa ou renda de servigos pessoais independentes ou profissionais, mas sim
outra renda, a qual é tributavel de forma ilimitada e em base bruta, de acordo com o
artigo 21(3), se tiver origem no pais de fonte*®.

ARNOLD também expressou que, para avaliar se um pais tem direito de tributar
a renda sobre servicos, ha que se ponderar sobre se determinada forma de alocacdo de
renda viabiliza o investimento transfronteirico, sendo justa a ambos os paises, sem impor
um fardo oneroso aos contribuintes, além de propiciar que até os paises com recursos
administrativos mais escassos tenham condicbes de garantir a executoriedade da
tributacdo®’.

Ao ser questionado sobre se a tributagcdo de servicos técnicos existente a época
era satisfatoria, ARNOLD respondeu que, enquanto o desejo dos paises de fonte de
elevar seus direitos sobre a renda provinda de servicos ndo for satisfatoriamente

atendido, esses paises poderdo continuar incluindo disposi¢des em seus ADTS, muitas

31 UN. Proposals for amendments to article 5 of the United Nations Model Double Taxation Convention
between Developed and Developing Countries: Further Issues Relating to Permanent Establishments.
Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters, E/C 18/2007/CRP.4, 2007, p. 26.

32 UN. Report on the sixth session. Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters,
E/2010/45 E/C.18/2010/7, 2010, p. 14.

38 ARNOLD, Brian J. Note on the Taxation of Services Under the United Nations Model Tax Convention.
E/C.18/2010/CRP.7, 2010, p. 8.

34 ARNOLD, Brian J. Note on the Taxation of Services Under the United Nations Model Tax Convention.
E/C.18/2010/CRP.7/Add.1, 2010, pp. 4-5.

35 ARNOLD, Brian J. Note on the Taxation of Services Under the United Nations Model Tax Convention.
E/C.18/2010/CRP.7, 2010, p. 27.

% |bid., p. 27.

37 ARNOLD, Brian J. Note on the Taxation of Services Under the United Nations Model Tax Convention.
E/C.18/2010/CRP.7, 2010, p. 9.
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vezes, de forma inapropriada, desencorajando-se 0s investimentos transfronteiricos,
contrariamente a um dos objetivos fundamentais da CM-ONU®¥. Em vista dessas
considerac@es, na reunido seguinte, em 2011, decidiu-se iniciar um trabalho especifico
sobre servicos técnicos®.

Ja em 2012, durante a oitava sessdo do Comité, foi votada a inclusdo de um novo
artigo de remuneragdes por servicos técnicos*®. Algumas das razdes para recomendar o
artigo foram: (i) as mudancas na economia global levaram os servicos a representar hoje
uma maior parcela do Produto Interno Bruto dos paises; (ii) paises em desenvolvimento
estariam em desvantagem no cenario atual em que multinacionais usam servigos
intragrupo para transferir lucros, resultando em perdas nos paises fonte, o que causa serie
erosdo a base tributaria; e (iii) a Comunidade de Desenvolvimento da Africa Austral ja
introduziu um artigo sobre servigos técnicos em seus ADTs*.

Contudo, houve significante oposi¢do por parte de alguns membros. Alguns
entenderam que a questdo da erosdo da base tributaria ndo se limita a servigos técnicos e
que deveria haver a reforma do artigo 5, de modo a reduzir as exigéncias para
configuracdo do EP, além de expressar que a tributagdo em base bruta teria o potencial
de ocasionar dupla tributagdo*?. Ao lado da necessidade de se melhor estudar o exato
significado de servigos técnicos, outro grupo entendeu que seria arriscado basear
qualquer decisdo no fato de que alguns ADTs possuem um artigo sobre servicos
técnicos, pois tal inclusdo ndo revela, em si, a concordancia de ambos os Estados, ja que
poderia representar um compromisso para a obtencdo de outras concessdes®’. Dessa
forma, nota-se que a escolha de incluir um novo artigo n&o era unanime.

Ja na nona sessdo, ARNOLD apresentou trés opcbes para lidar com tais
pagamentos: (i) tributacdo em base bruta independentemente de presenca fisica no
Estado de fonte; (ii) tributacdo em base bruta apenas de servicos prestados no Estado de

fonte; ou (iii) tributacdo em base liquida apenas de servigos prestados no Estado de fonte

38 ARNOLD, Brian J. Note on the Taxation of Services Under the United Nations Model Tax Convention.
E/C.18/2010/CRP.7/Add.1, 2010, pp. 5-6.

3% UN. Report on the seventh session. Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters,
E/2011/45 E/C.18/2011/6, 2011, p. 19.

40 UN. Report on the eighth session. Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters,
E/2012/45; E/C.18/2012/6, 2012, p. 13.

4 1bid., p. 13.

42 |bid, p. 13.

# 1bid., p. 13.
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por um certo periodo*. Em seu trabalho, ARNOLD expds que enquanto a primeira
opcao se aproxima do tratamento de royalties, prevista no artigo 12 da CM-ONU, a
segunda se assimilar ao tratamento de renda de entretenimento e atividades esportivas,
prevista no artigo 17, e a terceira se assemelha a tributacdo das rendas de servicos
previstas nos artigos 5(3)(b), 7 e 14%.

A maioria dos membros da ONU votou pela primeira opcdo“®, o que tanto
MORENO*" como MALAN* consideram ter sido a mais ambiciosa. Para muitos
membros, 0 novo artigo teria grande importancia no cenario da crescente inclusdo de
disposicdes de remuneragGes por servigcos técnicos nos ADTs de muitos paises,
particularmente na América Latina e Africa®. Entretanto, mais uma vez, a discussio
tomava um rumo diferente. Em vez de a sessdo avancar em um profundo debate sobre as
opcOes delineadas por ARNOLD, alguns dos presentes pretenderam retomar discussdes
ja superadas acerca do prop6sito do novo artigo e da necessidade de uma definicdo mais
clara de servigos técnicos®.

Tal discordancia e insisténcia em retornar a temas que, teoricamente, ja teriam
sido resolvidas uma vez que o resultado da votacdo foi favoravel ao novo artigo, apenas
ilustram que houve grande discérdia e preocupacdo de certos membros sobre como seria
0 regime juridico do artigo 12A e em esclarecer quais outras possibilidades os paises
teriam. Tanto é assim que, na décima sessdo, em 2014, apds a apresentacdo da proposta
de artigo com comentarios por ARNOLD, o ambiente continuou marcado por grande
dissenso, em que uma parcela propunha um retorno a questdo, que ja havia sido
superada, de expandir o conceito de royalty, enquanto outra parcela questionava a
adocdo da fonte de pagamento, ou ainda, buscava rediscutir a necessidade de incluséo de

tal artigo®?.

44 UN. Report on the ninth session, Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters,
E/2013/45-E/C.18/2013/6, 2013, p. 18.

4 ARNOLD, Brian J. Note on a New Atrticle of the UN Model Convention Dealing with the Taxation of
Fees for Technical and Other Services. E/C.18/2013/CRP.5, 2013, p. 6.

% 1bid., p. 18.

47 MORENO, Andres Béez. The Taxation of Technical Services under the United Nations Model Double
Taxation Convention: A Rushed — Yet Appropriate — Proposal for (Developing) Countries? World Tax
Journal, Amsterdam, v. 7, n. 3, 2015, p. 2.

48 MALAN, Monique T. New Article 12A of the UN Model Regarding Fees for Technical Services:
Ahead of Its Time or a Step Too Far? Bulletin for International Taxation, v. 73, n. 2, 2019, p. 58.

49 UN. Report on the ninth session, Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters,
E/2013/45-E/C.18/2013/6, 2013, p. 18.

50 Ibid., p. 18.

5L UN. Report on the tenth session, Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters,
E/2014/45-E/C.18/2014/6, 2014, pp. 20-21.
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Para lidar com a divergéncia, decidiu-se que os Comentérios ao artigo 12A
apresentariam as opcoes alternativas, discutindo as vantagens e desvantagens de cada
possibilidade®?, de modo a guiar os membros da ONU que discordassem da adogéo do
artigo 12A em seus ADTs. Pode-se dizer que esse ndo é um resultado, em geral,
desejavel, seja porque um dos objetivos gerais de se elaborar uma CM-ONU é
justamente uniformizar a aplicacéo e interpretacdo dos ADTSs pelos paises, seja porque o
Comité ja havia expressado sua preocupacao com as multiplas abordagens da tributacéo
da renda sobre servigos técnicos pelos paises de fonte®,

Depois disso, a divergéncia parece ter se conformado; mesmo assim, varias
mudancas foram feitas nas sessdes subsequentes. Na décima-primeira sessdo, em 2015,
ARNOLD prop6s algumas mudancas ao texto e aos comentarios®. Na décima-segunda
sessao, o texto e comentario foram aprovados, sofrendo, ainda alguns ajustes durante a
sessdo seguinte®™ e, novamente, na décima-quarta sessdo, em 2017°°. A introducéo
oficial 8 CM-ONU se deu na décima-quinta sessdo, também em 2017°’, com langamento
durante a décima-sexta sessdo, em 2018%,

A vista disso, é notavel a dificuldade que circundou a elaboragdo do artigo 12A.
Pode-se dizer que o maior descontentamento diz respeito a possibilidade de o pais de
fonte tributar a renda provinda de servicos técnicos independentemente de presenca

fisica do prestador de servigos®. Esse ponto sera discutido a seguir.

1.1.2. Da ruptura com o paradigma da presenca fisica relevante

O cerne do dissenso em relacdo a introducdo do artigo 12A, indubitavelmente,
decorre do fato de que houve um rompimento com o paradigma tradicional do principio

da fonte, o qual preconiza que o Estado de fonte apenas deve tributar renda de servicos

52 |bid., p. 22.

53 ARNOLD, Brian J. Note on the Taxation of Services Under the United Nations Model Tax Convention.
E/C.18/2010/CRP.7/Add.1, 2010, pp. 5-6.

54 UN. Report on the eleventh session, Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters,
E/2015/45 E/C.18/2015/6, 2015, pp. 15-16.

55UN. Report on the twelfth and thirteenth sessions Committee of Experts on International Cooperation in
Tax Matters E/2016/45 E/C.18/2016/7, 20186, p. 16.

5% UN. Report on the fourteenth session, Committee of Experts on International Cooperation in Tax
Matters, E/2017/45-E/C.18/2017/3, 2017, p. 10.

57 UN. Report on the fifteenth session, Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters,
E/2018/45-E/C.18/2018/1, 2018, pp. 24-25.

58 UN. Report on the sixteenth session, Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters,
E/2018/45/Add.1-E/C.18/2018/7, 2018, pp. 18-19.

59 ARNOLD, Brian J. Note on the Taxation of Services Under the United Nations Model Tax Convention.
E/C.18/2010/CRP.7, 2010, p. 25.
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exercidos no pais. Vale relembrar que, em 2008, a OCDE reafirmou que a tributacdo de
servicos na fonte: (i) ndo deveria se estender a servicos realizados fora do territorio; (ii)
deveria se dar em base liquida; e (iii) apenas deveria ser permitida se, de fato, existisse
um minimo grau de presenca do prestador no Estado®. De outra senda, a ONU comegou
a tracar um caminho distinto.

Né&o se desconhece o fato de que a CM-ONU busca satisfazer mais os anseios dos
Estados de fonte em comparagdo & CM-OCDE®!. N&o por outra razdo, os limites
minimos para possibilitar a tributacdo na fonte sdo muito maiores neste modelo do que
naquele, a exemplo do periodo para se caracterizar um EP de construcdo, que € de seis
meses na CM-ONU e de 12 meses na CM-OCDE. Ainda assim, a CM-ONU,
tradicionalmente, tratou a tributacdo no Estado de fonte como excepcional, demandando
um vinculo econdmico de tamanha grandeza para ser considerado como participante da
vida econdmica do “Outro Estado” a tal ponto de ter direito de tributar sua renda®?.

SCHOUERI relembra que a CM-ONU tomou por base o modelo da OCDE,
baseando-se, prima facie, no principio do domicilio, mas com modificaces para admitir
a tributacio também na fonte®®

Como resultado, um prestador de servi¢os que nado tivesse um EP ou base fixa no
Estado de fonte ndo poderia por ele ser tributado, ainda que os servicos 14 houvessem
sido desenvolvidos. Nessa perspectiva, € compreensivel a dificuldade de aprovar a
introducdo do artigo 12A, dada a sua ruptura com o modelo tradicional da presenca fisica
relevante.

Especificamente tendo em mente os interesses dos paises em desenvolvimento, a
ONU, tradicionalmente, estabeleceu alguns principios no intuito de fomentar esses
investimentos no Estado de fonte, como possibilitar a tributacdo em base liquida, adotar

uma aliquota que ndo seja considerada muito elevada e considerar a forma mais

8 MALAN, Monique T. New Article 12A of the UN Model Regarding Fees for Technical Services:
Ahead of Its Time or a Step Too Far? Bulletin for International Taxation, v. 73, n. 2, 2019, p. 58.

61 Cf.. UN. Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2021. New
York, United Nations, 2021, p. vi-vii; OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital 2017
(Full Version). OECD Publishing, 2019, p. I-5.

62 ARNOLD, Brian J. Note on the Taxation of Services Under the United Nations Model Tax Convention.
E/C.18/2010/CRP.7, 2010, p. 19.

83 SCHOUERI, Luis Eduardo. Imposto de Renda e o Comércio Eletrénico. In: O Direito na Era Virtual
(Org. SCHOUERI, Luis Eduardo et al). Sdo Paulo: Lacaz Martins, Halembeck, Pereira Neto, Gurevich &
Schoueri Advogados, 2000, pp. 42-43.
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apropriada de compartilhar a receita com o pais de residéncia do prestador de servigos®.
No entanto, para o artigo 12A, apontou-se como justificativa a necessidade de se
responder ao problema da erosdo da base tributaria por pagamentos como servicos
técnicos que sofriam deducgbes nos paises de fonte sem a respectiva tributacéo, aliada ao
fato de que muitos paises ja estavam dispondo sobre a tributacdo da renda bruta de
servicos técnicos em seus ADTSs, cada qual a sua maneira®,

Além do mais, ndo raro, as autoridades administrativas dos paises em
desenvolvimento possuem menos recursos, razdo pela qual um dos objetivos da CM-
ONU ¢ reduzir a complexidade na tributacdo, de modo a utilizar menos recursos
administrativos, auxiliando as autoridades tributarias a identificar problemas e a
responder a eles de forma mais adequada®. A opcio do artigo 12A por uma tributagio
em base bruta é, nessa esteira, uma forma de utilizar métodos de tributacdo mais simples
de serem administrados, na medida em que, para fiscalizar se a renda liquida foi
corretamente declarada, as autoridades tributérias devem envidar maiores recursos.

Com efeito, percebe-se que, para a andlise do artigo 12A, é imprescindivel ter
compreensdo de como evoluiram as discussdes do Comité e quais foram os pontos mais
controversos. Afinal, houve uma notavel dificuldade em se chegar a um consenso sobre
a introducdo do artigo 12A: desde 2010 ja se debatia o tratamento de remuneracdes por
servigos técnicos, mas apenas em 2018 houve a sua introducdo oficial. E o impasse
apenas foi pacificado por meio da elucidacdo, nos Comentarios ao artigo 12A, sobre as
alternativas que os Estados podem adotar se ndo existir interesse na sua inclusdo. 1sso
evidencia a complexidade das negociacdes para celebracdo de um ADT, nas quais seréo
discutidas ndo apenas a inclusdo ou ndo de um artigo 12A, como também a possibilidade
de utilizar uma das duas alternativas propostas nos Comentarios.

N&o se duvida que muitos paises de fonte terdo que ter muito poder de barganha
ou estar dispostos a fazer concessdes importantes para conseguirem introduzir o artigo
12A em seus ADTSs. Por isso, indaga-se sobre se as razfes por tras da inclusdo desse

artigo possuem tamanha valia a ponto de compensar o favorecimento do outro Pais

64 SIXDORF, Franziska; LEITSCH, Sebastian, Taxation of Technical Services under the New Article 12A
of the UN Model — Improved Taxation or a Step in the Wrong Direction? European Taxation, IBFD, 2017,
p. 237.

8 UN. Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters, Secretariat Note - The Taxation
of Fees for Technical, Managerial and Consultancy Services in the Digital Economy with respect to Art.
12A of the 2017 UN Model - Fifteenth session, E/C.18/2017/CRP.23, 2017, pp. 13-14.

8 SIXDORF, Franziska; LEITSCH, Sebastian, Taxation of Technical Services under the New Article 12A
of the UN Model — Improved Taxation or a Step in the Wrong Direction? European Taxation, IBFD, 2017,
p. 238.
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Contratante em outras concessoes. E sobre o que se passa a discorrer.

1.2. Da erosdo da base tributaria como justificativa para a tributacdo de servigcos
técnicos

Esse topico destina-se a refletir sobre as razdes pelas quais 0s membros da ONU
e 0 Comité de Especialistas erigiram o rationale da erosdo da base tributaria como
justificativa para a tributacdo de servigos técnicos na fonte. Primeiramente, serdo
expostas as dificuldades enfrentadas pelos paises para impor seus tributos em virtude da
crescente presenca digital das empresas (1.2.1). Em seguida, examinar-se-a como 0

artigo 12A pretende combater a erosdo da base tributaria (1.2.2).
1.2.1. Datributacdo na era digital: novos problemas

Os ADTs foram pensados em um contexto em que a presenca das empresas
multinacionais em outros paises era fisica, tendo sido delimitado o conceito de EP como
0 nexo suficiente a justificar a pertinéncia economica (“economic allegiance”) da
empresa a tributacdo pelo Estado de fonte. Nessa perspectiva, o0 Comité de Especialistas
da antiga Liga das Nacdes, definiu, ainda em 1923, que a submissédo econémica deveria
se basear em quatro fatores: (i) origem da riqueza (fonte); (ii) local onde a riqueza esta
situada; (iii) local onde os direitos sobre a riqueza poderiam ser exercidos; e (iv)
residéncia ou domicilio, sendo esse o local de consumo®’.

Ocorre que essas regras perderam relevancia com a evolucdo de uma economia
digital, que se utiliza de modernos meios de telecomunicagcdo e tecnologias de
informacdo. Muitas empresas ndo precisam mais possuir um local fixo ou, sequer, uma
presenca fisica no pais de fonte para distribuir produtos ou fornecer servigos
transfronteiricos. Essa reducdo de necessidade de presenca fisica é a principal
caracteristica da economia digital, visto que o valor passa a ser criado pela interacdo do
usudrio e concentrada em bens intangiveis®,

Se o Estado de fonte estd limitado a casos em que exista um vinculo expressivo

daquela rigueza com o pais, que se convencionou a entender como a existéncia de um EP

67 UN. Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters, Secretariat Note - The Taxation
of Fees for Technical, Managerial and Consultancy Services in the Digital Economy with respect to Art.
12A of the 2017 UN Model - Fifteenth session, E/C.18/2017/CRP.23, 2017, p. 6.

% PONOMAREVA, Karina A. Analysis of the OECD and the United Nations’ Approaches to Developing
an International Consensus on Reforming the Rules of Taxation of Digital Services. Kutafin Law Review
Volume 9 Issue 3, 2022, p. 570.
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ou uma base fixa em seu territorio e esse critério € inadequado para avaliar a presenca
digital das empresas, estas podem acabar por criar valor econémico no pais sem
contribuir com o Estado por meio do pagamento de tributos, levando a um desequilibrio
dos direitos de tributar no Estado de fonte. Como aponta SCHOUERI, esse principio do
EP passou a servir apenas aos interesses dos paises ricos, ja que fortunas circulam sem
qualquer forma de presenca fisica no Estado de fonte, havendo tributagcdo exclusiva no
Estado de residéncia®

O relatério da OCDE sobre Combate ao BEPS de 2013 ja apontava que as
normas tributarias internacionais ndo estavam acompanhando adequadamente as
mudancas nas praticas comerciais internacionais em virtude do desenvolvimento de uma
economia digital global’™. O fato de ter se tornado possivel que empresas negociassem
produtos e servigos em outros paises sem estabelecer uma presenca tributavel revelou ser
um grande desafio aos Estados, além do que, diante desses fluxos transfronteiricos cada
vez mais intensos, as empresas passaram a se utilizar de instrumentos hibridos (hybrid
mismatches arrangements) que exploram assimetrias no tratamento tributario de cada
pais para reduzir sua carga tributaria’*.

No contexto da tributacdo dos servigos técnicos, os paises em desenvolvimento
revelaram suas preocupacdes, pois, na posicdo de grandes importadores de servigos,
mormente em virtude de uma industrializacdo tardia e maior dependéncia tecnoldgica,
foram impactados pela dificuldade de tributar empresas cuja presenca fisica foi sendo
substituida por uma presenca digital, decorrente do crescimento da prestacao de servicos
digitais’?. E se a presenca é meramente digital, o conceito de EP (pautado na presenca
fisica) deixou de ser apropriado para identificar a origem da geracdo da renda oriunda de
um servigo, dificultando-se uma justa alocacdo dos direitos de tributar entre o pais de
residéncia e o pais de fonte.

Por outro lado, a propria deteccdo da empresa nao residente, na auséncia de uma
presenca fisica, pode ser dificil. Basta lembrar que, na existéncia de uma base fixa no

pais de fonte, a empresa, geralmente, tem a obrigacdo de informar as autoridades

69 SCHOUERI, Luis Eduardo. Imposto de Renda e 0 Comércio Eletronico. In; O Direito na Era Virtual
(Org. SCHOUERI, Luis Eduardo et al). Sdo Paulo: Lacaz Martins, Halembeck, Pereira Neto, Gurevich &
Schoueri Advogados, 2000, p. 48.

70 OECD. Combate a Erosdo da Base Tributaria e a Transferéncia de Lucros. Paris, OECD Publishing,
2013, p. 10-12.
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tributérias as suas atividades e seus rendimentos, o0 que consiste em um auxilio para que
a administracdo possa fiscalizar e tributar a renda gerada em seu territério. Todavia, se
ndo ha presenca fisica, a empresa pode ficar, mais facilmente, fora do alcance da
fiscalizacdo da administracdo tributaria, deixando de cumprir com as obrigagdes
acessorias de fornecer informacGes financeiras relevantes que viabilizem a tributacéo
pelo Estado de fonte. Mesmo ndo tributando as remuneragcfes por esses servicos digitais
pagos a ndo residentes, tais despesas incorridas por seus residentes sao deduzidas da base
de célculo do imposto de renda. Consequentemente, os Estados passaram a sofrer com a
erosdo de sua base tributéria.

O problema ¢ ainda maior em se tratando de medidas de planejamento tributério
“agressivo”, porque remuneracGes por servicos técnicos ndo tributadas podem ser
usadas, dentro de um grupo multinacional, para transferir lucros de uma empresa do
grupo rentavel para outra empresa do grupo situada em uma jurisdicdo de baixa
tributacdo”. Explica-se: a empresa situada no Estado de fonte efetua pagamentos a titulo
de servicos técnicos prestados por outra empresa vinculada, residente em um pais cuja
aliquota dos tributos ¢ muito reduzida ou, por vezes, zerada (os chamados “paraisos
fiscais”). A pagadora podera deduzir o servico na fonte, reduzindo a base de calculo do
tributo sobre a renda. Por sua vez, a beneficiaria do pagamento aumentara seus lucros, 0s
quais sofrerdo baixa ou nenhuma tributacéo.

Apesar de existirem regras de precos de transferéncia, os paises que ndo possuem
normas domesticas antiabuso eficazes, ou cujos recursos administrativos para fiscalizar,
controlar e limitar tais medidas de planejamento tributario sejam escassos, como se tem,
geralmente, nos paises em desenvolvimento, sofrerdo com a erosdo da base tributaria’.
Nesse caso, 0 artigo 12A também se configura como uma medida mais simples para
evitar a transferéncia de lucros, embora restrita as situagdes relacionadas a prestagdo de
servigos técnicos™. A seguir, examinar-se-30, especificamente, quais caracteristicas do

artigo 12A possibilitam reduzir a erosdo da base tributaria.

1.2.2. Do artigo 12A como ferramenta contra a erosao da base tributaria

73 UN. Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2021. New
York, United Nations, 2017, Commentaries on Article 12A, paragraphs 7-11.

" UN. Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters, Secretariat Note - The Taxation
of Fees for Technical, Managerial and Consultancy Services in the Digital Economy with respect to Art.
12A of the 2017 UN Model - Fifteenth session, E/C.18/2017/CRP.23, 2017, p. 21.
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Malgrado tenha antevisto diversas hipdteses de transferéncias de lucro entre
empresas que engendram a erosdo da base tributaria, o Plano de Acdo BEPS da OCDE
ndo chegou a abordar o tema especificamente pela oOtica dos servigcos técnicos. Com
efeito, a CM-ONU buscou enfrentar essas dificuldades de tributacdo de servigos técnicos
das empresas digitais, definindo, no artigo 12A, que a tributacdo do Estado de fonte se
daria independentemente de uma presenca fisica do prestador. Nessa senda, em vez de
sustentar a tributacdo por meio da existéncia de um EP, essa regra distributiva foca na
relagdo entre pagador e beneficiario, determinando que a tributacdo se dard no Estado de
residéncia daquele, o que coincide com a jurisdigdo do mercado de consumo do servico.

O fato de se atribuir a obrigacdo de pagar o tributo ao pagador contorna a
dificuldade em determinar em qual local a atividade econdmica foi, de fato, realizada.
Conforme destacado por PIGNATARI, também elimina as controvérsias que circundam
a complexidade na andlise de alocacdo de lucros a um EP ou a uma base fixa e as
discussbes sobre o EP virtual, aquele oriundo da prestacdo de servicos de forma
remota’®. Ao mesmo tempo, essa regra esta atenta ao fato de que, na maioria das vezes, o
Estado de residéncia do pagador equivale ao local de consumo do servigo’”.

MALAN acrescenta que, ao utilizar o nexo da presenca fisica no
desenvolvimento de servicos, a alocacdo de direitos de tributacdo pode se revelar
arbitraria em certos casos, a exemplo de um prestador de servicos digitais que estabelece
moradia em dois paises, mas presta servigos remotos para uma empresa sediada em um
terceiro Estado: aqueles dois paises compartilhardo direitos de tributar, todavia o terceiro
Estado, ndo, apesar de a atividade econémica ter se dado 14",

A base tributéria desse terceiro Estado sera erodida pela deducéo das despesas da
empresa que recebeu os servigos, embora ndo tenha tido direito de tributar a respectiva
renda do prestador. Por outro lado, o segundo Estado recebeu direitos de tributar
unicamente pelo estilo de vida adotado pelo prestador, que escolheu passar parte de seu

tempo no pais, sem que tenha qualquer relagdo com o desenvolvimento de suas

6 PIGNATARI, Leonardo. The Qualification of Technical Services in Brazilian Double Tax Treaties and
the Possible Impacts of the Adoption of Article 12B, UN Model Convention. Intertax, v. 49, n. 89, 2022,
p. 4.
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atividades econémicas. Consequentemente, MALAN entende que o nexo baseado na
erosdo da base tributéria revela-se mais coerente e menos arbitrdrio no que tange a
alocagdo dos direitos de tributacio’®.

Sob esse enfoque, CASTELON adverte que a rationale da erosdo da base
tributaria ndo é imune a criticas, considerando que: (i) nem todo pagamento seré
deduzido no Estado de fonte; e (ii) o direito do Estado de fonte de tributar a renda passa
a se tornar dependente da decisdo desse Estado quanto a possibilidade ou ndo de
dedutibilidade de despesas®®. Mas, para ela, o primeiro argumento ndo é suficiente,
principalmente porque a maioria dos paises do mundo permitem a dedugdo e, mesmo
assim, existem muitas formas de lidar com tais incompatibilidades (“mismatches”), a
exemplo de se restringir o direito de tributar aos casos em que ocorra a deducio®’.

Igualmente, a autora esclarece que o segundo argumento nao representa
impeditivo, porque, no ambiente competitivo de mercado, os Estados acabam sendo
compelidos a ajustar seu regime de tributacdo para atrair investimento, sem contar que,
no contexto do tratado, a clausula de ndo-discriminacdo do artigo 24(4) limita a
arbitrariedade em decidir quais pagamentos podem ser deduzidos®. Sendo assim, a
criacdo de mecanismos para obstar a erosdo da base tributaria dos paises revela-se
legitima.

No entanto, outro problema pode surgir: nem sempre o prestador de servigos tera,
de fato, uma relacdo com o mercado do Estado do pagador, porque pode ocorrer de o
pagador viajar para o Estado de residéncia do prestador de servicos para la receber seus
servicos e este Gltimo ser, inadvertidamente, trazido ao regime tributario do Estado de
residéncia do pagador, apesar de ndo ter adentrado este mercado®®. Nesse caso, KIRSCH
aponta que faltard o elemento de conexdo a justificar a submissdo econdmica do
prestador de servigos, ainda que possa ocorrer a erosdo da base tributaria do pais do
pagador na auséncia de tributacdo, o que, para o autor, significa que o artigo 12A néo
poderia se justificar unicamente nesse principio®*.

Contrariamente, MORENO acredita que a deducdo de pagamentos feitos por

79 MALAN, Monique T. New Article 12A of the UN Model Regarding Fees for Technical Services:
Ahead of Its Time or a Step Too Far? Bulletin for International Taxation, v. 73, n. 2, 2019, p. 62.

80 CASTELON, Marta. International taxation of income from services under double taxation conventions:
development, practice, and policy. Alphen aan den Rijn: Wolters Kluwer, 2018, p. 358.
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82 |bid, p. 359.
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residentes a prestadores de servigos ndo-residentes representa uma nitida submissao
econémica com o Estado de fonte, o que justifica a incidéncia de tributacdo, porque a
deducdo so serd permitida se houver prévia retencdo®. Ele ressalta que, ao se ponderar
sobre a busca por um principio para a tributacdo na fonte, a decisdo sobre o que sera
tributado sera arbitraria, mas, uma vez escolhido o evento tributavel, todos seus
elementos devem ser construidos em consonancia com a deciséo inicial®®.

E evidente que a questdo da erosdo da base tributaria é controversa. Entretanto,
também é inquestionavel seu papel na compreensdo do artigo. Portanto, ndo s6 deve
nortear a interpretacdo historica, mas também teleoldgica, na defini¢do do alcance da
norma.

Feitas essas consideracfes sobre o principio pelo qual se erige o artigo 12A,
passa-se a apresentar como a CM-ONU pretendeu conceituar servicos técnicos para fins
de aplicacdo do artigo e discutir as regras de alocacdo da renda, a fim de melhor
compreender 0 escopo do artigo.

1.3. Do escopo do artigo 12A

O artigo 12A foi delineado com base no artigo 12 da CM-ONU, sendo essa
premissa relevante para a compreensdo de seu escopo. N&o obstante, como uma nova
regra distributiva, faz-se imperiosa a definicdo precisa do escopo do artigo 12A,
analisando cada um de seus paragrafos e buscando uma interpretacdo sistematica em
relagdo a CM-ONU como um todo. A delimitacdo do conceito de servigos técnicos é
central para se compreender o escopo do artigo, portanto, € o primeiro ponto a ser
debatido (1.3.1). Em seguida, apontam-se as dificuldades de interpretacdo do conceito,
além de possiveis alternativas delineadas pelo Comité de Especialistas (1.3.2). Por fim,
explicitam-se as demais regras do artigo que definem como se dard a tributacdo na fonte

desses servicos (1.3.3).
1.3.1. Da tentativa de delimitar um conceito de servico técnico

Apesar de ndo existir uma definicdo geral de servigos, SIXDORF e LEITSCH

diferenciam duas abordagens distintas possiveis de serem utilizadas: a abordagem

8 MORENO, Andres Béez. The Taxation of Technical Services under the United Nations Model Double
Taxation Convention: A Rushed — Yet Appropriate — Proposal for (Developing) Countries? World Tax
Journal, Amsterdam, v. 7, n. 3, 2015, p. 4.

86 Ibid., p. 4.
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relacionada a atividade, na qual um servico € um processo em que ha um contato
sincrono entre o provedor e o beneficiario para cumprir as demandas de um cliente; e a
abordagem relacionada ao resultado, a qual considera os servicos como produtos
similares a bens intangiveis®’. Em ambos os casos, a caracteristica de imaterialidade é
sua marca distintiva, o que favorece a possibilidade de prestacdo de servicos de forma
remota®. Isso é intensificado pelo progresso tecnoldgico, tornando-se cada vez mais
comum a prestacao de servigos sem presenca fisica no pais de fonte.

A CM-ONU também nao possui uma definicao de “servigos”, inobstante existam
diversas disposi¢des que lidam com “servigos”. E o caso ndo apenas dos servigos
técnicos do novo artigo 12A, como também da regra do EP de servicos do artigo 5(3)(b)
— que se refere ao fornecimento de servicos, inclusive servigos de consultoria —, e da
regra distributiva do artigo 14 relativa a servicos pessoais independentes.

Recorrendo-se aos Comentéarios ao artigo 12A da CM-ONU, o0 termo “servigo”
deve ser entendido de forma ampla, que esteja de acordo com o uso ordinario, de modo a
incluir atividades desenvolvidas por uma pessoa em beneficio de outra, em troca de um
pagamento®®, pontuando-se que a forma como os servigos sdo prestados ndo altera sua
natureza®. A finalidade da omissdo de definicdo busca evitar o engessamento do
conceito, permitindo que se possa cobrir, no futuro, novos servigos que surjam em
virtude de novas tecnologias e modelos de negécios desenvolvidos pelas empresas®:.

Como os tratados, naturalmente, ttm um longo periodo de vigéncia, presume-se
que interessa aos Estados Contratantes prolongar a sua aplicacdo, razdo pela qual a
auséncia de um conceito pode ser benéfica, mormente ao se antever a grande
probabilidade de que novas tecnologias no futuro também possam ser categorizadas
como servigos. Dessa forma, as autoridades tributérias terdo a liberdade de expandir o
significado do termo “servicos”, mantendo a efetividade do tratado®.

Quanto ao conceito de servigcos técnicos, o artigo 12A(3) preconiza que

87 SIXDORF, Franziska; LEITSCH, Sebastian, Taxation of Technical Services under the New Article 12A
of the UN Model — Improved Taxation or a Step in the Wrong Direction? European Taxation, IBFD, 2017,
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consistem em servigos de natureza gerencial, técnica ou consultoria, embora sem uma
definicdo precisa de tais termos. Os Comentéarios ao Artigo 12A da CM-ONU procuram
melhor detalhar o conceito, ao preverem que 0s servicos técnicos sdo aqueles que
envolvem a aplicacdo pelo prestador de conhecimento especializado, habilidade ou
expertise a um cliente ou, mesmo, a sua transferéncia, excluindo-se a transferéncia de
informagGes que esta abrangida pelo artigo 12 de royalties®.

Em seguida, os Comentarios definem que o significado ordinario de “servigos de
gerenciamento” envolve a aplicagdo de conhecimento especializado, habilidade ou
expertise no controle ou administracdo de uma empresa ou organizacdo, quando nédo
realizado por diretores, oficiais ou empregados®. Igualmente, pagamentos feitos a um
consultor por recomendacdes sobre 0 gerenciamento de uma empresa enquadra-se como
pagamentos por servicos técnicos®.

Também se estipula que o termo “técnico” envolve a aplicagdo de conhecimento,
habilidade ou expertise especializados com relagdo a uma arte, ciéncia, profissdo ou
ocupacdo e se elucida que a sobreposicdo com os servicos profissionais referidos no
artigo 14(2) é meramente aparente, uma vez que o artigo 12A apenas se aplicaria na
inexisténcia de uma base fixa no pais®. O paragrafo seguinte expde que 0s servigos
técnicos sdo mais amplos que os servigos profissionais do mencionado artigo 14(2), pois
incluiria aqueles prestados por outros profissionais, como farmacéuticos, e outras
ocupacdes, como cientistas e académicos, caso tais servigos envolvam conhecimento
especializado, habilidade ou expertise®’.

Por derradeiro, pontua-se que o sentido ordinario da palavra “consultoria” se
refere & prestacdo de conselhos ou servicos de natureza especializada®®. Os prdprios
Comentarios ponderam que o0s termos ‘“gerencial”, “técnico” e “consultoria” Sao
conceitos intercambiéveis, podendo se sobrepor®.

O que se observa é que o aspecto axial para que um servico seja considerado

técnico consiste na presenca de envolvimento humano, a fim de que seja realizado um
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servico customizado a um cliente especifico. Por conseguinte, excluem-se os servicos de
natureza automatizada, ja que ndo haveria o elemento humano, tampouco seriam
customizados, 0 que € importante para sua diferenciacdo em relacdo ao artigo 12B, tal
como sera abordado no topico 2 do capitulo 2.

Assim, na linha do que afirmam SIXDORF e LEITSCH, o adjetivo “técnico” ¢
utilizado em dois sentidos distintos: primeiramente, como categoria para identificar
quais 0s servicos contemplados no artigo 12A; depois como subcategoria,
acompanhando os adjetivos ‘“‘gerencial” e ‘“consultoria”, na definicdo da categoria
servigos técnicos!®. MORENO enfatiza essa distingdo, explicitando que o adjetivo
técnico como categoria geral é a necessidade de que o servi¢o envolva conhecimento
especializado, habilidade ou expertise, enquanto, como categoria especial, é o
conhecimento, habilidade ou expertise em relacdo a arte, ciéncia, profissdo ou
ocupagio’®®,

Imediatamente sobrevém a indagacdo sobre qual servico ndo envolveria ao
menos algum nivel de conhecimento especializado, habilidade ou expertise. Por essa
razdo, MORENO critica essa defini¢do, na medida em que, se a racionalidade por tras do
novo artigo € de combater a erosdo da base tributaria, ndo ha l6gica em excluir outros
servigos que também geram esse efeitol®. Segundo ele, cria-se uma nogdo vaga de
servigos técnicos que dificulta a sua interpretacdo, sem contar o risco de sobreposicao
com o artigo 14, apesar de ele entender que este artigo deveria ser removido da CM-
ONU1%,

A verdade é que, a despeito de os Comentarios insistirem que o paragrafo 3 do
artigo 12A forneca uma definicdo de servicos técnicos, o dispositivo tdo somente
restringe, dentre todos os servicos existentes, aqueles que estdo cobertos pela regra
distributival®*. Nem mesmo os adjetivos que qualificam os servigos cobertos — técnico,
gerencial e consultoria — recebem uma definicdo clara, 0 que ja era um resultado

antecipado por ARNOLD, em 2012, ao discorrer sobre as possibilidades para se
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determinar quais servigos estariam abrangidos pelo novo artigo 12A1%°,

E evidente que surgirdo inimeras dificuldades de interpretacio sobre quais
servigos se qualificariam como técnicos. Por essa razdo, os Comentarios preveem
algumas versodes alternativas, de modo que 0s paises possam contornar esses problemas.

E 0 que se expde a sequir.

1.3.2. Das dificuldades de interpretacao e alternativas

Como ja visto, a tributacdo de servicos técnicos ndo € pratica recente nos ADTS.
Com efeito, as dificuldades enfrentadas pelos paises quanto a defini¢do do escopo desses
servigos ndo passaram despercebidas pelo Comité de Especialistas. Nessa esteira,
buscando evitar que tais divergéncias continuassem a se propagar, causando incerteza na
interpretacdo do ADT, consignou-se nos Comentarios que a definicdo de remuneracdes
por servicos técnicos ndo inclui qualquer referéncia a lei doméstica dos Estados
Contratantes,'%, impedindo, igualmente, que estes ampliem o escopo de servigos
técnicos. Em outras palavras, os Comentarios a CM-ONU entendem ndo ser adequada a
utilizacdo da clausula de reenvio (renvoi) do artigo 3(2) para fins de interpretar o
conceito de servigos técnicos, pois, nesse caso, a referéncia a lei doméstica deve ser
evitada a0 maximo possivel'?’.

Nisso se infere que as partes devem buscar sua interpretacdo autbnoma, isto €, em
que “ambos os Estados buscam uma mesma qualificacdo, que decorra do contexto do
acordo”%® o que VOGEL e PROKISCH entendem que deve ser prioritario sempre que
possivel'®. E, de fato, como aponta SCHOUERI, ao se afastar a lei doméstica, impede-
se certas discrepancias unilaterais que possam surgir da manipulacdo do escopo do ADT

por um dos Estados contratantes*'®. Entretanto, MORENO denuncia que a CM-ONU no
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parece ter seguido sua propria direcdo, ja que, apesar de defender que seja realizada a
qualificacdo autdbnoma, desconsidera a importancia do contexto para a interpretacdo de
um tratado®*?.

O raciocinio de MORENO considera o fato de que o artigo 5(3)(b) também lida
com servicos de consultoria, todavia, ndo ha mencdo de que servicos de consultoria de
natureza rotineira estariam excluidos'!2. A mesma situagdo se repete no artigo 14, o qual
lida com servigos profissionais, em que também se utiliza conhecimento especializado,
habilidade ou expertise, mas tampouco se exclui os servicos de rotina de sua
aplicacdo!'®. Nesse desiderato, a decisdo de excluir servicos de rotina do escopo do
artigo 12A — cuja consequéncia ¢é a necessidade de inclusdo do artigo 12B, que lida com
servicos digitais automatizados, para essa finalidade!!* —, n&o esta em conformidade com
a interpretacdo do tratado como um todo. Sobreleva-se que a definicdo de servicos
técnicos ndo estd adequada, o que tem o conddo de acentuar as dificuldades de
interpretacéo.

A conclusdo a que se chega, conforme realcada por CASTELON, é que a opg¢éo
escolhida para se caracterizar servicos técnicos foi, acima de tudo, influenciada pela
pratica dos ADTs da India e outros paises importadores de servicos e tecnologia®*®. Com
isso, as dificuldades praticas de interpretacdo também foram englobadas, o que pode
ensejar conflitos de categorizacdo e inconsisténcia no tratamento dos diferentes tipos de
servigos no tratado®®, em virtude da auséncia de uma definicio precisa e coerente de
servicos técnicos. Afora isso, a intengdo inicial de lidar com a economia digital acaba
por ficar prejudicada com a reducdo do escopo de servigos técnicos, de modo a deixar de
fora os mencionados servicos digitais de rotina, que consistem, justamente, em parte
essencial da economia digital.

H& uma forma de contornar esse problema. A ONU reconhece que alguns

Estados podem preferir reduzir ou ampliar a aplicacdo do artigo 12A, razéo pela qual
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fornece, nos Comentéarios, duas alternativas a serem consideradas no momento de
negociacdo do ADT.

A primeira, mais ampliativa, propde a extensdo do artigo 12A a todos 0s
pagamentos por servigcos, ndo apenas técnicos (exceto os excluidos no paragrafo 3,
alineas ‘a’ a ‘¢’), prestados em um Estado ou fora deste por pessoas intimamente
relacionadas ao pagador!!’. Dessa maneira, permite-se maior alcance na tributacdo do
Estado da fonte, que incluiria uma maior gama de servigos. Mas, nesse caso, requer-se

um vinculo mais forte com o Estado de fonte!!®

, J& que a proposta dos Comentarios € que
apenas deverd haver tributacdo fora do pais de fonte se o prestador de servigos for uma
pessoa intimamente relacionada ao pagador!*®.

MORENO entende que essa seria a melhor abordagem, seja por reduzir 0s
problemas de interpretacdo em relacdo as demais regras distributivas, como também por
ser a solucdo mais consistente com o objetivo de evitar a erosdo da base tributaria por
pagamentos deduzidos!?®. Por outro lado, ele critica que essas alternativas estejam
presentes apenas nos Comentarios (incluidas diante da pressdo de alguns membros do
Comité): primeiro por entender que foge a propria politica da ONU que, historicamente,
dispds que isso enfraquece seu papel de construir um padrdo e alcangar um consenso;
segundo, porque é muito mais provavel que uma disposicdo seja incorporada em um
tratado quando esta contida na propria CM, do que meramente nos Comentarios?.

A segunda abordagem consiste em estreitar a aplicacdo do artigo 12A, consoante
a pratica ja existente de incluir no artigo de royalties a possibilidade de se tributar
pagamentos pelos chamados “servigos inclusos™?2, Esses consistem em servicos

diretamente relacionados a fruicdo de um direito de propriedade intelectual pelo qual um
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royalty é pago'?®. Mas FALCAO e MICHAEL frisam que, se a intencdo dos Estados
contratantes fosse cobrir apenas servigos inclusos, ndo haveria a necessidade de
introduzir um artigo 12A, porque ja fazem parte do proprio escopo de royalties'?*,

MORENO aprofunda essa questao, afirmando que essa proposta padece de falta
de racionalidade, porquanto, se o interesse por trds do novo artigo fosse tributar
transferéncia de tecnologia por propriedade intelectual a partir de servigos, simplesmente
se introduziria um dispositivo similar ao existente em alguns ADTSs indianos, as
chamadas clausulas “make-available”, na qual apenas esses servigos em que ocorram a
transferéncia de tecnologia so sujeitos a retencio na fonte!?,

No entanto, essa também ndo é uma solucgdo satisfatoria, seja porque os demais
servigos continuariam a ser dedutiveis da base dos pagadores, seja porque continua
muito similar ao tratamento previamente existente de servigos. No Brasil, por exemplo,
servicos técnicos com transferéncia de tecnologia tradicionalmente foram interpretados
como royalties'?.

Destaque-se, ainda, o fato de que, conforme aduzem SIXDORF e LEITSCH, essa
alternativa ndo preveniria a erosdo da base tributaria e ndo aumentaria os direitos de
tributar do Estado de fonte, além de que a vagueza do conceito de servicos inclusos ndo
reduziria as dificuldades de interpretacdo, jA& que sempre gerou muitos litigios no
passado’?’,

Destarte, nota-se que, ndo obstante anos de trabalho do Comité para criar uma
regra alocativa que uniformizasse o tratamento de servigos técnicos pelos paises, a
solucdo ndo é tdo simples e demandara esforgcos dos intérpretes, a fim de definir quais

servigos estardo cobertos pela regra distributiva. No subtdpico seguinte, serdo
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apresentadas as demais regras do artigo 12A que encerram seu escopo.

1.3.3. Das demais regras que definem o escopo de aplicacéo do artigo 12A

Voltando-se as regras da alocacdo dessa renda, o primeiro paragrafo do artigo
12A estabelece o direito de tributar do Estado de residéncia do beneficiario da
remuneragdo por servicos técnicos. Mas a distribuigdo dos direitos de tributar esti no
segundo paragrafo, ao fixar que o Estado da fonte também podera tributar a renda
provinda da prestacdo de servicos técnicos, que se dara de forma bruta limitada a
aliquota previamente fixada pelos Estados Contratantes.

Desse modo, 0 escopo subjetivo estabelece que esta sujeito a tributacdo aquele
que estd pagando os servigos técnicos ao residente do outro Estado Contratante, pois
como ja se antecipou, o artigo 12A baseia-se na relacdo entre pagador e beneficiario do
pagamento. Nesse sentido, o artigo 12A também é aplicavel a relagdes triangulares, ou
seja, se 0 beneficiario da remuneracdo por servicos técnicos for diferente do prestador de
servigos. 1sso ndo muda o fato de que o escopo geografico do artigo 12A seja bilateral, o
que ocorre quando uma regra alocativa esta restrita a uma fonte no outro Estado
Contratante, conforme define RAAD?, Assim, exige-se que 0s servicos se originem em
um dos paises Contratantes, e ndo em um terceiro Estado*?°.

O artigo 12A(4) contém uma clausula de EP ou base fixa, determinando que,
nesses casos, as disposicdes dos artigos 7 ou 14 terdo precedéncia. Para CASTELON,
essa disposicdo demonstra que a ONU ndo deixou de considerar que existem formas
distintas de um prestador de servigos ndo-residente interagir com o Estado de fonte,
reconhecendo que a existéncia de um EP ou base fixa continua sendo o elemento de
conexdo mais forte, estando em situacdo préxima a de um residente, a ponto de
possibilitar a tributaco liquida dos artigos 7 ou 143,

A regra de que a tributacdo pelo pais de fonte se dara independentemente de o
prestador possuir uma presenca substancial no pais encontra-se delimitada no paragrafo

5, estipulando que a retengdo do tributo se d& no pais do pagador, ndo no local da
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prestacdo de servicos. A regra se estende ao caso de 0 pagador possuir um EP ou base no
Estado de fonte que arca com o pagamento dos servigos técnicos. ORZECHOWSKI
aponta que, em observancia ao rationale da erosdo da base tributaria, 0 mero direito de
deducdo desses pagamentos no EP ou na base fixa ja configura um nexo suficiente
(pertinéncia econdmica) a possibilitar a tributacdo no Estado onde localizado este EP ou
base fixa®.

O paragrafo 6 complementa que, se o pagador for residente do “outro Estado” e
la desenvolve (i) relacbes comerciais por meio de um EP, ou (ii) servigos pessoais
independentes por meio de uma base fixa, através do qual as remuneragdes por servicos
técnicos sdo suportadas, o pais de residéncia do pagador ndo sera considerado o local de
surgimento dos servicos, e 0 “Outro Estado” tera direitos exclusivos de tributar tal renda.

Por fim, o paragrafo 7 funda-se no principio do arm’s length, ao estipular que se,
em razdo de um relacionamento especial entre o pagador e o beneficiario efetivo, ou
entre ambos e um terceiro, o valor da remuneracgao paga exceder o quanto seria acordado
entre aqueles, o artigo 12A sera aplicavel apenas ao valor excedente. Todo o restante
permanecera tributavel de acordo com as leis dos paises Contratantes.

Um ultimo aspecto digno de nota é que o artigo 12A apenas se aplica a servigos
B2B (business to business), isto é, relacdes entre empresas, estando fora de seu escopo
os servicos prestados a um individuo'®2. Como o artigo 12A volta-se ao combate da
erosdo da base, é justificavel a restricdo aos servicos B2B. Indiretamente, isso também
permite poupar recursos administrativos, ja que seria dificil operacionalizar a cobranca
do tributo sobre ndo-residentes, ainda que pelo método da retengdo na fonte'®,

Estabelecidos os contornos do artigo 12A, insta perquirir a sua interacdo com as
demais regras alocativas da CM-ONU, além das possiveis implicagdes de sua inclusao

nos ADTSs pelos Estados Contratantes. E esse o objeto do préximo Capitulo.
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CAPITULO 2

2. DOS RELACAO DO ARTIGO 12A DA CM-ONU COM AS OUTRAS
REGRAS ALOCATIVAS

Este capitulo se presta a analisar possiveis conflitos de engquadramento de
rendimentos entre o artigo 12A e outras regras alocativas, bem como discutir sobre
possiveis implicacdes da adocdo do artigo 12A da CM-ONU em ADTs.

Nesse sentido, no primeiro tépico, primeiramente, serdo detalhadas as regras de
precedéncia, seguida da relagdo do novo artigo com os artigos 12 (royalties), 7 (lucros de
empresas), 5(3)(b) (EP de servicos), 14 (servicos pessoais independentes) e 21 (outros
rendimentos).

J4, no segundo topico, examinar-se-4 especificamente a relacdo de
complementariedade entre o artigo 12A e 12B (servigos digitais automatizados) com
uma visdo critica.

Em seguida, no terceiro tdpico, serdo analisadas possiveis implicacbes da
insercdo do artigo 12A nos ADTs pelos paises, bem como sua efetividade como
ferramenta para combater a erosdo da base tributéria.

Com efeito, ndo apenas sera possivel estabelecer balizas interpretativas quanto ao
enquadramento das remessas a titulo de servigos técnicos nos ADTs assinados pelo
Brasil — a ser feito no Capitulo 3 —, como também antever as repercussdes da incluséo do
artigo 12A em face das particularidades da politica tributaria brasileira.

2.1. Dos possiveis conflitos de qualificacdo

O primeiro topico divide-se em seis subtdpicos, a fim de se examinar,
individualmente, possiveis conflitos de qualificacdo (ou enquadramento) do artigo 12A
com cada uma das regras distributivas da CM-ONU que, a priori, também podem
abarcar servicos. Primeiramente, detalhar-se-80 as regras de precedéncia e exclusdes
expressamente apontadas no proprio artigo 12A e, em seguida, os artigos 12, 7, 5(3)(b),
14 e 21, respectivamente, em cada subtopico.

2.1.1. Das regras de precedéncia e das exclusoes
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O artigo 12A(2) expressamente resguarda a incidéncia dos artigos 8, 16 e 17. O
paragrafo 2 dos Comentarios explicita que remuneracdes por servi¢os técnicos a priori
poderiam ser considerados lucros provindos de transporte internacional (escopo do artigo
8), pagamentos a diretores ou similares (escopo do artigo 16) ou renda de artistas e
desportistas (escopo do artigo 17)***. Mesmo assim, se tal renda se enquadrar nos artigos
8, 16 e 17, respectivamente, ndo podera ser aplicado o artigo 12A.

Primeiramente, quanto ao artigo 8, o paragrafo 12 dos Comentarios da CM-ONU
reproduz o paragrafo 4 dos Comentarios ao artigp 8 da CM-OCDE de 2017,
esclarecendo que, conforme o transporte internacional evoluiu, as empresas de transporte
passaram a desenvolver uma série de outras atividades secundérias para facilitar e dar
apoio a atividade principal, as quais podem ser diretamente relacionadas a esta ou apenas
auxiliares a operacdo®. Nesse desiderato, em ambas as conven¢des modelo, definiu-se
que as atividades secundarias de empresas de transporte internacional também serdo
tributaveis no bojo do artigo 8.

E, especialmente, nas situacBes em que sdo prestados servicos auxiliares a
operacdo de transporte que pode surgir o conflito de qualificacdo, jA que o carater
auxiliar pode ser dificil de diferenciar e muitas dessas atividades podem configurar
servigos técnicos, em virtude da especializacdo exigida'***’. E o caso de certos servigos
de engenharia que, malgrado se caracterizem como um servico técnico, estariam dentro
do escopo da operacdo de transporte. Nessa perspectiva, uma vez que o artigo 8 tem
precedéncia em relacdo ao artigo 12A, ainda que a renda seja oriunda de um servigo de
natureza técnica, aplicar-se-a o artigo 8.

O artigo 16, que trata de remuneraces de diretores e administradores de alto
nivel, também possui precedéncia em relagdo ao artigo 12A. A necessidade de estipular
essa regra advém do fato de que diretores e administradores prestam servigos de
gerenciamento; todavia, nesse caso, estdo inseridos na propria estrutura organizacional
da empresa. Por outro lado, caso o individuo também exerca outras atividades na

empresa, desvinculadas de sua atuagdo como diretor, o artigo 16 ndo sera aplicavel. Se
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essas atividades se qualifiquem como servigos técnicos, a exemplo de um contrato de
consultoria, o artigo 12A sera aplicavel a essa renda especifica.

Cumpre salientar que, se os pagamentos forem feitos a individuos prestando
servigos de natureza gerencial de forma independente, ndo incide o artigo 16, sujeitando-
se ao artigo 12A, A diferenciagio é de suma relevancia, haja vista que, no &mbito do
artigo 16, os direitos de tributar sdo ilimitados, ao contrario do artigo 12A, em que existe
uma aliquota maxima estabelecida entre os Estados Contratantes.

Por ultimo, o artigo 17 cuida da renda de artistas e desportistas, o que
dificilmente poderia se qualificar como um servi¢o técnico. Inobstante, segundo o0s
Comentarios ao artigo 12A, é importante conferir certeza quanto a essa regra de
precedéncial®. FALCAO exemplifica a situacdo de um pagamento a um desportista fora
de um contrato de emprego pela realizacdo de propaganda, ndo estando direta ou
indiretamente conectado as atividades desse esportista, 0 que excluiria a aplicagdo do
artigo 17 e permitiria o enquadramento da renda no artigo 12A. Os Comentéarios ao
artigo 12A trazem outro exemplo: se as atividades do artista ou desportista, consideradas
servicos técnicos, ocorrem fora do pais em que o pagador é residente4°,

Nesse diapaséo, o artigo 12A funciona de forma geral, apenas utilizado nos casos
em que a renda fugiu ao escopo delineado nos artigos 8, 16 e 17.

H4, ainda, outras situacdes excluidas da aplicacdo do artigo 12A, prescritas em
seu paragrafo 3: ao se pormenorizar a definicdo das remuneragdes por servicos técnicos,
exclui-se os pagamentos feitos a um empregado (subparagrafo 3(a)), pagamentos por
servigos de ensino em uma instituicdo educacional ou pela instituicdo educacional
(subparagrafo 3(b)) e pagamentos por um individuo por servi¢os de uso pessoal de um
individuo (subparagrafo 3(c)).

A exclusédo de pagamentos feitos a empregados impede sobreposi¢cdo ndo sé com
os artigos 15 (servicos pessoais dependentes) e 19 (servigos ao governo) — que lidam
com pagamentos de salarios ou outras remuneracfes a empregados, seja no contexto de
uma relacdo empregaticia privada, ou de uma relacéo de direito pablico, em que se tem
funcionarios do governo — como também em relacdo ao artigo 18 (pensdes), a vista do
fato de que pensdes advém de prévias relagcdes de emprego. Certo é que, embora alguns
Estados Contratantes tenham deixado de incluir em seus ADTs o artigo 15, ndo poderédo
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tributar renda de servicos técnicos prestados por um empregado em virtude da previsao
do artigo 12A(3).

Concernente a nao incidéncia do artigo 12A a pagamentos por servicos de ensino,
0os Comentérios ndo elucidam as razbes pelas quais essa renda ndo se submete a
tributacdo, apenas dispde que o termo instituicdo educacional ndo possui uma definicéo
na CM-ONU, mas, geralmente, inclui universidades, faculdades e outras instituicdes de
ensino superior**!, Supde-se que a exclusdo de tais pagamentos decorra do fato de n&o
revelarem potencial de erodir a base tributaria dos paises, ainda que possam ser
considerados servicos técnicos, de acordo com a definicdo geral do artigo 12A.
MORENO também cogita que a intencdo seja prevenir que o0 acesso a educacdo fosse
obstado pelo aumento do custo do servico, o que so teria sentido caso o consumidor final
arque com o custo da tributagao®?.

Por ultimo, quanto as remuneracdes por servicos de uso pessoal de um individuo,
os Comentéarios expressamente esclarecem que a exclusdo da incidéncia do artigo 12A
justifica-se pelo fato de que esses tipos de pagamentos ndo costumam ser dedutiveis pelo
individuo, portanto ndo teriam o conddo de erodir a base tributaria do Estado
Contratante’*. E por essa razio que o artigo 12A s6 se aplica a relagdes B2B, que nio
envolvem o consumidor final.

A seguir, sera analisado o limiar entre royalties e servi¢os técnicos.

2.1.2. Da linha ténue entre royalties e servicos técnicos

Naturalmente, a introducdo de uma nova regra alocativa em um ADT leva a
necessidade de delimitar a correta forma de categorizar diferentes tipos de renda. Mas,
como ja visto, antes mesmo da introducao do artigo 12A, ja se debatia sobre a distin¢éo
entre servigos técnicos e royalties.

O artigo 12 lida com royalties, cuja definicdo relaciona-se ao uso ou direito de
uso de propriedade imaterial. A divergéncia de qualificacdo em relacdo ao artigo 12A

pode surgir porque o artigo 12(3) define que royalties também engloba o uso de
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informacdo concernente a experiéncia industrial, comercial ou cientifica, o que se
denomina como know-how. Nessa toada, o know-how envolve conhecimento
especializado, o qual pode ser cedido, retribuindo um capital tecnolégico previamente
acumulado; ja quando se esta prestando servicos técnicos, o objeto do contrato ndo &,
propriamente, a transferéncia de conhecimento, tdo somente a sua aplicacédo, e a sua
remuneracdo é o preco da venda do servico em si'**. No primeiro caso, o transmitente
ndo interfere na aplicacdo da tecnologia transferida e tampouco garante o resultado, o
que geralmente ocorre no segundo caso*®.

Mesmo assim, como j& apontado, muitos paises ampliaram o conceito de
royalties em seus tratados, seja para incluir expressamente servigos técnicos em seu
escopo ou, ao menos, incluir os ja mencionados “servigos inclusos”, como atividades
auxiliares ao know-how transmitido no contexto de um contrato de royalties. Diante
disso, existe grande controvérsia em torno da diferenciagdo entre um e outro, mormente
ao se ponderar que ambas correspondem a rendas passivas.

O ponto axial para se realizar a distingdo entre royalties e servigos técnicos,
conforme esclarece o Comité de Especialistas, reside no fato de que um contrato de
servico técnico € realizado independentemente de transferéncia de propriedade
intelectual e abrange maiores despesas do que um contrato de know-how, como
pagamento a funcionarios, gastos com pesquisa, projetos, testes e, por vezes,
subcontratados?. A seu turno, em um contrato de know-how, o contratado transfere ao
contratante o direito de usar sua experiéncia e conhecimento, informacgdes essas que
serdo utilizadas por conta propria pelo contratante, ndo praticando o contratado nenhum
ato na aplicacdo do know-how e, igualmente, ndo sendo responsavel pelo resultado de
seu uso’.

Agora, na existéncia de contratos mistos, muito comum nos contratos de
franquia, por exemplo, os Comentarios aos artigos 12 (paragrafo 11.6)'*® e 12A

(paragrafo 4)'*° sugerem que os pagamentos sejam desagregados entre royalties e
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servigos, sobre os quais serdo aplicadas regras distributivas distintas do tratado, a ndo ser
que um deles seja apenas auxiliar e de importancia diminuta. Aqui reside a justificativa
para que os “servicos inclusos” sejam tratados como royalties: a natureza auxiliar dos
servigos para o contrato. No entanto, definir o que se caracteriza como auxiliar pode nao
ser tarefa facil, em muitos casos, trazendo complexidade a tributagdo de contratos
mistos.

Em todo caso, a CM-ONU buscar delimitar o escopo de royalties e o escopo de
servigos técnicos, na medida em que os servigos relacionados a royalties envolvem a
transferéncia ou direito de uso de um direto de propriedade intelectual, enquanto o0s
servicos técnicos, invariavelmente, ndo. Em outras palavras, apesar de o prestador de
servigos também possuir know-how para o desenvolvimento de uma solucdo ao seu
cliente, ele ndo o transmite durante o fornecimento dos servigos.

FALCAO orienta que, se a pessoa prestando 0 servico estd pessoalmente
engajada (seja individualmente ou por seus funcionarios), a renda ndo pode ser
considerada royalties, momento em que se deve examinar se se enquadra no escopo dos
artigos 12A, 7 ou 14 do tratado'®. Apesar de ambos 0s servicos técnicos e o
fornecimento de know-how requererem conhecimento especializado, o prestador estara
pessoalmente envolvido apenas na hipdtese de se tratar de servigos técnicos, em que sua
capacidade técnica individual representa um atributo, o que ndo se vislumbra na seara de
royalties.

Inclusive, os Comentarios sugerem que, para evitar conflitos quanto a
qualificacdo da renda se enquadrar no artigo 12 ou 12A, seja aplicada a mesma aliquota
para ambos os tributos™, o que pode ser especialmente Gtil em contratos mistos que
envolvam tanto um direito de propriedade intelectual quanto a prestacdo de servicos
técnicos. A sugestdo € singela, todavia, tem o condao de reduzir, significativamente, 0s
litigios de contribuintes buscando o enquadramento do rendimento que leve a uma
aliquota inferior. Ao mesmo tempo, assegura maior tributagdo na fonte de um
rendimento que, outrora, poderia recair no escopo do artigo 7 ou 14, com tributagdo
exclusiva na residéncia.

De outra senda, ainda havera situacdes em que o0s artigos 7 ou 14 poderdo ser

aplicados. Diante disso, 0 subtOpico a seguir se destina a averiguar quais casos podem

150 FALCAO, Tatiana; MICHEL, Bob. Scope and interpretation of article 12A: assessing the impact of the
new fees for technical services. British Tax Review, n. 3, 2018, p. 433.

151 UN. Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2021. New
York, United Nations, 2021, Commentaries on Article 12A, paragraphs 45 and 100.
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ser qualificados como lucros de empresas.

2.1.3. Das particularidades que fogem ao escopo do artigo 12A, podendo ensejar a
aplicacdo do artigo 7 — lucros de empresas

O artigo 7, regra de alocacdo de lucros de empresas, também pode cobrir
servigos, sem qualquer diferenciagéo entre servicos especializados ou servicos de rotina.
Entretanto, como é cedico, o artigo 7 consiste em uma regra geral, na medida em que 0
seu paragrafo 6 aduz que, na existéncia de outras regras distributivas que lidem com o
item de renda em questdo, deve-se remeter a elas. Nesse sentido, sendo o artigo 12A uma
regra alocativa mais especifica, ira se sobrepor a aplicacdo do artigo 7.

De outra senda, o artigo 12A(4), inseriu a regra do EP (PE proviso),
estabelecendo a excecdo de que, se o beneficiario efetivo do pagamento possui um local
fixo ou um EP conectado aos servicos prestados, as disposicdes do artigo 7 ou 14
adquirem precedéncia ao 12A, o que significa que o Estado de fonte ndo mais estara
limitado a aliquota definida no paragrafo 2. E, uma vez incidindo o artigo 7 (ou 14), a
tributacdo passara a se dar sobre a renda liquida.

Destarte, considerando-se o fato de que, sobre a mesma renda, podem incidir
duas regras alocativas distintas, uma com tributacdo da renda bruta e outra com
tributacdo da renda liquida, caso o ndo residente exerca atividades no pais de fonte com
certa frequéncia, a depender da aliquota incidente sobre servigos técnicos, o prestador de
servigos pode preferir se engajar em atividades no Estado de fonte de forma a constituir
um EP. A diferenca deve ser de tamanha relevancia que se sobreponha a maior
complexidade no EP, uma vez que envolve mais obrigacGes acessorias e potencial
aumento de base, pois todo o lucro atribuivel ao EP sera contabilizado. Ademais, nem
todas as despesas serdo dedutiveis para fins de apuracdo da renda do EP, sendo esse
outro ponto relevante a ser ponderado.

A possiblidade de se obter a tributacdo da renda liquida também é relevante ao
pais de residéncia, na medida em que a tributagdo do valor bruto do rendimento na fonte,
sem levar em consideragdo o lucro efetivo, por vezes, pode engendrar uma tributacdo
mais alta na fonte do que na residéncia, o que significa que o crédito a ser aproveitado na

residéncia poderia acabar sendo maior que o tributo devido®®2. Nesse diapasdo, segundo

152 SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Tributacdo Internacional e Recuperacdo Econdmica: o Papel dos Paises
Emergentes. In: SCHOUERI, Luis Eduardo; NETO, Luis Flavio; SILVEIRA, Rodrigo Maito da (coord.).
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MAITO, malgrado seja uma solucdo pragmatica, pois se contorna as discussdes sobre a
existéncia de um EP, a tributacdo na fonte pode acarretar distor¢des significativas, tanto
por acabar tributando rendimento que nao corresponde a propriamente um acréscimo
patrimonial, como uma distribuicdo desiquilibrada da renda tributavel entre os paises da
fonte e da residéncial®.

Outra questdo que pode se revelar importante no tocante a escolha planejada
entre 0 enquadramento do artigo 7 ou 12A refere-se ao fato de que o artigo 7(1)(c) da
CM-ONU adota a regra da forca de atracdo limitada, a qual, conforme definicdo dos
Comentarios do artigo 7 (paragrafo 6)*°*, permite que o pais no qual o EP esta localizado
tribute ndo apenas os lucros atribuiveis a esse EP, mas também outros lucros recebidos
pela empresa naquele pais, quando similares as atividades conduzidas pelo EP. Nessa
perspectiva, observa-se que a escolha por criar um EP possui outros efeitos que devem
ser, minuciosamente, ponderados.

Portanto, a regra de remissdo do artigo 12A(4) (throwback rule) reverterd a
alocacao da renda de servicos técnicos efetivamente conectada com um EP no Estado de
fonte, bem como as atividades que sejam incluidas na regra da forca de atracéo do artigo
7(1)(c), ao artigo 7.

O proximo subtopico visa distinguir servigos técnicos e o conceito de

estabelecimento permanente de servicos (EP de servigos) do artigo 5(3)(b).

2.1.4. Da distincdo em relacdo ao conceito de estabelecimento permanente de
servigos — artigo 5(3)(b)

O artigo 5(3)(b) da CM-ONU possui a regra de que o EP também compreende a
prestacdo de servigos por uma empresa, inclusive de consultoria, no outro Estado
Contratante, desde que essas atividades se deem por mais de 183 dias em um periodo de
12 meses. Ressalta-se que a versdo da CM-ONU 2017 eliminou a expressdao “pelo
mesmo projeto ou outro projeto a ele relacionado”, embora essa redacao ainda exista no

ADT Brasil-China®®, por exemplo. Assim, buscou-se reduzir as dificuldades factuais e

Tributacdo Internacional e Recuperagdo Econdmica: o Papel dos Paises Emergentes. Sdo Paulo: IBDT e
DEF-USP, 2022, p. 77.

158 1bid., p. 77.

154 UN. Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2021. New
York, United Nations, 2021, Commentaries on Article 7, paragraph 6.

155 Decreto n° 762, de 19 de fevereiro de 1993. Promulga a Convencéo entre a Republica Federativa do
Brasil e 0 Governo da Republica Popular da China para Eliminar a Dupla Tributagdo em Relacdo aos
Tributos sobre a Renda e Prevenir a Evaséo e a Elisdo Fiscais e o seu Protocolo.
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interpretativas de se atribuir uma renda a um ou outro projeto, quando, a presenga por
mais de 183 dias no ano ja consiste em um nexo suficiente a permitir a tributacdo, ainda
(ue 0s servicos sejam prestados para um ou multiplos projetost®®.

A questdo é que, se esses servicos forem de natureza técnica especializada, pode
existir um conflito com o artigo 12A. Um ponto importante de diferenciagdo, antes
mesmo de analisar o tempo de permanéncia, refere-se ao fato de que o enquadramento
do EP de servicos pressup8e a constatacdo de que os servigos foram exercidos no Estado
de fonte. De outro lado, esse requisito inexiste no escopo do artigo 12A, visto que se
considera fonte o local de residéncia do pagador, independentemente do local de
prestacdo dos servicos técnicos.

O artigo 12A(4)(a) expressamente afirma que se o beneficiario efetivo do
pagamento mantém negocios no Estado de fonte por um EP, sobre o qual a renda dos
servicos técnicos esté efetivamente conectada, deve-se aplicar as disposi¢fes do artigo 7
ou 14, e ndo o artigo 12A. No mesmo sentido, o artigo 12A(6) atesta que 0S servicos
técnicos ndo serdo provenientes do Estado Contratante se o pagador mantém negocios no
outro Estado por meio de um EP la situado, o qual arcou com o pagamento pelos
servicos técnicos.

Nesse contexto, o artigo 12A apenas se aplicara se 0s servigos técnicos forem
prestados em um terceiro Estado ou, caso sejam prestados no Estado de fonte, que a
presenca ndo ultrapasse o periodo de 183 dias durante doze meses, de modo a ndo se
configurar um EP de servicos. A dificuldade de enquadramento no artigo 5(3)(b) é que,
n&o raro, existem casos em que um mesmo servigo pode perdurar por mais de seis meses
se houver uma reduzida forca de trabalho, ou pode ser realizado em um espaco de tempo
muito menor na hipétese de se empregar um elevado numero de trabalhadores. O valor
econdmico gerado seria 0 mMesmo, mas apenas a empresa que despendeu mais
funcionarios para evitar presenca por mais de 183 dias ndo sera tributada.

MORENO aponta que esse artigo sempre foi muito criticado por paises em
desenvolvimento, pois a tributagdo na fonte apenas serd permitida se ultrapassar o limite
de 183 dias de prestacdo de servi¢os durante um ano, limiar esse considerado excessivo.
Também se dificulta o controle e garantia de cumprimento por parte das administragdes

tributarias dos paises, sendo um critério ainda mais rigoroso do que o artigo 14(1)(b),

156 UN. Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2021. New
York, United Nations, 2017, Commentaries on Article 5, paragraph 12.
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que apenas analisa os dias de presenca, e ndo de efetiva prestacdo dos servicos®™’. Por
outro lado, o artigo 12A ndo possui tal limitacdo, o que supera a problematica do EP de
servigos, na qual a falta de um dnico dia de presenca desempenhando 0s servigos
impediria qualquer tributacdo que fosse.

E relativamente féacil evitar a tributacio na fonte de renda proveniente da
prestacdo de servicos técnicos por ndo residentes®. Nesse caso, a situagdo pode ser
ainda mais sensivel se os prestadores de servicos realizarem arranjos artificiais abusivos
com o intuito de elidir a responsabilidade tributaria, como a divisdo de um projeto entre
prestadores associados ou proceder a uma subcontratacdo, de modo a ndo alcancar a
quantidade de dias que configure um EP de servigos'®®. Se o pais n&o tiver leis eficientes
para evitar esses abusos, a elisdo fiscal pode ser muito prejudicial ao Estado de fonte.

Assim, o artigo 12A € uma solucdo parcial para esse tipo de acontecimento,
quando a natureza do servico for técnica, gerencial ou de consultoria, envolvendo
conhecimento especializado, habilidade ou expertise. Além do mais, também busca
oferecer uma solucdo no que tange a problematica da economia digital, visto que nao
exige a presenca fisica — necessaria para o enquadramento no artigo 5(3)(b) — para
viabilizar a tributacdo desses servicos técnicos digitais.

Por outro lado, insta destacar que o EP de servigos pode ser mais vantajoso ao
contribuinte do que o artigo 12A, na medida em que aquele permite a tributacdo em base
liquida, enquanto neste a tributacdo se da em base bruta. Ainda durante a elaboracdo do
artigo, no rascunho de 2014, a defini¢do de pagamentos por servigos técnicos excluia “os
pagamentos por reembolso de despesas de fato incorridas pela pessoa prestando o
servigo”, o que, conforme ressaltou MORENO, gerava um efeito parecido com a
tributacio liquida limitada, diante da deducdo de despesas listadas®®®. Essa excluséo,
todavia, ndo se manteve na versdo final do artigo, reforcando que a Unica forma de se
qualificar para a tributacdo em base liquida é por meio da constituicdo de um EP.

Cumpre abordar, a seguir, as distingdes entre o artigo 14 e o artigo 12A.

15 MORENO, Andres Béez. The Taxation of Technical Services under the United Nations Model Double
Taxation Convention: A Rushed — Yet Appropriate — Proposal for (Developing) Countries? World Tax
Journal, Amsterdam, v. 7, n. 3, 2015, p. 9.

158 ARNOLD, Brian. Article 5: Permanent Establishment, Global Tax Treaties Commentaries, IBFD,
2018, p. 95, sec. 5.1.3.1.

159 SIXDORF, Franziska; LEITSCH, Sebastian, Taxation of Technical Services under the New Article
12A of the UN Model — Improved Taxation or a Step in the Wrong Direction? European Taxation, IBFD,
2017, p. 236.

160 MORENO, Andres Béez. The Taxation of Technical Services under the United Nations Model Double
Taxation Convention: A Rushed — Yet Appropriate — Proposal for (Developing) Countries? World Tax
Journal, Amsterdam, v. 7, n. 3, 2015, p. 17.
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2.1.5. Dos possiveis conflitos de qualificacdo em relagdo ao artigo 14 (servigos
pessoais independentes)

O artigo 14 trata de servicos pessoais independentes. Embora tenha sido excluido
da CM-OCDE (e seu escopo absorvido pelo artigo 7), o artigo 14 subsiste na CM-ONU,
razdo pela qual mantém sua relevancia.

No paragrafo segundo do artigo, estatui-se que se configuram como servigcos
profissionais as atividades independentes cientificas, literarias, artisticas, educacionais
ou de ensino, além de atividades independentes de médicos, advogados, engenheiros,
arquitetos, dentistas e contadores. Diante disso, infere-se que a definicdo de servigos
técnicos pode abranger também certos servicos profissionais, dado que, via de regra,
esses profissionais utilizam conhecimento especializado ou expertise em suas atividades.

De outra senda, apenas 0s servi¢cos de natureza técnica, consoante a definicdo do
artigo 12A, coincidirdo com o0s servigcos profissionais, surgindo o conflito de
enquadramento. Mas, por exemplo, servicos educacionais sdo servigos profissionais,
embora excluidos do artigo 12A, ocasido em que sequer haveria davida quanto ao seu
enquadramento. Ao mesmo tempo, é possivel que existam outros servigos profissionais
ndo incluidos no escopo do artigo 14(2), os quais poderao ser qualificados como servigos
técnicos, se abarcarem conhecimento especializado, habilidade ou expertise. Assim, é
importante compreender em qual situacdo cada regra alocativa sera aplicavel.

A renda enquadrada no artigo 14 apenas estara sujeita a tributacdo pelo Estado de
fonte se o prestador de servigos possuir uma base fixa regularmente disponivel para
desenvolver suas atividades e a renda for atribuivel a essa base fixa ou, na auséncia da
base fixa, se o individuo estiver presente no pais por, pelo menos, 183 dias durante um
periodo de doze meses. Assim, a distingdo quanto a aplica¢do do artigo 14 ou do artigo
12A consistira, primariamente, na analise quanto a existéncia de uma base fixa sobre a
qual a renda pelos servicos técnicos € atribuida, sendo essa a dic¢do do artigo 12A(4).

Existindo a base fixa, aplica-se 0 artigo 14, ocasido em que havera a tributacg&o,
pelo Estado de fonte, da renda liquida, tal qual se tem no artigo 7. Por outro lado, se 0s
servigos ndo forem prestados atraves dessa base fixa ou de uma presenca minima de 183
dias no periodo de doze meses, o Estado de fonte aplicara o artigo 12A e, portanto,
tributard a renda bruta. Mais uma vez se sobreleva a relevancia de se realizar uma analise

ponderada quanto a qualificacdo da renda, visto que determinara se serd tributada a renda
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bruta ou liquida.

Também ressoa que o artigo 12A néo esta condicionado a um tempo minimo de
presenca fisica para autorizar a tributacdo. Significa que o pais de fonte podera captar
renda de alguns dos servicos independentes profissionais — 0s que sejam de natureza
gerencial, técnica ou de consultoria — que antes escapavam a qualificacdo pelo artigo 14,
por néo ter sido cumprido o requisito de seis meses de permanéncia durante um ano.

Por ultimo, hé situacdes que podem ensejar a incidéncia do artigo 21.

2.1.6. Da aplicagéo do artigo 21 — outros rendimentos

O artigo 21 da CM-ONU ¢é uma regra distributiva residual, cobrindo rendas que
ndo se enquadram em nenhuma das demais regras alocativas, as quais possuem
precedéncia, consoante prescrito neste artigo. O artigo 21(3) da CM-ONU prevé que o
Estado de fonte podera tributar a renda que surge em seu territério, sem a existéncia de
qualquer limite'®®. Importante apontar que, essa uma regra exclusiva da CM-ONU, n&o
existindo alocacédo de renda ao Estado de fonte na CM-OCDE.

E possivel que certas rendas geralmente cobertas em outras regras distributivas
ndo se enquadrem nestas em razdo de uma circunstancia especifica. Uma das razdes
comuns para isso ocorrer é o fato de muitas regras alocativas apenas serem aplicaveis se
a fonte do rendimento estiver em um dos Estados Contratantes’®?. Dessa forma,
frequentemente, a remuneracdo que surge em um terceiro Estado recai no escopo do
artigo 21 por também néo se tratar de um lucro empresarial.

No que atine aos servicos técnicos, o artigo 21 apenas serd aplicado se os
pagamentos advenham de um terceiro Estado ou do Estado do beneficiario/sacador
(visto que fogem ao escopo do artigo 12A) e ndo se enquadrem como lucros de
empresas'®®. Nos demais casos, o artigo 12A, como regra mais especifica, tem
precedéncia e, na sua auséncia, a renda ainda pode ser tributavel pelo artigo 7. Apenas de
forma residual, o artigo 21 pode ser aplicado.

Insta esclarecer que, em se tratando de pagamentos provenientes de um terceiro

Estado, ndo havera tributacdo pelo Estado de fonte, j& que o artigo 21(3) da CM-ONU

161 SCHOUERI, Luis Eduardo. Article 21 - Other Income. In Richard Vann et al (orgs.). Global Tax
Treaty Commentaries. IBFD, 2016, section 1.3.

162 SCHOUERI, Luis Eduardo. Article 21 - Other Income. In Richard Vann et al (orgs.). Global Tax
Treaty Commentaries. IBFD, 2016, section 5.1.1.2.

163 REIMER, Ekkehart; RUST, Alexander. Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, G Annex:
Article 12A UN MC on Fees for Technical Services. 5. ed., Wolters Kluwer, 2022, section |, 245.
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restringe a tributagdo apenas aos rendimentos que provenham deste. A seu turno, se a
remuneracgao por servigos técnicos for proveniente de um EP ou base fixa em um terceiro
Estado, apenas o Estado de residéncia terd o direito de tributar, consoante previsao do
artigo 21(1), idéntico tanto na CM-ONU quanto na CM-OCDE.

2.2. Das diferengas entre o artigo 12A e o novo artigo 12B — servigos digitais
automatizados

O artigo 12B foi incluido na versdo da CM-ONU de 2021 e lida com pagamentos
por servigos digitais automatizados (“automated digital services”), permitindo que os
Estados de fonte (local onde o pagamento é feito, conforme define o paragrafo 9)
tributem a renda, independentemente de presenca fisica, similarmente ao artigo 12A.
Consoante definicdo do paragrafo 5, o artigo 12B aplica-se a servigos de rotina,
prestados na internet ou outra interface digital e sua caracteristica central é a minima
intervencdo humana para a prestacdo do servico. Imediatamente ja se imagina a
dificuldade interpretativa que pode sobrevir para definir qual o limiar de envolvimento
humano considerado minimo, ja que os Comentarios se limitam a dispor que a minima
intervencdo humana seria aquela em que a sua resposta limitada®®.

Além disso, o artigo 12B, tal qual o artigo 12A, permite a tributacdo da renda
bruta, todavia, com o diferencial de que o artigo 12B(3) permite que a empresa efetue a
opcao pelo um regime de tributacdo de seus lucros liquidos do ano, exceto se houve um
EP na jurisdicdo de fonte. Ademais, para evitar tributacdo excessiva, os Comentérios
sugerem que os Estados contratantes estabelecam aliquota modesta entre 3 a 4%,

Considerando-se que o artigo 12A excluiu de seu escopo servi¢os de natureza
rotineira e, consequentemente, muitos dos principais servigos digitais, como
intermediacdo e propaganda, MORENO assevera que se tornou inevitavel a incluséo do
artigo 12B para cobrir esses servicos deixados de fora®®. O autor critica que o artigo
12A poderia, muito bem, se aplicar aos servicos digitais automatizados ndo fosse a

interpretacdo restritiva dada aquele, no sentido de que os servigos devem ter natureza

164UN. Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2021. New
York, United Nations, 2021, Commentaries on Article 12B, paragraph 53.

165 UN. Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2021. New
York, United Nations, 2021, Commentaries on Article 12B, paragraph 3.

166 MORENO, Andrés Béaez. Because not always B comes after A: Critical Reflections on the new Article
12B of the UN Model Tax Convention on Automated Digital Services. SSRN, 2021. Disponivel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3923508>. Acesso em: 10.06.23, pp. 2-3.
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técnica, gerencial ou de consultoria apenas, rejeitando a possibilidade de utilizar leis
domeésticas que também incluissem no conceito de servico técnico aqueles de natureza
rotineiral®’.

Assim, ao se contrapor ambos os artigos 12A e 12B, conclui-se que, se a
customizagdo de um servigo técnico, aplicando conhecimento, habilidade ou expertise,
apenas pode ser feita por um ser humano, significa que os artigos foram, de fato,
delineados de modo a serem mutuamente excludentes. Nessa esteira, MORENO exp0e
que a introducao do artigo 12B tem a consequéncia de respingar na propria interpretacdo
do artigo 12A, na medida em que, mesmo os Estados que decidam n&o adotar o artigo
12B, terdo dificuldade de ampliar o escopo do artigo 12A, de modo a permitir a
tributacdo dos servicos digitais de rotina'®®. Os contribuintes estardo inclinados a
argumentar que, se foi necessario incluir o artigo 12B, significa que ndo é possivel
definir tais servigos como servigos técnicos.

Outro ponto a se destacar é que, ao contrario do artigo 12A, o artigo 12B ndo se
limita a relacdes B2B, abrangendo também B2C ( “business to consumers”), isto é, entre
empresas e o consumidor final, j& que ndo ha tal exclusdo de seu escopo, e 0S
Comentérios esclarecem que somente uma minoria dos membros entendiam que tais
pagamentos deveriam ser excluidos!®®. N&do ha justificativa para o tratamento
diferenciado, se ambas as regras distributivas voltam-se a combater 0 mesmo problema
da erosdo da base tributaria. A mesma assimetria se repete quanto aos Servicos
educacionais, 0s quais sdo cobertos pelo artigo 12B(6)(i), na condicdo de serem
prestados de forma online e padronizada (preenchendo o requisito de minimo
envolvimento humano).

Ademais, se o artigo 12B foi criado para complementar o que ficou de fora do
artigo 12A, néo se compreende porque outros servicos digitais continuam fora do escopo
da CM-ONU. E o caso dos Consumer Facing Businesses (CFB) definidos no Amount A
do Pillar 1 do Projeto BEPS da OCDE. Essa é uma das razdes pelas quais CHAND e

VILASECA entendem que o artigo 12B ndo serve aos melhores interesses dos paises em

187 1bid., pp. 3-4.
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<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3923508>. Acesso em: 10.06.23, p. 14.
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desenvolvimento!®. Portanto, é forgoso concordar com MORENO, no sentido de que
faria mais sentido oferecer uma Unica solucéo aos desafios da economia digital por meio

de um escopo ampliado do artigo 12A.

2.3. Das possiveis implicacdes da adocao do artigo 12A

Por fim, cumpre retomar que o artigo 12A foi criado com o objetivo de combater
a evasao fiscal e erosdo da base tributaria do Estado de fonte, assegurando a tributacdo
sobre servigos técnicos. Mas ha que se considerar a possibilidade de que paises
desenvolvidos se revelem relutantes em incluir o artigo 12A nos tratados celebrados com
paises em desenvolvimento, tendo em vista o favorecimento da tributacdo na fonte,
rompendo a tradicional exigéncia nos tratados de existéncia de um EP ou base fixa para a
tributacdo de servicos pelo Estado de fonte’®.

Sobre o tema, MALAN critica que servigos prestados no pais de fonte de forma
meramente trivial ndo devem ser considerados como presencga tributavel, porque isso se
opde a proépria racionalidade do artigo 5 (seja do modelo da ONU ou OCDE), na qual a
presenca deve ser mais do que transitéria para se atribuir uma presenca tributavel
naquele Estado'’2. A autora elucida que apenas rendas passivas devem receber esse
tratamento diferenciado, sem atribuicdo de um limiar (threshold) a partir do qual se
permita a tributacdo do Estado de fonte; jA& em se tratando de rendas ativas, como
servicos técnicos, deve existir um limite!’,

Esse limite também impede que os ndo residentes tenham que enfrentar
exigéncias e obrigacdes tributarias até que sua participacdo econémica no pais de fonte

seja suficientemente relevante. Por essas razdoes, MALAN entende que “o artigo 12A foi

170 CHAND, Vikram; VILASECA, Camille. The UN Proposal on Automated Digital Services: Is It in the
Interest of Developing Countries? Kluwer International Tax Blog, March 5, 2021, Disponivel em:
<https://kluwertaxblog.com/2021/03/05/the-un-proposal-on-automated-digital-services-is-it-in-the-
interest-of-developing-countries/>. Acesso em: 10.06.23.

171 UN. Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters, Secretariat Note - The
Taxation of Fees for Technical, Managerial and Consultancy Services in the Digital Economy with respect
to Art. 12A of the 2017 UN Model - Fifteenth session, E/C.18/2017/CRP.23, p. 32.

172 MALAN, Monique T. New Article 12A of the UN Model Regarding Fees for Technical Services:
Ahead of Its Time or a Step Too Far? Bulletin for International Taxation, v. 73, n. 2, 2019, p. 62; UN.
Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2021. New York,
United Nations, 2021, Commentaries on Article 5, paragraph 67; OECD. Model Tax Convention on
Income and on Capital 2017 (Full Version). Paris, OECD Publishing, 2017, Commentaries on Article 5,
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um passo longe demais™’®. N&o obstante, ela admite que o limiar é alvo de abusos
buscando contorna-lo, razdo pela qual compreende que sua auséncia reduz o uso de
recursos administrativos na fiscalizacdo de tais condutas abusivas e, igualmente, evita as
dificuldades relacionadas com a atribui¢do de lucros a um EP ou base fixa e toda a
fiscalizacdo das atividades do prestador de servigo!™.

Tal retrato adquire maior relevancia ao se pesar o fato de que o artigo 12A
estabelece a tributacdo sobre a renda bruta oriunda da prestacdo dos servicos técnicos, o
que pode ser prejudicial aos destinatarios dos servicos se houver o chamado gross-up,
isto é, embutir os tributos no valor final do servico, elevando seu custo. Nesse cenario, é
0 consumidor que passa a suportar o fardo da carga tributaria, em virtude do aumento do
valor dos servicos estrangeiros, uma consequéncia mais acentuada nos paises em
desenvolvimento dependentes da importacdo de servigos. Isso também representa um
desequilibrio em relagdo a competitividade do mercado!’®, na medida em que pode
desincentivar prestadores ndo residentes a fornecer seus servicos nesses paises de fonte,
por ndo poderem competir com o preco praticado por prestadores locais, ja que aqueles
ndo poderdo deduzir suas despesas.

MORENO aponta outros problemas que podem advir da tributacdo de renda
bruta. Primeiramente, a questdo da capacidade contributiva a nivel da legislacéo
doméstica constitucional, em relacéo aos paises que baseiam seu sistema tributario nesse
principio, porquanto a tributacdo de renda bruta pode exceder a capacidade contributiva
dos contribuintes'’’. Isso também pode ser um problema a nivel de direito internacional,
pois o artigo 1 do Primeiro Protocolo da Corte Europeia de Direitos Humanos assegura o
direito de usufruir da propriedade privada, demandando a consideracdo sobre a
proporcionalidade da tributagéo, sob pena de efeito de confisco'®.

SIXDORF e LEITSCH também esclarecem a tributacdo de renda liquida é um

dos principios da CM-ONU, por ser um grande incentivo a investimentos no pais de
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fonte, mas que foi excepcionado pelo artigo 12A'°. E um alerta para que os paises
reflitam quanto as possiveis consequéncias econdmicas advindas do tratamento das
remuneracdes por servigos técnicos.

Em face disso, MORENO destaca que muitos criticos recomendam que a aliquota
da tributagdo sobre servicos técnicos seja fixada em um patamar muito baixo ou que
exista uma opcdo de se requerer a substituicdo por tributacdo liquida (retencdo nao-
final)'®°, Mas a primeira alternativa pode ser de dificil operacionalizagdo, visto que n&o
existe um parametro universal para se determinar se uma aliquota é elevada ou reduzida,
além do fato de que os contribuintes podem se valer de contratos mistos, distribuindo
seus componentes de forma artificial, de modo que a aliquota menor seja aplicada a
maior parte do contrato.

Por outro lado, a op¢do por uma tributacdo liquida encontra dificuldades na
praticabilidade e executoriedade de tal sistema em paises em desenvolvimento, cujos
recursos administrativos podem ser escassos. E, de fato, os Comentarios ao artigo 12A
esclarecem gue a escolha pela tributacdo sobre a renda bruta, sem permitir a deducéo de
despesas, justifica-se pela consideracdo de que existe uma limitacdo dos recursos
administrativos nos paises em desenvolvimento e que, portanto, esse método seria mais
simples e eficiente para garantir a executoriedade da cobranga do tributo®®?.

Por isso, embora a tributacdo em base liquida seja desejavel, MORENO sugere
duas possibilidades: (i) estabelecer uma porcentagem do valor bruto de um pagamento
que seria tributado na fonte — “tributagdo presumida” —; ou (ii) limitacdo de deducédo de
certas despesas'®?,

Constata-se que os Estados contratantes tém uma dificil tarefa na determinacéo
da aliquota do tributo de forma a, de um lado, combater a erosdo da base tributaria e, de
outro lado, ndo desencorajar investimentos no pais de fonte. Ndo por outra razdo, como
ja mencionado, os Comentarios ao Artigo 12A sugerem a ado¢do da mesma aliquota aos
pagamentos sobre royalties, com o fito de evitar conflitos quanto a qualificacdo da renda
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se enquadrar no artigo 12 ou 12A, bem como precaver medidas abusivas de contratos
artificialmente manipulados de modo a incidir a regra que preveja a menor aliquota®®?.

MORENO antevé que, justamente por incidir sobre a renda bruta, é plausivel que
certas empresas prestadoras de tais servigos técnicos optem pela instalacdo de uma filial
(EP) no pais fonte, de modo que a tributagdo possa se dar em uma base liquida!®,
Notavelmente, isso pode acabar se tornando uma forma indireta de prevencao da erosdo
da base tributaria.

Um outro ponto a se ponderar € que a escolha por tributacdo na fonte de
pagamento pode levar a maltipla tributacdo dos pagamentos de servigos, na medida em
que os Estados onde os servicos sdo executados também podem tributar a renda,
principalmente se ndo houver tratado vigente entre os demais Estados envolvidos. Nesse
sentido, os Comentarios ao artigo 12A sugerem que, caso ocorra conflito entre um
residente de um pais contratante que preste servigos pagos por um residente do outro
pais contratante, sendo o servico consumido em um terceiro pais que também tributa a
renda, seja adotada uma regra adicional no tratado que entenda que, nesses casos,
presuma-se que a remuneracdo se origina nesse terceiro Estado que tributa mediante uma
regra de local de uso ou consumo?*®®.

SIXDORF e LEITSCH também trazem a tona um outro efeito que pode surgir na
prestacdo de servi¢os por um nao residente: se esse prestador estiver submetido a menor
tributacdo em seu Estado de residéncia, ele terd maior vantagem competitiva em relacéo
aos prestadores locais; assim, os prestadores ndo residentes poderdo oferecer seus
servigos a um preco menor que os prestadores residentes, prejudicando a concorréncia no
pais de fonte®. E por isso que os juristas apontam que, além da eliminac&o da eroséo da
base tributaria decorrente dos pagamentos por servicos no Estado de fonte, o artigo 12A
também tem como objetivos aumentar a competitividade dos negédcios locais, reduzir as

incertezas no tratamento das remuneragdes por servicos e alinhar a tributacéo de servicos
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com a tributacdo de comércio de produtos®’.

Uma outra questdo a se considerar é que, como o artigo 12A é aplicavel aos
servigos providos em relacdes business to business (B2B) estando fora de seu escopo 0s
servigos contratados por um particular, o artigo 12A é uma solucéo parcial a controvérsia
em torno dos servicos digitais, dado que o artigo 12A apenas alcanca transacdes digitais
onde o pagador esta localizado no Estado de fonte!®. Dessa forma, subsistiu, ainda, o
anseio dos paises de que seja criada uma regra de ligacdo que permita a tributacdo de
empresas digitais baseada na significante presenca digital ou na localizacdo do
usuario®s®,

Em razdo disso, posteriormente, em abril de 2021, a ONU inseriu 0 novo artigo
12B, partindo da mesma racionalidade do artigo 12A, de modo a permitir a tributacao da
renda bruta de servicos digitais automatizados pelo Estado de fonte. Nesse sentido,
quanto aos ADTs que adotarem o artigo 12B, sequer sera necessario analisar se tais
servicos automatizados possuem natureza técnica, pois o artigo 12B englobaria maior
gama de servicos (todos 0s servicos prestados na internet ou outra rede eletronica,
conforme diccédo do paragrafo 5 do artigo 12B).

Ha que se repisar que os Estados tém a opcdo de ampliar o escopo de servicos
técnicos do artigo 12A de modo a incluir expressamente os servigos digitais. E 0 que
fizeram Brasil e Argentina no Protocolo de 21 de julho de 2017, o qual entrou em vigor
em 29 de julho de 2017, dispondo que servigos técnicos também incluem a execucéo de
servigos “resultante de estruturas automatizadas com claro contetido tecnoldgico”®,
Pode-se dizer que essa disposicdo é uma amalgama do artigo 12A e 12B em uma Unica
regra alocativa.

Apos anélise minuciosa do artigo 12A, pode-se adentrar a compara¢do com
outras regras alocativas da CM-ONU, no intuito de averiguar possiveis conflitos de
qualificacdo e como diferenciar as diferentes rendas provindas de servigos, a priori, de
natureza técnica, assunto esse essencial para a analise da questdo central deste trabalho,

quanto a aplicacdo do artigo 12A no contexto dos ADTS brasileiros.
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CAPITULO 3

3. DO ARTIGO 12A NOS ADTS BRASILEIROS

Este capitulo visa responder & pergunta central desse trabalho sobre como se dara
a interpretagdo e aplicagcdo do artigo 12A da CM-ONU nos ADTSs brasileiros que
incluiram tal disposicdo. Para tanto, sdo tecidas breves consideracfes sobre a evolugédo
da tributacdo de servicos técnicos pelas autoridades tributarias brasileiras (3.1), a fim de
se permitir comparar com a nova realidade dos tratados que incluiram o artigo 12A (3.2).
Por derradeiro, destina-se a averiguar as disposi¢fes dos protocolos de cada um desses

ADTSs que se referem aos respectivos artigos sobre royalties e servigos técnicos (3.3).

3.1. Da qualificacéo de servigos técnicos nos ADTSs brasileiros: breves consideragdes
sobre sua evolugao

E cedico que os ADTSs brasileiros, tradicionalmente, contém uma disposicao nos
protocolos equiparando 0s pagamentos por prestacdo de servicos técnicos e assisténcia
técnica a royalties. Inclusive, em documentos da OCDE, o Brasil se posiciona pelo
direito de incluir pagamentos por assisténcia técnica e servicos técnicos no conceito de
royalties'®. De todos os ADTs celebrados pelo Brasil, apenas cinco n3o possuem essa
equiparacdo: Franca'®?, Finlandia®®, Austria'®*, Japao*®® e Suécia®®.

Nesse sentido, é inegavel que tal equiparagdo sempre constituiu o foco na
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negociacdo de ADTs com o Brasil’®’. Como afirma SCHOUERI, a reiteracdo dessa
pratica caracteriza-se como um dos principios formadores da politica tributaria
brasileiral®,

Ocorre que a Receita Federal Brasileira (“RFB”), por anos, adotou entendimento
inconsistente com essas disposi¢cGes nos protocolos e, mesmo, em relacdo aos demais
ADTSs. Até 1999, a RFB entendia que servicos de natureza técnica que nao envolvessem
transferéncia de tecnologia estariam fora do escopo do artigo 12 e, portanto, ndo seriam
tributados pelo Brasil, dada a aplicacio do artigo 7*%°. Entretanto, em 2000, foi editado o
Ato Declaratério Normativo COSIT n. 01 (“ADC 01/2000”), que dispunha que todas as
remessas ao exterior decorrentes de contratos de prestacdo de assisténcia técnica e
servicgo técnico sem transferéncia de tecnologia deviam se sujeitar ao Imposto de Renda
Retido na Fonte, em virtude da aplicacdo do artigo 21 (outros rendimentos) dos ADTS.

Nesse cendrio, apenas 0s servigos técnicos que envolvessem transferéncia de
tecnologia, configurando-se como know-how, se qualificariam como royalties, ocasido
em gue se aplicaria o artigo 12; nos demais casos, incidiria o artigo 21. A questdo é que
0 ADC 01/2000 se direciona, genericamente, a todos os ADTs, ndo obstante existam
distingdes entre eles. Rememore-se que nem todos protocolos equiparam esses Servicos a
royalties. E mais, o ADT com a Fran¢a®® sequer possui o artigo 21. Além disso, parte da
doutrina entende que os protocolos criam um conceito ampliado de royalties, inferindo-
se que todos 0s servigos técnicos e assisténcia técnica recaem no escopo do artigo 12291,

O correto enquadramento é relevante porque, em todos os ADTSs celebrados pelo
Brasil que possuem o artigo 21, a regra alocativa desvia da CM-OCDE, tendo-se
reservado o direito de tributar na fonte?®?. Nesse sentido, a aplicacdo do artigo 21

permitiria a tributacdo sem qualquer limite no Estado de fonte. Por outro lado, ainda que

197 SCHOUERI, Luis Eduardo. Contribuicdo a historia dos acordos de bitributagio: a experiéncia
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0 artigo 12 nos ADTs brasileiros também n&o siga a CM-OCDE, aproximando-se da
CM-ONU - dado que permite a tributacdo pelo Estado de fonte —, nesse caso, o tributo é
limitado a uma aliquota definida no ADT.

Com efeito, a definicdo da regra distributiva influencia no poder de tributar do
Estado da fonte, no caso o Brasil. Sem contar o proprio fato de que, naqueles ADTs que
ndo possuem a equiparacdo desses servicos a royalties, a renda se enquadraria nos
artigos 7 (lucro de empresa) ou 14 (servicos profissionais independentes), a depender de
0 servico ter sido prestado por uma empresa ou por um profissional independente. Desse
modo, o Brasil ndo poderia tributar o rendimento, a ndo ser que existente aqui um EP ou
base fixa, respectivamente. Nesses casos, a insisténcia do Brasil em aplicar o artigo 21
poderia levar o Estado de residéncia a negar a concessio de crédito®®3. Essa foi a decisdo
de Portugal, por exemplo, em um caso em que se considerou que tributagcdo na fonte ndo
era devida?®*, ocasionando a dupla tributaco que se buscou impedir com a celebragio do
ADT.

Denota-se que o Brasil, como um pais eminentemente importador de servicos,
buscou contornar a limitacdo da tributacdo de servicos aos casos em que ha um EP ou
base fixa, utilizando-se da aplicacdo irrefreada do artigo 21. Em verdade, conforme
explicita MAN, historicamente, o Brasil ndo confere grande importancia ao conceito de
EP, sequer possui uma definicdo do termo em sua legislacdo doméstica®®®. Sua politica
tributaria consiste na interpretacdo de seus ADTs de tal forma a permitir a tributacdo na
fonte independentemente da existéncia de um EP ou base fixa?®®, pratica essa disruptiva,
ao negar a aplicacéo dos artigos 7 e 14.

Diante de todas essas questdes, a controversa qualificacdo de servicos técnicos (e
assisténcia técnica) no escopo do artigo 21 gerou grande descontentamento. A Espanha
chegou a questionar o posicionamento das autoridades tributarias brasileiras®®’, o que
levou a RFB a editar o Ato Declaratdrio Interpretativo SRF n° 4/2006, esclarecendo que,
apenas quanto ao ADT Brasil-Espanha, todos os servicos técnicos estdo abarcados no

203 SCHOUERI, Luis Eduardo. Brazil: The Qualification of Income Derived from Technical Services. In:
M. Lang, et al (Org.). Tax Treaty Case Law around the Globe — 2011. Viena: Linde Verlag Wien, 2011, v.
70, p. 153.
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conceito de royalty, em consonéncia ao Protocolo, afastando-se a aplicagdo do artigo 21.

Houve ainda judicializacdo da controvérsia, cabendo ao Superior Tribunal de
Justica (STJ), no julgamento do REsp 1.161.4672%, em 2012, decidir que a visdo da RFB
era equivocada, visto que: ou se aplicaria o artigo 12 do tratado, na hipotese de 0s
servigos envolverem transferéncia de tecnologia, pois a transferéncia de tecnologia
caracterizaria a renda como royalties; ou se aplicaria o artigo 7, ja que tal renda se
enquadraria como lucro de empresas.

Conquanto a decisdo tenha pacificado a celeuma com relacdo a indevida
aplicagéo do artigo 21, sobreleva-se que o STJ deixou de apreciar a questdo relativa aos
ADTs que possuem equiparacdo de servicos técnicos a royalties. Por conseguinte,
manteve-se a problematica distincdo entre servicos técnicos com ou sem transferéncia de
tecnologia.

A vista do mencionado precedente judicial, a RFB a modificou a sua tese, indo
além do que a decisdo do STJ dispds, na medida em que passou a tomar em consideracao
a existéncia de protocolo. Nesse sentido, editou, em 2014, o Ato Declaratério
Interpretativo n° 5/2014 (“ADI 5/14”), no qual foram aventadas trés possibilidades
distintas de se qualificar tais rendimentos: (i) se o protocolo de um ADT expressamente
compreender servicos técnicos e assisténcia técnica no conceito de royalties, aplica-se a
regra distributiva do artigo 12; (ii) se o artigo 12 ndo for aplicavel e a prestacdo do
servico depender de qualificacdo técnica de uma pessoa ou grupo de pessoas, ter-se-a
caso de servicos independentes, entrando no escopo do artigo 14 do ADT; (iii) caso o
artigo 14 também ndo seja aplicavel, apenas entdo se avaliaria 0 preenchimento dos
requisitos do artigo 7.

No entanto, com base no precedente do STJ, os contribuintes questionaram essa
ADI 5/14, ja que a qualificagdo de contratos sem transferéncia de tecnologia afastaria a
tributagdo na fonte. Assim, em 2020, no julgamento do REsp 1.759.081/SP?*°, o STJ
exarou novo entendimento, asseverando que, na existéncia de protocolo equiparando
servigos técnicos a royalties, ndo se exigiria qualquer transferéncia de tecnologia.
Mesmo assim, ndo foi proferida decisdo de mérito, por haver matérias faticas que nédo
poderiam ser analisadas em recursos excepcionais a Corte Superior (natureza do contrato

e possivel existéncia de hibridismo, hybrid mismatches), tendo o processo retornado as
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instancias ordinarias.

Percebe-se, entdo, que o cerne da discussdo nos tribunais se cinge em definir a
relevancia ou ndo do carater de acessoriedade dos servicos técnicos em relacdo a um
contrato de transferéncia de tecnologia para o conceito de royalties. Para XAVIER, no
ambito das Convengdes Modelo, servigos técnicos sdo 0s meios pelos quais a tecnologia
é transferida, incluidos no contrato de know-how?®. A CM-OCDE, tradicionalmente,
distingue servicos com ou sem transferéncia de tecnologia, recaindo o primeiro no
escopo do artigo 12, enquanto o segundo ensejaria a aplicacdo do artigo 7 (ja que o
artigo 14 foi suprimido da CM-OCDE desde 2000). Sob esse prisma, a inexisténcia de
transferéncia de tecnologia seria excludente da definicdo de royalties.

De outra senda, para LAVEZ, os protocolos brasileiros criam, verdadeiramente,
um novo conceito de royalties, “aplicavel exclusivamente para os propositos do
respectivo tratado”, ndo devendo ser interpretado “com as amarras de um conceito de
royalties predeterminado”?!!, visto ser fruto da vontade dos Estados Contratantes. Para
DIAS JUNIOR, o protocolo ampliativo “representa uma reivindicagio legitima de paises
tradicionalmente importadores de capital”’?'?, como € o caso do Brasil.

Em suma, pode-se concluir que grande parte dos conflitos em torno da tributagéo
de servicos técnicos pelo Brasil, na posicdo de Estado de fonte, origina-se da divergéncia
guanto a existéncia ou ndo de um critério de transferéncia de tecnologia dos servicos
técnicos, bem como do seu carater de acessoriedade em relacdo ao objeto principal (o
contrato de royalties). Até que a questdo seja uniformizada pelo STJ, os jurisdicionados
continuardo sujeitos a decisdes opostas e imprevisiveis, mantendo-se a insegurancga
juridica.

Por outro lado, os novos ADTSs celebrados pelo Brasil que adotaram o artigo 12A
ndo deixam ddvidas quanto a possibilidade de tributagdo na fonte independentemente
desses critérios, tendo em vista que a qualificacdo deixa de estar inserida no conceito de
royalties, mas sim em uma regra distributiva autbnoma. Nesse diapaséo, o foco residira
na analise quanto ao preenchimento dos requisitos do conceito de servigos técnicos do
artigo 12A(3).

210 X AVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil. 72 ed. Rio de Janeiro, 2010, p. 627.

21 | AVEZ, Raphael Assef. A retencdo na fonte na importacdo de servigos técnicos: questdes nao
resolvidas no Caso Copesul. Revista Direito Tributario Atual v. 28. Sdo Paulo: IBDT/Dialética, 2012, p.
310.

212 DIAS JUNIOR, Antdnio Augusto Souza. A Politica Brasileira de Tributacdo de Servicos Técnicos.
Revista Direito Tributario Internacional Atual n° 05, 2019, p. 53.
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Tendo isso em mente, o préximo topico examinara o teor do artigo 12A em cada
um dos novos ADTSs brasileiros, apurando eventuais desvios em relagdo a CM-ONU.

3.2.Da incluséo do artigo 12A nos ADTs brasileiros

Desde a introdugdo do artigo 12A na CM-ONU, o Brasil ja assinou oito ADTs
com os seguintes paises: Suica, Singapura, Emirados Arabes Unidos, Uruguai,
Colémbia, Polbnia, Noruega e Reino Unido. Apenas 0s trés primeiros encontram-se em
vigor. Todos esses ADTs adotaram o artigo 12A, sendo renumerados como artigo 13.
Vale mencionar que o Protocolo do ADT com a india também foi alterado, de modo a
incluir o artigo 12A. Ao que tudo indica, o Brasil estd empenhado em ampliar sua rede
de ADTSs e assegurando a adoc¢édo do artigo 12A. Sem embargo, algumas disposi¢des do
artigo sofreram certas adaptacbes em cada ADT, fazendo-se necessaria uma analise
detida, a fim de se compreender o exato escopo de servigos técnicos de cada ADT.

Ressalvadas singelas diferencas decorrentes da traducdo para o portugués em
cada texto, incapazes de modificar seu conteldo — essas variacdes ndo existem na versao
em inglés de cada texto —, o artigo 13 dos ADTs brasileiros é similar ao artigo 12A da
CM-ONU, com poucas excecdes:

a) a primeira excecdo, que se aplica a todos os ADTSs brasileiros, consiste na
disposicdo do paragrafo 4(b) do artigo 12A da CM-ONU, sobre a regra da
forca de atracdo limitada do EP, que ndo esta presente nos ADTS brasileiros;

b) a segunda excecdo, existente nos ADTs com a Suica, Singapura, Emirados
Arabes Unidos, Uruguai e Noruega, corresponde ao paragrafo 6 do artigo 13,
prevendo que o EP pode estar em um terceiro Estado, enquanto o artigo
12A(6) da CM-ONU restringe a localizacdo do EP ao outro Estado
Contratante;

c) a terceira excecdo consiste na aliquota aplicavel na retencdo do tributo na
fonte:

(i) no ADT com os Emirados Arabes Unidos, a aliquota maxima é de
15%;

(i) no ADT com o Reino Unido, o paragrafo 2 do artigo 13 prevé
aliquotas regressivas no tempo, iniciando em 8%, até serem zeradas,
depois de quatro anos ap6s a entrada em vigor;

(ili)  todos os demais ADTs preveem uma aliquota maxima de 10%.
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Este topico se dividira em trés partes, a fim de analisar cada uma das

mencionadas excec¢des ao texto do artigo 12A da CM-ONU nos ADTs brasileiros.

3.2.1. Da inexisténcia do paragrafo 4(b) do artigo 12A da CM-ONU nos ADTs
brasileiros

Ao dispor que os paragrafos 1 e 2 ndo se aplicardo se o beneficiario efetivo das
remuneracGes por servicos técnicos tiver um EP ou instalacdo fixa conectados com o
rendimento, o artigo 12A(4)(b) da CM-ONU determina ser aplicavel o artigo 7(1)(c), o
qual inclui como tributaveis outras atividades idénticas ou similares as praticadas pelo
EP. Nenhum dos ADTs brasileiros incluiu um dispositivo correspondente ao artigo
12A(4)(b) da CM-ONU.

Como mencionado no tépico 2.1.3, supra, o artigo 7(1) da CM-ONU adota a
regra da forca de atracdo limitada?®®, permitindo que o Estado de fonte tribute nfo sé os
lucros atribuiveis ao EP, como também os lucros que, malgrado ndo atribuiveis a este,
advenham de venda de mercadorias similares as vendidas pelo EP (alinea ‘b’) ou outras
atividades conduzidas naquele pais, desde que similares as realizadas por meio do EP
(alinea ‘¢’).

Diferentemente, o artigo 7(1) da CM-OCDE preconiza que apenas os lucros
atribuiveis ao EP podem ser tributados pelo Estado de fonte, 0 que leva a necessidade de
as autoridades administrativas analisarem individualmente cada atividade realizada e o
respectivo lucro. No entanto, a avaliagdo de quais transacOes de natureza similar estéo
efetivamente conectadas ao EP pode ser uma tarefa dificil, mormente pela falta de
informacdes por parte do Estado de fonte?’*. Nesse desiderato, a regra da forca de
atracdo limitada foi criada sob a justificativa de simplificar a fiscalizacdo tributéaria e,
com isso, reduzir os riscos de evasdo fiscal?®.

A forca de atracdo limitada se aplica a servicos de todos os tipos, caso se

qualifiguem como lucros de empresas, de modo a recair no escopo do artigo 726, E, ja

213 UN. Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2021. New
York, United Nations, 2021, Commentaries on Article 7, paragraph 6.

214 UN. United Nations Handbook on Selected Issues in Administration of Double Tax Treaties for
Developing Countries. Edited by: TREPELKOV, Alexander, et al. New York, 2013, p. 214-215.

25 SASSEVILLE, Jacques. VANN, Richard. Article 7: Business Profits. Global Tax Treaties
Commentaries, IBFD, 2019, p. 28, section 1.2.4.2.

216 UN. Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2021. New
York, United Nations, 2021, Commentaries on Article 7, paragraph 6.
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que diversos artigos da CM-ONU possuem uma regra de remisséo (throwback rule) ao
artigo 7 na existéncia de um EP, como é o caso do artigo 12A(4), outros rendimentos
similares também se tornariam tributaveis, ainda que nao atribuiveis ao EP.

A regra é controversa entre alguns membros da ONU que entendem que a
tributacdo de atividades ndo relacionadas ao EP traz resultados negativos indesejados?/,
visto que gera incerteza para os contribuintes sobre quais atividades serdo atraidas para o

EP, desincentivando investimentos?!®

. Além disso, a interpretacdo literal da disposicdo
permite concluir que os servicos similares, mas ndo atribuiveis ao EP, néo
necessariamente estariam sendo prestados no Estado de fonte, mas tdo somente as
atividades deveriam ser conduzidas no pais (“carried on in that State™).

A diferenca fica clara no exemplo de servicos de engenharia ou arquitetura, cujos
projetos sdo, frequentemente, elaborados em um escritério no Estado de residéncia do
prestador. Apesar de o0 projeto pronto ser, em seguida, utilizado na construcdo, o que é
conduzida no Estado de fonte, o servi¢o de engenharia ou arquitetura, em si, foi prestado
anteriormente e fora deste®’®. Assim, ha discussdes sobre se e quanto dos lucros
poderiam ser tributados na fonte?%°,

De outro lado, o artigo 7 dos ADTs brasileiros ndo adota a regra da forca de
atracdo limitada, aproximando-se da versio da CM-OCDE??, E por essa razdo que o
artigo 13 desses ADTs brasileiros ndo possui a alinea ‘b’ do artigo 12A(4) da CM-ONU,
estando claro que a regra do EP do pardgrafo 4 ndo se estendera a outros servicos
técnicos ndo conectados efetivamente ao EP. Logo, tais servigos estardo sujeitos a
tributacdo em base bruta pelo artigo 12A.

Ha que se concordar que ¢ coerente a opgao por ndo incluir a alinea ‘b’ do
paragrafo 4 do artigo 12A da CM-ONU nos ADTs brasileiros. Basta refletir que a
politica tributaria brasileira, tradicionalmente, ndo confere importancia ao EP. Pelo

contrario, as negociacdes de ADTSs, salvo poucas excecdes, solidamente efetivaram a

217 Ibid., paragraph 6.

218 | ENNARD, Michael. The UN Model Tax Convention as Compared with the OECD Model Tax
Convention — Current Points of Difference and Recent Developments, Asia-Pacific Tax Bulletin, 2009, p.
7.

219 UN. Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2021. New
York, United Nations, 2021, Commentaries on Article 7, paragraph 9-10.

220 ORZECHOWSKI, David. The taxation of fees for technical services on the basis of Article 12A UN
Model Convention. Doctoral thesis, Wirtschaftsuniversitat Wien, 2023, p. 163.

221 SCHOUERI, Luis Eduardo. The relevance of the OECD and the UN Model Conventions and their
Commentaries on the interpretation of Brazilian tax treaties. In: Michael Lang, et al (Org.). The impact of
the OECD and the UN Model Conventions on Bilateral Tax Treaties. 1 ed. Cambridge University Press,
2012, p. 177.
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inclusdo da renda de servigos técnicos no escopo do artigo 12, por meio da insergdo do
conceito ampliado de royalties, a fim de abarcar servigos técnicos. Sem contar que a
RFB, por anos, sustentou o entendimento de aplicabilidade do artigo 21 aos servicos
técnicos sem transferéncia de tecnologia, no @mago de contornar a qualificacdo de tais
remuneracgdes como lucros de empresas, sujeitas ao artigo 7.

Destarte, diversamente de outros paises em desenvolvimento, que tencionam
ampliar a caracterizacdo do EP, no intuito de aumentar a tributacdo na fonte, no caso
brasileiro, busca-se alcancar esse objetivo por meio de outras regras alocativas. Sob esse
angulo, a adocdo do artigo 12A, sem ampliar o EP, é estratégica para a politica brasileira.

Ademais, em vista das dificuldades em se delimitar o escopo da regra da forca de
atracdo limitada em certos casos, como o0 mencionado exemplo dos servicos de
engenharia ou arquitetura, deduz-se que ha vantagens administrativas na concepcdo de
que 0S servicos técnicos recaem no regime de tributacdo na fonte do artigo 12A, na
medida em que se evita a discussdo quanto ao local em que a atividade foi desenvolvida.
Isso € relevante para o Brasil, que ainda se defronta com a deficiéncia de recursos
administrativos.

No topico seguinte, sera abordada a segunda excecdo do artigo de servicos
técnicos nos ADTSs brasileiros em relagdo a CM-ONU.

3.2.2. Da extensdo do paragrafo 6 do artigo 13 dos ADTs brasileiros

O paragrafo 6 do artigo 12A da CM-ONU estabelece que, se o pagador é
residente de um Estado, mas possui um EP ou base fixa no outro Estado, o qual arca com
as remuneracdes por servicos técnicos, tal pagamento estara fora do escopo do artigo. Os
ADTSs brasileiros com a Suica, Singapura, Emirados Arabes Unidos, Uruguai e Noruega
modificaram a redacdo do paragrafo 6 do artigo 13 (correspondente ao artigo 12A da
CM-ONU), de modo a prever que o EP pode estar situado em um terceiro Estado.

Compare-se, abaixo, a redagdo do artigo 12A(6) da CM-ONU de 2021 e do

correspondente artigo 13(6), idéntico em todos os referidos ADTSs:

Artigo 13 dos ADTs Brasil-Suica, Brasil-Singapura,
Artigo 12A da CM-ONU Brasil-Emirados Arabes Unidos, Brasil-Uruguai e
Brasil-Noruega

“6. For the purposes of this Article, fees | “6. Para efeitos deste Artigo, as remuneragdes por
for technical services shall be deemed | servicos técnicos ndo serdo  consideradas
not to arise in a Contracting State if the | provenientes de um Estado Contratante se o devedor
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payer is a resident of that State and
carries on business in the other
Contracting State through a permanent
establishment situated in that other
State or performs independent personal
services through a fixed base situated in
that other State and such fees are
borne by that permanent establishment
or fixed base.”. (Grifou-se)

for residente desse Estado e exercer atividade
empresarial no outro Estado Contratante ou_num
terceiro Estado através de um estabelecimento
permanente situado nesse outro Estado ou no
terceiro Estado, ou prestar servicos pessoais de
carater independente por intermédio de uma
instalacdo fixa situada nesse outro Estado ou no
terceiro _Estado, e 0 pagamento dessas
remuneragles por servicos técnicos couberem a esse

estabelecimento permanente ou instalacdo fixa.”
(Grifou-se)

Como se pode visualizar, os ADTSs brasileiros adotaram uma verséo estendida do
paragrafo 6 do artigo 12A da CM-ONU, fazendo referéncia a um “terceiro Estado”.
Assim, se 0 devedor exercer atividades no outro Estado ou em um terceiro Estado por
meio de um EP ou base fixa, situados nesse outro Estado ou no terceiro Estado, e o
pagamento advier desse EP ou base fixa, os paragrafos 1 e 2 do artigo 13 ndo serdo
aplicadveis. Em outras palavras, as remuneracfes por servicos técnicos nao serao
consideradas provenientes do Estado de residéncia do pagador, ndo levando a tributacéo
pelo artigo 13 dos referidos ADTSs brasileiros.

A extensdo do escopo do artigo 12A da CM-ONU a remuneragdes provenientes
de um terceiro Estado consiste em uma opg¢do sugerida nos Comentarios??2. A esse
respeito, desde a décima sessdo do Comité de Especialistas, quando foi apresentado o
primeiro rascunho do artigo 12A, o pardgrafo 6 ja continha uma disposicdo parecida,
fazendo referéncia a um terceiro Estado®?. Mas foi na sessdo seguinte que o paragrafo
foi aperfeicoado, de modo a chegar nessa redagdo analoga a dos ADTs brasileiros??*, a
qual permaneceu inalterada no rascunho apresentado na décima segunda sessi0?%°.

Contudo, foi ap6s a décima terceira sessdo que a revisdo do rascunho resultou em
uma nova verséo do artigo em que, inter alia, excluiu-se a referéncia ao terceiro Estado
no paragrafo 6, juntamente com a inclusdo dos paragrafos 125 a 127 dos Comentarios

para fundamentar essa remoc¢do do artigo, deixando como alternativa aos paises que

222 UN. Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2021. New
York, United Nations, 2021, Commentaries on Article 12A, paragraph 127.

22 UN. Note from the Coordinator of the Subcommittee on Tax Treatment of Services: Draft Article and
Commentary on Technical Services. Tenth Session of the Committee of Experts on International
Cooperation in Tax Matters, E/C.18/2014/CRP.8, 2014, p. 2.

224 UN. Revised Draft Article XX and Commentary: Article XX — Fees for Technical and Other Services.
Eleventh Session of the Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters,
E/C.18/2015/CRP.5, 2015, p. 2.

225 UN. Taxation of Services: Report of the Coordinator (Ms. Liselott Kana). Twelfth Session of the
Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters, E/C.18/2016/CRP.1, 2016, Annex 1,
p. 2.
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ainda desejassem adotar essa previsio??®. E essa a versdo atual do artigo 12A(6) da CM-
ONU, tal como exposta no quadro acima.

A eliminacdo da referéncia ao terceiro Estado justificou-se pelo fato de que, se o
terceiro Estado ndo tributar as remunerac@es por servigos técnicos, surge a possibilidade
de que os contribuintes intentem evitar a tributagcdo no Estado de residéncia do pagador
por meio da estruturacéo artificial de um EP ou base fixa nesse terceiro Estado?’. Sob
outro angulo, a auséncia de previsdo dessa relacdo triangular pode levar a dupla
tributacdo caso o terceiro Estado também tribute essas remuneracgdes, ja que 0 artigo
12A(6) apenas lidara com o Estado de fonte e o Estado de residéncia. Nesse caso,
havendo um EP ou base fixa localizado em um terceiro Estado, as remuneragdes seréo
consideradas provenientes deste pais, ocasido em que serdo aplicados os artigos 7, 14 ou
21, a depender das circunstancias especificas de cada caso??,

Hé& que se apontar, ainda, a possibilidade de que exista um ADT entre o terceiro
Estado e o Estado de residéncia do prestador de servicos (beneficiario efetivo), que
também contenha o artigo 12A. A guisa disso, o terceiro Estado tera direito de tributar
na fonte nos termos desse ADT. Essa hipOtese consiste em uma circunstancia de
cumulag&o entre dois Estados de fonte em dois ADTs: o ADT entre o Estado do devedor
e do beneficiario versus o ADT entre o terceiro Estado e o Estado do beneficirio. Nesse
cendrio, a versao estendida do paragrafo 6 do artigo 12A, que faz referéncia ao terceiro
Estado, permitird combater a dupla tributacdo que surgiria em sua auséncia, ja que
considera

Pode-se afirmar que a escolha de incluir a referéncia ao terceiro Estado no artigo
13(6) dos mencionados ADTs brasileiros revela a preocupacdo de se impedir a dupla
tributacdo que surgiria pela cumulagéo de fontes. Por outro lado, nessa situagdo, se o
Brasil estiver na posicdo de Estado de fonte, ndo poderd tributar o rendimento, porque
apenas o0 Estado de residéncia tera o poder de tributar, mediante a aplicacdo do artigo 7,
14 ou, eventualmente, 21.

O préximo tdpico analisara a aliquota aplicavel em cada ADT brasileiro quanto a

retencdo na fonte do tributo incidente sobre as remuneracfes por servigos técnicos.

226 UN. Revised Commentary on Article 12A — Fees for Technical Services. Fourteenth Session of the
Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters, E/C.18/2017/CRP.1, 2017, p. 1.

227 UN. Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2021. New
York, United Nations, 2021, Commentaries on Article 12A, paragraph 126.

228 UN. Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2021. New
York, United Nations, 2021, Commentaries on Article 12A, paragraph 127.
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3.2.3. Da aliquota maxima aplicavel em cada ADT brasileiro

O paragrafo 2 do artigo 12A da CM-ONU deixa a encargo dos Estados
Contratantes delimitar a aliquota maxima de retencdo na fonte do valor bruto do tributo
incidente sobre as remuneragBes por servi¢os técnicos. Como ja mencionado, 0s
Comentarios sugerem a adogdo da mesma aliquota para servicos técnicos e royalties, no
intuito de evitar litigios quanto a qualificagio da renda??°.

Nos ADTs mais antigos, o Brasil, geralmente, vinha adotando uma aliquota
méaxima de royalties de 15%23°, mais benéfica do que a aliquota vigente a época, que era
de 25%3L. As Unicas excegBes foram o ADT com o Japdo, cuja aliquota é de 12,5%?% e
o ADT com a Argentina, que nio possui limitacio para a tributacio na fonte?3,
Posteriormente, o Brasil passou a concordar com uma aliquota méaxima entre 10% a
15%, a depender do tipo de royalties®**, o que levou outros ADTSs ja existentes, que
possuissem a clausula de nagdo mais favorecida, como o ADT Brasil-México?®, a serem
beneficiados com a mesma aliquota reduzida sobre royalties?®.

Quanto aos novos ADTs brasileiros, que adotaram o artigo 12A, geralmente

posicionado como artigo 13 (com exce¢do do ADT da India, posicionado como artigo

229 UN. Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2021. New
York, United Nations, 2021, Commentaries on Article 12A, paragraphs 45 and 100.

230

231 SCHOUERI, Luis Eduardo. The relevance of the OECD and the UN Model Conventions and their
Commentaries on the interpretation of Brazilian tax treaties. In: Michael Lang, et al (Org.). The impact of
the OECD and the UN Model Conventions on Bilateral Tax Treaties. 1 ed. Cambridge University Press,
2012, p. 187.

232 Decreto n° 61.899, de 14 de dezembro de 1967. Promulga a Convencéo para evitar a dupla tributagéo
em matéria de impostos sobre rendimentos, entre o0 Governo dos Estados Unidos do Brasil e 0 Governo do
Japéo.

233 Decreto n° 87.976, de 22 de dezembro de 1982. Promulga a Convengéo entre a RepUblica Federativa do
Brasil e a RepuUblica Argentina destinada a Evitar a Dupla Tributacdo e Prevenir a Evasdo Fiscal em
Matéria de Impostos sobre a Renda.

234 Decreto n° 5.922, de 3 de outubro de 2006. Promulga a Convencdo entre o Governo da Republica
Federativa do Brasil e 0 Governo da Republica da Africa do Sul para Evitar a Dupla Tributagio e Prevenir
a Evasdo Fiscal em Relacdo aos Impostos sobre a Renda; Decreto n® 5.576, de 8 de novembro de 2005.
Promulga a Convencdo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil e 0 Governo do Estado de
Israel Destinada a Evitar a Dupla Tributacdo e Prevenir a Evasdo Fiscal em Relagdo ao Imposto sobre a
Renda.

235 Decreto n® 6.000, de 26 de dezembro de 2006. Promulga a Convencéo entre os Governos da RepUblica
Federativa do Brasil e dos Estados Unidos Mexicanos Destinada a Evitar a Dupla Tributacdo e Prevenir a
Evaséo Fiscal em Relagdo aos Impostos sobre a Renda.

2630bre a politica brasileira, cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Contribuicdo a histéria dos acordos de
bitributagdo: a experiéncia brasileira. Direito Tributario Atual, v. 22, pp. 267-287, 2008; SCHOUERI, Luis
Eduardo. The relevance of the OECD and the UN Model Conventions and their Commentaries on the
interpretation of Brazilian tax treaties. In: Michael Lang, et al (Org.). The impact of the OECD and the UN
Model Conventions on Bilateral Tax Treaties. 1 ed. Cambridge University Press, 2012,

66



12A), na maioria dos casos, a aliquota méxima de retengdo na fonte do tributo incidente
foi fixada em 10%. Esse percentual é vantajoso vis-a-vis a legislacdo domeéstica
brasileira, que aplica a aliquota de 15% de Imposto de Renda Retido na Fonte (IRRF)
sobre 0 pagamento bruto das remuneragdes por servicos técnicos remetido ao exterior?’,
podendo chegar a 25% caso se trate de alguma jurisdicdo com tributacéo favorecida®®,

Contudo, o ADT Brasil-Emirados Arabes Unidos e o0 ADT Brasil-Reino Unido
destoam dessa aliquota maxima. No primeiro, a aliquota foi fixada em 15%, o que ainda
se considera vantajoso, tendo em vista se tratar de um pais na lista de jurisdicdes com
tributacdo favorecida®®, ocasidio em que se aplicaria a aliquota de 25% caso n&o
houvesse um ADT. Em verdade, a assinatura desse ADT causou surpresa, porquanto é o
primeiro ADT celebrado pelo Brasil com um pais de tributacio favorecida®*.

Certo é que isso pode despertar o interesse de empresas em se utilizar de
expedientes como o treaty shopping®*!, que consiste em uma escolha dirigida de um
ADT, a fim de se beneficiar do regime de tributagio favorecida nos Emirados Arabes
Unidos. Mas o ADT foi estruturado com regras especificas e critérios rigidos,
especialmente no tocante ao escopo pessoal, para coibir a utilizacdo indevida do ADT?%2,

Jad no ADT Brasil-Reino Unido, o artigo 13 possui uma peculiaridade nédo
presente nos demais ADTSs brasileiros no que se refere a aliquota méaxima aplicavel do
tributo incidente sobre as remuneracdes por servicos técnicos. O paragrafo 2 do artigo 13
do referido ADT prevé gue, nos dois primeiros anos apos a entrada em vigor do ADT, a
aliquota do tributo sobre as remuneragdes por servicos técnicos sera de 8%; no terceiro e
no quarto ano, a aliquota é reduzida pela metade, passando a 4%; ap6s o0 quarto ano, a
aliquota € zerada (0%). Logo, a partir do quinto ano, tem-se a impossibilidade de
cobranga do tributo por todos os anos seguintes, indefinidamente, enquanto o ADT
permanecer em vigor.

O efeito préatico dessa clausula ¢ a limitacdo do poder de tributar as remuneracdes

por servicos técnicos, representando uma significativa renuncia a essas receitas. Sem

237 Art. 765 do Decreto n° 9.580, de 22 de novembro de 2018 (Regulamento do Imposto sobre a Renda e
Proventos de Qualquer Natureza).

238 Art. 8° da Lei ©9.779, de 19 de janeiro de 1999.

29 Art. 1°, inciso XXII, da Instrugdo Normativa RFB n° 1037, de 04 de junho de 2010.

240 POLIZELLLI, Victor Borges. Notas sobre a aplicacdo do tratado de dupla tributacdo Brasil-Emirados
(Parte 1). Consultor Juridico, 2021. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2021-jul-04/polizelli-
tratado-dupla-tributacao-brasil-emirados-parte>. Acessado em: 01.09.2023.

241 Sobre treaty shopping, cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento fiscal através de acordos de
bitributacdo: treaty shopping. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995.

242 1hidem.
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duavidas, essa disposicdo é excepcional, considerando-se a forte politica brasileira de
tributar remessas de remuneragdes por servigos técnicos ao exterior, mesmo antes da
existéncia do artigo 12A da CM-ONU, e o ulterior interesse em adotar essa regra
alocativa em todos os ADTSs recentemente assinados. O breve periodo de quatro anos em
que o Brasil continuard tributando esses rendimentos pagos a um residente do Reino
Unido parece ser o tempo necessario para adaptacdo quanto a receita que o pais deixara
de auferir. Antecipe-se que essa disposicdo também repercutira em outros ADTs que
contenham a clausula de nacdo mais favorecida, levando a aplicacdo das mesmas
aliquotas regressivas. Esse ponto serd melhor abordado no subtépico 3.3.3.

No tdpico seguinte, serdo discutidas todas as disposic¢Ges relevantes do protocolo
de cada ADT, quais sejam: (i) o enquadramento da remuneracdo pela prestacdo de
assisténcia técnica; (ii) a previsdo de que o know-how ndo se restringe a experiéncias
anteriores no ADT Brasil-Reino Unido; (iii) a clausula de nacdo mais favorecida em
alguns ADTSs; (iv) e a vedacdo de aplicar o artigo 13 aos casos de empresas associadas
no ADT Brasil-Colémbia.

3.3. Dos Protocolos dos ADTSs brasileiros que adotaram o artigo 12A

A maioria dos ADTs brasileiros que adotaram o artigo 12A contém disposicoes
nos Protocolos que regulam o artigo 13. Acrescente-se que, por vezes, o Protocolo do
artigo 12 também ¢é relevante, nas ocasides em que ha equiparacdo de assisténcia técnica
a royalties. Dessa forma, este tdpico se dividira em quatro partes, de modo a analisar:
(3.3.1) o0 enquadramento da assisténcia técnica em cada ADT; (3.3.2) a previsdo de que 0
know-how ndo se limita a experiéncias anteriores no ADT Brasil-Reino Unido; (3.3.3)
ocasifes em que a clausula de nacdo mais favorecida presente em algum ADT pode ser
ativada; e (3.3.4) a aplicabilidade do artigo 13 no caso de empresas associadas no ADT
Brasil-Colombia.

3.3.1. Do enquadramento da renda provinda de servigos de assisténcia técnica em
cada ADT brasileiro

Pela legislagdo brasileira, servigos técnicos e assisténcia tecnica,
tradicionalmente, receberam o mesmo tratamento tributario. Entretanto, com a inclusao

da regra alocativa sobre servigos técnicos, faz-se necessario distinguir ambos o0s
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conceitos, a fim de se melhor compreender o enquadramento da renda proveniente de
servicos de assisténcia técnica.

VOGEL aponta que o termo “assisténcia técnica” nao foi definido nas
Convencdes Modelo, mas é entendido como servigos em que, além de conceder o direito
de uso e fornecer conhecimento obtido de experiéncias anteriores, o cedente atua no
interesse do recipiente, fornecendo solucdes especialmente elaboradas para este,
inclusive treinamentos ao pessoal deste?*®. E dizer, a assisténcia técnica corresponderia a
um contrato complementar vinculado a um principal cujo objeto é a transmissao da
tecnologia (know-how)2#,

Justamente em razdo desse cardter de complementariedade, muitos paises
esposaram entendimento no sentido de que assisténcia técnica também é considerada
royalties?®. Sobre o tema, TORRES esclarece que a assisténcia técnica, em si, nio
transfere tecnologia, mas, por ser a propria aplicacdo do know-how, justifica-se a sua
subsuncdo ao artigo 1226, Assim, segundo XAVIER, os protocolos brasileiros
equiparam 0S servigcos acessorios (servicos técnicos e assisténcia técnica) ao contrato
principal de know-how?*’.

E esse 0 caminho da Instrugdo Normativa RFB n. 1455 de 6 de margo de 2014
(IN 1455/2014), que define, em seu art. 17, inciso II, alinea ‘b’, assisténcia técnica como
a “assessoria permanente prestada pela cedente de processo ou formula secreta a
concessionaria, mediante técnicos, desenhos, estudos, instrucdes enviadas ao Pais e
outros servicos semelhantes, os quais possibilitem a efetiva utilizacdo do processo ou
férmula cedido”.

A questdo é que pode existir a situacdo em que a assisténcia técnica € a prestacdo
principal. Nesses casos, 0s Comentarios ao artigo 12 da CM-ONU advertem que a pura

assisténcia técnica ndo deve ser considerada como know-how, mas sim prestacdo de

23 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. 3. ed. Kluwer Law International, 1997, p. 801.

24 FONSECA, Andreza Ribeiro. A Qualificacdo dos Rendimentos de Assisténcia Técnica e Servigos
Técnicos no Ambito dos Acordos contra a Dupla Tributacio Assinados pelo Brasil. Revista Direito
Tributario Atual n° 32. Sdo Paulo: Dialética, 2014, p. 58.

245 EALCAO, Tatiana; MICHEL, Bob. Scope and interpretation of article 12A: assessing the impact of the
new fees for technical services. British Tax Review, n. 3, 2018, p. 430.

246 TORRES, Heleno Taveira. A Qualificacdo dos Servicos ndo Técnicos como Lucro de Empresas nas
Convengdes para Evitar a Dupla Tributacdo. In: Sergio A. Rocha e Heleno Torres (Coord.). Direito
Tributario Internacional: Homenagem ao Prof. Alberto Xavier. Séo Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 255.
27 XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil. 72 ed. Rio de Janeiro, 2010, p. 627.
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servigos?*®. Sob esse angulo, com a inclusio do artigo 12A da CM-ONU, a pura
assisténcia técnica classifica-se como servico técnico. Mais especificamente, como
apontam FALCAO e MICHEL, a assisténcia técnica é uma modalidade de servigo

técnico que esta conectado ao uso de informagdo?*

, isto é, aplicando-se conhecimento
especializado em relacdo a experiéncias industriais, comerciais ou gerenciais.

Atento a isso, pode-se estabelecer duas possibilidades de enquadramento da
assisténcia técnica: como servico técnico ou como know-how. No primeiro caso, a
prestacdo de servicos é o contrato principal e ndo se transmite a experiéncia industrial,
comercial ou cientifica: o prestador apenas a utiliza quando aconselhando ou instruindo
seu cliente sobre questfes técnicas. E, se o0 ADT possuir a regra distributiva do artigo
12A da CM-ONU, o pais de fonte podera, a priori, tributar essa remuneracdo por
assisténcia técnica®®®; caso contrario, incidira o artigo 7 ou 14. Ja no segundo caso, a
assisténcia técnica estd imbricada na transferéncia da informacdo, que podera ser, entdo,
utilizada pelo adquirente do know-how. Nesse cenério, aplica-se o artigo 12, conforme
apontam os Comentarios ao artigo 12A%%,

Analisando-se, especificamente, o caso brasileiro, os ADTs com a Suica, a
Singapura, os Emirados Arabes Unidos, e a Noruega seguiram a posicdo consolidada do
Brasil de equiparar assisténcia técnica a royalties. Mesmo assim, remanesce a
necessidade de examinar a existéncia de transferéncia de tecnologia, visto que a pura
assisténcia técnica devera recair no escopo do artigo 13 (servicos técnicos).

Por outro lado, tem-se uma politica distinta nos Protocolos dos ADTSs brasileiros
com o Uruguai, a Coldmbia, a Polonia e a india, uma vez que passam a prever que
assisténcia técnica se equipara a servicos técnicos, aplicando-se o artigo 13 (ou 12A no
ADT Brasil-india). Nesse caso, considerando-se que a assisténcia técnica, em si, néo
transfere tecnologia, tdo somente a aplica, ndo sendo, ela mesma, royalty, mas um
servigo, devera ser tributada como servico técnico, por forca da disposi¢do do Protocolo.

Sendo assim, mesmo na hipotese em que a assisténcia técnica consista em um

contrato acessorio ao contrato de royalties, sua tributacdo se dara separadamente, no

248 UN. Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2021. New
York, United Nations, 2021, Commentaries on Article 12, paragraph 11.4.

249 EALCAO, Tatiana; MICHEL, Bob. Scope and interpretation of article 12A: assessing the impact of the
new fees for technical services. British Tax Review, n. 3, 2018, p. 430.

250 ORZECHOWSKI, David. The taxation of fees for technical services on the basis of Article 12A UN
Model Convention. Doctoral thesis, Wirtschaftsuniversitat Wien, 2023, p. 132.

251 UN. Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2021. New
York, United Nations, 2021, Commentaries on Article 12, paragraph 103.
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ambito do artigo 13. Conquanto possa ser dificil realizar tal reparticdo em um contrato
misto, como nesses ADTSs a aliquota maxima sobre a remuneragao por servigos técnicos
é de 10%, a mesma aliquota aplicavel ao know-how no artigo 12, na préatica, ndo havera
disputas quanto ao enquadramento da renda em uma regra ou outra, ja que o tratamento
tributério sera 0 mesmo, conforme solugdo sugerida pelos Comentarios da CM-ONU??2,

Por fim, ressalte-se que, dentre os ADTs com a regra alocativa de servicos
técnicos, o ADT Brasil-Reino Unido é o Unico que ndo fixa o regime sobre o qual a
remuneracao pela prestacao de assisténcia técnica sera submetida. Tal omissao ndo causa
prejuizo, porquanto a auséncia de equiparacdo a royalties atrai a mesma solucao
interpretativa caso o protocolo determinasse a aplicagdo do artigo 12A. Em verdade,
constata-se a desnecessidade de equiparacdo expressa da assisténcia técnica a servigos
técnicos, tendo em vista que aquela é uma modalidade destes.

Mas o Protocolo do ADT Brasil-Reino Unido possui uma disposicdo especial
com referéncia ao artigo 12, consistente no alargamento do conceito de know-how, o que
pode gerar maior complexidade em sua distincdo quanto ao contrato de servicos

técnicos. E o que se debatera no topico seguinte.

3.3.2. Do ADT Brasil-Reino Unido e a previsdo de que o know-how néo se limita a
experiéncias anteriores

Em linhas gerais, o contrato de know-how consiste na transmisséo de informacdes
tecnoldgicas preexistentes, obtidas a partir de experiéncias prévias®®:. Para VIEGAS,
isso advém do fato de que a tecnologia esta relacionada a vivéncia e experiéncia
adquiridas nas atividades empresariais®*.  Entretanto, conforme explicita
ORZECHOWSKI, apesar de a CM-ONU e a CM-OCDE consignarem que o know-how
ndo se aplica a pagamentos por informagdes novas obtidas da prestacdo de servicos a
pedido do contratante, alguns membros do Comité da ONU e alguns autores opinam que

ndo ha base legal para limitar o escopo de know-how a experiéncias anteriores adquiridas

252 UN. Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2021. New
York, United Nations, 2021, Commentaries on Article 12A, paragraphs 45 and 100.

23 FONSECA, Andreza Ribeiro. A Qualificacdo dos Rendimentos de Assisténcia Técnica e Servicos
Técnicos no Ambito dos Acordos contra a Dupla Tributagio Assinados pelo Brasil. Revista Direito
Tributario Atual n° 32. Sdo Paulo: Dialética, 2014, p. 51.

24 VIEGAS, Juliana L. B. Contratos de Fornecimento de Tecnologia e de Prestacdo de Servigos de
Assisténcia Técnica e Servigos Técnicos. In: Propriedade Intelectual: Contratos de Propriedade Industrial e
Novas Tecnologias. Manuel J. P. dos Santos e Wilson P. Jabour (Coord.). Série GVLaw. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 147.
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pelo cedente?®.

E foi o que fez o artigo 6 do Protocolo do ADT Brasil-Reino Unido: ampliou o
conceito de know-how, esclarecendo que nédo estd limitado as informacdes decorrentes
exclusivamente de experiéncias prévias. A guisa disso, passa-se a admitir que métodos
ou processos formulados especificamente para o adquirente possam ser enquadrados
como royalties e, consequentemente, sujeitos a tributacdo na fonte.

A questdo que surge € se isso ndo seria um servico e, em muitos casos, de
natureza técnica, o que é relevante em um ADT que possui uma regra alocativa para
servigos técnicos, em virtude da possibilidade de conflito de enquadramento de tal
rendimento. Afinal, as informagdes tecnoldgicas seriam elaboradas no curso da
contratacdo, ocasido em que se tem 0 envolvimento pessoal do cedente voltado a
producdo de um resultado, tal como o prestador de servigos técnicos.

N&o por outra razdo, o paragrafo 11 dos Comentérios ao artigo 12 da CM-
OCDE?%, reproduzido no paragrafo 13 da CM-ONU?’, expressamente dispde que o
artigo 12 ndo se aplica a essa situacdo em que o pagamento é feito a titulo de novas
informacdes obtidas como resultado da prestagdo de servicos. Mesmo assim, a india
reservou sua posigdo, explicitando ndo concordar com a interpretacdo de que o know-
how esteja confinado a experiéncias anteriores?®®,

Apesar de ser dificil conceber que uma experiéncia nao seja algo preexistente,
mas sim construida no decorrer do contrato, o ponto nodal da distin¢do entre esse tipo de
know-how, admitido pelo artigo 6 do Protocolo do ADT Brasil-Reino Unido, e um
servico técnico reside no fato de que apenas no primeiro caso existird a transferéncia de
informacdes, isto é, passando a estar a disposi¢do do recipiente e utiliza-las como Ihe for
conveniente. Nesse caso, se as informagdes industriais, comerciais ou cientificas forem
desenvolvidas pelo prestador no curso do contrato, mas ndo forem transmitidas ao
contratante, fica claro que ndo consistem em know-how. Mesmo assim, ainda é
necessario verificar se o servico recai no escopo do artigo 13(3), admitindo-se que pode

ndo se tratar de um servigo técnico, mas sim outro tipo de servigo, sujeito aos artigos 7,

25 ORZECHOWSKI, David. The taxation of fees for technical services on the basis of Article 12A UN
Model Convention. Doctoral thesis, Wirtschaftsuniversitat Wien, 2023, p. 127.

256 OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital 2017 (Full Version). Paris, OECD
Publishing, 2017, Commentaries on Article 12, paragraph 11.

257 UN. Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries 2021. New
York, United Nations, 2021, Commentaries on Article 12, paragraph 13.

258 OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital 2017 (Full Version). Paris, OECD
Publishing, 2017, Positions on Article 12, paragraph 18.
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14 ou 21, a depender das circunstancias do caso concreto.

Né&o se duvida que essa disposicdo trard dificuldades de interpretacdo, mas, em
observancia ao principio da efetividade na interpretacdo de um tratado, corolario da
Convengéo de Viena sobre o Direito dos Tratados®®®, o intérprete deve buscar preservar a
coexisténcia dos artigos 12 e 13 no ADT. Portanto, deve-se rejeitar a singela concluséo
de que essa disposi¢do do Protocolo culmine em sobreposicdo com o escopo do artigo 13
do ADT, mas sim conciliar ambos o0s conceitos, atendo-se aos critérios que definem cada
um.

Restando esclarecido essa questdo, passa-se ao topico seguinte, que visa analisar
a clausula de Nacdo Mais Favorecida presente nos ADTs Brasil-Noruega e Brasil-Reino
Unido.

3.3.3. Da clausula de nagdo mais favorecida sobre servigos técnicos

Sendo bilaterais, os ADTs apenas vinculam e geram efeitos aos dois Estados
Contratantes. Por outro lado, ndo é incomum a inclusdo das chamadas clausulas de
Nacdo Mais Favorecida (“NMF”), em que os Estados Contratantes estabelecem regras de
tratamento isondémico. Por essa clausula, define-se que, para certos rendimentos, se no
futuro, um dos Estados assinar um ADT com outro pais, que preveja um tratamento mais
favoravel (por exemplo, menor tributacdo na fonte), o0 mesmo regime sera aplicavel a
este Estado?®,

No tocante a tributacdo de servicos técnicos, 0s Protocolos dos ADTs Brasil-
Suica, Brasil-Reino Unido e Brasil-Noruega com referéncia ao artigo 13 contém uma
clausula de Nacdo Mais Favorecida. A clausula estipula que, caso o Brasil venha a
celebrar um ADT com qualquer outro pais membro da OCDE e adote aliquotas maximas
inferiores a prevista no artigo 13(2) desses ADTs, aquelas aliquotas serdo
automaticamente aplicaveis a estes. Nos ADTs com o Reino Unido e Noruega, a
clausula excepciona a sua aplica¢do em relacdo a paises situados na América Latina, mas
no ADT com a Suica, essa exce¢do ndo estd presente. Desse modo, a clausula assegura

que os Estados Contratantes serdo beneficiados com o mesmo tratamento favorecido.

259 Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009.

260 RUBIO, Maria Fernanda. Most favoured nation clause applicable to royalties covered by the
Colombian tax treaty network. International Bar Association, 2022. Disponivel em:
<https://www.ibanet.org/Most-favoured-nation-clause-applicable-to-royalties-covered-by-Colombian-tax-
treaty-network>. Acesso em: 20.09.2023.
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De todos os ADTs que contém o artigo sobre servicos técnicos, o Brasil-Reino
Unido é o que possui o tratamento mais favoravel, tendo em vista que, em razéo das
aliquotas regressivas, apds o quarto ano de vigéncia do ADT, ndo havera mais tributacéo
na fonte. Nesse sentido, a tributacao regressiva sobre remuneracfes por servigos técnicos
serd automaticamente estendida aos ADTs Brasil-Suica e Brasil-Noruega.

No entanto, ha que se considerar outras implica¢fes da regressividade da aliquota
de servicos técnicos do ADT Brasil-Reino Unido. Como visto, ha outros ADTSs
brasileiros que, conquanto ndo possuam a regra alocativa sobre servigos técnicos,
permitem a sua tributacdo no escopo de royalties. Alguns deles também possuem uma
clausula NMF que pode ter aplicabilidade quanto a tributacdo de servigos técnicos.

Assim, a vigéncia do primeiro ADT que adotou o artigo 12A da CM-ONU - o
ADT Brasil-Suica, cuja regra distributiva se encontra no artigo 13 — poderia ser capaz de
ativar a clausula NMF de tais ADTSs, caso o tratamento lhes seja mais favoravel. Certo
que isso demanda uma andlise comparativa, a fim de verificar se existe uma vantagem do
novo ADT em relacdo aos anteriores que possuam alguma clausula NMF aplicavel a
servigos técnicos. Em tese, os ADTs brasileiros que poderiam ser atingidos sdo 0s
firmados com os seguintes paises: Israel, Espanha, Coréia do Sul e México.

Entretanto, ha que se avaliar se a clausula NMF em cada ADT se aplica aos
servigos técnicos, ainda que esses rendimentos sejam posteriormente alocados em outra
regra distributiva, ou se a clausula NMF s6 é capaz de reduzir a tributacdo de servicos
técnicos no mesmo escopo de royalties, como inicialmente delineado pelo ADT. Isso
deve ser avaliado caso a caso, ja que o teor da clausula NMF varia a depender do ADT.

Cumpre salientar que, se for admitida a primeira interpretacdo, o segundo passo
serd examinar se 0 escopo da previsdo do novo ADT em questdo esta coberto pelo
servigo técnico prestado. Nesse sentido, para que os ADTs dotados de uma clausula
NMF com eficicia sobre remuneracfes por servicos técnicos sejam beneficiados, €
indispensavel verificar se 0 servigo prestado se enquadra no conceito do artigo 13(3) dos
novos ADTs. Ou seja, o tratamento benéfico ndo se aplicara a todos os royalties, apenas
aqueles que se enquadrem no escopo do artigo 13(3) dos recentes ADTSs.

Analisando-se o ADT Brasil-Israel?®?, o artigo 2 do Protocolo estabelece que, se

0 Brasil firmar um ADT com um terceiro Estado ndo situado na América Latina, que

261 Decreto n° 5.576, de 8 de novembro de 2005. Promulga a Convencdo entre o Governo da Republica
Federativa do Brasil e 0 Governo do Estado de Israel Destinada a Evitar a Dupla Tributagcdo e Prevenir a
Evaséo Fiscal em Relacdo ao Imposto sobre a Renda.
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exclua a assisténcia técnica e os servicos técnicos da definicdo de royalties ou concorde
com uma aliquota menor, a mesma disposicdo se aplicard aquele. Ha, entdo, duas
hipdteses distintas que podem ativar a clausula NMF, a qual se dirige especificamente ao
Brasil, beneficiando apenas Israel.

Quanto a primeira hipotese, ndo ha davidas de que a adocdo do artigo 12A da
CM-ONU nos recentes ADTs brasileiros incide sobre o aspecto material, deixando de
equiparar servicos técnicos a royalties no ADT Brasil-Israel. Por outro lado, a clausula
NMF ndo esclarece qual serd o novo enquadramento desses servicos técnicos, ja que
neste ADT ndo ha a regra distributiva especifica, ocasido em que se aconselha que as
partes realizem um Procedimento Amigavel para esclarecer qual a interpretagdo que
deve ser dada?®?,

Quanto a hipotese de reducdo de aliquota, o ADT Brasil-Israel estabelece dois
limites de tributacdo de royalties pelo Estado de fonte: aliquota maxima de 15% sobre
royalties provenientes do uso ou direito de uso de marcas ou de 10% para todos 0s
demais casos, 0 que inclui os servicos técnicos equiparados a royalties. Nessa
perspectiva, a clausula NMF apenas seria ativada a partir da vigéncia do ADT Brasil-
Reino Unido, porque, em nenhum dos demais ADTs recentes, a aliquota méxima
aplicavel sobre remuneracdes por servicos técnicos é inferior a 10%.

E nesse segundo caso que o alcance do escopo da clausula NMF n3o esta claro.
Sera que os servicos técnicos equiparados a royalties devem se enquadrar no conceito de
servicos técnicos do artigo 13(3) do ADT Brasil-Reino Unido, para que a clausula NMF
seja aplicavel e, assim, incida a aliquota regressiva sobre o ADT Brasil-Israel? E mais,
sera que persiste a necessidade de perquirir a existéncia de acessoriedade e existéncia de
transferéncia de tecnologia? Assim, apesar de restar claro que a clausula NMF foi
ativada pelo ADT Brasil-Reino Unido, levantam-se davidas quanto a sua extensao.

Ressalte-se que o idéntico problema se vislumbra nos Protocolos dos ADTs
Brasil-Espanha?®® e Brasil-Coréia do Sul?®* que também possuem clausulas NMF sobre a

reducdo da aliquota de royalties, e também existe equiparacdo de servigos técnicos a

22 AL MEIDA, Dora Pimentel Mendes de. Most Favored Nation clauses: the fine print of Brazilian double
tax conventions. Tese (Dissertacdo de Mestrado), Instituto Brasileiro de Direito Tributario. Sdo Paulo,
2022, pp. 133-134.

263 Decreto n° 76.975, de 2 de janeiro de 1975. Promulga a Convencéo entre a Republica Federativa do
Brasil e o Estado Espanhol destinada a Evitar a Dupla Tributacdo e Prevenir a Evasdo Fiscal em Matéria
de Impostos sobre a Renda.

264 Decreto n° 354, de 2 de dezembro de 1991. Promulga a Convencdo Destinada a Evitar a Dupla
Tributacdo e Prevenir a Evasdo Fiscal em Matéria de Impostos sobre a Renda, entre 0 Governo da
Republica Federativa do Brasil e 0 Governo da Republica da Coréia.
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royalties. Semelhantemente, estd prevista a limitacdo da tributacdo na fonte apenas no
Brasil, o que significa que somente o outro Estado Contratante sera beneficiado. H& que
se pontuar que, no ADT Brasil-Espanha, a clausula ndo afeta todos os tipos de royalties,
somente os descritos no artigo 12(2)(b), o qual abrange os servigos técnicos.

Dessarte, esses trés ADTs sofrerdo mudancas na tributacdo de servigos técnicos
ap6s o inicio de vigéncia do ADT Brasil-Reino Unido, que estabeleceu aliquotas
regressivas. Porém, sera necessario um estudo mais aprofundado quanto a interpretacédo
dessas clausulas NMF, a fim de se compreender, precisamente, seu escopo.

Por ultimo, o artigo 6 do Protocolo do ADT Brasil-México®® também prevé uma
clausula NMF, todavia, nesse caso, restou consignado que, se o Brasil acordar com
qualquer outro pais que os rendimentos provenientes da prestacdo de servicos técnicos,
que ndo impliqguem royalties, sejam enquadrados nos artigos 7 ou 14, 0 mesmo
tratamento serd conferido aquele. Em outras palavras, se algum ADT futuro estipular que
a remuneracdo por servigos técnicos se qualifica como lucro de empresas ou servigos
pessoais independentes, esse mesmo tratamento sera conferido ao México. Desse modo,
como antevisto por ALMEIDA, a mudanca no escopo de servicos técnicos, em razdo da
insercdo de uma regra distributiva especifica, ndo estd coberta pela clausula NMF desse
ADT?%,

Seguindo adiante, o ultimo tdépico deste trabalho discutira a disposicdo do
Protocolo do ADT Brasil-Colédmbia que restringe a aplicabilidade do artigo 13 em se

tratando de empresas associadas.

3.3.4. Da aplicabilidade do artigo 13 em relacdo a empresas associadas no
Protocolo do ADT Brasil-Colémbia

O Protocolo do ADT Brasil-Colémbia possui uma disposi¢do com referéncia ao
artigo 13 ndo presente nos demais ADTs. Segundo o artigo 7(b) do seu Protocolo, o
artigo 13 nédo devera ser interpretado de tal forma a impedir que os Estados apliquem sua
legislacdo interna em caso de pagamentos entre empresas associadas (definidas no artigo

9 do ADT) por servicos gerenciais ou administrativos; contudo, nesse caso, o tributo néo

265 Decreto n° 6.000, de 26 de dezembro de 2006. Promulga a Convengéo entre os Governos da Republica
Federativa do Brasil e dos Estados Unidos Mexicanos Destinada a Evitar a Dupla Tributacdo e Prevenir a
Evasdo Fiscal em Relagdo aos Impostos sobre a Renda

266 AL MEIDA, Dora Pimentel Mendes de. Most Favored Nation clauses: the fine print of Brazilian double
tax conventions. Tese (Dissertagdo de Mestrado), Instituto Brasileiro de Direito Tributario. Sédo Paulo,
2022, p. 134-135.
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excederd a aliquota de 20% do montante bruto do pagamento.

Para entender melhor essa disposi¢do, ha que se voltar ao artigo 13(7) do ADT,
cuja redacdo reproduz integralmente o artigo 12A(7) da CM-ONU e regula os
pagamentos entre empresas associadas. Em ambos os casos, o paragrafo 7 determina que
se deve separar 0 montante das remuneracgGes por servigos técnicos que seja equivalente
ao que seria acordado entre duas empresas independentes e 0 montante que exceda esse
valor. A primeira parcela estara sujeita ao artigo 13, enquanto a segunda parcela sera
tributavel de acordo com a legislacéo de cada Estado Contratante.

Essa solucdo fundamenta-se no principio arm’s length, que exige que, em se
tratando de empresas associadas, o aplicador da lei verifique qual teria sido o preco
praticado se a mesma transagio ocorresse entre partes independentes?®’. Enquanto as
condicdes das relacbes comerciais entre empresas independentes sempre se ddo at arm’s
length, ajustando seus precos de acordo com as forcas de mercado, 0 mesmo pode nao
ocorrer entre empresas associadas?®®. Justamente em razdo do relacionamento especial
entre duas empresas vinculadas, pode existir algum favorecimento, mediante a fixacéo

269 com o objetivo de transferéncia indireta de lucros?”®. Além de

de precos artificiais
ocasionar a elisdo fiscal, essa transferéncia de lucros entre empresas associadas também
acarreta a erosdo da base tributaria dos paises de fonte, ja que esses pagamentos
geralmente sdo dedutiveis.

Como é cedico, ha muitos métodos distintos de se apurar o preco de mercado de
uma transacao (arm’s length) e cada pais possui suas proprias regras de precos de
transferéncia. O artigo 7(b) do Protocolo objetiva garantir que cada Estado podera
aplicar sua legislacdo nacional sobre precos de transferéncia, contanto que a tributacdo
nédo ultrapasse 20% do montante bruto. Assevere-se que apenas 0 montante excedente da
remuneragao por servicos tecnicos estara sujeito a tributagdo pelas regras de pregos de
transferéncia, realizando-se ajustes aos lucros sendo indiretamente transferidos. Mas o
valor considerado at arm’s length recai no escopo do artigo 13 do ADT, de modo que
sera tributado como servicos técnicos.

Interessa observar que o Protocolo se refere apenas aos servigos gerenciais e

administrativos, deixando de fora os servi¢os técnicos em sentido estrito. Além disso,

267 SCHOUERI, Luis Eduardo. Precos de Transferéncia no Direito Tributario Brasileiro. 32 ed., Sdo Paulo:
Dialética, 2013, p. 59.

268 |bid., p. 65.

269 X AVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil. 72 ed. Rio de Janeiro, 2010, p. 289.

210 1pid., p. 293.
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merece atencdo o fato de o dispositivo mencionar servi¢os “administrativos”, sendo
necessario pontuar que tais servicos apenas recairdo no escopo do artigo 13 caso se
enquadrem como servigos de consultoria. Portanto, ndo se pode deixar de interpretar o
artigo 7(b) do Protocolo de forma desvinculada ao artigo 13 do ADT, pois apenas alguns

servigos administrativos entre empresas associadas estardo cobertos por aquele.
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CONCLUSAO

E cedico que o artigo 12A foi benquisto pelos membros da ONU. Mesmo assim,
havia davidas sobre se a nova regra seria bem recepcionada no cenario internacional,
especialmente por se cogitar que os paises desenvolvidos estariam reticentes em negociar
a sua adocéo.

Analisando-se o caso brasileiro, pode-se afirmar que essa ddvida ja foi dirimida,
tendo em vista que, desde a introducdo do artigo 12A na CM-ONU, todos os ADTs
brasileiros celebrados incorporaram essa regra distributiva, inclusive, com membros da
OCDE como Suica, Noruega e Reino Unido. Nesse sentido, é de se esperar que o Brasil
busque negociar seus ADTs antigos, de modo a incluir o artigo 12A, sendo a alteracdo
do Protocolo do ADT Brasil-india o primeiro indicio de que essa nova politica tributaria
alcancara muitos desses ADTs anteriormente existentes.

A vista disso, considerando-se que a introducdo do artigo 12A & CM-ONU foi
motivada pela pratica consolidada de inimeros paises de tributar a renda proveniente de
servigos técnicos, a primeira vantagem da nova regra alocativa é possibilitar uma maior
uniformizagdo do tratamento da tributacdo sobre esses servigos?’t. Em vez de cada pais
criar regras distintas sobre a qualificacdo de servicos técnicos em seus ADTs, a
tendéncia é que os Estados passem a adotar o artigo 12A. Com efeito, reduz-se a
inseguranca juridica e valoriza-se uma interpretacdo comum, sobretudo mediante as
diretrizes dos Comentarios.

Também ¢é possivel afirmar que, em grande medida, o problema da erosdo da
base tributaria que circunda a prestacdo de servigos é resolvido, na medida em que a
definicdo de servicos técnicos pelo artigo 12A(3) possui tamanha abrangéncia, que se
pode arguir que a quase totalidade dos servigos com envolvimento humano se qualifica
como técnico. Acrescente-se o fato de que se fixou o critério da fonte de pagamento na
alocacdo do poder de tributar, independentemente de onde o servico tenha sido prestado.
Nessa perspectiva, entende-se que a abordagem da erosdo da base tributéaria configura
nexo suficiente com o pais de fonte, permitindo a tributacao.

Ademais, tendo em mente que os paises de fonte sdo grandes importadores de
servigos, € coerente que a tributacdo se dé em base bruta, uma vez que evita a

complexidade da fiscalizagdo, poupando recursos administrativos que, muitas vezes, séo

211 MALAN, Monique T. New Article 12A of the UN Model Regarding Fees for Technical Services:
Ahead of Its Time or a Step Too Far? Bulletin for International Taxation, v. 73, n. 2, 2019, p. 60.
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escassos. Sem prejuizo, como o artigo se dirige a relacbes B2B e mantém a estrutura
geral da CM-ONU, revertendo a renda proveniente de servigos técnicos aos artigos 7 ou
14, na existéncia de EP ou base fixa, respectivamente, ndo se exclui a possibilidade de as
empresas buscarem tal enquadramento, de modo a viabilizar a tributacdo liquida. De
todo modo, a adocdo de aliquotas baixas no artigo 12A(3) pode contrabalangar a
tributacdo da renda bruta.

Logo, é evidente que o artigo 12A trouxe relevantes mudancas quanto a alocacédo
da remuneracao por servicos técnicos. Especificamente sob a Otica da politica tributaria
brasileira, as alteragdes sdo sobremaneira vantajosas a vista do potencial de reduzir o
contencioso administrativo e tributario do pais. A principal controvérsia no direito
brasileiro que circunda a tributacdo de remessas ao exterior sobre servigos técnicos é a
discussdo sobre quais servicos técnicos (além de assisténcia técnica), equiparados ao
conceito de royalties, podem se enquadrar no artigo 12. De outra senda, com a alocagéo
da renda em um artigo autdbnomo, essa discussdao perdera sentido, uma vez que, nos
ADTs que contém o artigo 12A, ndo existe equiparacao de servicos técnicos a royalties.

Conquanto nenhum dos ADTSs brasileiros tenha adotado a versdo integral do
artigo 12A da CM-ONU, sdo poucas as alteracfes até 0 momento. Em alguns casos, as
alteracfes ndo sdo no préprio artigo, mas sim, disposicOes especificas do protocolo que
podem influenciar aquele.

A primeira alteracdo consiste no fato de que a alinea ‘b’ do paragrafo 4 do artigo
12A ndo esta presente em nenhum dos ADTS, o que se justifica pelo fato de que o Brasil
ndo adota o principio da forca de atracdo limitada da ONU. Assim, a throwback rule ndo
se aplicara a servicos similares aos atribuiveis ao EP.

A segunda alteracdo consiste na adocdo, em alguns dos ADTSs brasileiros, de uma
versdo estendida do paragrafo 6 do artigo 12A da CM-ONU, sugerida nos Comentarios
da CM-ONU, dispondo que, tanto se o EP estiver no outro Estado, quanto se estiver no
terceiro Estado, o artigo 12A ndo serd aplicavel. Nessa situacdo, apenas o Estado de
residéncia tera direito de tributar a renda, aplicando-se o artigo 7, 14 ou 21, a depender
das circunstancias. Desse modo, a previsdo dessa relacdo triangular visa evitar a dupla
tributacdo que surgiria caso o terceiro pais também tribute essas remuneracgdes, haja vista
que o artigo 12A(6) da CM-ONU apenas lida com o Estado de fonte e o Estado de
residéncia.

A terceira alteracdo, que pode ser considerada uma das principais inovagdes ao
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texto, apenas estd presente no ADT Brasil-Reino Unido, e consiste na fixacdo de
aliquotas regressivas no tempo, de modo que, ap6s quatro anos de vigéncia do ADT, ndo
havera mais tributacdo da remuneracdo por servicos técnicos na fonte. Nota-se uma
importante rendncia fiscal, o que é incomum no contexto brasileiro. Sem contar que isso
trard consequéncias para alguns dos ADTs que possuem cladusulas NMF aplicaveis sobre
Servigos técnicos.

As outras alteracGes estdo presentes nos protocolos. A primeira consiste na
definicdo de qual o artigo aplicavel a assisténcia técnica, o que varia em cada ADT:
alguns, como o da Suica, mantém a equiparacdo de assisténcia técnica a royalties;
outros, como o do Uruguai, dispdem que a assisténcia técnica deve ser reputada como
servigo técnico; e h, ainda, aqueles que nada dispuseram sobre a questdo, ocasido em
que a analise devera ser feita caso a caso, buscando distinguir se o contrato se relaciona a
transferéncia de tecnologia.

A segunda alteracdo em Protocolo estd no ADT Brasil-Reino Unido, estatuindo
que o know-how ndo se limita a experiéncias anteriores. Dessa forma, podem surgir
dificuldades interpretativas quanto a distin¢cdo entre um contrato de know-how e de
servicos técnicos, ja que, em ambos os casos, a solucdo é elaborada no decorrer do
contrato. O ponto nodal deve ser a analise quanto a transferéncia de tecnologia.

Existe uma terceira peculiaridade, consistente na inclusao de clausulas NMF em
alguns desses ADTs brasileiros (com a Suica, Reino-Unido e Noruega) quanto a redugéo
de aliquota sobre a remuneracédo por servicos técnicos. Como o ADT Brasil-Reino Unido
possui as condicBes mais favoraveis nesse quesito, entende-se que esse ADT ativou,
automaticamente, as clausulas NMF dos ADTs com a Suica e com a Noruega.

Por fim, o Protocolo do ADT Brasil-Colémbia esclarece que as regras de
transferéncia de precos da legislagdo interna de cada pais ndo deixardo de ser aplicadas
as remuneracgdes por servicos técnicos. O cerne dessa disposicédo € a fixacdo de que a
tributacéo, nesses casos, ndo ultrapassara 20% sobre o montante bruto.

O interessante de se observar € que, a despeito dessas particularidades, a
interpretacdo do artigo sobre servicos técnicos nesses ADTs brasileiros ndo deixa de
caracterizar a uniformizacdo do tratamento tributario desses rendimentos, mormente ao
tomar em consideracdo o fato de que muitas dessas variaches estdo presentes como
alternativas nos proprios Comentérios ao artigo 12A da CM-ONU. Em outros casos,

trata-se de pratica corrente no direito tributério internacional, como é o caso das
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clausulas NMF e do reconhecimento de que cada pais pode aplicar suas proprias regras
de precos de transferéncia.

As grandes excecOes sdo a polémica qualificacdo de assisténcia técnica no Brasil
e 0 conceito alargado de que know-how ndo se limita a experiéncias anteriores. Mesmo
assim, verifica-se que a antiga controvérsia, que gira em torno da propria definicdo de
royalties, reduz o seu tamanho, ja que o Brasil alcangca maior legitimacdo em sua politica
de tributacdo de servigos técnicos.

Por outro lado, como discutido neste trabalho, estima-se que surgirdo outras
controvérsias, relacionadas a pretensa conceituacdo de servigos técnicos pelo artigo
12A(3) que, na verdade, ndo encerra uma definicdo, mas, tdo somente, uma nogéo
restritiva. A opcdo de conceituar servigos técnicos por meio de outros adjetivos foi
arriscada, porque, ao fim, nem os adjetivos que qualificam os servi¢os cobertos —
técnico, gerencial e consultoria — sdo definidos claramente, deixando margem para
divergéncias interpretativas.

Portanto, a conclusdo Gltima a que se chega é de que o Brasil trocard uma velha
controvérsia por uma nova. Inobstante, a nova controvérsia € menos prejudicial, ja que,
ao menos, reduz-se as chances de questionamentos quanto ao Estado néo estar tributando
de acordo com as disposi¢cdes do ADT. Nessa toada, a inseguranca juridica antes gerada
quanto a possibilidade de o Estado de residéncia negar o crédito ou isencdo, conforme o
artigo 23 do ADT, porque o Brasil ndo estaria qualificando a renda em consonancia com
0 ADT, e dirimida. Maiormente, reduz-se as chances de dendncia do ADT.

Desse modo, ante o cenario litigioso de tributacdo de servicos técnicos no escopo

de royalties, ainda parece mais vantajosa a inclusdo do artigo 12A nos ADTSs brasileiros.
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