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Dupla Residéncia de Empresas: Repercussaes
e Solugbes no Ambito da CM-OCDE"

Paulo Roberto Andrade
Especialista em Direito Tributdrio pela PUC/ISP Mestrando em Direito Tributdrio pela USP
Advogado em Sdo Paulo.

1. Introducao e Delimitacao do Tema

Este estudo se propde a investigar o problema da “dupla residéncia” de em-
presas para fins dos tratados internacionais contra a bitributagao. Para tanto, utili-
zaremos como objeto de andlise, essencialmente, a convengao-modelo elaborada
pela Organizagao de Cooperagao e de Desenvolvimento Econémicos (CM-OCDE),
e s6 ocasionalmente iremos nos referir a tratados especificamente considerados.

Dois assuntos ligados a dupla residéncia tomarao a maioria das paginas que
seguem: o primeiro deles é a aplicabilidade da “tie breaker rule” do artigo 4 (3)
aos casos de dupla residéncia do contribuinte e de dupla residéncia da fonte; o
segundo consiste na analise da influéncia reciproca de tratados celebrados por um
mesmo pafs na “eclosdo” da dupla residéncia.

Antes, contudo, de adentrar o assunto da dupla residéncia, escalaremos um
degrau na amplitude temaética do trabalho e abordaremos, com bastante detenga
também, as implicacdes, contornos e sutilezas do conceito de “residéncia” trazido
no artigo 4 (1) CM-OCDE.

Mas mesmo antes de tratar do conceito de residéncia, ganharemos ainda mais
generalidade de abordagem e principiaremos pela anélise dos critérios de cone-
x3do no Direito Tributério Internacional (DTI), conceituando-os, catalogando-os e
esclarecendo sua importancia para a engrenagem da CM-OCDE.

Eis o roteiro e os propésitos deste despretensioso estudo.

2. Critérios de Conexao Subjetivos e Objetivos

Sabe-se que o objeto do DTI sdo fatos juridicos, de contetido econdémico, e
que, em sua formatacao, guardam “elementos de estraneidade” que os tornam
interessantes a mais de um ordenamento juridico soberano. E assente, ainda, na
doutrina internacionalista, que, diante de uma situagao com elementos de estra-
neidade, se admite a sua tributagdo pelo(s) pais(es) que com ela mantém(ém) ao
menos um “elemento de conexdo”.

O DTI toma emprestado do Direito Internacional Privado esse termo “ele-
mento de conexdo” ou “critério de conexdo” para referir aquele aspecto do fato
juridico tributdrio de que se vale o legislador nacional para avocar competéncia
tributdria para si. O elemento de conexdo funciona, assim, como ponte entre o fato
juridico tributavel e o ordenamento juridico que o quer tributar.

Concebem-se duas espécies posswels de elementos de conexao, que Alberto
Xavier denomina de “objetivos” e “subjetivos”.! Os primeiros sio aqueles que se

* Monografia de conclusao de semestre do Curso “Questées Atuais de Direito Tributdrio Internacio-
nal”, ministrado pelos Professores Hermes Marcelo Huck e Luis Eduardo Schoueri. Universidade
de Sao Paulo - Faculdade de Direito - Departamento de Direito Econémico e Financeiro, 2004.

! XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 217.
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reportam a algum aspecto do fato tributado propriamente dito. Tracando-se um pe-
dagdbgico paralelo com a regra-matriz de incidéncia tributaria, os critérios de co-
nexao objetivos nela se alocam no critério espacial de sua hipétese de incidéncia,
conforme os bons apontamentos de Aristételes Moreira Filho a respeito: “Dizem,
portanto, os critérios de conexao objetivos, com o local de ocorréncia do evento
tributavel, razdo pela qual sua insercao na regra-matriz de incidéncia tributéria se
d4 especialmente pelo critério espacial da hipétese da norma tributaria em senti-
do estrito.”?

O “local de ocorréncia do evento tributavel”, referido na ligao acima, consis-
te no que genericamente se costuma chamar de “fonte”. A “fonte” de um deter-
minado rendimento, contudo, nao é conceito identificivel por si mesmo. Com efei-
to, pode-se falar, por exemplo, em “fonte de produgiao” do rendimento, “fonte de
pagamento” do rendimento, “situs” do imével que gera o rendimento etc., defini-
¢bes distintas para o termo “fonte”, todas elas tendo em comum o relacionar-se ao
evento tributdvel.

A seu turno, os elementos de conexao “subjetivos” sdo aqueles que buscam em
aspectos, nao do fato, mas do contribuinte, a “ponte” para com o Poder Tributante.
Cotejando-se igualmente essa espécie de conexiao com a regra-matriz de incidén-
cia, vemo-la alojada no critério pessoal do conseqiiente normativo.

Dois sdo os “aspectos do contribuinte” historicamente mais utilizados como
elementos de conexio: a sua nacionalidade e a sua residéncia. A nacionalidade,
contudo, estd hoje praticamente abandonada (mantém-na tdo-somente Estados
Unidos, México e Filipinas), razao pela qual o “tema” dos critérios de conexao no
DTI, atualmente, centra-se na dicotomia “fonte de rendimento vs. residéncia do
contribuinte”.

Quando o legislador nacional elege um fator de aproximagio pessoal entre
a regra-matriz de incidéncia e a sua soberania, isto é, tributa a partir da residén-
cia do contribuinte, fa-lo via de regra emrelagdo a toda arenda auferida por este,
independentemente de onde haja esta renda sido produzida (world wide income ta-
xation). Noutro giro, a residéncia € critério de conexiao que normalmente “prepa-
ra” uma tributagdo com base no principio da universalidade (ou territorialidade
pessoal).

Ja a adogdo de um critério de conexao objetivo (fonte) induz, no mais das
vezes, tributagdo com alcance limitado aos rendimentos produzidos dentro do ter-
ritério nacional (principio da territorialidade real).

Embora o critério da residéncia conviva comumente com a tributacio univer-
sal e o critério da fonte com a territorialidade real, os conflitos “fonte vs. residén-
cia” e “territorialidade real vs. territorialidade pessoal” ndo exprimem uma mes-
ma problematica. Nesse sentido, a li¢cao de Luis Eduardo Schoueri: “Rigorosamen-
te, o conflito fonte versus residéncia nao se confunde com o da territorialidade ver-
sus universalidade: no primeiro caso, estar-se-a falando de conexao da situagao a
um territério, enquanto no dltimo, falar-se-d em extensao do poder de tributar.”

0

MOREIRA FILHO, Aristételes. Direito Tributdrio Internacional Aplicado. Coord. Heleno Taveira Tor-
res. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 350.

® SCHOUERI, Luis Eduardo. “Direito Tributario Internacional. Acordos de Bitributagdo. Imposto de
Renda: Lucros Auferidos por Controladas e Coligadas no Exterior. Disponibilidade. Efeitos do ar-
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Parece-nos, entio, que o objeto de estudo “fonte vs. residéncia” responde a
pergunta “quem tributa?”, enquanto a distingao “universalidade vs. territorialida-
de” trata da questdo “quanto tributa?”, ou ainda “qual a extensao do poder de tri-
butar?”.

A pertinéncia dessa distingao no presente trabalho sera justificada, a nosso
ver, quando tratarmos, adiante, da exegese da parte final do artigo4 da CM-OCDE
(Capitulo 4.3).

2.1. Causas da bitributagao: “critérios diferentes” ou “critérios iguais de conteiido
diferente”

Pois bem. Sob a definig¢do trazida na introdugao &8 CM-OCDE e aceita, segun-
do pudemos apurar, sem maiores ressalvas pela doutrina, tem-se dupla tributagao
internacional quando dois Estados diferentes imp6em, a um mesmo contribuinte,
um imposto semelhante sobre um mesmo fato, em um mesmo periodo de apura-
cao.

E quando pode tal fendmeno potencialmente ocorrer? Primeiramente, quan-
do dois Estados adotam critérios de conexao distintos para a autolegitimagio do
poder impositivo. Fala-se af, na li¢do da doutrina alema reportada por Alberto
Xavier, em “conflito patente de normas de conexdo”.*

O conflito patente de normas consiste, assim digamos, no caso mais imedia-
to (e mais facilmente dirimivel) de causa para a bitributagio internacional. Pense-
se no exemplo classico e didatico de uma pessoa X residente no pais A, acionista
de empresa residente no pais B, a qual lhe distribui dividendos Y ao final de um
dado exercicio financeiro; adotando uma aproximagao pessoal para com este ren-
dimento auferido por X, A proclamar-se-4 legitimado a tributar o montante Y;
adotando aproximagio objetiva para com o rendimento, B, por sua vez, também
julgar-se-a competente a tributa-lo. Se essas forem efetivamente as opcdes legisla-
tivas de A e B, respectivamente, entdo instaurada estard a situagdo de bitributacao
internacional (prejudicial a X, prejudicial ao transito internacional de riquezas
como um todo, mas licita), em razao de conflito patente de normas de conexao.

Mas a utilizagdo de elementos de conexao distintos por dois ou mais paises
nio ¢ a tnica causa possivel para a bitributagio internacional. E que, como ja se
disse acima, tanto o termo “fonte” quanto “residéncia” ndao siao autodefiniveis, ao
contrario, podem ser interpretados, ou “preenchidos”, de maneiras também dife-
rentes pelas legislacdes internas de cada pais. Pode ocorrer, assim, de dois paises
adotarem o mesmo critério de conexao - residéncia, por exemplo - para tributar
uma determinada situacao com elemento de estraneidade (nao se impondo, por-
tanto, um conflito patente de normas de conexao), mas imprimirem conteidos distin-
tos a esse mesmo critério, de modo que, partindo cada qual de seu contetido legislati-
vo, avoquem ambos a competéncia impositiva sobre o mesmo rendimento.

tigo 74 da Medida Proviséria n® 2.158-35 - Parecer”. Direito Tributdrio Atual vol. 16, Sdo Paulo: Dia-
lética, 2001, p. 166. Linhas adiante no trabalho do qual se extraiu esse excerto, Schoueri inclusive
fornece exemplos bastante ilustrativos de situagées em que se utiliza a residéncia com alcance “real”
apenas e a fonte com alcance universal.

4 XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 220.
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Fala-se, ai, em “conflito de conceito de conexdo”, assim sintetizado por Alber-
to Xavier:
“E nao s6 diversidade na sua identidade, mas também diversidade pelo seu
conteudo: tanto pode haver dupla tributagdo do mesmo rendimento, por
dois Estados adotarem elementos de conexio distintos - como o local da
produgio da renda e a residéncia do beneficiério -, como por, adotando
embora o mesmo elemento - por exemplo, a residéncia -, imprimirem a
este conceito um sentido diverso, de tal modo que o mesmo sujeito pode
ser tido por residente simultaneamente em ambos os Estados em concur-
so0.”3
Pois € o conflito de conceito de conexado “residéncia” que, como causa da bi-
tributagdo internacional, nos interessara aqui.

2.2. Importdncia do conceito de residéncia como premissa de atuagao do Tratado

A CM-OCDE atua distribuindo competéncias (ou, até mais tecnicamente,
impondo rentincias) aos dois paises que nela contracenam em potencial. Isso é feito
no seu Capitulo III, justamente identificando-se o pafs que seja a fonte do rendi-
mento e, o outro, que seja o da residéncia do contribuinte que o aufere. Identifi-
cados o “pafs da fonte” e o “pais da residéncia”, cada artigo do Capitulo III, dedi-
cado cada qual a uma espécie de rendimento, atribui a um, ou a ambos os paises
contratantes, a competéncia para percutir os impostos objeto do Tratado.

As regras distributivas do Capitulo III resolvem os conflitos patentes de normas de
conexao, estabelecendo, no ambito de um Tratado, qual o critério de conexio que
deve prevalecer como legitimador da imposigao tributéria sobre um rendimento
qualquer.

A premissa de funcionamento da engrenagem do Capitulo III da CM-OCDE
€, portanto, a prévia identificagao de quem seja a fonte e quem seja a residéncia; mais que
isso, a aplicagdo do Capitulo III requer a identificagdo de, necessariamente, wm 1ini-
co pafs como residéncia do contribuinte. Essa fundamental conclusdo é assim ex-
plicada por Luis Eduardo Schoueri:

“The application of the MC depends on determining which is the State of
Residence and which is the State of Source. The distributive rules of the MC
state whether each type of income is to be taxed exclusively by one (‘shall
be taxable only in...") or whether the State of Source may tax it (‘may be
taxed in...”) with exemption or credit by the State of Residence. These dis-
tributive rules take the ‘person resident of a Contracting State’ for gran-
ted. They cannot be applied, therefore, if a person is resident in both Sta-
tes.”®

Os conflitos de conceito de conexdo nio se resolvem com a simples aplica-
Gdo das regras distributivas da CM-OCDE, ou, melhor até, inviabilizam a aplica-
¢do destas.” Assim, devem ser dirimidos previamente a incidéncia do Capitulo III

5 XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 220.

¢ SCHOUERI, Luis Eduardo. “The Residence of the Employer in the ‘183-Day Clause’ (article 15 of
the OECD’s Model Double Taxation Convention)”. Intertax n° 1, 1993, p. 23.

7 Daf havermos dito acima que os conflitos patentes de conexio sio mais facilmente dirimiveis que
os conflitos de conceito, uma vez que se resolvem mediante aplicacio simples e direta das regras
distributivas da CM-OCDE.
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E o sdo através das disposi¢oes do artigo 4 da CM-OCDE, de que trataremos a se-
guir. Antes, porém, abordaremos os “subcritérios” mais comuns pelos quais as le-
gislagdes procuram definir ou identificar a “residéncia” de um contribuinte.

3. Os “Residence Tests” e o “Case Law De Beers”

A doutrina do DTI costuma referir a maneira pela qual um ordenamento
qualifica a residéncia do contribuinte por “residence test”. Sao basicamente dois
os “residence tests” que disputam primazia dentre os ordenamentos juridicos mais
conhecidos: o “local de registro” e a “administragao efetiva”.

O local de registro dos atos constitutivos da pessoa juridica é aquele que foi
primeiramente utilizado para denotar a residéncia do contribuinte. Esse subcrité-
rio apega-se a submissao formal da empresaa um determinado ordenamento juri-
dico como fator decisivo a identificagao da residéncia. Os comentérios a CM-OCDE
criticam-no por seu excessivo formalismo, tanto que o preterem na definigao da
conexao subsididria para superar os problemas de dupla residéncia, conforme se
vera, em pormenor, mais adiante. Eis a diccdo do comentario: “Nao se afigura uma
solugdo adequada conferir importancia a um critério puramente formal, como é
o registro. Daf que o ntimero 3 tome em consideragio o local em que a sociedade
etc., é efetivamente dirigida.”®

J4 no comego do século XIX era possivel colher pronunciamentos da juris-
prudéncia britanica desfavoraveis ao test do local de registro, dentre os quais rele-
va em importancia aquele que se tornou o case law daquele ordenamento: o caso
“De Beers”, julgado em 1901 pela “House of Lords” inglesa.’

“De Beers” era uma empresa minera;lora sul-africana, com atos constitutivos
registrados perante o Registro Pablico da Africa do Sul, 14, ademais, exercendo suas
atividades operacionais de extragdo de minérios. A empresa, contudo, possuia es-
critério em Londres e, por conta disso, foi considerada, pelo Fisco e pelo Poder
Judiciério ingleses, como residente na Inglaterra para fins tributérios.

Para tanto, rejeitou-se o local de registro como critério para defini¢ao da re-
sidéncia da empresa. Entendeu a mais alta corte daquele Pais que o local de regis-
tro, antes de mais nada, facilitaria uma manipulagao evasiva pelas empresas, que
buscariam ordenamentos com tributagao de residentes menos onerosa para la for-
malizarem sua constituicao.

O julgado sugere uma interessante analogia da residéncia de pessoas fisicas
e juridicas, entendendo que o local de registro destas equivaleria (tdo-somente) ao
local de nascimento daquelas. Assim como a residéncia das pessoas naturais defi-
nir-se-ia nao pelo seu lugar de nascimento, mas pelo local onde posteriormente
fixassem seu domicilio e o seu centro habitual de interesses, também no caso da
pessoa juridica a residéncia deveria corresponder ao local onde esta exercesse o seu
“central management and control”. Eis significativo trecho do acérdao: “a company
resides, for purposes of income tax, where its real business is carried on ... I regard

8 Todas as transcri¢des da CM-OCDE aqui feitas em lingua portuguesa corresponderao a versio con-
feccionada pelo Centro de Estudos Fiscais do Ministério das Finangas de Portugal (1993).

® Todas as referéncias histdricas ao caso “De Beers” aqui trazidas tém por fonte o livro Corporate Resi-
dence and International Taxation, do autor canadense Robert Couzin, Amsterdi: International Bureau
of Fiscal Documentation, 2002.
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that as the true rule; and the real business is carried on where the central mana-
gement and control actually abides”.

Para Robert Couzin, o “central management and control test” consagrado em
“De Beers” ndo remete nem ao local da administragdo didria e rotineira da empre-
sa, nem a residéncia dos acionistas majoritérios. Para esse autor, a utilizagao simul-
tinea dos termos “management” e “control” parece sugerir que a localizacdo do
Conselho de Administragdo ¢ a que define a residéncia da pessoa juridica. Confi-
ra-se:

“Lord Lereburn’s ‘management and control’ is a composite test and, pro-
perly construed, cannot be understood to refer to either day-to-day run-
ning of the business or the voting power of shareholders ... Lord Chance-
lor did articulate a test that seems particularly apt, at least in most cases,
to point to the board of directors.”"

Esse nos parece um aspecto de “De Beers” tdo importante quanto a prépria
rejeigdo do local de registro: afastou-se igualmente o local de condu¢do da administra-
¢ao didria da pessoa juridica como critério de residéncia. Como mineradora, era incon-
testdvel que “De Beers” (além de estar formalmente registrada no Registro sul-afri-
cano) exercia suas atividades e sua administracio rotineira na Africa do Sul, 14
mantendo seus empregados e 14 certamente possuindo gerentes e diretores ope-
racionais.

Prevaleceu neste “case law” o local onde a “alta administragio” da empresa
era conduzida, onde se reuniam as pessoas encarregadas de tomar decisdes estra-
tégicas, onde se negociava com clientes e fornecedores etc.

Como se verd adiante, ndo nos parece haver sido exatamente esta a exegese
emprestada pela CM-OCDE a idéia de “administracdo efetiva” da pessoa juridica.
De qualquer forma, feitos esses esclarecimentos acerca dos possiveis “residence
tests”, sentimo-nos ora preparados para abordar como a CM-OCDE definiu o ter-
mo residéncia e como enfrentou a questdo da dupla residéncia.

4. Conceito de Residéncia na CM-OCDE: Esforco por uma Definicao
Auténoma
Ciente da importancia do conceito de residéncia para a estrutura dos acor-
dos de bitributagio e da diversidade de critérios possiveis para sua defini¢do, a CM-
OCDE traz em seu artigo 4 (1) a sua prépria defini¢do de residéncia. Transcreva-
se o dispositivo:
“Art. 4 (1). Para os efeitos desta Convengao, a expressao ‘residente de um
Estado contratante’ significa qualquer pessoa que, por virtude da legisla-
¢do desse Estado, esta af sujeita a imposto devido ao seu domicilio, & sua
residéncia, ao local de direcgdo ou a qualquer outro critério de natureza
similar, e aplica-se igualmente a este Estado e bem assim as suas subdivi-
soes politicas ou autarquias locais. Todavia, esta expressao néo inclui qual-
quer pessoa que estd sujeita a imposto nesse Estado, apenas relativamente
ao rendimento de fontes localizadas nesse Estado, ou a patrimonio af situa-
do.”

19 COUZIN, Robert. Corporate Residence and International Taxation. Amsterda: International Bureau of
Fiscal Documentation, 2002, p. 44.
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Com essa definigdo expressa, a CM-OCDE evita o (sempre tormentoso) re-
curso a “lex fori” previsto no seu artigo 3 (2), uma vez que este somente tem lugar
na interpretagao de termos ndo definidos na prépria convengdo. A essa conclusao che-
gou Lufs Eduardo Schoueri, em anélise do termo residéncia contido no artigo 15 (2)
da CM-OCDE:

“An application of Article 3 (2) would depend, on the other hand, that the
expression would not be defined in the MC itself. Therefore, the applica-
tion of the internal law ... would depend on affirming that the definition
of residence, in Article 4 MC would not be applicable for the interpretation
of Article 15(2) MC.”!!

Algumas passagens da definigdo acima transcrita parecem-nos especialmen-
te significativas para a adequada compreensao do conceito de residéncia no am-
bito da CM-OCDE, razéo pela qual a elas dedicaremos as préximas linhas.

4.1. “Para os efeitos desta Conveng¢do”: alcances “positivo” e “negativo” da definicao

A definigdo de residéncia é introduzida pela passagem “para os efeitos dessa
Convencao”, que, a nosso ver, denota simultaneamente um alcance a que poderia-
mos chamar positivo e, outro, negativo.

O alcance positivo consiste na sua aplicagdo a fodas as oportunidades em que a
CM-OCDE utiliza o termo residéncia, sem excegdes. Com efeito, muita vez a residéncia
relaciona-se nao ao contribuinte, mas a residéncia da fonte produtora do rendimen-
to. Afinal, identificar a fonte plodut01a significa identificar a sua residéncia. Eo
que ocorre, por exemplo, no ja mencionado artigo 15 (2), que trata dos rendimen-
tos do trabalho assalariado, e cuja regra distributiva varia de acordo com a residén-
cia do empregador (fonte). Pois para investigar seja a “residéncia do contribuin-
te”, seja a “residéncia da fonte”, em ambos os casos, a definicao do artigo 4 (1)
parece-nos aplicavel.

J4 o alcance negativo do artigo 4 (1) consiste em que sua aplicagdo é restrita
aos casos nos quais foda a convengdo é de se aplicar. Isto é, o termo residéncia defini-
do e utilizado “para os fins” de um tratado especificamente considerado ndo reper-
cute para fora do émbito de aplicagao desse mesmo tratado; nao repercute, portanto, seja
nos contornos dos conceitos de residéncia conferidos internamente por cada Es-
tado contratante, seja nas defini¢des veiculadas em outros Tratados celebrados
pelos contratantes com outros paises.

O que se esta a pregar aqui é a absoluta irrelevancia da definigao de residén-
cia contida em um Tratado na interpretacdo de outro Tratado celebrado pelo mes-
mo pafs. Sdo estanques os Tratados.

Van Raad defende a idéia com bastante énfase. Exemplifica seu pensamento
com uma empresa (uma “BV”) constituida na Holanda (e por isso l4 residente, de
acordo com a legislacdo interna holandesa) e com sua administragdo efetiva na
Bélgica (e por isso la residente, de acordo com a definigao contida no Tratado
Bélgica-Holanda). Nessa situagao, segundo o autor, “the designation of the BV as
a Belgianresident for purposes of the Dutch-Belgian treaty has no impact on its resi-
dence status under dutch tax law nor on its residence for purposes of Dutch treaties with other
countries” '

' SCHOUERI, Luis Eduardo. “The Residence...”. Op. cit., p. 23.
12 RAAD, Kees Van. “Dual Residence”. Bulletin for International Fiscal Documentation. IBFD, august/1998,
p- 242.
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Segundo a consagradissima figura utilizada por Klaus Vogel, um tratado atua-
ria como uma méscara entrecortada posta sobre o plano da legislagdo interna de
um pafs, suspendendo a eficicia das normas de imposicao tributaria que restassem
por ela ocultadas, e mantendo a eficicia daquelas normas que se mantivessem
aparentes. Pois o conceito de residéncia esculpido por um tratado, entdo, somen-
te teria aplicagdo quando a mdscara a ser posta sobre o plano da legislacao fosse
aquela representada por aquele tratado, e ndo outro qualquer.

4.2, “Liable to tax”: “liable to” ou “liable to be liable to”?

Seguindo com a definigdo do artigo 4 (1) da CM-OCDE, sao consideradas
residentes em um dos Estados contratantes as pessoas que 14 estdo “sujeitas a im-
posto”. Paremos um instante nesta passagem.

A expressao contida na versao inglesa da CM-OCDE ¢ “liable to tax”, a qual
desperta a seguinte indagacao no seio da doutrina especializada: a caracterizagao
como residente de um Estado contratante depende, afinal, de uma sujeigao efetiva
e concreta a tributacao naquele pafs, ou exige tao-somente uma sujeicao potencial e
desapegada do rendimento concretamente auferido pelo contribuinte? A contro-
vérsia propiciada, mormente pela versao inglesa da CM-OCDE, é assim apresen-
tada por Robert Couzin:

“But there is a certain delicious ambiguity in the word. ‘Liable to tax’ is sus-
ceptible of an indirect construction, as ‘liable to be liable to tax’. The se-
cond liable means an actual requirement to pay tax so that the whole ex-
pression refers to the circumstance where the person is subject to the pos-
sibility of becoming exposed or subject to tax.”’?

A sutileza da distingdo traz impactos extremamente relevantes na aplicagao
do Tratado. Pensemos na seguinte situagao: um tratado celebrado entre os Paises
A e B, atribuindo exclusivamente ao pais da residéncia a prerrogativa de tributar
rendimentos de juros; a empresa X, residente em A, recebe juros no montante de
$ 100 pagos por uma empresa mutudria sua residente em B; X, contudo, ndo au-
feriu nenhum outro rendimento nesse exercicio, de qualquer outra fonte, interna
ou externa; mais que isso, X tem prejuizos acumulados do exercicio financeiro
anterior no valor de § 100.

J4 se nota que a base de célculo do imposto de renda de X sera zero, uma vez
que compensar-se-ao os rendimentos de juros com os seus prejuizos acumulados.
Vale dizer, neste caso concreto os § 100 recebidos por X de fonte situada em B,
embora potencialmente sujeitos a tributagdo em A, ndo serdo tributados em virtu-
de da compensagao efetuada por X.

Pois bem. Se a sujeicdo a tributacao prevista no artigo 4 (1) denotar sujeigao
concreta caso a caso, entao, no exemplo acima, X nao sera sequer considerada re-
sidente em A para fins do tratado com B, uma vez que os $ 100 recebidos a titulo
de juros nao serao afinal tributados em A; tal conclusao poderia vir até a viabili-
zar, por conseguinte, a imposi¢do de um imposto de renda na fonte por parte de
B sobre os juros pagos a X.

3 COUZIN, Robert. Op. cit., p. 107.
14 Supondo-se inexistir limites & compensagio por exercicio fiscal.
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Nao nos parece ser essa a melhor exegese para o termo “liable to”, e tanto a
doutrina quanto os comentarios 3 CM-OCDE também dela desgostam, preferin-
do a sua acepcao potencial, de modo que, em nosso exemplo, X manter-se-ia como
residente em A, inobstante o nao-recolhimento efetivo de imposto neste pafs. A
conclusdo é do mesmo Robert Couzin: “the expression does not refer to an actual
liability, either current or deferred, to pay tax on a particular item of income. It
relates to an attribute of the person, not the income. A company is no less liable
to tax because an item of income is offset by expenses.”*?

4.3. “Devido ao seu domicilio, a sua residéncia, ao local de direcgao”

Eis o coragdo do artigo 4 (1). Essa passagem, redigida a nosso ver de forma
pouco técnica,' define residéncia, para fins de um tratado, como a sujeigdo a tri-
butagdo em razio de um critério de conexao pessoal qualquer utilizado pela legis-
lacio interna do Estado contratante.

Noutro giro, serd considerado residente de um Estado contratante o contri-
buinte que for nele considerado residente para fins fiscais pela sua lei interna.
Muitos tratados, inclusive, adotam exatamente essa defini¢ao em suaredagio, como
é o caso do Acordo Canada-Australia: “A person is a resident of a Contracting Sta-
te if that person is a resident of that State for purposes of its tax.”

A nitida “peti¢do de principio” em que, a nosso ver, incorre essa defini¢ao
demonstra que, afinal, a CM-OCDE nao logrou (pelo menos até a introdugao da
parte final do artigo 4 (1), abaixo abordada) conceber uma definigao verdadeira-
mente auténoma de residéncia, que prescindisse das defini¢des veiculadas inter-
namente pelos paises contratantes.

Ainda sobre essa passagem do artigo 4 (1), nota-se que a CM-OCDE nio ele-
geu, em um momento logicamente inicial, um “residence test” especifico (local de
registro, local da administragio efetiva etc.) para a definigdo de residéncia, fazen-
do-o somente adiante no artigo 4 (3), para dirimir as situagdes de dupla residén-
cia.

A esse respeito, Robert Couzin:

“Article 4(1) does not purport to lay down standards to be adopted or ap-
plied by domestic legislation. Moreover, while ‘resident of a Contracting
State’ is the term defined in Article 4 (1), the words ‘domicile’, ‘residence’
and ‘place of management’ that are included within that definition are
themselves undefined.”"

4.4. “Full tax liability”: confusdo entre residéncia e territorialidade pessoal?

Na revisao empreendida em 1977, introduziu-se na CM-OCDE a relevantis-
sima parte final do artigo 4 (1) (“Todavia, esta expressdo...”), segundo a qual nédo
se consideram residentes no Pafs as pessoas sujeitas a tributagdo apenas com rela-
¢do a rendimentos de fontes situadas neste Pafs. Entendemos que essa parte final

!> COULZIN, Robert. Op. cit., p. 129.

1o Pois relaciona os termos “residéncia” e “local de administragao” sem atentar para a relagao de con-
tinéncia (género/espécie) que o primeiro mantém com o segundo.

7 COULZIN, Robert. Op. cit., p. 134.
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reduz razoavelmente a amplitude da defini¢ao de residente para os fins de um
Tratado. Explica-se.

Parece-nos que essa insercgao refere-se ao alcance da tributagao (territorialida-
de vs. universalidade) e néo a critérios de conexdo (fonte vs. residéncia). A passa-
gem nao esta a dizer que nao se consideram residentes as pessoas tributadas a partir
de critérios de conexdo objetivos, e isso por dois motivos. Em primeiro lugar, porque,
se esse fosse o seu propésito, absolutamente despicienda seria a inovagéo. Ora, isso
Jj4 estava desde sempre dito - por uma via lingtifstica positiva - na parte inicial do
artigo: sdo residentes pessoas tributadas em virtude de critérios similares a residén-
cia (critérios subjetivos); a contrario sensu, ja se extrai (sem a necessidade de qual-
quer redagdo adicional), que ndo sdo residentes pessoas tributadas em virtude de
critérios ndo similares a residéncia (critérios objetivos).

Em segundo lugar, cremos que as expressoes “devido” (utilizada na parte ini-
cial do artigo) e “relativamente” (utilizada na sua parte final) denotam efetivamente
esses dois enfoques respectivamente sugeridos.

Com efeito, parece-nos que “devido” (“by reason of ”, na versao inglesa) re-
fere-se a justificativa da tributagdo: o Estado estd a tributar aquele dado contribuinte
porque a ele se conecta pela sua residéncia. Tributa-se “devido” a um critério de
conexao que justifica a acdo de tributar, enfim. Ja “relativamente” (“inrespect of )
nos sugere mesmo uma “gradacio” na tributagéo, efetuada em momento logica-
mente posterior a definigio de quem tributa e por qué.

Conjugadas, assim, as partes inicial e final do artigo 4 (1), temos que somen-
te serdo consideradas residentes as pessoas tributadas pelo Estado contratante a
partir de critério de conexao pessoal (parte inicial) e com alcance universal, sujeitas
a “full tax liability” (parte final); excluidas do conceito, portanto, as pessoas que,
inobstante eleitas como contribuinte em razio de sua residéncia, sejam tributadas
sob o principio da territorialidade real.

E bem verdade que - como ja se disse linhas acima - a tributa¢do dos residen-
tes comumente se opera de forma ilimitada, de modo que, no mais das vezes, a
parte final do artigo 4 (1) tera estipulado uma nova exigéncia, digamos, facilmen-
te “atendivel” pelas legislagoes internas. De qualquer maneira, ndo é absolutamente
rara a tributagdo de residentes tdo-somente por suas rendas “internas”, situagao,
alids, que perdurou até 1996 quanto as empresas brasileiras.

E por isso, alids, que a grande maioria dos tratados celebrados pelo Brasil nao
repete a parte final do artigo 4 (1), que praticamente nos retiraria a possibilidade
de ser “pais de residéncia” para os fins de um tratado. Um dos poucos tratados em
que a parte final do artigo consta de seu contetido é o celebrado com a Finlindia,
em 1998, quando ja aqui entdo vigia o principio da universalidade na tributagao
das pessoas juridicas, tornando a referida exigéncia “inofensiva” aos interesses
nacionais.

A exegese segundo a qual a caracterizagao como residente parafinsda CM-OCDE
requer sujeigdo a “full tax liability” nao é, conforme pudemos apurar, pacifica. Os
préprios comentarios a convengdo modelo parecem sugerir um alcance bem mais
modesto a parte final do artigo 4 (1). Relatam que o referido dispositivo haveria
sido concebido para situagdes bastante especificas, como a de agentes diplomati-
cos, os quais, com a s6 qualificagdo da parte inicial do artigo, seriam considerados
residentes contra o consenso do DTI.
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Robert Couzin tampouco sufraga o que chama de “absolutist version”® acer-
ca da exigéncia da “full tax liability” para fins de residéncia, propondo bastar que
a extensao da tributagdo do residente seja (apenas) a mais abrangente possivel de acor-
do com a legislagdo do pais contratante - ndo necessariamente universal. Relativiza-se,
com isso, a exigéncia da parte final do artigo 4 (1).

A proposta do professor canadense se nos afigura razodvel, mas deve ser vis-
ta com limitagoes. £ que, segundo pensamos, a abrangéncia da tributagio “sob a
6tica do direito interno” do Estado contratante nao pode ir a ponto de desdizer a
exigéncia literal da nova redagao do artigo 4 (1). Assim, se o alcance mais abrangente
do sistema tributario do Estado contratante for restrito as fronteiras da territoria-
lidade real, entdo nao estara atendido o artigo 4 (1) da CM-OCDE e a empresa
assim tributada ndo podera ser considerada dele residente sob a convengao mo-
delo.

5. Dupla Residéncia: o “Tie Breaker” do artigo 4 (3) da CM-OCDE

Como foi visto no capitulo anterior, o artigo 4 (1) da CM-OCDE nao elegeu
um especifico “residence test” na sua definicdo de “residente de um Estado con-
tratante”. Assim, o artigo 4 (1) ndo garante que havera apenas um “Estado da re-
sidéncia”, como exige a l6gica da convengio modelo.

Por isso, os pardgrafos (2) e (3) do mesmo artigo estipulam as chamadas “tie
breaker rules”, ou “conexdes subsididrias”, na terminologia de Alberto Xavier, '
para definir a residéncia, respectivamente, de pessoas naturais e pessoas juridicas.
A destas tiltimas, que mais de perto interessam a esse trabalho, vem assim redigi-
da na CM-OCDE: “Quando, em virtude do disposto no n° 1, uma pessoa, que nao
seja uma pessoa singular, for residente de ambos os Estados contratantes, serd con-
siderada residente apenas do Estado em que estiver situada a sua direcgio efeti-
va.”

A CM-OCDE, portanto, dd prevaléncia a “administragao efetiva” (“effective mana-
gement”) para definir os casos de dupla residéncia de empresas. Embora os comentarios
a convengao modelo considerem a dupla residéncia rara na pratica, nao é dificil
imaginar situagoes em que a aplicagio do artigo 4 (3) é de visceral importincia para
viabilizar a aplica¢do de um tratado.

A eleicdo da “administracao efetiva” para desempatar situagoes de dupla re-
sidéncia remete-nos ao caso “De Beers”, com o qual devemos cotejar o artigo 4 (3).
Nao sdo coincidentes as expressoes utilizadas naquele histérico julgado e na
CM-OCDE, e a “descoincidéncia” parece-nos decisiva sobre a interpretagido de um
€ outro casos.

Em “De Beers”, falava-se em “controle e administracio centrais”. A diversi-
dade das expressoes “controle” (ligada ao status dos sécios ou acionistas) e “admi-
nistragao” (prépria de Diretoria), aliada ao termo “central” inclinava-nos a concluir
por uma espécie de meio-termo: a empresa residiria onde se encontrasse o seu mas
alto comando executivo.

Pois a CM-OCDE abandona os termos “controle” e “central”, agregando,
ademais, o termo “efetiva” como qualificador de “administragdo”. Com isso, que-

15 COUZIN, Robert. Op. cit., p. 152.
19 XAVIER, Alberto. Op. cit., p. 218.
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remos crer que o foco de anélise migrou dos mais graduados e excepcionais niveis
decisérios da empresa para o local de sua administragio “efetiva”, rotineira, pere-
ne. Da-se a residéncia onde a empresa exerce suas atividades gerenciais-operacio-
nais. Assim, aplicével fosse o artigo 4 (3) e “De Beers” seria considerada residente
na Africa do Sul, ndo por conta do seu local de registro, mas por 14 ter lugar, tam-
bém, a conducio rotineira de suas atividades...

5.1. Aplicagao exclusiva ao contribuinte

Acerca daaplicagao da “tie breaker rule” veiculada no artigo 4 (3) da CM-OCDE,
Lufs Eduardo Schoueri, em doutrina de vanguarda, restringe-a exclusivamente aos
casos em que os Estados contratantes disputam a residéncia do contribuinte do ren-
dimento tributado. Segundo esse autor, apenas o paragrafo 1 do artigo 4 (iniciado -
recorde-se - com a passagem “para os fins desta Convengdo...”) teria aplicagdo ir-
restrita a “qualquer residéncia” versada na CM-OCDE. J4 nos casos em que a con-
trovérsia estivesse suscitada em torno da “residéncia da fonte”, a conexao de de-
sempate ndo deveria ser buscada na “tie breaker” do artigo 4 (3).

Para concluir desta maneira, Schoueri trabalha com a hipétese do ja referi-
do artigo 15 da CM-OCDE, o qual outorga ao pafs da residéncia do contribuinte a
faculdade de tributar rendimentos de trabalho assalariado, salvo nas seguintes
condigbes, em que a prerrogativa se transfere ao pafs onde o contribuinte desem-
penhou o seu trabalho (“Place-of-Work Principle”):

a) se o contribuinte permaneceu no pais de execugio do trabalho (“fonte
de produgdo”) por mais de 183 dias; ou

b) se o empregador era residente no pafs do local de execugdo do traba-
lho ou 14 mantinha estabelecimento permanente que haja suportado o sa-
lario do empregado-contribuinte.

Um exemplo melhor preparard a explicagdo que segue. Pense-se na pessoa
natural X, residente no pais A. A empresa Y possui atos constitutivos registrados
no pais B, mas sua administragao efetiva d4-se no mesmo pafs A. Suponha-se, ain-
da, que, de acordo com os respectivos “residence tests” eleitos pelas legislagoes de
Ae B, Y sejaconsideradaresidente por ambos os ordenamentos. Imagine-se, tam-
bém, que A e B hajam celebrado convengao nos precisos termos da CM-OCDE. Y,
entdo, contrata X para executar determinado trabalho dentro do territério de B,
14 permanecendo X por menos de 183 dias.

A questdo que se coloca é: quem poderd tributar o saldrio pago por Y aX em
virtude do trabalho executado em B: A ou B?

Perceba-se que o “né gérdio” do caso centra-se em definir a residéncia da
fonte (Y), e ndo a residéncia do contribuinte (X). A e B ndo disputam para si a re-
sidéncia de X. E ponto incontroverso que X reside em A.

Caso se decida que Y reside em B para fins do tratado A-B, entdo coincidi-
rao, em B, o local de execugdo do trabalho e a residéncia do empregador, fazendo
incidir a excegdo prevista em (b) acima, prevalecendo, em conseqiiéncia, a tribu-
tagdo pelo pais B (“Place-of-Work Principle”). Caso, ao contrério, resolva-se que Y
reside em A, entdo nenhuma das excegdes ter-se-4 por realizada,® prevalecendo a
tributagdo pelo pais da residéncia do contribuinte X, vale dizer, pelo pais A.

% Sim, pois nem X terd permanecido por mais de 180 dias em B (excegio (a)), nem Y serd emprega-
dor residente em B (excegio (b)).
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Pois bem. Fosse esse caso de “dupla residéncia da fonte” dirimivel a luz do
artigo 4 (3), e a conclusio irrecusivel seria a de que o empregador Y é residente
em A para fins do tratado A-B, pois em A se manifesta a conexao prevalecente (ad-
ministracdo efetiva). Sendo assim, nao se configuraria nenhuma das excecdes a
regra geral do artigo 15, restando com o pais A a competéncia para tributar o sa-
lario pago por Y a X.

Como se disse acima, Schoueri rejeita essa conclusio, e o faz com apoio nos
comentarios da CM-OCDE ao artigo 4, concluindo que os seus paragrafos (2) e (3)
estdo vocacionados apenas a resolugdo da dupla residéncia do contribuinte:

“articles 4 (2) and (3) are intended to solve a conflict between two States,
when both claim to be the State of Residence of the taxpayer. ... This is not
the case of the ‘183-day clause’. The question, here, is whether the
taxpayer’s employer is resident of the State of employment, or not. This
employer is not a taxpayer, who is protected from a double taxation by
means of the DTC.”*

Para Schoueri, alternativamente, deve-se investigar como se di a tributagio
do empregador pelo Pais do local de execucdo do trabalho; se ali estiver sujeito a
tributagdo de tal forma que possa deduzir como despesa o saldrio pago ao empre-
gado (tributagdo de renda liquida), devera, entdo, ser considerado como l4 residen-
te, para evitar que esse Pafs injusta e indesejadamente sofra duas perdas simulta-
neas: a redugdo da base de calculo do imposto do empregador (seu contribuinte)
e a ndo-tributacido do rendimento do empregado. Se, por outro lado, o emprega-
dor estiver sujeito, no pais do local de execucio do trabalho, tao-somente 2 tribu-
tagdo de sua renda bruta (indiferentes, portanto, as despesas em que venha a in-
correr), entdo nao serd ali a residéncia da fonte, pois nio se cogitard de “duplo
prejuizo” por este pais.

Em conclusdo, Schoueri propde que a regra de desempate seja, para esses
casos, buscada na prépria parte final do artigo 4 (1) acima comentada. O termo
“rendimento” nela contida (“... apenas relativamente ao rendimento...”) deverd,
contudo, ser necessariamente entendido como rendimento “bruto”.

Todo o raciocinio aqui demonstrado o professor Schoueri teceu com vistas ao
artigo 15 da CM-OCDE. Todavia, sentimo-nos ora inclinados a concluir pela pos-
sibilidade de estendé-lo indistintamente como “tie breaker” de todo e qualquer caso
de “residéncia da fonte” previsto na CM-OCDE.

O pais que suportar uma diminui¢ao da base tributdvel de um sew contribuinte, em
virtude de wma despesa incorrida por este contribuinte com wm terceiro, tem o direito de ser,
para efeitos de um tratado, considerado pais da fonte do montante auferido por este terceiro.
Eis a sintese da regra de desempate que langamos a discussao.

5.2. Dupla residéncia e a influéncia de tratados com terceiros

Para preparar as conclusdes deste trabalho, propomos investigar a possivel
influéncia reciproca entre tratados celebrados por um mesmo pais com outros
paises, no que diz respeito a dupla residéncia de empresas. Para tanto, apeguemo-

' SCHOUERI, Luis Eduardo. “The Residence...”. Op. cit., p- 27.
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nos a um caso concreto que ganhou notoriedade no DTI, julgado em 2001 pela
Suprema Corte Holandesa.

Assim estavam postos os fatos: uma empresa constituida em registro piblico
holandés mantinha, contudo, sua administragio efetiva nas Antilhas Holandesas
(pais que detém plena soberania tributdria em relacio a Holanda); os sécios ma-
joritarios dessa empresa eram residentes na Bélgica, e auferiram dividendos dis-
tribuidos pela empresa. De acordo com a lei interna holandesa, o local de registro
€ o critério eleito para denotar a residéncia da pessoa juridica, razao pela qual esta
empresa em particular era tida, pelo ordenamento juridico holandés, como resi-
dente na Holanda.

J4 o “residence test” prevalecente na lei interna das Antilhas Holandesas é
justamente a administragdo efetiva da pessoa juridica, sendo a empresa em comen-
to, entdo, considerada também naquele pais residente de acordo com a sua pré-
pria legislagdo. O Tratado celebrado entre Holanda e Antilhas Holandesas prevé,
na linha da CM-OCDE, a “tie breaker” em favor do Pais onde esteja a administra-
cao efetiva da pessoa juridica.

J4 o Tratado mantido entre Bélgica e Holanda prevé que a distribuigdo de
dividendos a residentes belgas somente podera ser tributada pela Holanda se a
respectiva fonte dos dividendos for considerada residente na Holanda para os fins
do Tratado.

Discutiu-se, entdo, nesse caso, a pretensao do Fisco holandés em tributar na
fonte os rendimentos distribuidos pela empresa aos seus acionistas belgas. Segun-
do o entendimento das autoridades fiscais holandesas, a empresa era, sob o Tra-
tado Bélgica-Holanda, indisputavelmente uma residente holandesa. Afinal, de
acordo com as leis internas da Holanda - e o artigo 3 do Tratado Holanda-Bélgi-
ca, tal qual a CM-OCDE, remete o conceito de residéncia ao “residence test” in-
terno de cada pais contratante - a empresa era l4 residente, e a Bélgica nio reivin-
dicava a residéncia da empresa, ndo se impondo, nesse caso, uma situagio de du-
pla residéncia (da fonte) para fins do Tratado Bélgica-Holanda.

Argiiia, ainda, o Fisco holandés, que as disposi¢oes do Tratado Holanda-An-
tilhas Holandesas - que deslocavam a residéncia da empresa para este Gltimo pafs,
em razao de sua administragao efetiva - somente se aplicariam a situagdes em que
fosse esse Tratado inteiramente aplicive] (“alcance negativo” referido em 4.1 aci-
ma). Noutras palavras, sobre o plano de uma distribuigio de dividendos a residen-
tes belgas ndo seria de se colocar a “mascara” do Tratado Holanda-Antilhas Ho-
landesas, sendo, portanto, irrelevante a atribuigdo de residénciaimplementada por
este tratado a empresa distribuidora dos dividendos.

A decisdao da Suprema Corte Holandesa, contudo, parece haver surpreendi-
do a doutrina, na medida em que reconheceu influéncia - alids, decisiva - das disposi-
¢oes do Tratado Holanda-Antilhas Holandesas sobre as regras distributivas do Tratado Ho-
landa-Bélgica. O tentador raciocinio empreendido por aquela corte partia da cons-
tatacao de que, em virtude do Tratado Holanda-Antilhas Holandesas, a empresa
somente estaria sujeita a tributacdo na Holanda sobre aqueles rendimentos aloca-
dos por esse Tratado & Holanda.

Assim, a empresa ndo mais estaria sujeita a “full tax liability” na Holanda,
razdo pela qual, por conta do Tratado Holanda-Antilhas Holandesas, nao mais
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atenderia ao disposto no artigo 4 do Tratado Holanda-Bélgica quanto a extensao
da tributagio de residentes na Holanda.*

A empresa deixaria de ser considerada residente na Holanda, para fins do
Tratado Holanda-Bélgica, ndo por ser considerada residente nas Antilhas Holandesas, mas
por, sendo embora residente na Holanda, ld ndo estar sujeita @ tributagao em bases univer-
sais. Por isso, decidiu aquela corte que ao Fisco holandés era defesa qualquer re-
tengao na fonte sobre os rendimentos distribuidos aos acionistas belgas.

Um peculiar aspecto do Tratado Holanda-Bélgica, contudo, deve ser consi-
derado na compreensio desse importante precedente jurisprudencial. E que, de
acordo com o protocolo celebrado entre os dois paises como adendo ao Tratado,
a expressao “under the laws of that State” contida no artigo 4 (1) deve ser enten-
dida como “the law of that State as amended or supplemented by international agree-
ments”.

Af se encontraria, segundo alguns, a explicagdo necessaria e suficiente para
a conclusdo do julgado em analise. As repercussdes advindas do Tratado Holan-
da-Antilhas Holandesas quanto a residéncia da empresa estariam expressa e ino-
vadoramente admitidas no bojo do Tratado Holanda-Bélgica. O “residence test”
previsto neste Tratado nao seria exclusivamente aquele previsto na legislacao in-
terna da Holanda, mas nesta legislagao interna tal como modificada ou acrescida pelos
demais tratados celebrados pela Holanda.

Nos termos do artigo 4 (1) da CM-OCDE, conforme visto, somente a legisla-
¢do interna do pafs signatario é que ha de ser considerada na aferi¢ao da residén-
cia. Outros Tratados celebrados pelo mesmo pafs, e que venham a alterar os crité-
rios e a maneira pelos quais determinada empresa € ali tributada n4o influenciam
aresidéncia para o Tratado inicialmente considerado.

Se se entender que essa peculiaridade contida no protocolo do Tratado Ho-
landa-Bélgica é que justificou decisivamente a decisdo da suprema Corte Holan-
desa, entdo esse precedente em verdade nao tera tido a relevancia que muitos lhe
emprestam, sendo significativo apenas na aplicagdo deste Tratado em particular.

Stephan Damen entende que a redagdo do protocolo Holanda-Bélgica serviu
a Suprema Corte como refor¢o de argumentagao apenas, razao pela qual reconhece
a importéncia histérica do julgado:

“The Supreme Court focused on the absence of ‘full tax liability’. ... the pro-
tocol was quoted by the Supreme Court just to be complete, rather than to
attach specific importance to it. If the protocol was really decisive, one
could expect an explanation by the Supreme Court in such an important
case why the court thought that the laws of Netherlands have been ‘modi-
fied’ or ‘supplemented’.”®

De nossa parte, confessamos uma certa hesitacao em reconhecer ou recusar
relevancia a esse julgado. Em favor de sua originalidade (ou seja, da insignifican-

22 O artigo 4 (1) do Tratado Holanda-Bélgica em verdade nao contém a parte final do artigo respec-
tivo da CM-OCDE, uma vez que foi concluido em 1963. A Suprema Corte Holandesa apegou-se aos
comentdrios de 1963 8 CM-OCDE entio existente, que ja sugeriam o alcance universal como insito
a definigao de residente para fins de um Tratado.

* DAMEN, Stephan. “Netherlands Supreme Court Rules on the Residence of Dual Residence Com-
panies under Tax Treaties with Third Countries”. Bulletin for International Fiscal Documentation, IBFD,
april/2002, p. 292.
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cia do disposto no protocolo Holanda-Bélgica), pensamos, antes de mais nada, que,
sob uma visao dualista do Direito Internacional, os Tratados celebrados por um
pais, devidamente em vigor e ratificados, sdo parte integrante da sua legislacao in-
terna, razao pela qual a expressao “por virtude da legislagao desse Estado” trazida
no artigo 4 (1) da CM-OCDE poderia abranger perfeitamente as disposi¢des dos
tratados celebrados com demais paises.

Ademais, e como vimos defendendo desde o inicio desse estudo, estamos
convencidos de que as partes inicial e final do artigo 4 (1) tratam de realidades
distintas: critérios de conexao e alcance da tributacio, respectivamente. E certo,
ainda, que a ja transcrita passagem “por virtude da legislacdo desse Estado” diz
exclusivamente com a parte inicial do artigo, nada autorizando uma extensao automdtica
também a parte final.

Assim, parece-nos defensével concluir que somente as exigéncias de critério
de conexao (subjetivo) é que hao de ser encontradas na legislagio interna “pura”
do pais signatdrio; ja as exigéncias quanto ao alcance da tributagao (universal)
devem prevalecer qualquer que seja o foco de analise (direito puramente interno
ou levando em consideracio os acordos internacionais).

Por outro lado, cremos que uma tal exegese, se aplicada com rigor, poderia
mesmo inviabilizar o funcionamento dos tratados internacionais de forma gene-
ralizada e indesejada. E que, como instrumento de rentincias consentidas por ex-
celéncia, um tratado necessariamente tolhe alguma porgao da “full tax liability”
eventualmente prevista na legislagdo do Estado contratante.

Assim sendo, se, por exemplo, um Estado A houver celebrado ao menos dois
tratados com outros dois Estados B e C, qualquer empresa nesse Estado A residente
muitissimo provavelmente nio mais seria considerada residente em A para os fins
do Tratado com B (em virtude do Tratado com C) e para os fins do Tratado com
C (em virtude do Tratado com B). Como se viu acima, a igni¢ao da engrenagem
do Tratado estd na identificacdo do “pais da residéncia”, razao pela qual, na situa-
¢do acima exemplificada, os Tratados celebrados por A com B e com C restariam
como que reciprocamente anulados...

A seguinte redacao ao artigo 4 (1) dirimiria, com vantagens e de vez por to-
das, as controvérsias aqui suscitadas:

“Art. 4 (1). Para todos e somente todos os efeitos desta Convengao, a ex-
pressao ‘residente de um Estado contratante’, aplicivel igualmente a este
Estado e bem assim as suas subdivisdes politicas ou autarquias locais, sig-
nifica qualquer pessoa que, por virtude da legislacao desse Estado, esta af
sujeita a imposto (i) devido a sua residéncia ou a qualquer outro critério
de natureza pessoal similar e (ii) ndo apenas relativamente ao rendimento
de fontes localizadas nesse Estado, ou a patrimoénio af situado.”

6. Conclusoes
Em sintese, eis o quanto procuramos demonstrar nesse estudo:
a) embora se verifique uma correlacao constante entre ambas, as dicotomias
“fonte vs. residéncia” e “territorialidade real vs. territorialidade pessoal
(universalidade)” se nao confundem, a primeira referindo o elemento fa-
tico que justifica a tributagdo por um Estado e, a segunda, denotando o
alcapce dessa tributacao;
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b) os “conflitos patentes de normas de conexao” se resolvem com as regras
distributivas do Capitulo III da CM-OCDE; ja os “conflitos de conceito de
conexao” devem ser dirimidos previamente a aplicacao daquelas regras;
c) aidentificagdo do “pais da residéncia” é, portanto, premissa de atuagio
da CM-OCDE, o que explica o esforgo da convengao modelo por uma de-
finicdo autdnoma de “residéncia”, livre das inconveniéncias da lex fori;

d) o conceito da “residéncia” do artigo 4 (1) da CM-OCDE néo elege um
“residence test” prevalecente;

e) o conceito da “residéncia” do artigo 4 (1) da CM-OCDE se aplica indis-
tintamente a todos os dispositivos da convengao modelo, seja quando esta
se refere a residéncia do contribuinte, seja quando se refere a residéncia da
fonte;

f) o conceito da “residéncia” previsto em um Tratado especificamente con-
siderado somente se aplica nos casos em que todo esse Tratado seja apli-
cavel;

g) o conceito da “residéncia” do artigo 4 (1) da CM-OCDE exige tao-so-
mente sujeicao potencial do rendimento a tributagdo no pais da residén-
cia do contribuinte;

h) a parte final do artigo 4 (1) da CM-OCDE efetivamente agrega um li-
mitador ao conceito de residéncia, exigindo que o critério de conexao pes-
soal se faga acompanhar de uma intensidade universal de tributagéo;

1) a “tie breaker rule” do artigo 4 (3) da CM-OCDE nao se identifica com-
pletamente com a jurisprudéncia firmada em “De Beers”, uma vez que esta
dé prevaléncia ao local da administragao superior e excepcional da empresa
(Conselho de Administragao), enquanto aquela consagra o local da admi-
nistracdo ordindaria e operacional da pessoa juridica;

Jj) a “tie breaker rule” do artigo 4 (3) da CM-OCDE somente se aplica para
desempatar a residéncia do contribuinte;

1) a eventual disputa pela residéncia da fonte resolve-se em favor do pais
que suportar uma diminuigao da base tributavel de um seu contribuinte,
em virtude de um pagamento por este efetuado a um terceiro considera-
do contribuinte para os fins do Tratado; e

m) embora a redacao atual do artigo 4 (1) da CM-OCDE possa ensejar con-
trovérsia a respeito, nao é razoavel que o “alcance universal” la previsto seja
aferido a luz da legislagdo interna do Estado contratante tal como modifi-
cada por outros tratados por este Estado celebrados, a menos que o pré-
prio Tratado assim o preveja, como é o caso do Tratado Holanda-Bélgica.





