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1. INTRODUCAO

Desde o final do seéculo XX, assistimos uma crescente abertura e
internacionalizacdo da economia mundial, consequéncia da liberalizacdo dos mercados,
do incremento da competitividade nacional, da integragdo dos mercados financeiros e da
livre circulacdo de pessoas, bens, mercadorias e servicos cada vez mais acentuada.

Neste contexto, um forte sistema de direitos de propriedade intelectual é
necessario para fornecer as industrias os incentivos adequados e protecdo de que
necessitam para inovar, gerando emprego e crescimento econdémico. A dupla tributacdo
internacional, entdo, é encarada como obstaculo as relagdes econémicas internacionais,
bem como um facilitador da evasdo fiscal, por interferir nos movimentos de capitais e
de pessoas, na transferéncias de tecnologia e nos intercambios de bens e de servigos.

Mencione- se ainda, que o problema pode até mesmo se estender ao ambito das
relacGes culturais entre os Estados, ao dificultar a difusdo, entre eles, da propriedade
intelectual, e ao criar empecilhos a realizacdo de espetaculos e apresentacdes por parte
de artistas e atletas estrangeiros, bem assim a presenca de cientistas e estudantes
estrangeiros”.

Ao mesmo tempo em que se reduziram as barreiras a livre circulacdo de
pessoas, servicos, capitais e mercadorias; também se multiplicaram as situacdes de
dupla tributacdo internacional, originando determinadas situacbes de conflito
insuscetiveis de serem solucionadas pelas legislacbes nacionais, uma vez que os Estados
quase nunca estdo dispostos a abrir mdo de suas competéncias fiscais. Assim, a
limitacdo e tais pretensdes tributarias dos Estados, bem como o combate a evaséo fiscal,
passou a ser feito mediante a celebracdo de tratados internacionais especialmente
destinados a estas finalidades.

A participacdo do Brasil e de Portugal neste cenario motivou a realizacdo do
presente trabalho, o qual se debruca sobre a questdo da tributacdo internacional da
propriedade intelectual, tendo como foco principal a Convencdo entre a RepuUblica
Federativa do Brasil e a Republica Portuguesa Destinada a Evitar a Dupla Tributacdo e
a Prevenir a Evasdo Fiscal em Matéria de Impostos sobre o Rendimento, celebrada em
2000 em Brasilia/DF.

'PIRES, 1984, p. 173.
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2. ATRIBUTACAO INTERNACIONAL

2.1 Consideracdes Gerais

Combatida ja desde o final do século XIX na Europa, o fenémeno da dupla
tributacdo internacional, tem sido objeto de constantes debates entre as na¢des, uma vez
que dificulta as transferéncias de tecnologias, os fluxos de capitais e, por consequéncia,
a propria expansao das economias.

Herbert Dorn, em 1927, definiu que

A dupla — multipla — tributagdo se verifica, quando varios titulares de soberania
tributaria independentes — no caso varios Estados independentes — submetem o mesmo
contribuinte, pelo mesmo objeto, contemporaneamente, a um imposto da mesma

espécie’.

Apesar da definicdo de Dorn ser fonte de inspiracdo para a maioria da doutrina,
sdo nas observacOes gerais ao modelo de convencao sobre dupla tributacdo em matéria
de impostos sobre a renda e o patriménio, elaborado pelo Comité Fiscal da Organizagéo
para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), que encontramos oS

principais elementos da dupla tributacdo internacional:

O fendbmeno da dupla tributacdo juridica internacional pode definir-se de forma geral
como o resultado da percepcdo de impostos similares em dois — ou mais — Estados,
sobre um mesmo contribuinte, pela mesma matéria imponivel e por idéntico periodo de

tempo®.

Conveém ressaltar que a dupla tributacédo internacional difere da dupla tributacéo
interna. Naquela, existe uma colisdo entre sistemas tributarios soberanos; enquanto
nesta a colisdo ocorre dentro de um mesmo Estado. Ambos os fendmenos séo, na sua
esséncia, analogos, diferindo, todavia os métodos utilizados para resolvé-los.

As convencgdes internacionais sdo 0s principais instrumentos utilizados para
solucionar os efeitos da dupla tributacdo internacional; enquanto que o problema da

dupla tributagcdo interna é solucionado ou por dispositivos constitucionais, como € o

2DORN, 1938, I, p. 131.
* Modelo de convenio de doble imposicién sobre la renta e el patrimonio — informe 1977 del Comité
Fiscal de la Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econémico, p. 15.
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caso do Brasil, ou pela legislacdo ordinaria, que é a medida mais comum, ou entdo por
decisdes do Poder Judiciario, como acontece na Suica. O presente trabalho se propfe a
fazer uma breve analise sobre a Convencao entre a Republica Federativa do Brasil e a
Republica Portuguesa Destinada a Evitar a Dupla Tributacdo e a Prevenir a Evasdo
Fiscal em Matéria de Impostos sobre o Rendimento, celebrada em 2000 em Brasilia/DF.

Superada esta distingdo, convém analisarmos os elementos caracterizadores da
dupla tributacdo internacional. A principal questdo que se coloca é definir qual o Estado
competente para tributar, bem como quais as normas da convencao aplicaveis ao caso
concreto em que medida podem as convencgdes adotar limites para evitar situacGes de
dupla tributagdo ou, inclusive, de ndo tributacdo.* Em primeiro lugar, verificamos a
presenca de uma pluralidade de soberanas tributérias, ou seja, o concurso de dois ou
mais Estados soberanos interessados em tributar determinada realidade (podendo- se,
inclusive, falar de “multipla tributacao”).

Ademais, exige- se a identidade do sujeito passivo da obrigacdo tributaria,
distinguindo dessa forma a dupla tributacdo juridica, da dupla tributacdo econémica. A
primeira € a geralmente considerada como atentatéria aos principios da justica e da
equidade e mais problematica do ponto de vista econdmico, exigindo, assim,
consideraveis esforcos para soluciona-la°, o que j esta sendo feito em alguns paises.

Outros elementos da dupla tributacdo internacional séo, ainda, a identidade do
elemento material do fato gerador e do imposto, bem como do periodo a ser tributado.
Com efeito, afigura-se tarefa dificil estabelecer a nocdo precisa de identidade do
imposto, quando se estd diante de ordenamentos juridicos distintos, motivo pelo qual
adota- se, em regra, a idéia de que nao basta coincidir o elemento material do imposto,
devendo também ser coincidentes o sujeito passivo e o elemento quantitativo, expresso
na base de calculo do tributo.

A maioria das convencdes sobre dupla tributacdo abrange os impostos sobre as
pessoas fisicas e coletivas, e os impostos sobre capital e patrimonio.° No caso da

* “Impde- se, por isso, nesta matéria a adopgio de regras precisas para evitar situagdes de evasdo fiscal”
(AMORIN, 2010, p.471).

> “A dupla, ou mdltipla, tributacdo juridica internacional ocorre quando um rendimento de um
contribuinte é sujeito a imposto em duas ou mais jurisdi¢des fiscais. Diferentemente, a dupla, ou multipla,
tributacdo econémica internacional ocorre quando apenas 0 mesmo rendimento é tributado em mais que
um Estado (e.g. tributagdo de lucros distribuidos)” (TEIXEIRA, 2010, p.280).

® “Tal nio significa que as CDT ndo possam incluir, de acordo com a legislagio interna, impostos locais,
conforme prevé o artigo 2° dos Modelos de Convencdo da OCDE e da ONU. Por exemplo, a Suica
incluiu nas suas convencdes 0s impostos cobrados pelas colectividades autdnomas, ao contrario de outros
Estados federais, como o Canada, os Estados Unidos e o Brasil que ndo incluem tais impostos”
(AMORIN, 2010, p.487).
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Convencéo entre Brasil e Portugal, sdo abrangidos o Imposto sobre 0 Rendimento das
Pessoas Singulares (IRS), o Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (IRC) e
a derrama, no caso portugués. Ja no caso brasileiro, a convengdo abrange o Imposto
Federal sobre a Renda. Ademais, existe a previsao de aplicacédo a eventuais impostos de
natureza idéntica ou similar que entrem em vigor em data posterior a da assinatura da
Convencao.

Como forma de proceder a delimitacdo da sua competéncia internacional
relativamente aos impostos diretos, os Estados podem se utilizar de alguns critérios. Ao
optar pelo principio da universalidade, eles podem adotar o critério da residéncia ou o
da nacionalidade e, optando pelo principio da territorialidade, adotam o critério da
fonte.

O critério da residéncia € o critério basico adotado no Modelo de Convencéo da
OCDE e consiste em submeter a tributacdo as pessoas que residem no territorio do
Estado, pela totalidade das suas rendas e de seus bens, independentemente da
nacionalidade dessas pessoas, da origem de suas rendas e da localiza¢do dos seus bens.
Os critérios que permitem apontar uma pessoa como residente de um Estado parte estdo
previstos no artigo 4° do Modelo da OCDE, sendo que tais critérios foram integralmente
adotados também no artigo 4° da Convencao entre Brasil e Portugal.

Neste caso, conforme previsdo do artigo 4°.2 da Convencdo entre Brasil e
Portugal, uma pessoa fisica serd considerada residente de um Estado ou porque nele
mantém a sua residéncia habitual, ou porque nele se encontra o centro de suas
atividades econdmicas. Ademais, também sera considerado residente porque o Visita
periodicamente, dispondo, para isso, de uma habitacdo permanente no seu territdrio. De
forma similar, uma pessoa juridica pode ser considerada residente de um Estado pelo
fato de haver nele sido constituida, e de outro, por encontrar-se no territério desse o
centro de direcdo e controle.

Por sua vez, o critério da nacionalidade implica em tributar apenas as pessoas
que detém a nacionalidade do Estado, desconsiderando o local da sua residéncia, a fonte
das suas rendas e a situagdo dos seus bens. Tal critério é previsto em carater subsidiario
na Convencéo entre Brasil e Portugal, no artigo 4°. 2, item “ C”, o qual prevé que caso a
pessoa permaneca habitualmente em ambos os Estados ou em nenhum deles, sera

considerada residente no Estado de sua nacionalidade.’

" Por oportuno, transcrevemos referida disposicio do tratado: “2. Quando, por virtude do disposto no n° 1,
uma pessoa singular ou fisica for residente de ambos os Estados Contratantes, a situagdo serd resolvida do
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Finalmente, segundo o critério da fonte o Estado pode tributar todas as rendas
cuja fonte se encontra no seu territdrio, assim como todos os bens nele situados,
independentemente da residéncia ou a nacionalidade das pessoas que auferem tais
rendas ou dispdem de tais bens, conforme disposto no artigo 29 °© da Convencao de
Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, a qual dispde que: “A ndo ser que uma
intencdo diferente se evidencie do tratado, ou seja estabelecida de outra forma, um
tratado obriga cada uma da partes em relacéo a todo o seu territério.”

Importante ressaltar que no caso da Convencdo celebrada entre Brasil e Portugal,
o territdrio abrange, no caso do Brasil, 0 mar territorial, bem como seu leito e subsolo, e
também qualquer outra area além do mar territorial em que o Brasil exerca direitos
relativos a exploracéo dos recursos naturais, nos termos das normas internacionais. Ja o

territério portugués abrange, segundo a convencéo,

(...) os arquipélagos dos Acores e da Madeira, o respectivo mar territorial e bem assim
qualquer outra zona onde, em conformidade com a legislagdo portuguesa e com o
direito internacional, a Republica Portuguesa tem direitos soberanos ou jurisdi¢do
relativamente & prospeccdo e & exploragdo, a conservacdo e a gestdo dos recursos
naturais, vivos ou ndo, das aguas sobrejacentes ao leito do mar e do leito do mar e seu

subsolo.

Com a reducdo das barreiras a livre circulacdo de pessoas, servicos, capitais e
mercadorias, multiplicaram se as situaces de dupla tributacdo internacional.
Verificando- se concurso de pretensGes em relacdo a determinado fato tributério,
surgem as situacdes de conflito e nem sempre as legislagfes nacionais estdo preparadas
para resolver o problema, tampouco estdo os Estados dispostos a abrir méo do direito de
tributar situacdes que de alguma forma Ihe digam respeito. Por este motivo, adotaram-
se nas convencBes de dupla tributacdo métodos que se destinam limitar as duplas
pretensdes fiscais, bem como combater as situacdes de evasdo fiscal, os quais serdo

analisados a seguir.

seguinte modo: (...) c¢) se permanecer habitualmente em ambos os Estados ou se ndo permanecer
habitualmente em nenhum deles, sera considerada como residente apenas do Estado de que for nacional”.
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2.2 Métodos para Evitar a Dupla Tributacao

Como regra geral, para mitigar ou eliminar a dupla tributacéo internacional, os
Estados geralmente adotam, unilateralmente, ou 0 método da isenc¢do, ou 0 método da
imputacdo, podendo ainda estabelecer outros métodos, como o da redu¢do da aliquota e
0 da deducéo de impostos pagos no exterior, da base de calculo.

O método da isencdo, previsto no artigo 23° A do Modelo OCDE, consiste em
eximir da tributacdo as rendas provenientes de fontes estrangeiras, total ou
parcialmente. Em geral, o poder de tributar é transferido ao Estado da fonte, permitindo-
se uma verdadeira reparticdo de competéncia entre o Estado que deve tributar certas
categorias de rendimento e o Estado isento. Trata-se do método tradicionalmente
utilizado pelos Estados que adotam o sistema juridico continental europeu.®

Tal método apresenta duas modalidades: isencdo integral e isencdo com
progressividade. Na isencdo integral, as rendas de origem externa ndo sdo consideradas
para fins de tributacdo pelo Estado da residéncia. Beneficia, sobretudo, aqueles com
rendimentos externos, situacdo esta que pode, inclusive, ser considerada injusta em
relacdo aqueles que auferem rendimentos internos.

Por outro lado, na isencdo com progressividade — cuja aplicacao esta prevista
no artigo 23° - A do Modelo de Convencdo da OCDE — embora as rendas provenientes
do exterior ndo sejam tributadas, sdo levadas em consideracdo para determinar a
aliquota do imposto, a qual incidird apenas sobre as rendas obtidas internamente.

O método da imputacdo (tax credit) tem origem anglo-sax6nica e é mais
comum nos Estados cujo imposto de renda é do tipo unitario®. Por este método, o
Estado da residéncia tributa a renda global do contribuinte, permitindo, entretanto, um
crédito pelo imposto pago no Estado da fonte. Assim, enquanto o método da isencdo
incide essencialmente sobre o rendimento, o tax credit visa ao imposto pago sobre o
rendimento.

Caso o crédito concedido pelo Estado da residéncia ndo esteja sujeito a
nenhuma limitagdo, ou seja, se o Estado da residéncia permitir a dedugédo integral do
imposto efetivamente pago no Estado da fonte, estaremos diante da chamada imputacéo

integral.'® Por outro lado, existindo limitagdo ao crédito do imposto, tratar- se- & da

¥ NORR, 1970, p. 610.

% ¢f. NORR, 1970, p. 611.

% Alerta de forma muito apropriada AMORIN: “O problema é que os Estados nem sempre estdo
dispostos a deduzir do seu imposto os impostos pagos no exterior” (AMORIN, 2010, p.497).
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variante denominada imputacdo ordinaria, prevista no artigo 23°.-B do Modelo de
Convencéo da OCDE.

O método da imputacdo ordinaria também esta previsto no artigo 23°.1 da
Convencdo entre Brasil e Portugal. Referida Convencao, ainda prevé que Portugal
permitira a sociedade ali residente a deducdo de 95% dos dividendos recebidos de uma
sociedade residente no Brasil e sujeita ao imposto federal, ndo abrangida por nenhuma
isencdo, sempre que a primeira detenha uma participagdo de no minimo 25%
ininterruptamente nos dois anos precedentes, ou desde a data da constituicdo da
sociedade brasileira, se tiver ocorrido posteriormente.

No caso do Brasil, este Estado levara em conta, no célculo da deducgdo, o
imposto exigivel da sociedade residente em Portugal relativo aos rendimentos dos quais
se originaram os dividendos pagos a sociedade residente no Brasil, observadas as
disposicdes da legislacéo brasileira. Por fim, a Convencdo permite que o Estado leve em
conta os rendimentos isentos de um residente no calculo do imposto sobre os demais
rendimentos (art 23°.4).

Interessante notar que tal método ndo constitui um método de eliminacdo da
dupla tributacdo propriamente dito, mas uma forma de atenuacdo de seus efeitos, uma
vez que apenas permite considerar como uma forma de despesa o imposto que foi pago
no exterior™,

Outra variante € a denominada imputacdo indireta (indirect tax credit), de
aplicacdo ainda ndo muito freqliente, com a qual se pretende eliminar a dupla tributacéo
econdmica, diferentemente da imputacdo direta, que se destina a eliminacdo da dupla
tributacdo propriamente dita, ou da dupla tributacdo juridica.'? Neste caso, o Estado da
residéncia pode também deduzir do seu imposto de renda o imposto pago no Estado da
fonte por outro sujeito passivo.

Interessante ressaltar que por meio do artigo 7 do Protocolo adicional a
Convencao entre Brasil e Portugal, ficou convencionado que caso 0 método destinado a
eliminar a dupla tributacdo econdémica dos dividendos de fonte estrangeira atualmente
previsto na lei portuguesa vier a ser substituido pelo método do crédito indireto, o novo
método aplicar-se-a automaticamente aos dividendos pagos por sociedades residentes

do Brasil a sociedades residentes de Portugal.

“ROTHMANN, 1983, p. 133.
12 ¢f. XAVIER, 1993, pp. 521-2; LUIS, 1987, p. 300.
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Existem ainda duas outras modalidades de imputacdo, adotadas especialmente
nas convencdes tributérias entre Estados desenvolvidos e Estados em desenvolvimento.
A fim de atrair investimentos externos, os ultimos muitas vezes concedem consideraveis
incentivos fiscais, que eram anulados pelos Estados de residéncia ao permitirem crédito
somente pelo imposto real e efetivamente pago no exterior. Para evitar tal
inconveniente, passou-se a fazer uso de uma presuncéo e de uma ficcao.

O credito presumido (matching credit) consiste na atribuicdo de um crédito
mais elevado do que o que resultava da aplicacdo da taxa convencional ou do direito
comum em vigor no pais fonte. J& o crédito ficticio (tax sparing) consiste na atribuicéo
de um crédito correspondente ao imposto devido no pais de origem, se ndo fossem
levadas em conta as medidas incentivadoras para o investimento estrangeiro.

O Brasil adota uma politica favoravel a ado¢do da clausula de tax sparing nas
CCDTs que vierem a ser celebradas com paises membros do Mercado Comum do Sul
(MERCOSUL), conforme pode ser observado pela disposicdo da Instrugdo Normativa
da Receita Federal do Brasil n° 244/2002". Todavia, ndo hé dispositivo semelhante na
Convencao celebrada entre Brasil e Portugal.

Pelo exposto, consideramos que o método da isencdo integral seria 0 mais
adequado para se evitar a dupla tributacdo, favorecendo o contribuinte. Isso porque, no
caso da isencdo, a tributacdo se exerce em apenas um dos Estados, resultando num
crédito concedido pelo Estado da residéncia correspondente ao imposto pago no Estado
da Fonte. Todavia, conforme demonstrado por Gléria Teixeira®, a neutralidade na
importacdo e exportacdo de capitais poderdo ser alcancadas através da progressiva
harmonizacéo das taxas de imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas que tem

sido observada nos ultimos anos.

3 Art. 2° Nas Convencdes destinadas a evitar a dupla tributacdo da renda, a serem firmadas pelo Brasil
com paises integrantes do Mercado Comum do Sul (Mercosul), serd incluida clausula prevendo a
concessdo de crédito do imposto de renda sobre lucros e dividendos recebidos por pessoa juridica
domiciliada no Brasil que deveria ser pago no outro pais signatario, mas que ndo haja sido em decorréncia
de lei de vigéncia temporéria de incentivo ao desenvolvimento econdmico, nacional, regional ou setorial.
“ TEIXEIRA ,2010, p. 302.
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2.3 Interpretacao e Aplicacdo da Convencao sobre Dupla Tributacéo (CCDT)

Nos termos do Estatuto da Corte Internacional de Justicga (art. 38, al. a), a CCDT
¢ fonte escrita do Direito Internacional, capaz, portanto, de produzir direito objetivo.
Importante avaliar seu aspecto interpretativo na perspectiva internacional e também sua
adequacgdo com o ordenamento juridico interno.

A interpretacdo da CCDT deve ser feita & luz do Direito Internacional Publico,
considerando- se especialmente a Convencédo de Viena sobre o Direito dos Tratados-
CVDT - a qual foi recentemente ratificada pelo Brasil (Decreto Legislativo n°® 496, de
17 de julho de 2009 e Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009).

No exercicio de uma interpretacdo sistematica, pode-se afirmar que as CCDTs
celebradas entre paises em desenvolvimento, como o Brasil e paises desenvolvidos
devem estar de acordo com a Carta das Nac¢bes Unidas, uma vez que a tributacéo € a
mais sustentavel e benéfica fonte de financiamento para o desenvolvimento.'® Diz- se,
até mesmo, que a tributacdo é o Unico instrumento de que dispGe o operador publico
para perseguir politicas sociais redistributivas e servir para a promocao estavel do
crescimento cultural e econémico®.

A Carta das Nacdes Unidas tem o propdsito de promover a cooperacdo
internacional para a solugdo de problemas internacionais de carater econdmico, social,
cultural ou humanitario (art 3°). Por sua vez, o art. 4° da Declaracdo determina que 0s
Estados devam, individual e coletivamente, tomar medidas para formular as politicas
internacionais de desenvolvimento, com vistas a facilitar a plena realizacéo do direito ao
desenvolvimento. Este é o arcabouco juridico ndo pode ser deixado de lado para uma
analise critica das CCDTs celebradas pelo Brasil.

Apds a Segunda Guerra Mundial, o aumento da interdependéncia econdmica e
da cooperacdo entre os Estados-membros da OCDE demonstrou, de forma indubitavel,
a importancia de medidas para prevenir a dupla tributagdo internacional. Isto ficou
comprovado pelo aumento da rede de tratados internacionais em matéria tributaria
envolvendo os paises-membros da OCDE.

Diante do cenario acima apresentado, bem como da necessidade de

harmonizacdo dessas ConvencOes através de uma interpretacdo uniforme, o entdo

>Recomendamos a leitura de interessante artigo “The UN is failing on international tax - so the OECD
calls the shots”. Disponivel em: <http://taxjustice.blogspot.com/2008/06/un-is-failing-on-international-
tax-so.html>. Acesso em 03 fev. 2010.

8 GALLO, 2005, p. 396.
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Comité Fiscal da OCDE (apés 1971, Comité de Assuntos Fiscais) comegou a
desenvolver um modelo de Convencéo (draft convention) para resolver, efetivamente, o
problema da dupla tributagdo existente entre os Estados-membros da Organizacgéo, o
que resultou no conhecido relatorio “Draft Double Taxation Convention on Income and
Capital” (1963). Tal modelo, ndo apenas facilitou as negociacdes bilaterais entre os
Estados-membros, como também proporcionou certa harmonizacdo entre as diversas
Convencoes bilaterais.

Conforme reconhecido pela propria OCDE, o impacto da Convencdo Modelo de
1963 estendeu-se para além da Organizacao, sendo utilizada como documento basico de
referéncia em negociagdes entre Estados signatarios e ndo-signatarios; entre Estados
ndo-signatarios entre si; e, no trabalho de outras organizacGes internacionais de nivel
regional ou mundial. O exemplo mais evidente da sua influéncia é o fato de ser utilizada
como base para a versdo original e posteriores revisdes da Convencdo Modelo das
NacGes Unidas sobre Dupla Tributagdo entre Paises Desenvolvidos e em
Desenvolvimento.

Fatores tais como o aumento das relacGes fiscais internacionais, a sofisticacéo
dos negocios e a experiéncia obtida pelos Estados-membros da OCDE na negociacdo e
aplicacdo das Convencoes, levaram a revisdo da Convencdo Modelo de 1963. Em 1977,
foi publicado um novo modelo de Convencdo e Comentérios e, em ambos 0s textos,
passou a constar a posi¢do dos Estados ndo-membros a respeito do tema.

O Comité de Assuntos Fiscais, ao reconhecer que a revisdo da Convencdo
Modelo e dos Comentéarios se tornou um processo continuo, adotou, em 1991, o
conceito de “Convencdo Modelo ambulatéria” (“ambulatory Model Convention™),
através de atualizacbes e emendas periodicas, sem a necessidade de se aguardar por uma
revisao completa. Também ficou decidida a abertura para que Estados ndao-membros,
outras partes interessadas e demais organizagdes internacionais pudessem contribuir no
processo de revisao, de forma que a Convengdo Modelo esteja em conformidade com a
evolucdo das regras e principios de tributacdo internacional.

A edicdo oficial do 6rgéo internacional oferece comentérios ao texto, que podem
iluminar com precisédo a vontade presumida das partes, no que o texto efetivamente
acordado néo divergir do modelo. Da mesma forma, séo particularmente relevantes,
para a interpretacdo do teor dos acordos, os Protocolos celebrados na assinatura dos atos
cujas versbes, muitas vezes manuscritas, reproduzem a vontade efetiva das partes

naquele momento.
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Interessante mencionar que na América Latina existe um tratado internacional
multilateral para evitar a dupla tributacdo, conhecido como Pacto Andino, celebrado
entre os Estados membros (Bolivia, Coldmbia, Equador, Peru e Venezuela), o qual tem
profundas diferencas em relacdo ao Modelo OCDE, por adotar o principio de tributacao
exclusiva no Estado da fonte*’. O Brasil, assim como Argentina e Venezuela, afasta-se
desse modelo pelo fato de firmar acordos com paises industrializados. Neste sentido,
terminam por adotar o Modelo OCDE.

Cumpre ressaltar nosso entendimento no sentido de que, apesar das CCDTs
brasileiras celebradas com paises desenvolvidos seguirem o texto da Convencao
Modelo da OCDE em quase toda a sua integralidade, a negociagéo, interpretacdo e
aplicagcdo desse mesmo texto ndo deve ser necessariamente idéntico ao que recomenda o
texto e os Comentarios da Organizacdo. Evidentemente, os diversos estudos técnicos
realizados pela OCDE podem e devem ser aproveitados pelos paises em
desenvolvimento. Contudo, o ponto critico que questionamos, seguindo o raciocinio de
Marcio Ladeira Avila'® &, principalmente, o fato da atual delimitagdo de competéncia
tributaria no ambito das CCDTSs terminar por garantir uma maior arrecadacdo tributaria
para os Estados desenvolvidos®.

Por fim, no caso de um termo ndo ser expressamente definido pelo instrumento e
ndo sendo suficientes os padrGes anteriores aplicar-se-4 a definicdo que resulta do

Direito Interno, salvo se o contexto impor uma interpretacdo diferente.

Y UCKMAR, pp. 92-3.

18 As Convencdes brasileiras Contra a Dupla Tributagio firmadas com paises desenvolvidos e o Direito
ao Desenvolvimento, disponivel em http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/viewFile/
1369/1159.

Y BAKER, 1994, p. 31.
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3. PROPRIEDADE INTELECTUAL

3.1 Consideragdes Gerais

Os bens sujeitos a tutela juridica sob a nogdo de “propriedade intelectual”- numa
referéncia a sua imaterialidade e origem comum, localizada no exercicio de aptiddes de
criatividade pelos titulares dos respectivos direitos — compreendem tanto as invengoes e
sinais distintivos de empresa, como as obras cientificas, artisticas, literarias e outras. O
direito intelectual, deste modo, é género, do qual sdo espécies o industrial e autoral .

A historia do direito industrial tem inicio na Inglaterra, mais de um século antes
da primeira Revolucdo Industrial, com a edicdo do State of Monopolies, em 1623,
quando, pela primeira vez, a exclusividade no desenvolvimento de uma atividade
econbmica deixou de se basear apenas em critérios de distribuicdo geografica de
mercados, privilégios nobilidrquicos e outras restricdes proprias ao regime feudal, para
prestigiar as inovagdes nas técnicas, utensilios e ferramentas de producdo. O inventor
passou a ter condigdes de acesso a certas modalidades de monopdlios concedidas pela
Coroa, fator essencial para motiva-lo a novas pesquisas e aprimoramentos de suas
descobertas. Alids, imagina- se que o pioneirismo do direito inglés, na matéria de
protecdo aos inventores, pode ter contribuido decisivamente para o extraordinario
processo de industrializacdo, que teve lugar na Inglaterra, a partir de meados do Sec
XVII2,

A celebracdo da Convencéo de Paris de 1883%%, por sua vez, consolidou uma
nova perspectiva para a disciplina da matéria, uma vez que englobou num mesmo
tratamento juridico os direitos dos inventores sobre as invengdes, e 0s dos empresarios
sobre os sinais distintivos de sua atividade, juntamente com as regras de repressdo a

concorréncia desleal, passaram a integrar um mesmo ramo juridico %.

20 Nao ignoramos a distincdo terminolégica entre o direito brasileiro e o direito portugués no tocante ao
uso das expressdes “direitos de autor”, “propriedade intelectual” e “propriedade industrial”. Para os
propoésitos deste trabalho, utilizaremos o termo “propriedade intelectual” como género do qual sdo
espécies o direito de autor e a propriedade industrial.

1 COELHO,2005, p. 134.

22 Assim define a Convencéo de Paris, em seu artigo 1°, n.2: “4 protecdo da propriedade industrial tem
por objeto as patentes de invencdo, os modelos de utilidade, os desenhos ou modelos industriais, as
marcas de fabrica ou de comércio, as marcas de servico, o nome comercial e as indicacbes de
proveniéncia ou denominacdes de origem, bem como a repressdo da concorréncia desleal”.

2 «E certo que as invengdes e os sinais distintivos se identificam enquanto bens imateriais, cuja
exploragdo econdmica pressupde investimentos importantes para os empresarios. E certo, também, que
todas as regras de direito industrial se fundam, direta ou indiretamente, em preceitos de lealdade
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A Convencdo de Paris foi elaborada de modo a permitir razodvel grau de
flexibilidade as legislacdes nacionais, desde que fossem respeitados alguns principios
fundamentais. Tais principios sdo de observancia obrigatoria pelos paises signatarios.
Cria-se um "territorio da Unido", constituido pelos paises contratantes, onde se aplicam
0s principios gerais de protecao aos Direitos de Propriedade Industrial.

A partir de 1967 assistimos & constituicdo como 6rgdo autbnomo dentro das
Nacdes Unidas a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI, ou WIPO,
em inglés), englobando as Unides de Paris e de Berna, além de perfazendo uma
articulacdo com a Unido para a Protecdo das Obtencdes Vegetais, e a administracdo de
uma série de outros tratados %,

O destaque dado pela politica comercial a protecdo da propriedade intelectual
como nucleo do desenvolvimento econdmico foi decorrente do processo de globalizacéo
da propria economia e dos avancos tecnologicos que ocorreram, sobretudo, a partir final
do século XX. A pesquisa e criatividade passaram a ser vistas como fator determinante
de éxito na competicdo mundial. Como consequéncia, a circulagdo de mercadoria
propiciou a pirataria, aumentando as tensGes entre 0s paises industrializados e 0s
emergentes, revelando a intima relacdo entre o comércio internacional e os direitos de
propriedade intelectual.

Neste contexto, surgiu assim o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio (ADPIC - TRIPS), que apresenta uma
estrutura complexa, ndo apenas pelo seu contetdo substantivo e adjetivo, mas pelo
enfoque dado ao tema, vinculando-o a vida econdmica e comercial. E, portanto, uma
mudanga nos institutos da propriedade intelectual, dando lhe outra interpretacdo. O
Acordo possui dois mecanismos basicos contra as infracdes a propriedade intelectual: a
elevacdo do nivel de protecdo em todos os Estados membros e a garantia da observacgédo
dos direitos de propriedade intelectual.

O Acordo trata dos direitos de autor e conexos, marcas, indicacdes geogréaficas,

desenhos industriais, patentes, topografias de circuitos integrados, protecdo do segredo

competitiva. Mas o conceito amplo de propriedade industrial adotado pela Unido de Paris ndo deixa de
sugerir algo de arbitrario. Tanto que diversos paises, como a Espanha, Alemanha e Argentina, por
exemplo, possuem leis separadas para as invengdes, e para as marcas” (COELHO,2005, p.135).

24 «Ao momento da construgio da Unido de Paris, a singularidade de tais direitos em face dos chamados
‘direitos de autor’ permitia a elaboragdo de normas autdnomas tanto no seu corpo normativo quanto no
institucional: a Convencao da Unido de Berna regulou, desde a Gltima década do século XIX, um campo
complementar, mas separado do da Propriedade Industrial, com Secretaria e tratados diversos”
(disponivel em http://www.denisbarbosa.addr.com/paginas/200/propriedade.html, p. 3).
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de negdcio e controle da concorréncia desleal. Estabelece principios basicos, quanto a
existéncia, abrangéncia e exercicio dos direitos de propriedade intelectual.

Internamente, a questdo da propriedade intelectual é regulada em Portugal pelo
Cadigo de Propriedade Intelectual, aprovado pelo Decreto- Lei n® 36/2003, cuja redacéo
atual foi dada pela Lei 52/2008. No Brasil, a questdo estd regulada através da Lei
9.279/96%.

A possibilidade de aquisicdo dos direitos de propriedade intelectual para a
exploracdo dos direitos relativos a e patentes, uso de marcas, fornecimento de
tecnologia ou outros, se d& por meios formais, contratos bilaterais, na maioria das vezes
onerosos, mas que também podem ser gratuitos, estabelecendo nas suas clausulas as
condigdes para 0 seu uso .

Nessa linha, a transferéncia de tecnologia pode se dar por meio da licenca de
direitos, entendida como os contratos que regulam licenca de direitos de exploracéo de
patentes de invencdo e de modelo de utilidade, uso de marcas e desenhos industriais; a
aquisicdo de conhecimentos tecnoldgicos: contratos que regulam fornecimento de
tecnologia e prestacdo de servigcos de assisténcia técnica, cientifica, administrativa e
assemelhados; e os contratos de franquia. A remuneracdo ou pagamento dos contratos
celebrados relativos a transferéncia de tecnologia pode se dar por meio de royalties para
0s contratos que celebram a licenca de direitos e fornecimento de tecnologia e despesas
com assisténcia técnica, cientifica, administrativa e assemelhada.

A tributacdo da propriedade intelectual é de extrema importancia para a politica
econdmica, uma vez que leis que estimulem a inovacao e a investigacdo contribuem de
forma decisiva para o desenvolvimento econdmico e social de um pais®®. A atribuicdo
de um direito de propriedade industrial atribui ao titular um monopdlio legal que, por
um lado, incentiva a producéo, pesquisa e desenvolvimento de novas técnicas através da
garantia do retorno do investimento; porém, por outro, pode desestimular a inovagdo
pretendida, dependendo dos termos em que é concedido.

Tamanha relevancia acaba por refletir no préprio conceito de royalties cuja
definicdo tem se alargado no contexto internacional para abranger os pagamentos que

derivam de uma grande diversidade de bens e direitos, sendo cada vez mais forte a

% Atitulo de curiosidade, interessante apontar que um alvaré de D. Jodo VI, de 28 de abril de 1809, tratou
sobre propriedade industrial, o que coloca o Brasil entre as quatro primeiras na¢des do mundo a ter uma
legislagdo sobre o tema (CHAVES, 1992, p. 236 - 242).

% TEIXEIRA, 2011, p.375.
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pressdo dos paises importadores de tecnologia para que tais rendimentos sejam sujeitos

a tributacdo no Estados fonte®’.

3.2 Conceito de Royalties nos Ordenamentos Juridicos Portugués e Brasileiro

O conceito de royalties passou por evolugdo tanto no ordenamento juridico
portugués quanto no brasileiro, acompanhando a propria evolucdo do regime juridico da
propriedade intelectual sobre a qual ja discorremos.

A definicdo do que s&o royalties na legislacdo brasileira pode ser encontrada na
Lei 4506/64, que trata do imposto sobre a renda. Segundo o artigo 22 da referida lei,
royalties seriam os rendimentos de qualquer espécie decorrentes do uso, fruicdo,
exploracdo de direitos como o direito de colher ou extrair recursos vegetais e minerais,
uso ou exploragdo de invences, processos e formulas de fabricacdo e de marcas de
indUstria e comércio e exploracdo de direitos autorais, salvo quando percebidos pelo
autor ou criador do bem ou obra.

No caso portugués, anteriormente a Reforma Fiscal de 1988, os rendimentos de
propriedade intelectual (direitos de autos e propriedade industrial) e de know how eram

tributados pelo Imposto Profissional.®

Atualmente, todavia, observa-se que o conceito
de royalties possui duas dimensdes na legislacdo portuguesa. O primeiro deles seriam 0s
chamados royalties intelectuais, decorrentes do uso ou concessao dos direitos de autor
sobre obras literérias, artisticas, patentes, marcas, desenhos ou modelos, férmulas ou
processos secretos. Relativamente ao uso ou concessdo de uso de equipamentos
industriais, comerciais ou cientificos, bem como a transferéncia de tecnologia e
informacBes sobre uma experiéncia adquirida no setor industrial, comercial ou
cientifico, existem os royalties industriais 2°.

Logo, ao contrario do que ocorre no direito portugués, ndo sao royalties para o
direito brasileiro os pagamentos por processos secretos, nem por experiéncia adquirida,
nem por aluguel de equipamento. Por outro lado, o direito brasileiro inclui no conceito

de royalties os rendimentos derivados dos recursos minerais e florestais.

2T “No que diz respeito especificamente ao pagamento de royalties, os chamados paises importadores de
tecnologia (Estados fonte) procuram, por um lado, estabelecer um conceito de royalties o mais amplo
possivel e, por outro, defender a possibilidade de tais rendimentos serem sujeitos a tributagdo, ainda que
limitada no Estado da fonte” PEREIRA, 2010, p.577.

2 PITTA e CUNHA, 1970, separata.

» PEREIRA, 2010, p.580.
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Por oportuno, cumpre mencionar o conceito de royalties adotado pela Directiva
2003/49/CE, no artigo 2° b, a qual trata de um regime comum aplicivel aos pagamentos
de juros e royalties efetuados entre sociedades associadas de diferentes Estados-

membros da Unido Européia:

As remuneracles de qualquer natureza recebidas em contrapartida da utilizacdo, ou
concessdo do direito de utilizacdo, de direitos de autor sobre obras literarias, artisticas
ou cientificas, incluindo filmes cinematograficos e suportes logicos, patentes, marcas
registadas, desenhos ou modelos, planos, formulas ou processos secretos, ou em
contrapartida de informacdes relativas a experiéncia adquirida no dominio industrial,
comercial ou cientifico; serdo considerados royalties os pagamentos efectuados em
contrapartida da utilizacdo ou da concessdo do direito de utilizacdo de equipamento

industrial, comercial ou cientifico.

A referida Directiva eliminou, nos casos ali previstos, as retencdes na fonte que
incidiam sobre tais rendimentos .

Ja o artigo 12, item 3 da Convencao entre Brasil e Portugal estabelece que:

O termo "royalties", usado neste Artigo, significa as retribuices de qualquer natureza
atribuidas ou pagas pelo uso ou pela concessdo do uso de um direito de autor sobre uma
obra literéria, artistica ou cientifica, incluindo os filmes cinematograficos, bem como 0s

filmes e gravacdes para transmissdo pela radio ou pela televisdo, de uma patente, de

uma marca de fabrico ou de comércio, de um desenho ou de um modelo, de um plano,
de uma férmula ou de um processo secretos, bem como pelo uso ou pela concesséo do
uso de um equipamento industrial, comercial ou cientifico e por informagdes
respeitantes a uma experiéncia adquirida no setor industrial, comercial ou cientifico

(grifo nosso).

Importante ressaltar que tal conceito é bastante semelhante ao conceito utilizado
na Gltima versao do Modelo de Convencdo da OCDE (2008). A diferenca fica por conta
do destaque as producdes para transmissdo pelo radio ou televisao pois, como se sabe, 0
mercado de telenovelas € de grande importancia nas relagdes comerciais e culturais
entre Brasil e Portugal.

Mister observar também que o conceito de royalties na Convencdo entre Brasil e

Portugal abrange também as remuneracGes recebidas pelos servigos técnicos e de

% TEIXEIRA , 2010, p. 294.
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assisténcia técnica®, sendo especialmente pertinente esta previsdo. Isso porque o
principio geral da Convencdo da OCDE é que os lucros sdo tributados no Estado da
residéncia do beneficiario.

Convém notar que “lucro”, no vocabulario das Convengdes, se opde a
“dividendo”, este sendo os resultados de qualquer natureza distribuidos por uma pessoa
juridica a seus socios. Lucros sdo, assim, 0s resultados apurados por uma pessoa
residente num pais com as vendas de bens efetuados no outro; ou, mesmo, os resultados
da atividade de uma sociedade ndo personalizada, desde que pagos a ndo-residentes.

Logo, no caso de uma determinada prestacdo ndo poder ser classificada como
royalties, ou lucros obtidos num pais contratante por uma empresa residente no outro,
tais prestacGes seriam tributaveis somente no pais de residéncia. Assim, se ndo fossem
cobertos pela definicdo royalties, os servigcos técnicos e especializados ndo seriam
tributaveis no pais da fonte de pagamento, o que, felizmente, ndo é o que acontece no

caso entre Brasil e Portugal.

310 Protocolo adicional & referida Convengéo estabelece que: “5. Com referéncia ao Artigo 12°, n° 3:
Fica entendido que as disposi¢fes do n® 3 do Artigo 12° se aplicam a qualquer espécie de pagamento
recebido em razdo da prestacao de assisténcia técnica e de servicos técnicos”.
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4. A TRIBUTACAO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL NO ACORDO
ENTRE BRASIL E PORTUGAL

Nos termos da Convencdo celebrada entre Brasil e Portugal, os royalties
provenientes de um Estado Contratante s6 poderdo ser tributados no Estado de
residéncia do beneficiario, quando esta residéncia for o outro Estado Contratante.
Todavia, podera também o Estado da fonte dos rendimentos proceder a sua tributacéo,
contanto que 0 imposto no caso ndo exceda a 15% do montante bruto dos royalties.

A reducdo do imposto de renda se justifica porque muitas vezes tal custo €
transferido para o importador da patente ou da tecnologia, afetando o mercado interno e
reduzindo as exportacdes em virtude do aumento do custo de producdo. No caso da
industria cinematogréafica brasileira, a intencdo € incentivar a sua continua expansao.

Ao incluir os servigos técnicos e de assisténcia técnica no conceito de royalties,

cumulativamente com a previséo do artigo 14°%

, @ Convencéo entre Brasil e Portugal
permite que 0s pagamentos feitos por uma pessoa juridica residente no pais a um
estrangeiro ou uma empresa de engenharia do outro pais sejam tributados pelo pais da
residéncia, mesmo sem haver uma instalacdo fixa (também chamado de estabelecimento
permanente) do profissional naquele pais.

Por sua vez, o artigo 12°.4 da Convencdo exclui da dupla tributacdo os royalties
percebidos por uma entidade que se encaixe no conceito de estabelecimento estavel®,
desde que tais rendimentos sejam provenientes de direitos efetivamente ligados ao
estabelecimento. Neste caso, tais rendimentos seréo tributados ndo como royalties, mas
como lucro, nos termos do artigo 7° da Convencéo.

O proposito desta disposi¢do ¢ evitar que se aplique o “principio da forga

5934

atrativa””", segundo o qual toda e qualquer atividade realizada por uma empresa num

pais onde tenha estabelecimento fixo deve ser considerado como ligada ao mesmo.

%2 Artigo 14° Servigos Profissionais Independentes 1. Os rendimentos que um residente de um Estado
Contratante obtenha pelo exercicio de uma profissdo liberal ou de outras atividades de carater
independente s6 sdo tributaveis nesse Estado, a ndo ser que tais remuneracdes sejam pagas por um
residente do outro Estado Contratante ou caibam a um estabelecimento estavel ai situado. Nesse caso, 0s
rendimentos podem ser tributados nesse outro Estado. 2. A expressdo "profissdes liberais" abrange, em
especial, as atividades independentes de carater cientifico, literario, artistico, educativo ou pedagogico,
bem como as atividades independentes de médicos, advogados, engenheiros, arquitetos, dentistas e
contabilistas.

%3 Sobre o conceito de estabelecimento estavel, ver artigo 5° da Convencéo entre Brasil e Portugal.

% CARNEIRO, 2009, p. 336.
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Deste modo, por forca do item 4 do artigo 12° s6 havera atracdo se o bem ou direito
estiver intimamente ligado ao estabelecimento.

Relativamente a fonte de pagamento, por forca do disposto no artigo 12°. 5, os
royalties serdo considerados provenientes de um Estado quando o devedor ali tiver sua
residéncia ou estabelecimento em relacdo ao qual foi contraida a divida dos royalties
(sendo que o estabelecimento estavel suporte referido pagamento).

No Direito Internacional o principio regente é da soberania econémica dos
Estados, de sorte que a regra de ndo discriminacdo s6 existe quando explicitada, e nos
estritos termos em que 0 €, ou seja, 0 que ha de ndo-discriminacdo € o que esta escrito
nos tratados relevantes.®

Desta maneira, a discriminagdo em matéria tributaria encontra-se prevista e
vedada pelo art. 24 da Convencdo entre Brasil e Portugal, a exemplo do que acontece
com a propria Convencdo Modelo.

Referido artigo, prevé especificamente no item 3 que:

Salvo se for aplicavel o disposto no Artigo 9°, no n°® 8 do Artigo 11° ou no n° 6 do
Artigo 12° os juros, royalties e outras importancias pagas por uma empresa de um
Estado Contratante a um residente do outro Estado Contratante serdo dedutiveis, para
efeitos da determinagdo do lucro tributavel de tal empresa, como se fossem pagas a um

residente do Estado primeiramente mencionado.

Os comentérios da OCDE relativamente ao artigo 24 do Modelo esclarecem que
esta disposi¢do proibe que um Estado Contratante dé um tratamento menos favoravel a
uma empresa cujo capital seja de propriedade ou controlado, no todo ou em parte, direta
ou indiretamente, por um ou mais residentes do outro Estado Contratante.

Neste ponto, cumpre-nos uma breve reflexdo acerca da disposicao da legislacéo
brasileira acerca da indedutibilidade dos pagamentos de royalties ou de assisténcia
técnica, feita pela controlada a controladora no exterior prevista nos art. 353, 11, a) e b),
bem como inciso 1V, do Regulamento do Imposto de Renda brasileiro, decreto

3000/1999°. Trata- se, conforme as licBes de Alberto Xavier®’, de regime excepcional,

% SCHWARZEMBERGER, 1971, p. 163.

% Art. 353. N#o sdo dedutiveis (Lei n° 4.506, de 1964, art. 71, paragrafo nico): I1I - os royalties pelo uso
de patentes de invencéo, processos e formulas de fabricacdo, ou pelo uso de marcas de inddstria ou de
comércio, quando: a) pagos pela filial no Brasil de empresa com sede no exterior, em beneficio de sua
matriz; b) pagos pela sociedade com sede no Brasil a pessoa com domicilio no exterior que mantenha,
direta ou indiretamente, controle do seu capital com direito a voto, observado o disposto no paragrafo
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que derroga o principio geral da dedutibilidade das despesas necessarias a atividade da
empresa e a manutencao da fonte produtora e que teve em vista prevenir a evasdo fiscal
nas relagOes internacionais decorrentes da transferéncia de tecnologia. Na verdade, o
principio da ineréncia, ou da plena dedutibilidade, ja se aplica se o beneficiario dos
pagamentos em causa for sociedade matriz ou controladora sediada no Brasil.

Assim sendo, a previsdo do regulamento brasileiro da as filiais e subsidiarias de
empresas domiciliadas no exterior tratamento fiscal discriminatorio, na forma de
tributacdo mais onerosa, pois na apuragdo do seu lucro tributavel ndo poderdo deduzir
despesas real e efetivamente suportadas, podendo além do mais esses gastos ser
considerados receitas e, como tal, tributados como lucros distribuidos.

Por tal motivo, num primeiro momento poderiamos concluir que a norma em
comento violaria o principio da ndo-discriminacdo, de tal sorte que aludidos preceitos
seriam inoponiveis as empresas portuguesas com filial no Brasil por forca da previsdo
do artigo 24.3 da Convencéo entre Brasil e Portugal.

Todavia, é importante observar que em numerosas Convengdes o preceito em
causa foi objeto de esclarecimentos, ou derrogac@es por via de protocolo complementar,
como é o caso da Convencao entre Brasil e Portugal, a qual traz diversas disposi¢fes no

artigo 8° do Protocolo adicional *. Referido protocolo prevé expressamente que:

Fica entendido que as disposicdes das legislagbes dos Estados Contratantes que néo
permitem que as "royalties", tal como s&o definidas no n® 3 do Artigo 12°, pagas por um
estabelecimento estavel situado num Estado Contratante a um residente do outro Estado
Contratante que exerca atividades empresariais no primeiro Estado Contratante por
intermédio desse estabelecimento estavel, sejam dedutiveis no momento de se
determinar o rendimento tributavel do estabelecimento estavel acima mencionado, nao

séo conflituantes com as disposi¢es do Artigo 24° da presente Convencéo.

Logo, a previsdo do Regulamento brasileiro acerca da indedutibilidade dos

pagamentos de royalties ou de assisténcia técnica, feita pela controlada a controladora

Unico; IV - os royalties pelo uso de patentes de invencdo, processos e formulas de fabricagdo pagos ou
creditados a beneficiario domiciliado no exterior.

¥ XAVIER, 1993, p. 106.

% Por oportuno, transcrevemos o trecho em referéncia: “8. Com referéncia ao Artigo 24° a) Fica
entendido que as disposi¢des do n° 6 do Artigo 10° ndo conflituam com o disposto no n° 2 do Artigo
240(...) ¢) Fica entendido que o disposto no n° 4 do Artigo 24° ndo se aplica as obrigagdes acessorias. d)
Fica entendido que, relativamente ao Artigo 24°, se considera que as disposi¢fes da Convengdo ndo séo
impeditivas da aplicagdo por um Estado Contratante das respectivas normas internas respeitantes a
subcapitalizacdo ou endividamento excessivo. e) Relativamente ao Brasil, fica entendido que o n° 5 do
Artigo 24° se aplica unicamente aos impostos da competéncia da Unido”.



4. A Tributacdo da Propriedade Intelectual no Acordo entre Brasil e Portugal 24

no exterior esta de acordo com a Convencdo entre Brasil e Portugal, sem violar o
principio da ndo-discriminacéo.

Ademais, importante notar que a discriminagdo entre sociedade residente no
mesmo pais, sO pelo fato de nela haver capital estrangeiro ndo se configura tdo
claramente, j& que todas, independentemente da origem de seus recursos proprios,
sofrem a mesma, tributacdo quanto a aliquota, fato gerador e hipotese de base de
calculo. Ocorre que, no caso em tela, sdo acrescidos a base de calculo efetiva do
imposto valores que, pela dificuldade de se verificar sua real natureza, séo
presumidamente rendimento tributavel.

Quanto aos royalties, a presungdo existe para os rendimentos atribuidos a s6cios
residentes no pais e a equiparacdo, se feita, iria levar a que o pagamento a sdcio
residente no exterior passasse a ser indedutivel mesmo se minoritario ou nao
controlador. Quanto a assisténcia técnica, as regras da distribui¢do disfarcada de lucro
poderiam igualmente levar a indedutibilidade os pagamentos efetivos aos controladores
e aqueles feitos aos socios em geral.

Por fim, os Comentarios da OCDE esclarecem, ainda que a discriminacdo, no
caso, diz respeito a tributacdo da empresa e ndo das pessoas que tém a propriedade de
seu capital. O objetivo seria assegurar tratamento igual para contribuintes residentes no
mesmo Estado, e ndo submeter o capital estrangeiro pertencente aos s6cios ou acionistas
a tratamento idéntico ao aplicado ao capital nacional.

Logo, pode-se argumentar que 0 pagamento imposto suplementar nao violaria o
principio da ndo-discriminacgdo, uma vez que, segundo Alberto Xavier, tal tributo grava

0 sécio estrangeiro e n&o a sociedade®.

% XAVIER, 1993, p. 294.
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5. CONCLUSAO

No presente trabalho, procurou- se analisar a questdo da tributacdo da
propriedade intelectual no &mbito da Convencéo entre Brasil e Portugal destinada a
evitar a dupla tributacdo e a prevenir a evasdo fiscal em matéria de Impostos sobre o
Rendimento, celebrada em Brasilia, em 16 de maio de 2000.

Examinamos mais relevantes aspectos do instituto da dupla tributacéo
internacional, a qual consiste na incidéncia de impostos equiparaveis em dois ou mais
Estados, relativamente a um mesmo contribuinte, fato gerador e periodos de tempo
idénticos.

Num segundo momento, tecemos consideracfes gerais acerca do regime legal da
propriedade intelectual envolvendo ambos os paises, com atengdo especial para o
conceito de royalties, os quais podem ser definidos como retribuigdes de qualquer
natureza pagos em razao de uso ou concessdo de uso de um direito de propriedade
intelectual. Imprescindivel ressaltar que, enquanto o direito brasileiro inclui no conceito
de royalties os rendimentos derivados dos recursos minerais e florestais — o que néo é
previsto no direito portugués — em Portugal, ao contrario do direito brasileiro, séo
considerados royalties 0s pagamentos por processos secretos, experiéncia adquirida e
aluguel de equipamento.

Com a Convencéo celebrada entre Brasil e Portugal conseguiu- se, de certa
forma, clarificar, uniformizar e assegurar a situacao fiscal dos sujeitos passivos de cada
Estado — Membro, ainda que ndo tenham sido feitos grandes avangos na questdo dos
incentivos aos investimentos estrangeiros pela ndo adocdo do tax sparing comum dos

métodos para eliminar a dupla tributacdo entre eles.
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