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1. Introducao

Os especialistas em tributacao internacional vém se preocupando ja ha algum
tempo com a revogacao de dispositivos de tratados para evitar a dupla tributagao
por meio de lei interna, quando estas normas internacionais sejam conflitantes com
interesses nacionais.! Estas leis sao freqiientemente rotuladas como sobreposicoes
legislativas (legislative overrides) e tém como efeito a revisdo unilateral dos tratados
internacionais, enfraquecendo o sistema de tratados para evitar a dupla tributa-
¢do ao reduzir sua estabilidade, uma vez que as regras que os contribuintes utili-
zam para evitar a bitributagio se tornam menos previsiveis. Adicionalmente, como
o legislative overrides é utilizado para aumentar a arrecadacido de um dos paises
contratantes, desrespeita a reparticao acordada no tratado internacional unilate-
ralmente modificado.

Uma vez que o legislative override é fruto de uma decisao politica clara, ha es-
pago para o debate publico acerca da sua utilizacao e a necessidade de se limitar a
sua pratica. Entretanto, uma questdo ainda mais preocupante surge quando o ju-
diciario interpreta a legislacao tributaria de forma que modifique os termos acor-
dados nos tratados internacionais. Este fendémeno pode ser denominado sobrepo-
si¢ao judicial (judicial override). O judicial override pode surgir em razao da nao acei-
tagao por parte do juiz de uma regra prevista num tratado internacional que ele
considere conflitante com o sistema tributario nacional, ou simplesmente porque
o julgador esta menos familiarizado com a interpretacao dos tratados internacio-
nais do que com a interpretagao da lei interna, e considera mais facil aplicar ao
caso concreto as regras tributdrias internas.

Este tltimo problema foi observado no recente julgamento Cudd Pressure
Control Inc. vs. The Queen pela CTC em 1995, muito embora o julgador, juiz
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Sarchuk, tenha levantado davida quanto a possivel existéncia de conflito entre os
efeitos do tratado internacional e os aspectos do sistema tributdrio nacional em
algumas de suas ponderagoes.?

Cudd Pressure Control tem por objeto o exame dos critérios apliciveis para
a apuracao dos lucros de um estabelecimento permanente de uma empresa estran-
geira. Infelizmente, em vez de aplicar diretamente o Tratado Canada-Estados
Unidos para evitar a Dupla Tributagao (Canada-US Reciprocal Tax Convention of 1942
- o Tratado de 1942 - substituido pelo Canada-US Income Tax Convention of 1980, o
Tratado de 1980°), a decisdo se baseia na legislacao interna canadense. Esta € uma
infelicidade, primeiro porque o juiz levou em consideragdo os principios aplica-
veis a interpretacao dos tratados internacionais com algum detalhe e em linha com
diretrizes usuais, e segundo porque, houvesse o juizo se focado em resolver a ques-
tao de acordo com o texto do tratado internacional, ele teria concluido que a le-
gislagdo doméstica aplicavel ndo seria tao relevante no caso concreto. Esta decisao
judicial entdo perdeu a oportunidade de esclarecer as normas de direito tributa-
rio internacional aplicaveis ao caso, pois de forma totalmente desnecessaria se es-
tendeu para situagdes em que a legislacao do imposto de renda canadense modi-
fica as obrigagoes assumidas pelo Canada em seus tratados internacionais. Ironi-
camente, a decisao foi proferida pouco ap6s a OCDE ter divulgado suas recomen-
dagodes para o tratamento de estabelecimentos permanentes, as quais poderiam ter
fornecido fundamentagdo adicional para a conclusao da sentenca.

2. Substrato Fatico

Cudd Pressure Control Inc., a requerente, era uma empresa americana que
se dedicava ao provimento de diversos servigos técnicos a industria de extragao de
petrdleo. Entre 1984 e 1985 ela forneceu servigos de “pistoneio” no Canada a uma
empresa canadense por um periodo continuo de aproximadamente oito meses,
tendo trazido para o Canada funcionarios e duas unidades de pistoneio.

Nao estava em davida o fato de esta operacao canadense constituir ou nao um
estabelecimento permanente,” mas sim o fato de que a Cudd deduziu o custo de
aluguel das duas unidades na apuracao dos lucros do estabelecimento permanen-
te para fins fiscais, além de custos diretos e parte das despesas gerenciais da ma-
triz. O juiz Sarchuk entendeu que o aluguel deduzido seria um pagamento simbo-
lico do estabelecimento permamente para a matriz® e, como tal, nao seria deduti-

2 A peculiaridade da preocupacao do juiz sobre o fato de que o tratado internacional se “sobrepoe
sobre a legislacio doméstica aplicivel para a apuragio do lucro” surpreende, pois o propésito dos
tratados para evitar a dupla tributacao da renda ¢ justamente o de se sobrepor a legislagao interna
que lhe seja contraria.

O Tratado de 1980 produziu efeito, no que se refere aos tributos discutidos aqui, apenas para os
anos fiscais iniciados a partir de 1° de janeiro de 1985, enquanto os fatos gerados objeto do caso se
relacionam com o ano-base que se findou em 30 de junho de 1985.

O pistoneio usa de alta pressio para reparar ou controlar pogos de petréleo ou aumentar sua pro-
ducio.

> O paragrafo 3°, alinea f, do Protocolo ao Tratado de 1942, como emendado em 1950, prevé que:
“O uso de equipamentos ou maquindrios significativos no territério de um dos estados contratan-
tes a qualquer tempo em um ano fiscal por uma empresa do outro estado contratante constituira
um estabelecimento permanente desta empresa no primeiro estado contratante para este ano fiscal.”
Segundo se observa do julgado (por exemplo, p. 564), o requerente alega que o pagamento do alu-
guel seria uma despesa simbdlica ou ficticia, um pagamento feito meramente entre dois estabeleci-



66 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 19

vel para fins do imposto de renda canadense, pois o estabelecimento permamen-
te deveria ter deduzido uma despesa de depreciacao no periodo em que o maqui-
nario esteve no Canada de acordo com o artigo 20, item 1, alinea a, da Lei do
Imposto de Renda.”

Os importes deduzidos pela Cudd ndo corroboravam seu pleito. O estabele-
cimento permanente cobrava de seu cliente nao relacionado o preco de US$ 15.000
por dia, mas a despesa de aluguel registrada era de US$ 6.700 por dia, totalizan-
do CAN$ 2.516.690° num periodo de oito meses.? Diferentemente, o custo de aqui-
si¢ao das duas unidades da Cudd era de US$ 934.000 (aproximadamente CAN$
1.250.000 ou metade da dedugiao computada), e assim, apenas uma pequena fra-
¢ao deste valor poderia ser pleiteada como despesa de depreciagao.'’

3. Os Cinco Fundamentos do Juiz Sarchuk

O juiz apresentou cinco razoes de decidir alternativas para sua decisao: 1. a
dedugio requerida pela empresa exigiria que as regras do Tratado de 1942 sobre-
pusessem a legislagao tributaria canadense atinente a apuracao dos lucros, porque
a lei canadense nao permitia a deducdo de uma despesa ficticia no computo da base
de calculo do imposto de renda, e esta deveria ser observada para apuragao do
lucro do estabelecimento permanente de acordo com o Tratado de 1942. Ele con-
cluiu que de acordo com a lei canadense, o estabelecimento permanente poderia
apenas deduzir a despesa de depreciacao de equipamentos, tais como as unidades
de pistoneio; 2. de qualquer forma, o artigo 4°, alinea b, da Lei de Interpretagao
dos Tratados para evitar a Dupla Tributagio (Income Tax Conventions Interpretation
Act) corrobora com a sobreposicdo da lei interna que proibe a deducdo de uma
despesa ficticia; 3. segundo o Tratado Canada-Estados Unidos sobre a Tributagao

mentos de uma mesma empresa, Cudd, e ndo um pagamento para um terceiro. No entanto, segundo
o juiz Sarchuk e de acordo com as provas, a despesa de aluguel pretendida “como um valor pago
ou creditado para a empresa mae [da Cudd] R.P.C. Energy Services Inc.” (at 561), ndo havia sido
efetivamente paga. Nao bastasse, se ela fosse de fato um crédito da RPC, esta seria uma despesa efe-
tivamente incorrida, embora ndo paga. De acordo com o magistrado, o aluguel nao havia sido in-
cluido como receita na declara¢ao de renda entregue pela RPC nos Estados Unidos, em que pese
ela registrar a despesa de depreciagao relativa ao maquindrio, o que, no entanto, é consistente com
a propriedade das unidades pela RPC, vez que operagdes entre empresas de um grupo consolida-
do geralmente nao aparecem na declaracao consolidada. Entretanto, parece que no caso a argu-
mentagao foi inteiramente apresentada como se o aluguel, real ou ficticio, se relacionasse a uma
operagao entre o estabelecimento permanente e a matriz da Cudd. Eu apenas posso concluir isto e
tratar as unidades como se elas a todo tempo estivessem na propriedade da prépria Cudd.
7 “The allowances would have been ‘recaptured’ pursuant to s. 13 of the Act, as discussed further be-
low, on the removal of the equipment to the extent that they did not reflect an actual drop in the
fair market value of the units during the period.”
O valor total do aluguel foi obtido por meio do exame da decisdo, embora este nao parega consis-
tente com o aluguel per diem citado no julgado.
O valor da dedugao pretendida pela Cudd a titulo de outras despesas, que nao foi questionado, nao
¢ indicado no julgado. Tendo em vista que as unidades parecem ter ficado no Canada por 261 dias,
a receita bruta seria de algo em torno de CAN$ 5.600.000. Ou seja, a dedugdo do aluguel corres-
pondia a aproximadamente 45% deste valor.
Uma das testemunhas indicadas pela Coroa apresentou prova do valor de mercado e do valor de
aluguel das unidades, o valor do aluguel seria de aproximadamente CAN$ 390.000, menos de um
ter¢o do custo original das unidades. Todavia, de acordo com meus cdlculos, os niimeros indicados
sugerem que a depreciagao liquida a qual a Cudd teria direito de acordo com o julgamento seria
de apenas CAN$ 89.000.

10
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das Plataformas de Extragao de Petrdleo fora do continente (Canada-US Agreement
Regarding Taxation of Offshore Drilling Rigs, 1984) (aparentemente um acordo firma-
do pelas autoridades competentes nos termos do Tratado de 1942'") fortalece esse
entendimento por analogia; 4. a dedugao de aluguel pleiteada pela Cudd nao era
uma dedugao autorizada pelo Tratado de 1942 porque nao era uma despesa pro-
priamente dita de acordo com a lei canadense e ndo havia sido incorrida, uma vez
que nenhum valor havia sido pago ou deveria ser pago a qualquer um em razao
de tal aluguel; 5. mesmo se o uso da transagio simbélica fosse autorizado, os fatos
demonstram que seria mais apropriado assumir que o estabelecimento permanente
adquiriu os equipamentos da matriz (o que permitiria a dedugao da despesa de de-
preciagio) em vez de ter alugado os mesmos.

O primeiro destes argumentos, o qual é claramente o centro da razao de de-
cidir do magistrado, resulta da premissa de que o disposto na legislacao tributdria
canadense ndo permitiria a aplicagao do Tratado de 1942 no caso em tela - o judi-
cial override. Ela salienta claramente o perigo do judicial override por duas razoes:
nao apenas se baseia numa equivocada interpretagio dos termos do tratado inter-
nacional, mas também serve para obscurecer a real questao acerca das dedugdes
permitidas pelo tratado internacional.

O segundo fundamento do juiz envolve a aplicacao de lei canadense que foi
introduzida com o objetivo de modificar unilateralmente os termos do tratado in-
ternacional, segundo uma decisdo dos tribunais canadenses sobre a interpretagio
dos tratados para evitar a dupla tributacao. Mas a aplicagao desta norma neste caso
também resulta de uma equivocada interpretagio do Tratado de 1942.

O terceiro e o quarto argumento do juiz voltam-se para a interpretacao do di-
reito internacional tributario aplicavel. No entanto, mais uma vez a relevancia des-
tes argumentos é contaminada pela equivocada interpretagdo inicial. O argumen-
to final foi uma justificativa fundada alternativamente na peculiaridade dos fatos
do caso concreto. E interessante porque ele finalmente clarifica as questoes fun-
damentais que estavam escondidas pela equivocada interpretagio realizada de ini-
cio.

Este é o ponto discutido neste artigo, que a equivocada interpretagio a qual
chegou o magistrado nao foi simplesmente a causa do judicial override observado
no caso concreto, mas sim de uma linha de interpreta¢io dos tratados internacio-
nais que fez também o judicial override atrativo. De forma a ver como esta equivo-
cada interpretacao inicial surgiu é necessario analisar primeiro os artigos aplica-
veis do tratado para evitar a dupla tributagio firmado entre o Canadi e os Esta-
dos Unidos.

4. Artigo 3° do Tratado de 1942

O Tratado de 1942 foi editado muito antes da OCDE ter divulgado seu mo-
delo de Tratado para evitar a Dupla Tributa¢ao em 1963. Ele segue o modelo de
Tratado para Alocar a Renda de Negocios entre Paises para fins fiscais,' desenvol-

" Déry e Ward (1993) at 273.

2O modelo foi aprovado pelo Conselho da Liga e publicado como um anexo do Comité Fiscal da
Liga das Nagoes, e ap6s os comentarios dos trinta e trés paises-membros, o Comité editou uma ver-
sao revisada do modelo com alteracdes nao relevantes para o presente trabalho.
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vido pelo Comité Fiscal da Liga das Nagoes em 1933 (o Modelo da Liga). De for-
ma geral, o Tratado de 1942 e o Modelo da Liga seguem os principios gerais esta-
belecidos no Modelo da OCDE, mas os termos utilizados e o arranjo dos artigos
sao com freqtiéncia substancialmente diferentes. O paragrafo 1° do artigo 1° do
Tratado de 1942 compreende os principios do artigo 7° do Modelo da OCDE edi-
tado em 1977 (o Modelo da OCDE ou o Modelo da OCDE de 1977)" ao dispor
que:
“Uma empresa de um dos Estados Contratantes nio esta sujeita a tributa-
¢ao pelo outro Estado Contratante sobre os seus lucros industriais e comer-
ciais exceto se estes lucros sejam alocaveis a um estabelecimento permanen-
te nesse outro Estado Contratante nos termos deste Tratado.”

O artigo 2° exclui inter alia “royalties e aluguéis” do escopo dos lucros indus-
triais e comerciais.

O paragrafo 1° do artigo 3° (1) compreende os principios gerais do paragra-
fo 2° do artigo 7° do Modelo da OCDE quanto a atribuicao de rendas aos estabe-
lecimentos permanentes:

“O lucro liquido industrial e comercial é entendido como sendo aquele que
seria apurado se uma empresa independente estivesse operando nas mes-
mas ou similares atividades e nas mesmas ou similares condigbes. Este lu-
cro liquido, a principio, serd apurado com base no principio da autonomia
contabil dos estabelecimentos.”

Em comparagio, o artigo 7° (2) da Convencao Modelo atribui aos estabeleci-
mentos permanentes:

“O lucro que se esperaria apurar se uma empresa nao vinculada estivesse
desenvolvendo a mesma ou similares atividades nas mesmas ou similares
condigoes e negociando com uma empresa ndo vinculada aquela que pos-
sua o estabelecimento permanente.”

O paragrafo 2° do artigo 3° (1) disciplina a dedugdo das despesas que sao
permitidas no computo do lucro liquido do estabelecimento permanente:'*

“Na determinacao do lucro liquido industrial e comercial de um estabele-
cimento permanente devera ser autorizada a dedugao de todas as despe-
sas razoavelmente alocaveis ao estabelecimento permanente, sempre que
incorridas, inclusive as despesas gerais de administragio.”

O artigo 7° (3) do Modelo da OCDE ¢ muito similar, exceto que, em vez de
se referir as despesas “alocaveis razoavelmente ao estabelecimento permanente”,
se refere a “despesas que tenham sido incorridas para os propésitos do estabeleci-
mento permanente”.

A norma basica do artigo 3° (1) é que para fins tributdrios os lucros do esta-
belecimento permanente serao apurados, segundo o critério da “empresa indepen-
dente”, como se o estabelecimento permanente “fosse uma empresa independente”,
e segundo o principio da autonomia contdbil do estabelecimento permanente.

%O artigo 7° do Modelo da OCDE de 1977, vigente a época dos fatos geradores objeto do caso da
Cudd Pressure Control, é idéntico aquele presente na versao atual do modelo, originalmente edi-
tada em 1992 e atualizada periodicamente.

Este pardgrafo nao tem dispositivo correspondente no Modelo da Liga, e foi adicionado ao Trata-
do de 1942 em razao de emenda por meio de Tratado em 1950, que produziu efeitos a partir de
1951.
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5. Interpretando o Critério da Empresa Independente de Acordo com a Lei
Canadense

Segundo os termos do artigo 3° (1), o ponto chave no caso concreto € se se-
ria permitido apurar o lucro liquido do estabelecimento permanente da Cudd no
Canada autorizando a deducao de uma despesa de aluguel que o estabelecimento
teria pago a matriz se fosse uma empresa independente, mesmo quando (como
discutido no caso, veja a nota n° 6) Cudd como um todo (como uma Gnica pessoa
juridica) ndo pagou nem se obrigou a pagar o aluguel a um terceiro.

O juiz Sarchuk concluiu que para aceitar o argumento do recorrente “seria
necessario que o conceito de empresa independente do artigo 3° se sobrepoe a
legislagao doméstica aplicavel quanto a apuragao do lucro tributavel”."” Este ¢é cer-
tamente um ponto extremamente peculiar. Como o magistrado analisou a ques-
tao, um tratado para evitar a dupla tributa¢do, a exclui porque “cada estado sobera-
no limita seu direito de tributar estabelecido na lei interna nos termos do tratado
internacional”.'® Em outras palavras, o propésito dos tratados para evitar a dupla
tributagdo da renda é justamente o de se sobrepor a lei tributaria doméstica.

O juiz concluiu secamente que, como as expressoes “lucro liquido industrial
e comercial” e “todas as despesas, quando incorridas” nao haviam sido definidas
pelo Tratado de 1942, elas deveriam ser interpretadas de acordo com a legislacao
tributaria doméstica. E verdade que o Tratado de 1942 nio prevé uma definigio
para estas expressoes, mas o que o juiz falhou em fazer foi considerar se a funcao
do artigo 3° (1) tinha qualquer efeito sobre a forma como aquelas expressoes de-
veriam ser aplicadas.

A questao do juiz acerca da possibilidade do artigo 3° se sobrepor a legisla-
¢ao tributdria interna que rege a apuragao do lucro tributavel sugere uma hostili-
dade contra “uma interpretacao sistematica (do tratado internacional) com a in-
tencio de alcancar a verdadeira intengio das partes”.'” E possivel concluir que esta
hostilidade surge por duas razoes: o extravagante valor da deducao pleiteada pelo
recorrente, e o fato de o paragrafo 2° do artigo 3° (1) ter sido o fundamento para
um pleito arrojado perante o Tribunal Federal de Apelacoes que foi facilmente
desconsiderado em Utah Mines Ltd vs. The Queen (1992). Naquele caso o contri-
buinte, quando calculando o lucro tributavel de um estabelecimento permanente,
pretendia deduzir certo pagamento de royalties por direitos minerarios pagos ao
governo provincial. O pardgrafo 18 (1), (m) da Lei proibia a deducdo deste paga-
mento, mas o contribuinte argumentava que ao dispor sobre “todas as despesas”
o artigo 3° (1) estabelecia que todas as despesas segundo os principios contabeis
seriam dedutiveis para fins tributarios. O Tribunal rejeitou o argumento com o
entendimento de que o Tratado de 1942 tinha por objetivo afastar a dupla tribu-
tagdo e nao dispensar aos estabelecimentos permanentes um tratamento mais fa-
vorecido do que aquele dispensado a uma empresa canadense.

O artigo 1° do tratado internacional limita a tributacao sobre lucros indus-
triais e comerciais de uma empresa residente nos Estados Unidos quanto aos “lu-

!> Na pagina 567.
16 Idem.
17 Gladden Estate contra A Coroa (JF-DJ, 1985), citado pelo juiz Sarchuk em Cudd Pressure Control.
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cros alocaveis para o estabelecimento permanente” no Canada. O artigo 3° prevé
a forma como se da a alocac¢do dos lucros, sendo assim, neste contexto é razoavel
interpretar “lucro liquido industrial e comercial”, no artigo 3° (1), como sendo os
lucros tributaveis apurados de acordo com a Lei."® O artigo 3° (1) estabelece que a
alocacao dos lucros deve ser feita utilizando o critério da empresa independente.

O argumento da Coroa (aceito por Sarchuk TCCJ n° 567 e n° 569 DTC) foi
de que a referéncia a “despesas, quando incorridas” no paragrafo 2° do artigo 3°
(1) seria o mesmo que a referéncia a despesas incorridas segundo o significado da
Lei. O aluguel das unidades de snubbing nao era uma “despesa” dedutivel nos ter-
mos da Lei porque a Lei nao permitiria a dedugio de uma despesa simbolica refe-
rente a uma obrigagao da filial para com a matriz. Ela ndo havia incorrido porque
de acordo com a lei canadense uma despesa somente ¢ incorrida quando um dé-
bito é pago ou registrado como uma obrigacdo a ser paga a alguém, a um terceiro
por exemplo. O problema nao é com a correcao ou a propriedade daquelas pro-
posigoes da legislagao canadense. Elas simplesmente nao sao relevantes no presente
caso.

De acordo com o artigo 3°, o lucro liquido do estabelecimento permanente
seria equivalente ao lucro liquido que seria apurado caso esse fosse uma empresa
independente, apurado com base em contabilizacao distinta das operacoes do es-
tabelecimento permanente. Nos termos do artigo 3° (2) esta contabilizacao pode
ser retificada “especialmente para a corregao de erros ou omissoes ou para modi-
ficar os custos ou remuneragoes registradas nos livros de forma que prevalecam
valores que seriam fixados por pessoas independentes operando sem qualquer vin-
culagdo”. Em outras palavras, o artigo 3° requer expressamente que o lucro liqui-
do seja apurado como se o estabelecimento permanente fosse uma empresa inde-
pendente, que é independente da matriz, com o apropriado registro de operagoes
comparaveis a uma situagao de mercado com pessoas nao relacionadas (arm’s lenght).

O argumento da Coroa tinha como fundamento a interpretagao dos termos
“despesa” e “incorrida” de acordo com a Lei. No entanto, a aplicagio direta dos
conceitos e defini¢coes da Lei dependeria de expressa instrugdo do tratado inter-
nacional; e as instrugdes do tratado sio no sentido de que o lucro liquido do esta-
belecimento permanente deve ser apurado como se o estabelecimento permanente
fosse uma empresa independente.

'8 O interessante ¢ que, como em Utah Mines, a conclusao de que esta frase se refere aos lucros deter-

minados de acordo com a Lei do Imposto de Renda pode ser alcangada simplesmente por meio da
analise dos artigos 1° e 3°. O juiz Sarchuk disse que a defini¢ao de lucros de acordo com a lei do-
méstica precisaria ser observada porque ndo havia defini¢ao no tratado internacional. Ele se refe-
ria a um comentario de Déry e Ward e ao artigo 3° (2) do Modelo da OCDE em vigor. O Tratado
de 1942, no entanto, ndo continha dispositivo equivalente ao artigo 3° (2). Por outro lado, as defi-
nicoes da legislacao doméstica tém que ser utilizadas quando da interpretacao do Tratado de 1942
em diversos decretos regulamentares norte-americanos e em respostas de consultas, e também na
jurisprudéncia canadense. A sobreposi¢ao legislativa prevista na Lei de Interpreta¢ao dos Tratados
para evitar a Dupla Tributagao também determina a aplicacao das defini¢des do direito doméstico
para termos nao definidos nos tratados internacionais firmados pelo Canada. Curiosamente, foi
adicionado ao Modelo da Liga, ao fim do primeiro paragrafo do artigo 3° a seguinte disposi¢ao:
“Sujeitas as condig¢oes do presente tratado, esta renda deve ser tributada de acordo com a legisla-
¢ao e os tratados internacionais firmados pelo estado em que o estabelecimento permanente esteja
situado.”
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Se o estabelecimento permanente tivesse sido uma empresa independente,
entdo ele teria alugado as unidades de snubbing da matriz (também uma empresa
independente de acordo com a presungao legal), como argiiido pelo recorrente (na
p- 563, DTC). O estabelecimento permanente teria entdo incorrido numa obriga-
¢ao de pagar aluguel, e assim a despesa de aluguel teria sido uma “despesa incor-
rida” de acordo com a defini¢io que a Coroa entendia que a expressao teria de
acordo com a Lei.

Nestes termos, se apurassemos o lucro do estabelecimento permanente como
se ele fosse uma empresa independente, isto €, utilizando a no¢do de estar operan-
do como uma empresa independente, seria totalmente consistente o tratamento
conferido ao estabelecimento permanente como se ele houvesse incorrido em uma
despesa de aluguel. Além do mais, a despesa seria entdo “incorrida” de acordo com
a defini¢ao da Lei e satisfaria as condi¢oes dos artigos 9° (1) e 18 (1), (d), da Lei"?
como sendo uma despesa dedutivel, na forma como requerido por Utah Mines Ltd
vs. The Queen (1992 FCA).?" A despesa nao é mais simbolica (notional) ou ficticia
do que a idéia de se tratar o estabelecimento permanente como uma empresa in-
dependente, tal qual requerido pelo tratado internacional. ?!

9“9 (1) De acordo com esta capitulo, a renda do contribuinte em um ano fiscal que seja derivada de

negécios ou bens € o lucro do contribuinte advindo de seus negécios ou propriedades no ano.”
“18 (1) Quando da apuragio da renda do contribuinte advinda de negécios ou bens nenhuma de-
ducio deve ser realizada em relagao a:

(..)

(d) o valor anual da propriedade, exceto pelo aluguel recebido pela locagao de bens pelo contribuinte
para o uso de seu negdcio...”

% Segundo o mesmo entendimento, o artigo 4°, alinea b, da Lei de Interpreta¢ao dos Tratados para
evitar a Dupla Tributacao, também citado pelo juiz Sarchuk:

“4. Independentemente do disposto em um tratado internacional ou na lei dando forga de lei ao
tratado no Canada, desde ja se declara que a lei do Canad4 é que quando, para os propésitos da
aplicacao de um tratado, os lucros das atividades negociais atribuiveis ao estabelecimento perma-
nente no Canada devem ser determinados em qualquer periodo, (...)

(b) ... ndo serao dedutiveis na determinagao dos lucros quaisquer valores relativos a atividades atri-
buiveis ou alocaveis ao estabelecimento permanente que nio poderiam ser deduzidas no caso de
pessoas residentes no Canada desenvolvendo atividades no Canadd quando da apuracao da renda
auferida no negdcio no periodo de acordo com a Lei do Imposto de Renda, segundo a redagao vi-
gente a época.”

Esta ndo é nada menos do que uma versao legislativa da decisao alcancada em Utah Mines, o que
também foi observado por Déry e Ward. Observe-se que este caso se refere a tributacao de fatos
ocorridos antes da entrada em vigor da Lei de Interpretacao dos Tratados para evitar a Dupla Tri-
butac¢io da Renda.

1 O juiz Sarchuk também entendeu que o Acordo Canada-Estados Unidos relativo a Tributagao das
Plataformas de Exploracio de Petréleo no Exterior firmado entre as autoridades fiscais dos dois
paises estabelecia que o estabelecimento permanente no Canada utilizando equipamentos de ex-
tracao poderia apenas deduzir a despesa de depreciagdo, e que o acordo “negava implicitamente a
assertiva de que o artigo 3° [do Tratado de 1942] autorizaria ... a dedugdo de uma autocobranga tal
como o aluguel ficticio”. O acordo estabelecia que quando um residente nos Estados Unidos tivesse
uma plataforma de exploracao no Canada que se constituisse como um estabelecimento permanente,
poderia deduzir a depreciagao referente ao equipamento na apuragao do imposto devido pelo es-
tabelecimento permanente, e apesar do acordo nao se aplicar as unidades de pistoneio, ele consi-
derou que as mesmas seriam “marcadamente comparaveis”.

A dificuldade em aceitar esta conclusao se encontra no fato de que o acordo nao autorizava a dedu-
¢do da depreciagao normal, mas sim a aplica¢do de um percentual fixo em vez de um percentual
maior de inicio que vai se reduzindo e nao requeria ajustes em razio da re-transferéncia do equi-
pamento. Ou seja, o valor da depreciagiao nao era definido seguindo os critérios da legislacgao tri-
butaria canadense e ¢ dificil entender como este valor arbitrario denominado “depreciagio cana-
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A questao de se a Lei veda a dedug¢do de uma despesa simbélica apenas tenta
retirar do ponto de vista 16gico o foco do ponto em consideracao, qual seja, a for-
ma como se deve interpretar o artigo 3°. O artigo permite a dedugio de despesa
de aluguel quando da apuragao do lucro do estabelecimento permanente? Esta é
na verdade uma necessdria e interessante pergunta. Ironicamente, a OCDE havia
considerado questdes similares pouco antes no contexto do artigo 7° do Modelo
da OCDE.

O judicial override do Tribunal em Cudd Pressure Control nao apenas resulta
de uma leitura equivocada de um principio basico do tratado internacional, mas
também atrapalha seriamente o desenvolvimento da jurisprudéncia canadense
sobre a compreensao da fung¢io desta importante disposigao.

6. Aplicando o Critério da Empresa Independente de Acordo com o Tratado
de 1942
6.1. Interpretando convengoes tributdrias
6.1.1. Principios gerais

O juiz Sarchuk definiu claramente quais os principios deveriam ser seguidos
para a interpretagao de tratados internacionais, apesar de sua relutante conside-
ragao do Tratado de 1942. Ele aceita que os principios basicos de interpretagao
aplicados no caso do Tratado de 1942 de acordo com o direito canadense seriam
aqueles codificados nos artigos 31 e 32 do Tratado de Viena sobre a Lei dos Trata-
dos (1969) (a “Convencao de Viena”).*”* Ele entende que o artigo 31 (1) da Con-
vengdo de Viena requereria uma interpretagao literal dos termos do Tratado de
1942, e outros tratados internacionais, “tendo em vista o alcance da intencio das
partes”,** desde que esta interpretagao nao va além dos termos utilizados pelo tra-
tado internacional **

O objetivo dos tratados para evitar a dupla tributagido da renda, incluindo o
do Tratado de 1942, era, segundo ele, de evitar a dupla tributagdo e prevenir a
evasdo fiscal. Um tratado divide as receitas tributarias entre os dois estados con-
tratantes ao limitar o direito de cada estado tributar, mas o direito de cada estado
tributar dentro daquele limite deriva de sua legislacio doméstica e ndo do tratado
internacional.®

6.1.2. A utilizacao dos comentdrios da OCDE

Embora tenha se referido aos principios de interpretagao estabelecidos pela
Convengdo de Viena, o juiz Sarchuk teceu poucas consideragoes sobre como eles
deveriam ser aplicados no caso concreto, principalmente por nao discorrer acer-
ca das fontes de interpretacao que podem ser utilizadas de acordo com estes prin-
cipios.

dense” pelo acordo seria uma “despesa incorrida” e ndo uma despesa ficticia tal qual o “aluguel”
registrado pela Cudd.

Isto havia sido aceito anteriormente pela JF-DJ em Gladden Estate contra A Coroa (1985), entre
outros casos, ¢ na Inglaterra pela House of Lords em Fothergill contra Monarch Airlines Ltd (1981).
Ambos os casos foram objeto de referéncia pelo juiz Sarchuk.

# At 565-66 DTC, quoting Gladden Estate vs. The Queen (1985, Fed. Ct-TD) at 5.191 DTC.

# At 566 DTC, citing The Queen vs. Crown Forest Industries (1994, Fed. CA).

» At 566-67 DTC.

22



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 19 73

Uma das mais importantes fontes de assisténcia para a interpreta¢ao dos tra-
tados para evitar a dupla tributagao nos dias de hoje sao os Comentarios ao Mo-
delo da OCDE, em suas versoes editadas em 1963, 1977 e 1992, e as subseqiientes
emendas editadas a partir de entdao. Os Comentarios foram idealizados como for-
ma de apresentar a posi¢ao do Comité para Assuntos Fiscais da OECD sobre a
devida interpretacao do Modelo. Recentemente, diversos julgamentos canadenses
tém estabelecido que os Comentérios sio uma forma admissivel de interpretacao
dos tratados internacionais firmados pelo Canad4, principalmente a decisdo da
Suprema Corte do Canada em The Queen vs. Crown Forest Industries (1995). O
que nao esta tao claro é qual versao dos Comentarios deve ser utilizada.

Déry e Ward (1993, nas paginas 274 a 278), e Avery Jones et al. (1984, na
pagina 100), entre outros, adotam o entendimento de que os Comentarios podem
ser utilizados legitimamente apenas como “meio de interpreta¢ao suplementar” de
acordo com o artigo 32 da Convencao de Viena. Como este artigo da como exem-
plos especificos de meios suplementares de interpretagao apenas “trabalhos pre-
paratérios para o tratado e as circunstancias envolvendo sua conclusao”, estes au-
tores argiiem que uma versao dos Comentdrios somente poderia ser utilizada para
interpretar tratados firmados a partir de sua edi¢do. Como o primeiro Comenta-
rio da OCDE foi editado em conjunto com o Modelo de 1963, nenhuma das ver-
soes dos comentarios ou das convencoes modelos poderia ser utilizada como su-
porte para a interpretacao do Tratado de 1942.

Alternativamente, tem sido defendido que a versdo corrente dos Comenta-
rios da OCDE poderia ser utilizada como suporte para a interpretagao dos trata-
dos internacionais como “contexto” segundo o artigo 31 (1) e (2) da Convencao
de Viena (como um acordo entre as partes “em conexdo com a conclusiao de” um
tratado internacional: o artigo 31 (2)), e que uma subseqtiente versao poderia ser
utilizada segundo o artigo 31 (3) como sendo um entendimento posterior acerca
da interpreta¢do de um tratado internacional .2

Em The Queen vs. Crown Forest Industries (1995), a Suprema Corte do Ca-
nada disse que os Comentdrios “formariam parte do contexto juridico” de um tra-
tado para evitar a dupla tributagao da renda.?” Isto sugere que o Tribunal aplicou
o principio contido no artigo 31 (1) e (2). A expressao “em conexdo com a conclu-
sao do tratado” e a defini¢ao de contexto de acordo com o artigo 31 (2) parecem
excluir acordos subseqiientes, embora o Tribunal ndo tenha analisado a questao.*®

O juiz Sarchuk nao se referiu a possivel relevancia dos Comentarios da OCDE
em si, mas, no entanto, levou em consideracio o relatério do Comité Fiscal de 1933
ao Modelo da Liga e o relatério do Comité preparado por Mitchell B. Carroll
(1933). O relatdrio de Carroll constitui o fundamento do Modelo da Liga, e foi

Baker, p. 29-30. A Suprema Corte Holandesa considerou uma versao subseqiiente dos comentarios

em pelo menos duas ocasides (Avery Jones, p. 96). Na introdugao das versoes de 1977 e de 1992 do

Modelo da OCDE, o Comité de Assuntos Fiscais da OCDE destaca que os tratados para evitar a dupla

tributagdo da renda deveriam ser interpretados em referéncia a tltima versao dos comentarios.

#" The Queen vs. Crown Forest Industries (1995) at 5.396 DTC.

% Ward et al. (1996) nao estio inteiramente convencidos de que a Corte tenha pretendido aplicar o
disposto no artigo 31, mas também entendem que a Corte tenha pretendido excluir a aplicagao das
versoes subseqiientes.

2 At 570 DTC. Carroll, M.B., (1933), Methods of Allocating Taxable Income, 4 League of Nations (1933)

(Ser. L.o.N. P. 1933.11.A 20).
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endossado pelo Comité numa forma que indica que este deve ser analisado como
sendo os comentarios detalhados ao Modelo da Liga. Isto sugere que o juiz Sar-
chuk aceitou a posigao de Déry e Ward® de que os comentarios podem ser utiliza-
dos como referéncia apenas como “trabalhos preparatérios” aos tratados para evi-
tar a dupla tributagao, e sendo assim, apenas aqueles existentes quando o tratado
internacional foi firmado.?! Entretanto, mesmo assim, as referéncias do magistra-
do a estes comentarios foram limitadas.

6.2. A regra de dedutibilidade definida pelo artigo 3°
6.2.1. O texto do artigo 3°

Uma vez eliminada a equivocada interpretagdo do juiz Sarchuk, a questao a
ser analisada se restringe ao tipo de despesas que o artigo 3° do Tratado de 1942
autoriza a uma empresa deduzir quando da apuragdo dos lucros de seu estabeleci-
mento permanente. Os termos utilizados no paragrafo 1° do artigo 3° (1) parece
autorizar a aplicacdo integral do critério da empresa independente, de forma que
o estabelecimento permanente poderia deduzir qualquer despesa que ele teria
incorrido caso fosse uma empresa independente. Isto é particularmente verdade
na regra de que os lucros liquidos, “em principio” serdo determinados por meio
de “contabilizacao separada das operagoes do estabelecimento.” O artigo 3° (2) e
(3) desenvolvem a forma em que a contabilizagdo separada sera realizada de for-
ma que se registre as operagdes como se o estabelecimento permanente fosse um
estabelecimento independente.

O comentario ao correspondente artigo 3° do Modelo da Liga sugere que
contabilizacao separada deve ser realizada e que ela deve “... mostrar e refletir as
operagoes do estabelecimento permanente com a empresa estrangeira de forma
normal e adequada”. Ajustes pelas autoridades fiscais poderiam ser realizados se
“o relacionamento entre os estabelecimentos leve a alguma forma de favorecimento
especial por um ou pelo outro...”. De acordo com o equivalente ao artigo 3° (2)
ajustes devem ser (re-)feitos segundo pregos que seriam adotados por pessoas nao
vinculadas.

O paragrafo 2° do artigo 3° (1) do Tratado de 1942 nido tem equivalente no
Modelo da Liga. Este paragrafo traz um importante argumento que também se
mostra presente no Modelo da OCDE. Ele dispoe que despesas efetivamente in-
corridas pela matriz podem ser deduzidas quando da apuracao do lucro liquido
do estabelecimento permanente e leva a uma assertiva oposta, de que a matriz nao
pode exigir pagamentos do estabelecimento permanente a menos que elas real-
mente tenham sido incorridas por ela. Isto seria consistente com a conclusdao do
juiz Sarchuk de que despesas simbdlicas nao sao dedutiveis de acordo com o arti-
go 3° porque elas ndo foram incorridas. Em Utah Mines (1992), no entanto, o
Tribunal Federal de Apelagao aceitou que a fungao deste paragrafo no Tratado de

30

Déry e Ward, p. 274 e 278. Um dos autores, David Ward, atuou como procurador da Cudd no caso
em exame.

O juiz Sarchuk também se refere a proposta do Instituto Americano de Direito cujas recomenda-
¢oes seguem a linha adotada pelos Comentérios da OCDE ao artigo 3° de sua conveng¢io modelo,
entendendo que esta proposta privada nao poderia ser entendida como refor¢o interpretativo de
acordo com a Convengao de Viena, o que parece demonstrar que ele nao entende que os Comen-
tarios da OCDE seriam uma fonte legitima no caso.
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1942, que foi adicionado com emenda aditiva resultante de um tratado firmado
em 1950, como sendo de aceitar formalmente o reconhecimento de uma pratica
das autoridades fiscais canadenses de autorizar dedugdes referentes as despesas da
matriz que seriam alocadas ao estabelecimento permanente. Isto ao menos indi-
ca que o pardgrafo do Tratado de 1942 ¢ uma autorizagio e nao uma definicao.

6.2.2. Os métodos da Liga das Nagoes

Os procuradores da Cudd referem-se aos comentarios do Comité Fiscal da
Liga das Nagoes (1933) e de Carroll (1933). O juiz Sarchuk escolheu estas referén-
cias de forma seletiva e nao encontrou qualquer aplicagio a estas no caso concre-
to. Ele entendeu que Carroll teria proposto o uso de operagoes simbolicas ou fic-
ticias como forma de alocacdo da renda, mas considerou que a dedugio de despe-
sas em razdo de operagdes ficticias seria apenas um conceito andlogo, o que ele
rejeitou®” com for¢a em Utah Mines, como observado acima. Isto ignora o fato de
que uma operagdo simbélica alocando renda para a matriz em vez do estabeleci-
mento permanente dependeria necessariamente da autoriza¢ao para o estabeleci-
mento permanente deduzir uma despesa.

Mostra-se valido o exame do relatério preparado por Carroll (1933), o qual
serviu de fundamento para a edi¢do do Modelo da Liga. Ele observa claramente
que a alocagao de lucros entre matriz e estabelecimento permanente deveria ser
feita por meio de contabilidades separadas e nio apenas pela simples alocagao de
receitas e despesas que efetivamente ocorreram.** Com fundamento em sua andli-
se das préticas que vinham sendo adotadas em diversos paises, ele identificou dois
métodos de alocagao para o caso modelo de uma empresa vendendo e provavel-
mente fabricando mercadorias. A alocacao pode ser feita por meio da remunera-
¢ao do estabelecimento permanente em razao dos servigos prestados pelo estabe-
lecimento permanente a entidade como um todo (por exemplo, fabricacao ou dis-
tribui¢do), de acordo com o preco que seria cobrado por uma empresa indepen-
dente para prestagio destes servi¢os, ou segundo a “presuncao” de que cada esta-
belecimento da empresa vende para o outro por precos que seriam utilizados por
empresas independentes. Adicionalmente, cada estabelecimento estaria autoriza-
do a deduzir suas préprias despesas, bem como parte das despesas gerais supor-
tadas pela matriz de forma a refletir os riscos que cada estabelecimento assume e
que nao estariam de outra forma representados na contabilidade.

Como destacado pelo juiz Sarchuk,* Carroll recomenda que quando da de-
terminagao do método de aloca¢io deveriam ser levados em consideragao as con-
di¢oes mercadologicas e os métodos costumeiros de opera¢ao no setor econdémico
em questdo. Entretanto, em vista de certas condi¢oes operacionais e mercadol6gi-
cas, os fatores principais que deverdo ser utilizados para determinar o prego do
servigo ou o preco de venda sio a natureza do risco suportado e a quantidade de
capital investido.

2 Entendimento manifestado em Utah Mines Ltd contra A Coroa ao citar a mensagem presidencial
ao senado americano quando da ratificacao do tratado.

#  Cudd Pressure Control at 568-69 DTC.

3 Carroll (1933) at 191-203.

% Cudd Pressure Control at 570 DTC.
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Quando a empresa se dedica a venda de mercadorias (envolvendo ou nio a
industrializacao das mercadorias), a diferenca entre os dois métodos é que o mé-
todo de venda entre entidades independentes supoe que o estabelecimento per-
manente adquire a propriedade das mercadorias “com todo os riscos relacionados
a propriedade”.?® A utilizagido deste método envolve uma ficticia transferéncia “da
direcdo, do capital e dos riscos” que a filial deveria ter se fosse independente.’” Esta
transferéncia do capital levanta complexas questoes adicionais. Em principio, se
parte do capital necessario precisa ser obtido por meio de empréstimo, o estabe-
lecimento permanente deveria ter o direito de deduzir parte dos juros relaciona-
dos com esta operagdo financeira.”® De forma a evitar estes elementos complica-
dores, Carroll recomenda que o método de remuneragao por servigos prestados
deveria ser utilizado sempre que possivel, a ndo ser que o estabelecimento perma-
nente fosse suficientemente autbnomo para justificar o registro separado do capi-
tal.*® Ademais, é provavel que a maior parte dos riscos é de fato suportada pela
matriz, e neste caso seria mais apropriado que “o lucro alocado para a filial pudesse
ser reduzido por uma apropriada remuneracao pelos servigos prestados, ... uma
comissao ou honorario”.* Se a filial suporta algum risco ou custo, eles devem cla-
ramente refletir a parcela deste honordario, justamente como seria feito se ele esti-
vesse sendo pago para uma empresa independente. Os dois métodos podem ser
aplicados ndo apenas para filiais que se dediquem a vendas, mas também para
aquelas dedicadas a industrializagio e a prestagao de servigos para a empresa.*!

6.2.3. O desenvolvimento dos métodos pela OCDE

Uma metodologia diferente foi desenvolvida pelo Modelo da OCDE. Em dis-
cussbes acerca dos paragrafos 2° e 3° do artigo 7° do Modelo da OCDE, os equi-
valentes aos paragrafos 1° e 2° do artigo 3° (1) do Tratado de 1942, a matéria tem
sido vista de uma forma um pouco diferente. Aqui a questdo é se operagoes (sim-
bélicas ou ficticias) entre a matriz de uma empresa e um estabelecimento perma-
nente sao contabilizadas para fins fiscais de acordo com os valores efetivamente
pagos a matriz por terceiros ou segundo o preco que seria cobrado entre partes
independentes, por exemplo, com a inclusio de um lucro. A contabilizagio destas
transacoes pelo custo, claro, tem o mesmo efeito de permitir que um estabeleci-
mento deduza somente as despesas pagas ou devidas a terceiros.

O critério da empresa independente seguido pelo artigo 7° (2) parece deter-
minar o uso de precos nao vinculados entre a matriz e o estabelecimento perma-
nente. Diferentemente daquela presente no paragrafo 2° do artigo 3° (1) do Tra-
tado de 1942, a linguagem do artigo 7° (3) tem sido geralmente interpretada como
provendo algum suporte para a contabilizagiao dos pregos pelo custo. Entretanto,
o Comentdrio ao Modelo da OCDE de 1977, que nao mudou com a edicao da ver-
sao de 1992, argtii nao ambiguamente a utilizagao dos pregos de custo. Os Comen-

% Carroll (1933) para 678 at 192.

37 Idem para 689 at 195.

O Comité de Assuntos Fiscais da OCDE tem dado consideravel ateng¢do a esta questao.
¥ Idem para 680 at 193.

1 Idem para 689 at 195-196.

- Idem para 707-710 at 201.
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tarios de 1977 e 1992 ao artigo 7° consideram especificamente os casos relativos
aos servicos acessorios providos pelo estabelecimento permanente para a matriz,
ou vice-versa, € os lucros devidos a matriz em razdo de bom gerenciamento, para
concluir que o valor a ser cobrado do estabelecimento permanente por tais servi-
¢os deveria excluir o elemento de lucro. A conclusdo se fundamenta em questoes
préticas, embora tenha reconhecido que a inclusao de um elemento de lucro “po-
deria ser entendida em teoria como um conseqiiente da aplicacdo da presungao
de autonomia dos estabelecimentos” (pardgrafo 20). Entretanto, concluiu-se que
isto seria impraticavel porque “normalmente nao haveria bases concretas para
determinar” uma quantia adequada de lucros para ser incluida como comissao
nestes €asos.

A OCDE continuou a examinar a questao relativa a determinagio da renda
dos estabelecimentos permanente em um relatério, OCDE (1994), e em marco de
1994 revisou o Comentario ao artigo 7° para deixd-lo em linha com as conclusoes
deste relatério (o Novo Comentario). O juiz Sarchuk parece nio ter se referido ao
OCDE (1994) ou ao Novo Comentario. Isto ¢ uma pena, pois a principal questao
sob analise no relatério era justamente as conseqiiéncias fiscais da transferéncia de
bens e servigos entre estabelecimentos de uma empresa. O relatério reconheceu que
o Comentario de 1992 era ambiguo quanto ao método a ser adotado.*?

O relatério e o Novo Comentdrio deixam claro que o artigo 7° (3) tem uma
funcdo definida e exclui a adi¢do de um elemento de lucro as despesas as quais se
aplica. Todavia, ele dispoe que os dois paragrafos refletem o mesmo principio. A
regra de deducio de despesas prevista no artigo 7° (3) deve ser aplicada de forma
a alcancar os lucros do estabelecimento permanente segundo o critério da auto-
nomia dos estabelecimentos.* O relatério é expresso no sentido de que o princi-
pio do arm’s length seria aplicado de forma geral. O “grande nimero de casos” em
que o custo histérico deveria ser utilizado é aquele em que partes nao relaciona-
das agindo sem vinculagio utilizariam o valor histérico (tipicamente em casos de
ressarcimento de despesas) ou casos em que bens e servigos nao poderiam ser ob-
tidos de qualquer empresa independente.** O relatério e o Novo Comentario dis-
tinguem o caso do custo dos bens ou servicos que, nos termos do artigo 7° (3), se-
ria tratado como uma despesa incorrida de acordo com os propésitos do estabele-
cimento permanente, do caso em que os bens ou servigos sdo tratados como trans-
feréncias entre a matriz e o estabelecimento permanente. No ltimo caso, a trans-
feréncia deve incluir um elemento de lucro nos termos do artigo 7° (2).

O parégrafo 17.1 do Novo Comentario explica a distin¢ao entre os dois ca-
sos de uma forma um pouco diferente:

“A questao € se uma transferéncia interna de bens e servigos, seja tempo-
raria ou definitiva, seria uma daquelas que a empresa, no curso normal de
suas atividades, seria cobrada de uma terceira parte nao vinculada, por
exemplo, incluindo no preco de venda a margem de lucro cabivel.”

O paragrafo 17.2 acresce que o elemento de lucro deveria ser adicionado a
uma despesa “inicialmente incorrida quando da performance de fung¢io que tenha

2 OECD (1994) para 2 at 7-8.
# OECD (1994) para 14 at 18, New Commentary at para 17.
1 OECD (1994) para 15 at 22, para 14 at 19.
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o proposito direto de efetuar a venda de uma especifica mercadoria ou servigo e
apurar lucro por meio de um estabelecimento permanente”, mas nao uma “inicial-
mente incorrida quando da performance de func¢ao que tenha o propésito essen-
cial de racionalizar os custos gerais da empresa ou, de forma geral, aumentar as
vendas”.

De particular relevincia é o exemplo dado por uma transferéncia de bens
para uso temporario em um processo produtivo. Neste caso, pode ser apropriado
que o estabelecimento permanente arque com parte dos custos do bem, tal como
o custo de deprecia¢io no caso de maquindrio.* Infelizmente, o exemplo nao ex-
plica quando isto seria apropriado.

O Novo Comentirio estabelece uma forma mais explicita para a determina-
¢ao de quando o estabelecimento permanente esta limitado a dedugao de custos
externos, mas continua nao sendo muito informativo. O que ele demonstra é que
a escolha entre o método do custo e o método das operagdes nao vinculadas tem
alguma flexibilidade, pois dependendo do caso o estabelecimento permanente
estaria autorizado a quantificar suas dedugbes de uma forma ou de outra.

6.2.4. Sumdrio

De acordo com o Tratado de 1942, a aparente escolha era entre se calcular o
lucro do estabelecimento permanente segundo uma contabilizacio totalmente
autonoma e se calcular o lucro mediante a alocagao de rendimentos e despesas nos
registros contdbeis da empresa como um todo. A OCDE tem adotado o entendi-
mento de que segundo dispositivos similares do Modelo da OCDE, a questao prin-
cipal ¢ se nao deve ser utilizado o método das operagdes nao vinculadas ou do custo
para precificar mercadorias e servigos transferidos entre os estabelecimentos de
uma empresa. Esta continua sendo uma alternativa dificil. Os testes oferecidos pelo
Novo Comentario sugerem uma opg¢io um pouco limitada, mas também muito
mal-definida, pelo uso do método do custo.

Carroll também entendeu que as transferéncias internas de mercadorias e
servigos nao deveriam ser necessariamente registradas por meio do método das
operagoes em empresas ndo vinculadas, e segundo o seu método alternativo de-
ver-se-ia tratar um estabelecimento como mero provedor de um servigo em con-
traprestacao pelo pagamento de honorarios, também determinado segundo o
método da empresa nio vinculada.*® Ele recomenda a simplicidade desta alterna-
tiva, com a exce¢ao quando o estabelecimento permanente ¢é suficientemente au-
tdbnomo para que se justifique o seu tratamento como tendo capital préprio. O
ponto-chave para se determinar isto ¢ verificar se o estabelecimento permanente
arca com parte consideravel do risco da empresa, ou se o risco é centralizado na
matriz. Isto permite maior flexibilidade que ado¢ao de um método de tudo ou nada
do método das operagdes entre sociedades ndo vinculadas contra o método do
custo, reconhecendo que a verdadeira questao € a forma de aloca¢do de lucros entre
matriz e estabelecimento permanente e que o lucro segue o risco. Claramente, é

% OECD (1994) para 14(a) at 19, New Commentary at para 17.3.

% Quando um estabelecimento se resume a prestar servicos, tipicamente lhe seriam alocados menos
lucros por meio de um honorario do que quando um estabelecimento se envolve numa operagao
de transferéncia interna efetiva.
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certo que servigos acessorios prestados dentro da empresa normalmente nao im-
plica na assungdo de risco significativo, mas o insucesso da OCDE em apresentar
um critério para alocagdo do risco faz mais dificil a solucdo de questoes dificeis
segundo o Novo Comentario e faz mais dificil interpretar o sentido de “poderia”,
“com freqiiéncia”, “usualmente” etc., de acordo com o Novo Comentario.

6.3. Evolugdo da posi¢ao adotada no caso Cudd
6.3.1. Aplicando as consideragoes de Carroll

O Novo Comentario da OCDE sugere que no caso de transferéncia tempo-
raria de maquindrio, tal qual as unidades de pistoneio da Cudd, seria apropriado
que o estabelecimento permanente arcasse apenas com sua parte da depreciagao
dos equipamentos. Este entendimento, claro, vai de encontro a posi¢io adotada
pela Coroa no caso da Cudd Pressure Control. O Comité Fiscal da OECD observa
que a pratica adotada na maioria dos paises-membros da OCDE a época do rela-
torio para o tratamento das transferéncias temporarias de equipamentos era de
autorizar a deducao da despesa de deprecia¢io, seguindo o método do custo his-
torico. Alguns paises permitiam que as transferéncias internas fossem registradas
seguindo o método das operagdes entre empresas nao vinculadas.*” Curiosamen-
te, embora o Canada nao estivesse listado entre estes paises, a norma esculpida no
artigo 13 da Lei determina que as transferéncias sejam realizadas a valor de mer-
cado, segundo o método das operagbes entre empresas nao vinculadas. O estabe-
lecimento permanente recebedor dos equipamentos esta autorizado a deduzir a
depreciagao calculada sobre o custo registrado para fins fiscais enquanto detiver o
equipamento, mas estas dedugbes estio sujeitas a um ajuste compensatdrio quan-
do da devolugao do bem. Isto quer dizer que o valor total deduzido a titulo de
depreciacao ¢ reajustado de forma a corresponder a efetiva depreciagido segundo
uma precificacido que segue o método das operagoes entre empresas nio vincula-
das. No entanto, o relatério também destaca que, qual seja o método de deprecia-
¢ao utilizado, todas os paises geralmente desautorizam a dedugdo de pagamentos
de aluguel sobre as transferéncias temporarias.

A dificuldade observada é que o método adotado pelo Novo Comentario nao
lida efetivamente com o argumento da Cudd apresentado em seu caso. A Coroa
nao questiona o ressarcimento de despesas, mas uma transferéncia de bens segun-
do o método da empresa nao vinculada. Neste ponto, parece ter sido rejeitado o
método descrito pelo paragrafo 17.3 como sendo o apropriado. A Cudd tinha tam-
bém argumentado que para a operagio ser caracterizada como uma transferéncia
entre empresas ndo ligadas esta deveria ser tratada como uma locac¢do e nao como
uma venda e revenda.

Salta aos olhos que ha uma diferenga substancial entre as posi¢oes defendi-
das pelos dois lados porque a venda e revenda alocam mais lucros para o estabele-
cimento permanente canadense do que uma locagao. A metodologia sugerida por
Carroll tem a vantagem de dar uma solu¢ao mais direta para a questao de quanto
do lucro deveria ser alocado para o estabelecimento permanente.

Os dois métodos sugeridos por Carroll acima sao especificos para empresas
vendendo mercadorias, mas ele diz que ha fundamento para o estabelecimento de

7 OECD (1994) para 13 at 17.
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regras especiais para o tratamento de instituigoes financeiras e prestadoras de ser-
vigos envolvidas em transacoes transfronteirigas tais como transporte e comunica-
¢oes. Cudd estava vendendo servigos que eram providos inteiramente por seu es-
tabelecimento permanente canadense.

Se o estabelecimento permanente da Cudds deve ser tratado como estando
apenas prestando servigos para sua matriz, como Carroll preferiria, parece apro-
priado tratd-lo como estando apenas prestando o servico de operagao das unida-
des. O Tratado de 1942, entretanto, considera que o “uso de equipamentos impor-
tantes” no Canada por si s6 constitui um estabelecimento permanente. Desta for-
ma, o estabelecimento permanente deveria também ser considerado como prove-
dor de servigos de operagao das unidades, para a matriz mediante o pagamento
de um honorario ou diretamente para seus clientes. A questdo é entdo em quais
termos as unidades deveriam ser consideradas como tendo sido transferidas para
o estabelecimento permanente de acordo com a linha de analise de Carroll?

Se a transferéncia das unidades do Canada é caracterizada como a transfe-
réncia de propriedade, o que implica que havera também a transferéncia dos ris-
cos associados com a provisao dos servigos utilizando as unidades, grande parte
dos lucros deveriam ser alocados para o estabelecimento permanente como argiiido
pela Coroa. Se a transferéncia das unidades é caracterizada como um aluguel, isto
implica que a matriz estid apenas autorizando que o estabelecimento permanente
faga uso dos equipamentos, que por sua vez transfere o beneficio de sua utilizacao
ao cliente. Isto manteria parte substancial do risco com a matriz (principalmente
se o valor cobrado a titulo de aluguel era substancial), o que poderia justificar a
alocagdo de grande parte dos lucros para a matriz.

O juiz Sarchuk rejeitou, como uma questao de fato, o argumento da Cudd de
que, como uma empresa independente, o estabelecimento permanente teria alu-
gado o maquinario da matriz, pois concluiu que a empresa teria adquirido o ma-
quindario por trés razoes: 1) ele rejeitou o argumento que a Cudd se dedicava a ati-
vidade de locagio de unidades de pistoneio porque a empresa apenas provia os
equipamentos com operadores, rejeitando como inaplicdvel a prova apresentada
de que outra companhia alugava as unidades de pistoneio a terceiros; ii) o cliente
precisava dos servigos da unidade operada, e como as unidades de pistoneio nao
estavam disponiveis para locagao, estes servigos poderiam ser prestados apenas por
empresas que possuissem os equipamentos; iii) de forma a determinar a alocacao
da renda entre o estabelecimento permanente e a matriz, numa forma pratica e
seguindo os métodos reconhecidos de atuagao,*® havia uma presungdo razoavel de
que o estabelecimento permanente necessitaria de uma estrutura que possuisse o
capital e os equipamentos necessarios para a atividade, e ambos, conforme o juiz,
corroboravam a presuncao de que o estabelecimento permanente adquiriu os equi-
pamentos.

A primeira dificuldade deste posicionamento também esta fundada nos fa-
tos. Enquanto nao havia mercado para a loca¢gdo de unidades de pistoneio, tam-
bém ndo havia mercado para unidades de pistoneio de segunda mao. Isto iria con-
tra a presuncao de que uma empresa independente estabelecida temporariamen-
te iria adquirir as unidades para um projeto com o objetivo de revendé-la ao final.

# Como também defendido por Carroll (1933) para 714 at 202.
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Também ndo haveria como uma empresa adquirir novas unidades para um tnico
projeto, pois novos equipamentos sao fabricados sob encomenda e sdo entregues
até um ano ap6és o pedido. Em outras palavras, nenhum dos possiveis cendrios fa-
ticos para transagoes realizadas por empresas independentes se subsume integral-
mente ao modelo de negé6cios adotado nesta atividade.

A metodologia desenvolvida por Carroll nos permite indagar se os riscos as-
sociados a propriedade das unidades estavam com a matriz ou com o estabeleci-
mento permanente. De acordo com as provas apresentadas poder-se-ia concluir
que a despesa, especialmente para as unidades nao utilizadas, era mais alta em
relacao ao custo de cada unidade em razao do fato de que estas se mantinham fre-
quentemente inativas por longos periodos. Uma das unidades envolvidas no caso
havia sido utilizada por menos de 400 dias num periodo superior a 12 anos. Isto
¢ obviamente um risco muito alto associado com a propriedade das unidades de
pistoneio e nado era suportado pela empresa que utilizava um destes equipamen-
tos para um unico projeto. Adicionalmente, o estabelecimento permanente cana-
dense apenas veio a existir em razao da transferéncia das unidades para o Cana-
da em razao de um projeto. O contrato para o projeto foi firmado com antecedén-
cia, e o estabelecimento permanente dificilmente poderia ser entendido como es-
tando arcando com os riscos ou os beneficios associados com a obten¢io de novos
contratos para a utilizacao das unidades. Finalmente, o argumento do juiz de que
o estabelecimento permanente deveria ser entendido como tendo a estrutura de
capital preparada para a atividade, inclusive para a aquisicao das unidades, vai
diretamente contra a preocupagdo de Carroll quanto aos perigos relacionados com
a alocagao de uma estrutura de capital para o estabelecimento permanente.

Esta analise sugere que as circunstancias particulares do caso justificam o tra-
tamento da transferéncia das unidades de pistoneio como locacdo, de forma a
manter grande parte do risco, e a correspondente parte dos lucros com a matriz.
Mas se o montante total da dedugao pretendida pela Cudd poderia ser justificavel
por esta razao ¢ algo que fica menos claro em vista das provas colacionadas pela
Coroa.*

6.3.2. Implicagoes das diferengas das metodologias adotadas pela Liga das Nagoes e pela
OCDE

E interessante observar que ha uma distingao entre o entendimento de Car-
roll e a posigio adotada pela OCDE em seu tltimo relatério. Mesmo quando um
estabelecimento poderia ser tratado como recebendo apenas uma comissio como
sugerido por Carroll, esta deveria ser apurada segundo o método das transagoes
entre empresas nio vinculadas. Ele nao afasta a possibilidade de que um singelo
elemento de lucro refletiria o pouco capital empregado no estabelecimento pro-
vedor dos servigos. Esta comissdao poderia ser apurada segundo o método do cus-
to se uma comissao de acordo com o método das empresas nao vinculadas fosse
equivalente ao custo em razao do pouco risco assumido. Isto é consistente com a
aplicacio do principio das empresas nao vinculadas a empresas ligadas.®

Veja nota 10 acima.

Uma vez que o objeto do Modelo da Liga esta de “Alocagiao de Rendas Negociais”, ele lidava tanto
com empresas associadas quanto com estabelecimentos permanentes, destacando a necessidade de
se utilizar o método das operagoes nao vinculadas em seu artigo 6°.
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Por outro lado, apesar de renovado o vigor que a OCDE tem dado ao concei-
to das operagdes entre empresas ndo vinculadas em relacao aos precos de transfe-
réncia entre empresas auténomas mas ligadas, o Novo Comentario da OCDE re-
conhece claramente um papel importante para o método do custo em operagoes
entre a matriz e o estabelecimento permanente. Como discutido anteriormente,
alcancar uma conclusao definitiva quanto ao tratamento do estabelecimento per-
manente da Cudd por meio do exemplo da transferéncia temporaria de equipa-
mentos segundo o paragrafo 17.2. Entretanto, o teste mais geral para o uso do
método do custo de acordo com o paragrafo 17.1 tem duas ramifica¢oes. O para-
grafo sugere que o custo é a base apropriada nido apenas quando duas empresas
independentes poderiam ter firmado um ajuste de reembolso de despesas, por
exemplo, mas também quando o bem ou servigo nao poderia ser obtido de uma
empresa independente. Isto por si s6 ndo responde a questao de se a transferén-
cia das unidades deveria ser tratada como venda, revenda ou locagao. Isto pode-
ria ser tratado apenas se questionado qual seria o valor do aluguel se as maquinas
houvessem sido alugadas pelo seu custo.

A dedugao de despesa de aluguel pretendida pela Cudd pode ser entendida
como compreendendo varios elementos de custo e um elemento residual de lucro.
Na verdade, parece que qualquer despesa corrente que a Cudd pagasse a tercei-
ros, tais como juros ou seguro, foi incluida entre as outras despesas deduzidas da
renda do estabelecimento permanente. Uma dedugdo para seguro é mencionada
no julgamento (na pagina 561), e uma porc¢ao das despesas gerais de geréncia da
Cudd também foi cobrada deduzida do estabelecimento permanente. Mas a mais
importante despesa relacionada com as unidades que apareceria na contabilidade
da Cudd seria a despesa depreciacao.”’ Enquanto a depreciagdo nao é uma despe-
sa corrente real, ela é um direito de exclusdo relacionado com uma despesa efeti-
va incorrida em razao da aquisi¢do do equipamento. Sendo assim, se as unidades
eram alugadas pelo seu custo, o montante do aluguel seria equivalente a exclusao
de depreciagio das unidades. Para fins fiscais, e de acordo com os principios de
Utah Mines (1992 FCA) e o pardgrafo 4 (b) da Lei de Interpretagio dos Tratados
Internacionais para evitar a Dupla Tributacao da Renda, a medida de depreciacao
para fins fiscais deveria ser o montante de depreciagio autorizado de acordo com
a Le1.”?

O resultado € que, de acordo com a interpretacao que tem sido recorrente do
Modelo da OCDE, a intratavel discussao de se uma empresa independente na
mesma posi¢ao do estabelecimento permanente da Cudd teria alugado ou adqui-
rido teria deixado de ser importante uma vez que ficou plasmado que o método
do custo seria a forma apropriada para determinar a aloca¢ao dos lucros. Por ou-
tro lado, a solugao sugerida pelo relatério de Carroll para o Comité Fiscal da Liga
das Nagoes parece mais perto da verdadeira alocagao de lucros Segundo o crité-
rio da empresa independente; e nao esta claro porque esta nao deveria ser a me-

A controladora da Cudd, RPC, deduziu a despesa de depreciagio das unidades para fins fiscais norte-
americanos em sua declaracao de renda consolidada. Veja a nota de rodapé 6 sobre o papel da RPC.
Observe-se que, como qualquer despesa de depreciagio pode ser entendida simplesmente como uma
alocagdo segundo o método do custo histérico dos bens de capital no tempo, também pode-se en-
tender que o método canadense corresponde ao método de divisao histérica do custo histérico.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 19 83

dida preferencial a ser adotada, desde de que isto seja relativamente simples de
determinar.

7. Conclusao

Numa primeira analise, Cudd Pressure Control é um caso em que um con-
tribuinte tentou inadvertidamente obter uma vantagem de um tratado para evitar
a dupla tributa¢ao da renda. Desta forma, parece dar razio a sobreposicao da le-
gislagcdo interna posterior sobre os tratados, tal como se observa da Lei sobre In-
terpretacao dos Tratados para evitar a Dupla Tributagdo da Renda editada pelo
Canada para controlar tais abusos. Eu tentei demonstrar que este entendimento
causa uma séria injustiga ao sistema de tratados internacionais que agora sao edi-
tados com fundamento no Modelo da OCDE. Longe de dar suporte a tais sobre-
posicoes legislativas, este caso é um exemplo de uma desnecessaria sobreposicao
judicial sobre o tratado internacional.

De uma perspectiva econémica, a rede de tratados internacionais tem como
proposito impedir que os contribuintes sejam tributados por mais de um pais so-
bre a mesma renda e repartir a competéncia tributaria entre os paises envolvidos,
e para que este processo de alocacao funcione corretamente, é necessario que cada
pais, a0 maximo possivel, aplique os tratados internacionais de uma maneira con-
sistente. Quando, como é o caso do Canada e dos Estados Unidos, a exclusao da
dupla tributagio internacional sobre a renda ¢é alcancada por meio da concessao
de créditos correspondentes ao imposto incidente no exterior pelo pais de residén-
cia, a alocagdo da competéncia tributdria continua um importante elemento na
prevengao da dupla tributacdo quando, como no caso ora em comento, o pais de
fonte da renda (Canadd) impoe uma aliquota efetiva de imposto superior aquela
do pais de residéncia (os Estados Unidos).”

Ja segundo uma perspectiva juridica, um tratado para evitar a dupla tributa-
¢ao da renda é uma obrigacdo expressa de direito internacional de cada um dos
estados contratantes, os quais devem lhe dar forca e efetividade.’ Este posiciona-
mento também tem um lado pratico, pois o valor dos tratados internacionais de-
pende da confianga de que o outro estado contratante ird respeitar seus termos.
Toda sobreposicao unilateral de um tratado por um estado contratante reduz o
valor do tratado para o outro estado contratante e seus residentes, encorajando este
outro estado contratante a também desrespeitar o tratado internacional.”

Enquanto podem existir casos em que a desconsideragao do tratado pode ser
necessaria para atingir um objetivo de politica interna, a maioria dos tratados in-
ternacionais para evitar a dupla tributacao da renda foi escrito com consideravel
sutileza, apesar de eles freqiientemente causarem descontentamento em razao da
sua falta de clareza, e assim, em muitos casos em que se possa entender por neces-
saria a sobreposicao do tratado a questao pode ser resolvida por meio de uma aten-
ta e sistematica andlise do tratado internacional e de suas formas de interpretacao.

% Também é importante quando o pais de fonte tributa a renda segundo uma defini¢ao de renda mais

ampla do que aquela adotada pelo pais de residéncia.

Este principio estd compreendido na maxima pacta sunt servanda e nos artigos 26 e 27 da Conven-

¢ao de Viena.

% Veja os comentdrios sobre este efeito no memorando para o congresso americano ¢ no memoran-
do dos embaixadores da Unido Européia para os Estados Unidos citado por Baker (1994, p. 52).
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Esta licao € tdo importante para o Poder Judicidrio quanto para o Poder Le-
gislativo. Quando Utah Mines Ltd vs. The Queen (1992, FCA) demonstrou a apli-
cagao do artigo 4° da Lei de Interpretacao dos Tratados para Evitar a Dupla Tii-
butagiao implicou numa desnecessaria revogacao de tratados internacionais, Cudd
Pressure Control é um exemplo claro da desnecessaria desconsideracao dos trata-
dos pelo judicidrio. A suspeita do magistrado quanto ao pleito do contribuinte,
talvez exclusivamente em razao do desarrazoado valor da dedugao pretendida, o
levou a procurar uma forma simples e poderosa para afastar a pretensao. Ele en-
controu esta solu¢do no argumento da Coroa de que o Tratado de 1942 nao per-
mitiria que um estabelecimento permanente canadense de uma empresa norte-
americana poderia deduzir uma despesa simbdlica referente a um valor que seria
devido por este a matriz, porque a lei tributdria canadense nao permite a dedu-
¢ao deste tipo de despesa. Esta foi uma desconsideragao judicial porque preten-
deu impedir que o tratado internacional modificasse a lei interna.

No entanto, como reconhecido pelo magistrado, o propésito dos tratados
internacionais para evitar a dupla tributagao da renda ¢ o de reduzir os efeitos da
legislagio doméstica. Na verdade, a devida interpretacdo do artigo 3° do tratado
internacional implica no reconhecimento de que a natureza simbdélica da despesa
advém da presuncao estabelecida pelo propésito diploma legal de que os lucros de
um estabelecimento permanente devem ser apurados como se o estabelecimento
permanente fosse uma empresa independente, em especial de sua matriz. A ver-
dadeira questdo a ser analisada, e que foi desconsiderada pelo juiz, era de qual
despesa (de acordo com a definicio doméstica de despesa) o artigo aceitaria como
deducao necessiria na determinagao do lucro do estabelecimento permanente
segundo a presuncao resultante do critério da empresa independente. A resposta
a esta questao depende da interpretagio do tratado internacional e nao da legis-
lagdo interna, esta ¢ uma questao que ¢é basica para se definir o tratamento estabe-
lecido pelo artigo correspondente da Convengao Modelo da OCDE para os esta-
belecimentos permanentes. Além do mais, o Tratado Internacional, e sua interpre-
tagdo internacional sdo suficientemente bem desenvolvidas para permitir para res-
ponder as preocupagdes do juiz sem ser limitada pela lei interna.

Se a ligao referente a necessidade de se evitar a desconsideracgao judicial se
tornasse mais reconhecida, ela daria maior confianga na aplicacao dos tratados
internacionais aos tribunais, aos contribuintes e as autoridades fiscais, fortalecen-
do como um todo o sistema tributario internacional.

Outro ponto de destaque na analise da decisao judicial ora examinada é como
as peculiaridades do caso concreto podem alterar a forma como um estabelecimen-
to permanente deve ser tratado. O Modelo da Liga das Nagoes se fundou no tra-
tamento proposto por Carroll em seu relatério: os lucros dos estabelecimentos
permanentes deveriam ser apurados segundo o critério da empresa independen-
te, mas a estrutura do estabelecimento permanente, a forma como seus rendimen-
tos sao apurados e a extensao de suas despesas deveriam refletir o seu verdadeiro
papel na empresa, em particular diante do grau de risco que ele sustenta compa-
rado com aquele suportado pela matriz. O estabelecimento permanente nio de-
veria ser entendido como possuindo seu préprio capital, quando razoavel e possi-
vel, isto devido aos problemas conceituais que uma estrutura de capital autbnoma
levanta.
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Segundo a OCDE, existe uma crescente tendéncia rumo a racionalizagao do
papel do método do custo para os estabelecimentos permanentes, mesmo quan-
do isto nao é geralmente aceito para as subsididrias. Se as operagdes sao compu-
tadas pelo método do custo (tipicamente atividades acessérias) em razao do redu-
zido risco envolvido, esta é uma forma conveniente para se alcangar o mesmo re-
sultado que o Modelo da Liga requerendo menor atengao ao substrato probatério
(possivelmente indeterminavel). Por outro lado, o uso do critério de quem tem a
assungdo do risco permite a aplicacio de um método muito mais racional para
determinar como o lucro do estabelecimento permanente deveria ser apurado.
Muitos dos problemas que continuam a existir com o novo Comentario da OCDE
ao artigo 7° de sua Convengao Modelo, e que foram identificados por Burgers
(1995)% entre outros, poderia ser aliviado se a analise do risco fosse adotada como
um dos critérios para sua alocagao.

Postscript

Depois que este artigo foi originalmente publicado, o recurso de apelagao
interposto no caso da Cudd Pressure foi analisado pelo Tribunal Federal de Ape-
lagoes.”” O procurador da Cudd Pressure fez uma generosa referéncia a este arti-
go. O tribunal, por maioria, decidiu em favor da Coroa com fundamento nos fa-
tos do caso, e por tal razio ndo reconsiderou as questdes legais ora discutidas, e
Macdonald, em voto vencido, manifestou entendimento diferente quanto aos fa-
tos do processo, citando este artigo e sua concordincia com o posicionamento le-
gal ora defendido.

% Burgers, 1.].]., (1995), “The OECD Report ‘Attribution of Income to Permanent Establishments’: a
Commentary”, 49 Bull. Int’l Fiscal Documentation, 137 45.
% Reported as Cudd Pressure Control vs. MNR (1998), 232 Nat. Rep. 384, 98 Dom. Tax Cas. 6.630.



