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Fabio Pellegrini:Beneficiario Efetivo dos rendimentos da tributacédo

Acercada origem do termo “beneficiario efetivo”, importante licdo nos ensina Alberto Xavier:

“A expressao beneficiério efetivo, desconhecida da generalidade dos paises de civil law, tem sua origem
no Direito inglés, onde visa a excluir, de certos efeitos, o proprietario legal que age como trustee para
outrem. Mas, segundo a Comissdo de Assuntos Fiscais da OCDE, o conceito ndo se restringe as
hipéteses de nominee ou agente, podendo abranger casos similares, tais como os de uma conduit
company gue, embora sgja o titular formal de certos ativos, tem poderes tao limitados que revelam tratar-
se de mero fiduciario ou administrador atuando por contadas partes interessadas, notadamente 0s sOcios
da conduit company.”[1]

A exigéncia cumulativa de aplicagcdo dos tratados que sdo confeccionados visando evitar a bitributagdo
da(s) pessoa(s) submetida(s) atal sistemética, que possui(em) residéncia em um dos Estados contratantes
e sgja(m) o(s) beneficiario(s) efetivo(s) dos rendimentos submetidos a tributacéo (juros, royalties e
dividendos) € uma recomendacdo da OCDE, com o intuito de evitar 0 “abuso de convencado” (treaty
shopping), sendo este (em linhas gerais) a pratica em que uma pessoa juridica coloca uma subsidiaria, ou
filial em um pais com tratado para evitar a bitributacdo mais favorecido, em relacéo ao real local onde
deveriaexistir, com o intuito de que a tributag&o seja a menor possivel.

Existem muitos tratados que ndo fazem referéncia ao termo beneficiario efetivo, inclusive muitos
celebrados pelo Brasil, como exemplos pode-se citar os firmados com a ltdlia (1979), Finlandia (1997) e
Portugal (2001).

Contudo o Professor Klaus Vogel, entende que a auséncia do termo beneficiério efetivo nos tratados
celebrados ndo conduziria a resultado diferente, tendo em vista a aplicacdo dos principios gerais de
abuso dos tratados, conforme trecho abaixo:

“Despite the fact that this term [beneficial ownership] was not included in OCDE MC 63, the DTCs
which followed that early model convention will nevertherless normally not lead to any different result,
on account of general principles on the abusef treaties.” [2]

Tal raciocinio se sustenta no fato de que os tratados para evitar a bitributaco devem, navisao de Voge,
se subordinar a uma clausula geral de prevaléncia da substancia sobre a forma.

Sendo que, em nossa modesta opini&o o ponto defendido por Vogel estdinteiramente correto. Necessaria
€ aandlise do caso para que sgja verificado se efetivamente ainterposicao de um terceiro beneficiario €
realmente necessaria para o negocio, ou se € apenas uma forma de diminuicéo da cargatributaria de
formailicita (abuso de forma), que normalmente é indicada com o nome de treaty shopping, acerca deste
o Professor Luis Eduardo Schoueri ensina importante licdo, mencionando que o treaty shopping “exige
gue ndo haja outra explicacéo para ainterposicdo do terceiro beneficiario do acordo, sendo a obtencdo
das vantagens deste.”[3]

Apenas deixando claro uma observacdo acerca da opinido acima proferida, cremos que o pensamento do
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professor Vogel esta correto, contudo € somente aplicavel para os paises da“ common law” , poisno “
civil law” é necessario:

— norma juridica especifica autorizando a desconsideracdo da operacéo (norma antielisiva que possibilite
a desconsideracéo de determinado beneficiario efetivo de renda), €;
—norma juridica que classifique o fato tipico em outra previsdo legal.

Refletindo acerca do assunto, podemos citar os seguintes casos onde deve ser buscado o conceito de
beneficiario efetivo:

a) criacdo artificial de pessoa juridica para o exercicio de atividades desenvolvidas por uma Unica pessoa
fisica que, a0 mesmo tempo, caracterizando-se como socio, dirigente e empregado;

b) cargatributaria menos onerosa em virtude datributacdo dos rendimentos na pessoa juridica;

C) operagao maguiada com o intuito de simular relagdo entre duas empresas (evasao fiscal).

Inclusive em tais hipoteses o Codigo Tributério Nacional prevé expressamente a possibilidade de
langcamento de oficio (artigo 149, V1), sem a necessidade de se socorrer aregra prevista no artigo 116
do mesmo cédigo — que ainda ndo foi regulamentada por lei ordinaria.

Tendo em vista a auséncia de norma brasileira antielisdo resta configurada a dificuldade na
operacionalizacdo da cldusula “beneficial owner” gue, possui como premissa, em nosso entendimento, a
desconsideracéo da personalidade juridica do contribuinte situado na jurisdi¢cdo objeto da remessa (artigo
50 do Cadigo Civil), contudo atente-se que tal decretacdo devera somente ser autorizada judicial mente.

Porém existem dificuldades na aplicacdo deste conceito, que entendemos serem as seguintes:

a) demonstracdo certeira de quem é o beneficiario efetivo de determinada renda, €
b) desconsideracéo da norma que regula a remessa de lucros para o Estado onde reside o beneficiario
gue ndo foi considerado efetivo.

No item “a’ acima citado, o Brasil possui problemas em relacéo atal situacdo, pois temos uma caréncia
de ferramentas para rastrear o beneficiario efetivo de determinado caso, assim como existe determinado
apego a forma no Ordenamento Juridico Brasileiro, que apesar de estar diminuindo, ainda necessita de
umamaior atencao.

Finalizando este breve estudo do conceito de beneficiério efetivo, fundamental ter em mente o momento
em que tal se caracteriza. Segundo o Professor Klaus Vogel[4], sd0 necessérios dois requisitos, quais

Sejam:

— possua o direito de decidir se seu investimento (capital e ativos) deve ou ndo produzir rendimento, €
— possua o direito de dispor livremente desse rendimento.

Sendo que para o Professor Heleno Torres 5] existem quatro elementos para esta mesma caracterizagso,
sdo eles:

— Busca planejada da melhor convencéo, tendo em vista resultado fiscal mais favoravel;
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— Plangjador (beneficiério efetivo) ndo residente dos paises signatérios da convencao;

— Interposi¢éo de pessoa residente no pais destinatario dos rendimentos, €;

— Afastamento da tributacéo no pais da fonte dos rendimentos por forca do Tratado visando prevenir a
bitributacéo (TDT)

Para que possam ser verificados de forma mais abrangente os conceitos agui tratados, seguem alguns
precedentes do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) onde pode ser observada a
imputacdo de rendimentos ao beneficiario efetivo darenda:

— Ac6rddo 104-18641, Relator Conselheiro Nelson Mallmann;
— Ac6rddo 104-20915, Relator Conselheiro Pedro Paulo Pereira Barbosa, €
— Acordao 104-19444, Relator Conselheiro Nelson Mallmann.
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