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RESUMO:

O presente artigo versa sobre uma das formas de planejamento tributario
conhecida como arbitragem tributaria internacional (cross-border tax arbitrage),
mostrando medidas possiveis que podem ser adotadas pelos Estados de forma
a coibir esse comportamento indesejavel por parte dos contribuintes,
possibilitando o equilibrio das receitas estatais de forma que ndo afetem,
sobremaneira, a economia dos Estados envolvidos. A abordagem implica
verificar as medidas ja existentes, unilaterais ou bilaterais e propor medidas
mais contundentes, plurilaterais para a solucdo da arbitragem tributaria
internacional.
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ABSTRACT:

This present article deals with one of the forms of tax planning known as cross-
border tax arbitrage, showing measured possible that can be adopted by the
States of form to restrain this undesirable taxpayers behavior, making possible
the revenues balance in order to not affect, excessively, the economy of the
involved States. The sample that the cross-border tax arbitrage can and must
be fought by unilateral or bilateral actions, and, finally consider that multilateral
actions are more appropriate and effective for the involved States.
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1. Consideragdes Preliminares

O planejamento tributario é entendido como forma do contribuinte
organizar os negocios a fim de arcar com menor 6nus tributario. Tal pratica
somente é possivel porque os Estados, para se tornarem mais competitivos,
aplicam véarias medidas de incentivos atraindo investimentos externos. Esses
atrativos sdo realizados por meio de reducéo de tributos e outros beneficios,
quer sejam garantia de sigilo nas operacdes, reducdo de controles para a
abertura de empresas, mao-de-obra barata, enfim, uma série de mecanismos
gue chamam a atencao de investidores externos.

Verifica-se que séo varias as formas de planejamento tributario
internacional utilizadas pelos contribuintes, como por exemplo, a manipulacdo
dos precos de transferéncia, o uso de paraisos fiscais ou paises com tributacdo
favorecida, a escolha de tratados internacionais para evitar a dupla tributagcéo
internacional, por ndo beneficidrios (treaty shopping), enfim, uma série de
intrincadas operacgdes, dentre elas, a arbitragem tributaria internacional. Todos
esses mecanismos citados, séo potencializados no mundo globalizado.

No mesmo sentido, Antbnio de Moura Borges descreve a
relevancia do planejamento tributario no mundo globalizado, conforme se
segue:

Considerando que os tributos representam importante fatia do
resultado de atividades humanas com repercussao econdmica,
principalmente com o advento da globalizacdo, o planejamento
tributario internacional passou a ser objeto de especial atencdo. Com
efeito, se, por um lado, os Estados devem estabelecer sistema
tributario justo e socialmente aceitavel, por outro, cabe aos
contribuintes organizar as suas atividades de modo a néo terem que
pagar a titulo de tributos mais do que o esperado e rigorosamente
devido.?
Os efeitos da globalizacdo sdo sentidos em todas as esferas, no

campo social, politico, cultural e, como ndo poderia deixar de ser, no
econdbmico, onde as transacodes verificadas ndo ocorrem mais internamente

aos Estados, ou e entre apenas dois Estados distintos.

2 BORGES, Antonio de Moura. Formas de minimizacdo do encargo tributario nas operacoes
internacionais e planejamento tributéario internacional. Revista dos Procuradores da Fazenda
Nacional. Ano 6/7. Brasilia: Editora Fortium, 2004/2005. p. 30.



Hoje, acompanham-se as transacfes de comércio eletrénico, aos
conglomerados de empresas transacionais, tdo deslocadas de sua origem que
ja ndo pertencem a um unico Estado, mas a um grande numero deles.

Aldemario Castro, tratando do fendmeno da globalizacdo, sob
0 ponto de vista econbmico, aponta algumas caracteristicas, a
saber:
[-]
a) as empresas transnacionais substituem progressivamente o
estado como principal ator de ordenacgéao socioecondmica.
A tradicional soberania estado-nacdo encontra fortissima limitacdo
na busca das empresas transnacionais por mercados. Elas
escolhem seu palco de atuacdo em funcao de fatores como mercado
de trabalho, sistema tributario, marcos regulatérios da atividade
econOmica e condi¢des de infra-estrutural...]
b) os movimentos transnacionais de capitais assumem propor¢des
gigantescas e gozam de irrestrita liberdade...]
c¢) a configuracdo de uma nova divisao internacional do trabalho. Os
recursos para producao séo obtidos ao redor do mundo]...]
d) a implantacdo de um conjunto de politicas de liberalizacdo, de
privatizacdo, de desregulamentacdo e de superacdo de inimeras
conquistas sociais. conhecidas em seu conjunto como doutrina ou
ideologia neoliberall...]
e) um processo de cobranca de dividas em escala mundial que
viabiliza, para os sistemas bancérios e financeiros, o poder de ditar,
por varios meios, a politica social e econdmica dos governos [...J°

Ressalte-se ainda, que o fluxo de pessoas, servicos e capitais
modifica, em muito, o que se entende por soberania tributaria, como exposto na
Constituicao Federal, bem como no modelo de competéncia tributaria repartida
entre os entes da federacéo e as limitacGes existentes ao poder de tributar.

Aldemario Castro utiliza a expressdo “nomadismo fiscal™
refletindo a mudanca imposta ao campo tributario diante destas varias
alteracdes.

Verifica-se que os Estados, a procura de novos investimentos e
de recursos externos, ajustam sua legislacdo no sentido de favorecer a carga
tributaria visando a entrada desses investimentos, por meio de incentivos
fiscais, que geram outro problema bastante atual, a concorréncia tributaria

internacional prejudicial, bastante nociva.

¥ CASTRO, Aldemario Aradjo. Repercussdes da Globalizacdo na Tributagdo Brasileira. In
MARTINS, lIves Gandra da S. (coord.). Elementos Atuais de Direito Tributario-Estudos e
Conferéncias.Curitiba: Editora Jurud, 2005. p. 13-15.

* Cf. CASTRO, Aldemario A., op. cit., p. 17.



Além disso, observa-se a intensificacdo de tratados internacionais
que visam coibir a bitributacdo ou até mesmo pluritributacdo nas transacoes,
muito utilizados pelas empresas transnacionais e que geram outro fendmeno
problematico o treaty shopping, onde pessoas fisicas ou juridicas se utilizam de
operacbes complexas para que possam ser beneficiarios de tratados
internacionais e obterem uma série de vantagens fiscais.

O Brasil em face dessas transformacdes, passou a inserir normas
no ordenamento juridico visando a coibicdo de excessos e, a0 mesmo tempo,
concedendo beneficios fiscais que séo voltadas para o fluxo de capitais das
empresas transnacionais, como bem aponta Aldemario Castro:

a) a tributacdo da renda em bases universais ou mundiais
(Worldwide Taxation). Foi introduzida no direito tributario
brasileirol...] pela Lei 9.249, de 1995]...];

b) a definicdo de preco de transferéncia. Por forca dos arts.18 a 24
da Lei 9.430, de 1996]...];

c) o tratamento diferenciado para os paraisos fiscais. O art. 24 da Lei
9.430, de 1996, com as alteracdes realizadas pela Lei 10.451, de
2002[...)

Mais além, aborda outras normas, que se referem aos “privilégios

tributarios para o capital”:

a) juros sobre o capital préprio. Por forca do art. 9° da Lei 9.249, de
1995, foi admitida a deducéo, para efeito do imposto de renda, dos
juros sobre o capital propriol...]

b) isencéo da distribuicdo de lucros e dividendos e da remessa de
lucros para o exterior. O art. 10 da Lei 9.249, de 1995, definiu a
isen¢do do imposto de renda sobre lucros ou dividendos distribuidos
aos soOcios ou acionistas, sendo irrelevante a residéncia destes no
pais ou no exterior]...]

c) tributacdo exclusivamente na fonte sobre ganhos de capital, renda
fixa e renda variavell...]°

Enfim, o que se verifica € que ha uma tendéncia a reduzir a carga
tributaria que incide sobre as transacdes das empresas transnacionais.

Porém, tal fendbmeno ajustado para atender aos interesses do
capital internacional, atenta contra a justica fiscal, pois para que o Estado
cumpra seu papel social, 0 mesmo deve possuir receitas, captadas, em grande

parte, por meio dos tributos, concedendo privilégios fiscais ao capital

> Cf. CASTRO, Aldemario A., op. cit., p. 17.
® Cf. CASTRO, Aldemario A., op. cit., p. 17.



internacional, o Estado, a fim de cumprir seu papel, por minimo que seja, eleva
a carga tributaria dos demais contribuintes. E vale ressaltar, que esses
contribuintes sdo os consumidores finais, 0s assalariados, justamente aqueles
gue néo lucram com a especulacao do capital.

Como pratica de planejamento tributario € importante ressaltar
que a possibilidade do contribuinte em organizar seu negécio de modo a
reduzir ou mitigar a carga tributéria ndo é livre como aparenta a principio, eis
que deve ser licita, que é conhecido na doutrina majoritaria por elisdo fiscal,
mas nao sO a licitude tem o condao de justificar o planejamento tributario,
deverd ainda o negdcio realizado pelo contribuinte ter finalidade que nédo atente
contra a economia do préprio Estado.

Dessa forma, como somente o individuo se obriga ao que estiver
devidamente normatizado, o ato de planejar de forma a minimizar a carga
tributaria € uma atitude esperada. A discussdo que se opera é até onde o
planejamento tributario é aceitavel?

Nas palavras de Moura Borges “[...] ocorre com a opg¢ao do
contribuinte em beneficiar-se de vantagens que lhe sdo conferidas por lei ou
com a realizagdo de préticas consideradas legalmente irrelevantes para fins de

» 7 encontra-se a resposta.

tributagaol...]

Mas o que deve ser considerado irrelevante para fins de
tributacdo? Em se tratando de transacfes entre Estados, como determinar a
relevancia ou n&do da operagao?

Nesse ponto € importante compreender que ao analisar o
planejamento tributario internacional, faz-se necesséario estuda-lo sob o ponto
de vista do Direito Internacional Tributario, sob a luz da globalizacdo e
verificando o que os demais Estados entendem como aceitavel.

Portanto, ainda que a lei seja omissa, interpretar extensivamente
ou analogicamente, para o sistema tributario nacional parece uma afronta, um
desconhecimento das proibicdes quanto as regras de interpretacdo das normas
tributarias, como também afronta ao principio da reserva legal. O que nao

necessariamente ocorrera em outros Estados, onde a administracdo tributaria

" BORGES, Antdnio de Moura. Op.cit., p. 25.



possue autonomia maior de desconfigurar negocios realizados sem propaosito
negocial.

E fato que compreender, da analise do texto Constitucional que o
principio da legalidade ndo é determinante em todas as situacdes, ou deve
operar em conjunto com outros principios, é bastante dificil, sempre tem-se o
cuidado de ndo afastar-se de tal principio, pelo receio decorrente do
alargamento que nova interpretacdo poderia trazer. Porém, ao analisar a
Constituicdo Brasileira percebem-se varios outros principios que podem ser
tomados que sao tdo importantes quanto o proprio, como a realizacdo da
justica social, através da distribuicdo de riquezas captadas por meio das
receitas, entre elas da tributacéo, forma de receita derivada.

Vé-se que grande parte da receita obtida pelo Estado Brasileiro €
proveniente de tributos, na pratica podemos garantir que os demais Estados
organizam suas atividades contando com os recursos advindos da tributagao,
de forma que a tributacdo, parcela da rigueza que o0s contribuintes
disponibilizam para a propria subsisténcia do Estado e consecucdo de suas
finalidades, é primordial, essencial aos mesmos.

Portanto, o principio da justica social esta intimamente ligado a
tributacdo, pois, por meio da tributacdo o Estado pode e deve redistribuir a
renda, tecer programas sociais, tal qual dispde o inciso I, do art. 3° e art. 170
ambos da CF/88, in verbis:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional,

lIl — erradicar a pobreza e marginalizacéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

[...]

Ainda, observando o disposto no Art. 170 da CF/88, temos:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

[...]

Il — propriedade privada;

[l - funcdo social da propriedade;

IV — livre concorréncia



[.]

VIl — reducéo das desigualdades regionais e sociais...

7z

A aplicacdo do principio da justica social somente € possivel
quando observados todos os demais principios elencados na Constituicdo
Federal, ndo cabendo aqui estuda-los, mas apenas chamar a atencao para um

tema bastante relevante.

O art. 170 da CF/88 traz nos incisos principios que, uma vez
observados no seu conjunto, levardo a chamada justica social. Interessante
que, no rol desses principios, esta a propriedade privada, encontrado no inciso
XXIl do art. 5°. Logo em seguida, no inciso XXl do mesmo artigo, vé-se a
figura da funcdo social da propriedade, veja que a CF/88 garante a
propriedade, mas coloca um limite ao exercicio dessa garantia. Logo, ela ndo &
absoluta. De forma analdgica pode-se falar em funcéo social do tributo.

Muito se fala nos direitos e garantias individuais apostos na
Constituicdo Federal, e nas limitagbes ao Estado quanto aos arbitrios de
qualquer natureza. Porém, é necessario entender que existem obrigactes
decorrentes do mandato do povo, que elege seus representantes e neles confia
a edicdo de normas que possibilitem o convivio harménico e a mobilizacdo do
Estado na persecucao dos fins a que se destina.

O problema do excesso de carga tributaria por parte do ente
publico, ou de crimes como o peculato, desvios de verbas publicas,
precariedade nos servicos de saude, educacdo, entre outros que a imprensa
noticia dia-a-dia, ndo podem servir de critério para que a tributacdo seja
rejeitada, e que ndo se observe, assim como na propriedade, a funcéo social
do tributo, além de tratar de forma simplista questdes que devem e podem ser
corrigidas por meio de fiscalizacdo mais eficaz e penalidades condizentes com
as condutas apresentadas.

Verifica-se, que a doutrina aponta demais principios juridicos que
embasam a possibilidade de planejamento tributario por parte do contribuinte,
como o principio da legalidade tributaria, que € corolario do principio da
legalidade esculpido no art 5°, inciso Il da CF/88, e esta previsto no art. 150, |
da CF/88 e art. 97, | do CTN; o principio da capacidade contributiva. Porém,

vé-se que o0s principios devem ser analisados em conjunto, por meio de



interpretacdo sistémica, considerando o fato concreto e relacionando-o com os
demais, de tal sorte que verifica-se ndo haver, dentro dessa Otica, uma
sobreposicao de principios, ou hierarquia, de maneira que se perceba que
todos sdo importantes dentro do ordenamento juridico, porém de acordo com a
finalidade do Estado e subsisténcia do mesmo, ha que se estabelecer, de
posse de varios principios constitucionais, como devem ser valorados de
forma a possibilitar a aplicacdo de um ou outro ante um caso concreto.

Luis Roberto Barroso® dividiu os principios constitucionais em
trés espécies: principios fundamentais, principios gerais e principios
especificos.

Os principios fundamentais seriam aqueles que dispdem sobre a

estrutura do Estado, como por exemplo, o principio republicano, o principio
federativo, o principio do estado democratico de direito e o principio da
separacao dos poderes, ou ainda aqueles que traz o caput do art 1° da CF/88.

Os principios gerais sao decorrentes dos fundamentais, de cunho
mais abstrato e incidente em todo o ordenamento juridico, como o0s principios:
da legalidade, da liberdade, da isonomia, do acesso ao judiciario, da seguranca
juridica, do juiz natural, do devido processo legal, etc.

J&, os principios especificos seriam destinados a areas proprias,
por exemplo, na seara tributaria tém-se os seguintes principios: da capacidade
contributiva, da legalidade tributaria, isonomia tributaria, da anterioridade, da
vedacdo ao confisco, entre outros.

Interessante a classificacdo de Luis Barroso®, ja4 que distingue
uma suposta hierarquia entre o0s principios existentes no ordenamento juridico
e assim permite compreender qual dos principios devera ser utilizado diante de
um caso concreto, apontando que sempre que haja conflito entre os principios,
e em face de um principio fundamental e outro geral ou especifico, o
fundamental deve prevalecer, pois uma vez violado um principio fundamental o
efeito seria desastroso, gerando subversdo e o rompimento com toda a
estrutura de funcionamento do Estado.

Diante de principios gerais e especificos, estes seriam

predominantes nas areas a que se destinam, exatamente por serem

8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 1996, p.185.
® Cf. Luis R. BARROSO, op. cit., p. 186.



especificos retratam de forma mais apropriada o valor que se pretendeu dar a
esses principios.

E, ainda, que entre principios da mesma espécie, Luis Barroso™
aponta gue nesse caso 0s critérios utilizados devem ser a razoabilidade e
proporcionalidade.

Partindo dessa premissa de hierarquizacédo dos principios, pode-
se facilmente compreender que o que deve sempre ser preservado S&0 0S
principios que atentam para a Federacao, o Estado de Democratico de Direito,
a Republica, a Separacédo dos Poderes.

Porém, de fato, observa-se que além dos principios que estédo
insertos no texto constitucional de forma literal, como os j& reportados,
encontram-se outros que nao estao expressos literalmente, mas decorrem da
interpretacdo dos principios ja existentes, como o principio da funcdo social do
tributo.

Em um primeiro momento, € dificil compreender a funcao social
do tributo, mesmo porque esbarra na problemética de que o legislador
originario poderia ter inserido tal principio no texto constitucional, e se assim
néo o fez, é porque ndo admite a funcéo social do tributo.

Quando se fala de Republica, Estado Democratico de Direito,
Federacdo, quantos principios intrinsecos se podem extrair?

Vérios principios, quais sejam: relativos a existéncia, forma,
estrutura e tipo de Estado; relativos a forma de governo e a organizacdo dos
poderes; relativos ao regime politico, relativos a prestacao positiva do Estado;
etc.

Dessa forma, ao tratar da funcdo social do tributo, elenca-se
principio que € intrinseco a propria organizacdo do Estado tal como se
configura na CF/88, depende o Estado, para sua sobrevivéncia, da tributagéo.

Em face de todos os tributos mencionados, como da legalidade,
entre outros, o principio da funcdo social do tributo deve ser tratado como
principio fundamental, tanto quanto a Republica, o Estado Democratico de
Direito, a triparticdo dos poderes. Esse raciocinio leva a compreensao de que a

tributacdo faz parte daquela parcela da qual o cidaddo abre méo, para a

19 Cf. Luis R. BARROSO, op. cit., p. 186.



construcdo do Estado que deve lhe assegurar, em contrapartida, algumas
garantias ou beneficios.

Ndo ha apelo algum pro-fisco na conclusdo acima exposta,
simplesmente analisa-se a tributacdo como algo inerente ao proprio sistema
exercendo funcéo basilar.

Assim pode-se concluir que diante de qualquer principio que seja
colocado, geral ou especifico, a funcdo social do tributo estd acima, na mesma
orbita dos principios fundamentais. Esclarecendo que a funcdo social é
justamente permitir a estrutura e organizacao do Estado para a consecucédo de
seus fins.

De certo, a aplicacdo da funcédo social do tributo serve ao
contribuinte, uma vez que parte de sua renda, ou faturamento, ou receita bruta,
ou servicos prestados, ou circulacdo de mercadoria, qualquer que seja o fato
gerador descrito, sai da sua esfera particular e passa aos cofres publicos, o
contribuinte tem o poder-dever do exercicio de cidadania, acompanhando as
despesas publicas, verificando onde os recursos estao sendo aplicados.

Finalmente, sobre os principios pode-se afirmar que, a fim de
justificar pela possibilidade do planejamento tributario estes sdo sempre
usados. Os contribuintes se cercam do principio da legalidade tributaria de
forma a rechacar qualquer tentativa do fisco de inibir o planejamento tributéario,
entendendo que a administracdo publica cabe a observancia daquilo que esta
descrito em lei.

O Executivo, por sua vez, verificando perda de receitas oriundas
de planejamento fiscal ofensivo e evasdo fiscal, onera cada vez mais 0s
contribuintes, alterando aliquotas de tributos, legislando por meio de medidas
provisorias'' que instituem tributos. O 6nus recai sobre toda a sociedade,

inclusive sobre o consumo e sobre as rendas decorrentes do salario, e parte

' - MP 315 que dispde sobre operacdes de cambio, sobre registro de capitais estrangeiros,

sobre o pagamento em lojas francas localizadas em zona primaria de porto ou aeroporto, sobre a
tributacdo do arrendamento mercantil de aeronaves, sobre a novacgdo dos contratos celebrados
nos termos do paragrafo 1 ° do art. 26 da Lei n°® 9.491, de 9 de setembro de 1997, altera o
Decreto n° 23.258, de 19 de outubro de 1933, a Lei n° 4.131, de 3 de setembro de 1962, o
Decreto-Lei n° 1.455, de 7 de abril de 1976, e revoga dispositivo da Medida Provisoria n° 303,
de 29 de junho de 2006.
Convertida na Lei n® 11.371, de 28 de novembro de 2006.

- MP 284 que altera dispositivos das Leis n° 9.250, de 26 de dezembro de 1995, e 8.212, de 24
de julho de 1991. Convertida na Lei n° 11.324, de 19 de julho de 2006.


http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/MPs/2006/mp303.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/MPs/2006/mp303.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/MPs/2006/mp303.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/Leis/2006/lei11371.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/Leis/Ant2001/lei925095.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/Leis/2006/lei11324.htm

das empresas cujos negécios ndo permitem que utilizem algum planejamento
fiscal sofisticado.

Aldemario Castro traz nUmeros comparativos da carga fiscal no
Brasil e nos demais Estados, que demonstram a grande carga tributaria
imposta aos contribuintes brasileiros. Sustenta o referido autor que no Brasil, a
carga tributéria incidente sobre consumo é altissima, notadamente quando
comparada com outros paises ou conjunto de paises. Em relacdo ao total da
arrecadacao, a tributacdo da base de incidéncia consumo responde por 50,4%
no Brasil, 16,2% nos EUA, 18,8% no Japéo, 27,4% na Alemanha, 32,6% no
reino Unido, 26,6% na Franca, 27,4% na lItalia, 29,4% na Espanha, 23,2% em
média nos paises da OCDE e 28,8% em média nos paises da unido européia.
12

E afirma:

A tributacdo incidente sobre os salarios (renda decorrente do trabalho)
também atinge patamares alarmantes. Com efeito, a carga tributaria total
sobre os salarios, incluindo consumo e renda (impostos e contribuicdes
previdenciarias), varia de 40,37% (quarenta virgula trinta e sete por cento)
a 44, 81% (quarenta e quatro virgula oitenta e um por cento), conforme a
faixa de remuneragéo.13

Seguem alguns dados referentes ao 1° semestre de 2006,

elaborados no documento - Carga Tributéria Brasileira — Primeiro Semestre de
2006, do Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario - IBPT** sobre a carga

tributaria no Brasil:

Tributos

O Tributos Federais
5%

26%
® B Tributos
69% Estaduais

0O Tributos
Municipais

Figura 1 — Gréfico representativo do montante de tributos
arrecadados pelos entes federativos.

12 Cf. CASTRO, Aldemario A., op. cit., p. 23-24.

"3 Ibidem.

' Documento disponibilizado no site http://www.ibpt.org.br/cargatributariabrasileira. Acesso
em 25 de setembro de 2006.



http://www.ibpt.org.br/cargatributariabrasileira

Os dados acima apontam para uma maior arrecadacao de

tributos por parte da Unido, em detrimento dos Estados e Municipios.

Tributos/PIB 1° Semestre 2006
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Figura 2 — Tributos em relacédo ao PIB (em R$ bilhGes)

A figura 2 mostra os tributos/PIB mais arrecadados no periodo de
janeiro a junho de 2006, sendo representativo o IR, a COFINS, o INSS e o
ICMS, o que corrobora a tributacdo excessiva suportada pelos consumidores
finais (ICMS).

Em relagdo ao IR e COFINS tem-se novamente a Unido como

maior arrecadadora, ja que ambos os tributos competem a Uniao.

Figura 3 — Comparacao carga tributaria em relacdo ao PIB periodo jan-jun 2005 e jan-jun 2006.
Em R% Bilhdes

JAMN- JAN-JUN
TRIBUTOS JUNIZOOS  [TRIBUTOYPIB 2006 TRIBUTO/FIB

IMPOSTCO SOBRE IMPORTACAD 4,400  O.48% 4 58 0. 46%
1P 12,38 1.35% 12 88 1.29%

IMPOSTO SOBRE A REMDA Gl 7Rl  6.62% 67,349 5.76%

IOF - IMP. SOBRE OPER. FINANCEIRAS 204 0.329% 3,20 0.32%
ITH - IMP. TERRITORIAL RURML 005 O091% 0,05 0.01%
CPMF - CONTRIB. MOWIM. FINAMCEIRA 14,240  1.56% 15,04 1.51%
COFINS - CONTRIB. SEGURIDADE SOCIAL 41,86 4.58% 4346 4, 36%
BlS / PASER 10,53 1.15% 11,88 1,975

CS5L - CONT, S0CIAL LUCRD LiguiDo 13,00 1429 1423 1.43%
CIDE - COMBUSTIVEIS 381 0419 3,78 0.38%
FUNDAF 048] O.02% 016 0.02%

OUTRAS RECEITAS 14,73 1.60% 15,16 1.52%

TOTAL DA RECEITA FEDERAL 178,94 719.48% 191,64 19.23%
INSS - PREVIDENCIA SOCIAL 5248 571% &, 03 5.02%
TOTAL DA RECEITA FEDERAL + INSS 23142 2520% 251,67 25,2 5%
FGTS 15.61 1, 70% 17.85 1. 79%

TOTAL TRIEUTOS FEDERAIS 247,02 26.90% 269,52 27,045
ICMS 74,59 8712% 81,16 B.14%

PREVIDENCIAS ESTADUAIS ¥.asl 088% 852 0.85%
QUTROS TRIBUTOS ESTADUAIS M0 1.27% 13,28 1.33%
TOTAL TRIBUTDS ESTADUAIS 04,23 710.26% 102,96 10,.33%
TRIBUTOS MUNICIPAIS 1715 1.87% 18,590 1.80%
PREVIDENCIAS MUNICIPAIS 1,28 O.74% 1,39 0. 14%
TOTAL TRIBUTOS MUNICIPAIS 1843 201% 20,30 2,04%
TOTAL 359,68 39.76% 392,78]  29.41%

FIB 918,39 996,58
ARRECA D.-ﬁ.t;.ﬁc} I PIB 39,16 38,41 %




O quadro mostra o aumento da carga tributaria em 2006, em
relacdo ao mesmo periodo de 2005, chegando ao patamar de 39,41% do PIB

até junho 2006, sem considerar as obrigac6es acessorias.

2. Arbitragem Tributaria Internacional

O interesse pela coibicdo da dupla ou pluritributag&o internacional
da renda ja € pratica bem mais antiga que o da arbitragem tributaria
internacional, e Diane Ring®, explica o porqué do anterior interesse quanto a
eliminacdo da dupla tributacdo da renda, apontando que os tratados sobre
tributos dirigem-se explicitamente a eliminacéo da dupla tributacdo da renda, e
a maioria dos beneficiarios destes tratados tém a legislacdo doméstica
projetada, a fim de reduzir ou eliminar a dupla tributacéo.

Além disso, aponta que o interesse € mutuo para resolver o
problema da dupla tributacédo da renda para os Estados, pois se ndo houver
eliminacdo da dupla tributacdo, os investimentos tendem a migrar para outros
Estados preocupados em mitigar a dupla tributacdo da renda obtida nas
operacdes internacionais, cabendo observar que havera um fluxo de capitais,
revertendo em sérias implicacdes de ordem econd6mica. De outro lado, as
empresas transnacionais pressionam a ordem internacional no sentido de se
deslocarem para Estados que eliminem ou restrinjam a bitributacao.

Portanto, o interesse maior pela mitigacado da dupla tributacéo da
renda por parte dos Estados é 6bvia, e conta com a pressao exercida pelos
contribuintes que realizam as operacées em ambito internacional.

A arbitragem tributéria internacional, a seu turno, preocupa 0S
Estados pela possibilidade do fendmeno inverso a dupla tributacdo renda, que
€ nao-tributacdo da renda em nenhum dos Estados presentes na operacao do

contribuinte. Vé-se, que de um lado, existe o interesse dos Estados em que

> RING, Diane M. One Nation Among Many: Policy Implications of Cross-Border Tax
Arbitrage. Boston College Law Review, n. 44, Boston: 2002.



ocorra a tributacdo, porém inexiste a mesma condicdo por parte do
contribuinte.

A dupla tributacdo e a nao-tributacdo, conforme Diane Ring™®,
distorcem os principios da eficiéncia e da equidade em matéria tributaria,
porém, de formas distintas, enquanto a dupla tributacdo da renda afeta o
comeércio internacional, a ndo-tributacdo da renda néo elimina o0 mesmo, mas
gera graves distor¢des no mercado internacional, que serdo elucidadas mais
adiante.

Entende-se por arbitragem tributaria internacional a prética
adotada pelo contribuinte, que se aproveita de conflitos ou diferencas de
legislacbes tributarias entre dois ou mais Estados, de forma a estruturar
transacbes ou empresas para atingir beneficios concedidos por ambas as
legislacdes, mitigando no todo ou em parte a tributacdo. De fato, se a mesma
transacdo ou empresa fosse estruturada apenas na seara doméstica de um
dos Estados, a redes de beneficios, de forma a mitigar a tributacdo, ndo
existiria.

Porém, cabe ressaltar que apenas o conflto de normas
tributarias, ante o caso concreto, entre dois ou mais paises, ndo é suficiente
para caracterizar a arbitragem tributaria internacional, pois o mesmo conflito
pode levar a duas situacdes antagdnicas extremadas:

a) dupla tributacéo, que pode ser resolvida por meio de tratados
internacionais entre esses Estados ou;

b) ndo-tributacdo pelos Estados, cuja forma de resolucéo é objeto
do presente artigo.

De fato, essas situacfes acima expostas sao as situacdes
extremas, sendo claro que existem situacbes em que havera a reducdo da
carga tributaria conseguida por meio da arbitragem tributaria internacional e
nao a mitigagao total desta. Mas, de uma ou de outra forma se torna nociva aos
Estados, que deixam de tributar grande parte das rendas, gerando distor¢oes
de ordem econbmica.

A razdo pela qual existem diferencas entre as legislacbes

tributarias dos Estados parece ser de facil compreenséo, e ira variar de acordo

'° Cf. Diane M. RING. op. cit., p 1-66.



com cada Estado, de acordo com orientacdo politica adotada por este, ainda
que a maior parte dos Estados se orientem pautados em principios e objetivos
semelhantes.

E interessante a colocacédo de Stuart Leblang®’ no sentido de que
0S proprios paises, e ele aponta os Estados Unidos e demais paises
desenvolvidos, a fim de evitar a dupla tributacdo dos investimentos
internacionais, criam regras tributrias e tecem rede de acordos internacionais
para se evitar a pratica, contando que os investidores internos serao tributados.
Ocorre que nem sempre isso € observado, pois 0s mesmos, por meio de
planejamentos tributarios, utilizam-se da arbitragem tributaria internacional,
aproveitando das diferencas existentes entre as legislagcdes concernentes ao
tema entre paises.

Mitchell A. Kane® faz uma andlise interessante sobre a
arbitragem tributéria internacional analisando-a sob a perspectiva do governo.
Ele aponta que geralmente quando se fala de arbitragem tributaria internacional
considera-se que esta oferece ao contribuinte a oportunidade de nao ser
tributado, ou seja, que € a forma pela qual o contribuinte utiliza-se das
diferencas entre as legislacdes de diferentes Estados, a fim de mitigar ou
minimizar a tributacdo da renda. De fato, Michell Kane'® mostra que essa é
apenas umas das vertentes, a analise tendo como sujeito o contribuinte.

Porém, vai mais adiante, no sentido de enfatizar que a arbitragem
tributaria internacional interessa aos governos, ndo pelas razbes ja
relacionadas, mas porque, por meio dessas transacoes, interesses nacionais
sao “permitidos” sem a transparéncia perante os demais Estados e, portanto,
dificilmente sujeitas a retaliacdes.

Segue exemplos das modalidades mais comuns de arbitragem
tributaria internacional, quer sejam: Arrendamento mercantil internacional
(double-dip leasing), Empresas com dupla residéncia (dual resident

companies), Entidades hibridas e o uso de tratados internacionais na

7 LEBLANG, Stuart E. International Double nontaxation. Tax
Notes International Magazine. July 20,1998.
8 KANE, Mitchell A. Strategy and Cooperation in National Responses to International Tax
Arbitrage. Emory University School of Law University of Virginia Faculty Workshop, 2004.
9 Cf. KANE, Mitchell A., op. cit. p. 11.



arbitragem tributaria internacional, sem contudo lembrar que existem outras
formas.

Diane M. Ring?® explica que o double dip leasing ocorre quando,
diante de um contrato de arrendamento mercantil internacional, duas
jurisdicbes distintas especificam de forma diferente quem € considerado
proprietario do bem arrendado, por exemplo, em um determinado Estado,
entende-se que o arrendatario é o proprietario do bem, enquanto no outro
Estado a propriedade pertence ao arrendador. Dessa forma, dependendo da
legislacdo interna de cada um desses Estados hipotéticos, ambos, o
arrendador e o arrendatario poderéo ter direitos a deduc¢des pela depreciagéo
acelerada do bem arrendado, além de outros beneficios que podem ser
concedidos, como créditos pelo investimento.

O que ir4 determinar ou ndo a ocorréncia da arbitragem tributaria
internacional, nesse caso, sera a possibilidade de haver, nesses dois Estados,
legislacdo que permita a deducdo ou creditamento em relacdo aquele que é
tido como proprietario do bem.

Segue quadro esquematico do exemplo utilizado por Diane M.

Ring:
Empresa Plane Co. —H»>—>—>—>—>—>—>— Empresa Flight Co.
Franca arrenda aeronave USA
! }
Arrendatério € Arrendador é
o0 proprietario do Bem 0 proprietario do Bem

N N N N N N N N N N N
7 7 7 7 7 7 7 7 7 7 7 7 7 7 7 7 7 7 7 7

Existe legislacdo em A e B para: depreciacao acelerada e/ou créditos

Figura 4 - quadro esquematico do exemplo utilizado por Diane M. Ring

Vé-se, que no exemplo utilizado no esquema, ambos os Estados

permitem deducdes em relacdo a depreciacdo acelerada do bem e também a

20 Cf. RING, Diane M., op. cit., p. 1-66.



creditos, logo os contribuintes serdo beneficiados com a depreciacdo acelerada
do bem, que deduzird o montante do imposto de renda devido, bem como de
créditos relativos ao investimento, que também reduzird o montante do imposto
de renda a ser pago.

Caso a transagdo ocorresse no mesmo Estado, somente seria
permitida a deducdo da depreciacdo acelerada ao proprietario, enquanto o
arrendatério teria direito a deducdes das parcelas pagas anualmente pelo bem,
sendo que essas deducbes sdo sempre menores do que as deducdes
decorrentes da depreciacéo acelerada. Também, o crédito de imposto somente
seria concedido ao considerado proprietario do bem, geralmente ao arrendador
e ndo ao arrendatario.

A dual resident companies ocorre quando tem-se uma empresa
que é considerada residente em mais de um Estado, sendo parte membro de
um grupo empresarial, de forma que, pela fixacdo do critério de residéncia em
um dado Estado, serd considerada residente, pois o critério de fixacdo da
residéncia é o local de incorporacdo da empresa, enquanto que em outro
Estado o critério baseia-se no controle efetivo da mesma, logo, observa-se que
ser& residente em ambos os Estados.

Essa empresa considerada residente em ambos os Estados
devera apresentar perdas substanciais, que serdo utilizadas pelas demais
empresas do grupo, de forma a reduzir ou eliminar o montante do imposto
devido por estas.

De forma a exemplificar a pratica, tem-se o seguinte exemplo
hipotético: para que uma empresa do Reino Unido adquira uma empresa
americana ela deve, primeiramente, criar uma subsidiaria com dupla residéncia
(EUA e Reino Unido) nos EUA que financie a aquisicdo da empresa alvo nos
EUA. De tal forma que o débito dessa subsidiaria gerado pela aquisicdo da
empresa nos EUA deve produzir, por sua vez, grandes deducdes.

Como tanto os EUA quanto o Reino Unido tém normas que
permitem a consolidacdo ou o agrupamento de impostos e perdas com as
empresas filiais residentes nestes Estados, 0 gasto na aquisicao por parte da
subsidiaria podera ser usado para compensar 0s impostos, tanto da filial dos

Estados Unidos como da operacéo da filial do Reino Unido.



O resultado € converter uma simples despesa em uma dupla

deducéo (double-dip).

Para elucidar, segue esquema simplificado:

Empresa Reino Unido (UK) —»——>—>— Empresa EUA
cria uma subsidiaria S>> DRC ( EUA e UK)

!

Financiar a aquisicdo da empresa EUA

!
DRC apura perdas

!
UK e EUA normas que permitem o agrupamento de impostos e perdas de empresas do
mesmo grupo desde que residentes nesses Estados

!
Perdas da DRC utilizada para compensar lucros das empresas do grupo do UK e EUA
(dupla deducéo)

Figura 5 — Exemplo de uso de empresas com dupla residéncia.

Outra possibilidade de arbitragem tributaria internacional é
encontrada quando dois Estados classificam uma mesma “entidade” de forma
distinta, de modo que, conforme leciona Anténio de Moura Borges?!, em um
dos Estados a entidade nao dispde de personalidade juridico-tributaria, sendo,
portanto tributados os membros ou soécios, no outro Estado possui
personalidade juridico-tributaria, sendo tributada a entidade.

Nos Estados Unidos o contribuinte elege a classificacdo da sua
“entidade” de acordo com regras emanadas da administracdo tributaria, sdo as
regras “Check-the-Box’® que ajustam essa classificacdo. Porém, o proprio
regulamento especifica que algumas entidades nacionais (EUA) e
internacionais serdo consideradas empresas, sem a possibilidade de eleicao

por parte do contribuinte.

21 Cf. BORGES, Anténio de M., op. cit., p. 25-36.

?2 Regra do sistema tributario federal aplicavel ao imposto de renda dos EUA que consiste na
analise de seis fatores que irdo caracterizar a operacdo, tanto para entidades internas, quanto
para estrangeiras, para fins de tributacdo, conforme relata RING, Diane M., op. cit.



Observa-se que essas mesmas regras permitem a dupla
interpretagéo por parte das entidades. Como exemplo, uma entidade doméstica
de um Unico proprietario pode ser tributada na pessoa do proprietario se for
individual ou como uma divisdo se a propriedade for uma empresa, portanto,
cabe a entidade eleger a forma que seré tributada, se silente sera tributada a
renda do proprietario.

Existem controvérsias na extensdo da aplicacdo do sistema de
eleicdo das organizacbes para entidades estrangeiras. Embora, tanto as
entidades nacionais (EUA) quanto as demais entidades sdo analisadas pelas
regras “check-the-box”. A possibilidade de eleicdo por parte das entidades
alienigenas pode facilitar a arbitragem tributaria internacional.

Heleno Torres® trata da pratica de operacdes entre controladas e
controladoras, ressaltando que em geral, o uso de controladas ou coligadas
propiciam elisdo®* fiscal, pela utilizacdo de paises de tributacdo mais
favorecida, conforme se segue:

Como os dividendos séo tributados somente quando disponibilizados
(principio de caixa), sendo esse 0 regime de varios paises, caso a
empresa controlada encontre-se em um pais com tributacdo
favorecida que néo tribute ou tribute com uma aliquota muito baixa
os lucros ali produzidos, o controlador ou acionista obter4 uma 6tima
economia de tributos sobre esses lucros produzidos pela sociedade
controlada, evitando a disponibilizacédo sob a forma de dividendos e
diferindo o pagamento dos tributos para o futuro, mediante
reinvestimentos. Neste caso, 0 pais com tributacdo presta-se a uma
optimal acumulacao de rendimentos.
Véarios paises adotaram medidas para inibir essa pratica de

diferimento de pagamento de tributos, adotando o CFC (Controlled Foreing
Corporations), que imputa o lucro produzido pela controlada em pais de
tributacdo favorecida aos acionistas ou socios, como se fossem produzidos
internamente, ainda que néo distribuidos na forma de dividendos.

Heleno Torres®® menciona, ainda, a identificacédo do uso indevido

das sociedades controladas no exterior, verificando os seguintes itens:

2 TORRES, Heleno T. Direito Tributario Internacional: Planejamento Tributario e
Operagdes Transnacionais. Sdo Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.125-132.

24 Cf. Heleno T. TORRES, op. cit., p. 125-132. Heleno Térres denomina de elusdo fiscal a
pratica de planejamento tributéario ofensiva, porém licita.

* lbidem, p. 127.



1. um residente é controlador ou possui uma grande participacdo em
uma sociedade localizada no estrangeiro;
2. o regime fiscal do pais de residéncia dessa sociedade estrangeira
€ mais vantajoso que o do pais onde residem os acionistas;
3. a sociedade distribui s6 uma pequena parte do seu rendimento
sob a forma de dividendos, ou néo distribui dividendos;
4. a obtencdo dos rendimentos prescinde de desenvolvimento de
efetivas atividades empresariais no pais onde a sociedade
controlada encontra-se constituida.

Diane M. Ring exemplifica como a utlizagdo de empresas

controladas em paises de tributacdo mais favorecida caracterizam a arbitragem
tributaria internacional:

Suponha que uma pessoa dos EUA tenha uma empresa
propria operando em um Pais X, que tem alta carga tributaria. Essa
entidade constitui uma empresa controlada estrangeira sujeitando as
regras do CFC (Controlled Foreign Corporations). Porém, como o
Pais X tem alta carga tributaria, a regra geral € que a renda
produzida pela controlada sera tributada na pessoa do acionista nos
EUA, quando ocorrer a distribuicdo de lucros. Se a controlada
recebe renda passiva, essa renda deve ser incluida no imposto de
renda do acionista, ndo havendo deduc¢Bes pela operacdo ser fora
dos EUA. Dessa forma a renda ativa ganha pela controlada nédo é
tributariamente atrativa, pois este opera em um pais de alta
tributacdo. Mesmo que o imposto da controladora seja evitado nos
EUA, tributando apenas os sécios ou acionistas, o imposto no Pais X
seré devido.

Verifica-se agora a mesma situacao utilizando uma entidade hibrida:

A pessoa dos EUA constitui uma entidade Y em um Pais Y,
gue configura como sendo uma jurisdicdo de baixo imposto. A
entidade Y é tratada como uma empresa que possui hatureza
juridico-tributaria no Pais Y, mas ndo é considerada pela lei tributaria
dos EUA. A entidade Y faz um empréstimo a controlada X do Pais X,
podendo a controlada X deduzir os juros pagos pelo empréstimo
feito pela entidade Y porque o pais X vé os pagamentos como feitos
a uma entidade distinta. Estas deducdes reduzem a renda obtida
pelo pais X.

Os pagamentos dos juros recebidos pela entidade Y séo
minimamente tributadas, pois o pais Y € uma jurisdicdo de baixa
tributacdo. Em relacdo aos Estados Unidos caberia ao contribuinte
do imposto alegar que como a entidade Y ndo dispbe de
personalidade juridico-tributaria para os EUA, o pagamento dos juros
€ um fluxo de dinheiro interno e, portanto, ndo produz renda, logo
nao é passivel de tributacéo. 2°

Dessa forma, verifica-se que o imposto devido no pais X é

reduzido pela deducéo dos juros pagos pelo empréstimo a entidade; nenhum

% Cf. RING, Diane M., op. cit., p.56. Traducdo livre.



imposto significativo do pais Y € devido, pois o mesmo opera com baixa
tributacdo e, nenhum ganho de renda pode ser considerado pelos EUA, por se
considerar simples fluxo interno de capitais. Resta, dessa forma, caracterizada
a arbitragem tributaria internacional mediante o uso de entidades hibridas.

Segue analise da possibilidade da arbitragem tributaria
internacional quando o contribuinte, para se valer das divergéncias entre a
legislagdo de dois Estados, utiliza-se de tratados internacionais para evitar a
dupla tributacédo da renda, conforme se segue.

A chamada estrutura bilateral ocorre quando €é criada uma
empresa de participagcbes no Estado em que estdo os beneficidrios do
rendimento, dispensando a triangulacdo entre paises. Sdo as conhecidas
holdings.?’

Becker e Wurm esclarecem:

O pais A possui um acordo de bitributacdo com o pais B, isentando
os dividendos remetidos de B para A, conquanto que a beneficiaria
dos rendimentos possua uma participacdo substancial no capital da
empresa fonte dos rendimentos.

Ainda, conforme estabelece a legislacéo interna de B, séo isentos de
tributacdo todos os dividendos pagos por uma empresa a outra
pessoa juridica localizada no mesmo pais.

Dessa forma, uma empresa localizada em A, que possui uma
participacdo minoritaria em outra, estabelecida em B, constitui no
pais B uma subsidiaria integral, a quem sao transferidas as acdes
daquela que distribuira os dividendos.

Quando ocorrer a efetiva distribuicdo dos dividendos, estes serao
pagos a uma pessoa juridica situada no mesmo pais (subsidiaria
integral), estando isentos de tributacdo, gracas a legislacédo interna
deste pais.

Como a empresa em A possui participacao substancial no capital da
subsidiaria constituida em B, os dividendos sdo remetidos para o
pais A, isentos de tributacdo, conforme estabelece o acordo de
dupla tributacdo firmadas pelos paises A e B. %

2T SILVA, De Placido e. Dicionario Juridico. 152 ed., Rio de Janeiro: Editora Forense,1998. No
Direito Comercial refere-se ao poder decisorio centralizado na empresa que detém o controle
aciondrio de outras.

8 BECKER, H.; WURM, F. Treaty Shopping. An emerging tax issue and its present status
in various countries. Denventer: Kluwer Law and Taxation Publishers, 1988, apud BALLAO,
Wilson José S. A. Treaty Shopping: A selecdo do melhor acordo de bitributacdo In
http://www.tributarista.org.br/content/academicos/treaty-shopping.html. Acesso em 10 de
setembro de 2004.
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Exemplificando a estrutura da estrutura de Holding, supondo que
o Brasil possui acordo de bitributagdo com o México, isentando os dividendos
remetidos do México para o Brasil, desde que a empresa do Brasil possua

participacdo no capital da empresa do México.

ISENCAO
Empresa situada no Brasil e Empresa do México
(com participagdo na dividendos remetidos ao Brasil (lei interna
empresa do México) isentando de tributos
os dividendos pagos
J entre as empresas lo-
\2 calizadas no mesmo
pais)
transfere as agbes para 0 México  —H>—->—>—H>—>—>—>—>—> Subsidiaria integral

Figura 6 — Uso de tratados internacionais

Convém ressaltar, que Diane M. Ring® entende que antes de
definir critérios para eliminar a arbitragem tributaria internacional, é essencial
verificar se a operagdo afronta a equidade e a eficiéncia econdmica global e
nacional, e ainda verificar o interesse politico e o impacto causado em relacao
a perda de receita pelos Estados.

A maior parte das discussdes sobre a politica tributaria
internacional em relacdo as operacdes, entende que é desejavel considerar a
eficiéncia global. Dessa forma, ha dois caminhos de como as normas tributarias
afetam comportamento do contribuinte e distorcem a economia financeira
global.

A primeira é favorecendo investimentos tanto internamente como
no exterior, violando a neutralidade das exportacées (CEN), a outra forma €&
favorecendo investidores internos em uma area especifica, afetando a
competitividade do negocio, violando a neutralidade da importag&o (CIN).

O presente trabalho ndo da énfase a tematica sobre CIN (Capital
Import Neutrality) ou CEN (Capital Export Neutrality), mas, importa

compreender que €é uma técnica utilizada para mensurar a eficiéncia

econdmica das operacgdes internacionais.

 Cf. RING, Diane M., op. cit., p. 59.




Outros fatores que merecem analise, e que também estdo
interligados a eficiéncia e equidade séo as politicas adotadas pelos Estados em
relagdo a concesséao de beneficios fiscais e em relacdo as receitas.

Vé-se que existe um paradoxo, a mesma falta de transparéncia
da legislacdo pode tanto implicar em problemas econdémicos, face aos
comportamentos desviados pelo contribuinte, quanto sdo interessantes aos
Estados, pois permitem que a tributagdo seja suportada por um grande ndamero
de contribuintes, caso houvesse transparéncia isso nao seria possivel, pois
certamente haveria questionamentos em relacdo aos beneficios se restringirem
a apenas parcela destes, ou ainda aponta-se o interesse do estado frente a
arbitragem tributaria internacional,como ja exposado anteriormente, porque por
meio dessas transagdes interesses nacionais sao “permitidos” sem a
transparéncia perante os demais Estados e, portanto, dificilmente sujeitas a
retaliacoes.

Em relacdo aos efeitos da receita, sabe-se que um dos propositos
do sistema tributario € gerar receitas com a finalidade de suportar os gastos
dos Estados. Se a arbitragem tributaria internacional impacta na receita, isso
tende a gerar dois efeitos: cortes nos gastos governamentais devem ser
realizados e, um deslocamento de imposto para produzir uma receita
suplementar.

Porém, cortes nos gastos governamentais nem sempre Sao
possiveis, em decorréncia dos servicos essenciais que devem ser prestados.
De outro lado, verifica-se que a habilidade de um seleto grupo de contribuintes
reduzirem seus tributos ndo ocorre para os demais contribuintes, sendo inviavel
que o governo tribute esses contribuintes, que ndo conseguem evitar a
tributacdo mais pesadamente para compensar a elisdo fiscal, pois, assim
estaria ferindo os principios da equidade e da isonomia.

O que deve ser observado € que o favorecimento, tanto
internamente quanto externo atinge o fluxo de capitais e afeta a economia
global. Claro, que sem a ingenuidade de entender que todo e qualquer
favorecimento para investimento deva ser evitado, mesmo porque ndo existe
possibilidade e nem interesse para tal, deve-se evitar sempre o0s
favorecimentos de investimentos que gerem grandes distorcbes para a

economia dos Estados envolvidos.



Portanto, defende-se a coibicdo das operacdes que envolvam
arbitragem tributaria internacional que gerem grandes distor¢fes, afetando os
principios da equidade e eficiéncia, e assevera que a tendéncia atual da
administracao tributaria dos Estados € de mitigar as operacdes internacionais

com a finalidade apenas de obter vantagens tributarias.*

3. Medidas para coibir a arbitragem tributaria internacional

Para uma melhor compreensdo sobre o assunto, considera-se
que as medidas no combate a arbitragem tributaria internacional compreendem
as unilaterais, as bilaterais e as plurilaterais. E importante ressaltar que Heleno
Torres® aponta apenas as medidas unilaterais e as bilaterais, ndo fazendo
mencéao a possibilidade do uso de medidas plurilaterais.

As medidas plurilateriais sdo objetos de inumeros estudos, por
parte dos expoentes do planejamento tributario internacional, como Diane M.
Ring, Victor Thuronyi, Michell Kane, principalmente em relacdo a harmonizacao
de normas de direito tributario entre os Estados.

Vé-se que esse trabalho de harmonizac@o de conceitos e até de
tributos é fato entre os Estados que compdem a Unido Européia, com as varias
dificuldades presentes em qualquer processo de intergracdo econémica. O
Mercosul encontra-se em estagio de integracdo bem anterior ao da Unido
Européia, porém, um dos problemas a serem tratados € justamente o da
harmonizacao tributaria, pelo menos em relacdo aos conceitos tributarios e aos
tributos incidentes sobre o consumo, que encontra dificil aplicacdo, uma vez
que o imposto incidente diretamente sobre o consumo no Brasil é de
competéncia estadual (ICMS).

Deixando de lado analises sobre as dificuldades encontradas no

plano da integracdo econdmica do Mercosul, ainda assim, a harmoniza¢ao de

% cf. TORRES, Heleno T., op. cit. As vantagens verificadas ndo sdo tdo-somente de cunho
tributario, mas podem obter vantagens também em paises com regime penal favorecido, onde
ndo se encontram tipificadas condutas de evasdo, crimes do colarinho branco, lavagem de
dinheiro, etc. Outros beneficios podem ser encontrados em paises que adotam o sigilo bancario.
' TORRES, Heleno. Direito Tributario Internacional: Planejamento Tributario e
Operagdes Transnacionais. Sdo Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.121.



conceitos do direito tributario é imprescindivel, inclusive como uma das formas,
a ser tratada mais adiante, de se evitar a arbitragem tributéria internacional.
Importante, nesse momento, explorar as medidas existentes para

coibir a pratica da arbitragem tributaria internacional.

3.1. Medidas unilaterais

Entende-se por medida unilateral, conforme o préprio nome aduz,
as normas internas emanadas dos Estados, com a finalidade de coibir as
praticas utilizadas pelo contribuinte, sem qualquer participacéo de outro Estado
ou organizacao externa.

Sdo de dois tipos as medidas utilizadas para coibir os atos
elisivos:normas especificas e normas gerais. E de se observar, que uma n&o

exclui a outra, verifica-se, em alguns Estados, a existéncia de ambas.

3.1.1. Norma geral antieliséo

No Brasil, a inser¢cdo do paragrafo unico do Art. 116 no Cdédigo
Tributério Nacional, feito pela LC 104 de 2001, foi amplamente discutida pelos
doutrinadores, gerando inUmeros debates entre aqueles que se posicionavam a
favor da norma e os contrarios ao uso desta.

Segue o disposto no paragrafo tnico do Art. 116 do CTN:

Artigo 116 —[...]

Paragrafo Unico — A autoridade administrativa podera desconsiderar
atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular
a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacéo tributaria, observados os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordinéria.

Pode-se ressaltar, da posi¢cdo doutrindria acerca do tema, trés
posicionamentos distintos. O primeiro deles sustenta que trata-se de hipotese
de simulacéo.

A segunda corrente aponta a insconstitucionalidade da Lei
Complementar 104, que insituiu 0 8 Unico do Art 116 do CTN, apontado que
fere o principio da legalidade estrita e, também, discorre sobre a

impossibilidade da interpretagdo econémica no direito patrio.



A ultima corrente entende que a interpretacdo da norma deve ser
orientada pela busca do pluralismo de valores com equilibrio entre a liberdade,
justica e seguranca juridica, podendo operar por meio de dois modelos e suas
condicbes, bem definidas por André Luiz Estrella:

O primeiro consiste na previsdo de norma antielisiva geral disposta
no CTN associada a legislacdo ordinaria meramente procedimental
dos membros da Federagédo. O segundo dispbe a norma antielisiva
de forma genérica no CTN e deixa ao legislador de cada ente
federativo para elaborar a norma antielisiva especifica que contenha
a lista dos negocios inoponiveis ao Fisco. Nesse passo, algumas
condi¢cdes sdo necessarias a aplicacdo da norma antielisiva geral.
No primeiro regime, considera-se constitucional a norma antielisiva
geral desde que, cumulativamente: a) o intérprete faca uso da
técnica de ponderacéo de interesses na solugcéao do conflito, tal como
anteriormente colocado; b) a justificativa para a intervencao do fisco
seja bem clara e definida, usando de critérios objetivos, a luz da
transparéncia que deve existir nas relagdes fisco e contribuinte; c)
obedeca a lei ordinaria de cada ente federativo exigida em seu texto
(lei meramente procedimental); d) exista uma ampla defesa,
contraditorio e controle do ato de desconsideracéo, sob pena de se
atribuir um poder sem sua contrapartida (checks and balance). No
segundo regime, desde que a lei ordinaria exigida de cada ente
federativo contenha a lista de situagbes antielisivas (lei contendo
norma antielisiva especifica), acrescentando-se, ainda, as condicdes
de letras a), b) e d) acima citadas.*

Observa-se que a celeuma em face da norma ndo foi tdo-
somente o debate sobre a possibilidade ou ndo da autoridade administrativa
desconsiderar os atos ou negécios juridicos adotados pelo contribuinte, mas a
impropriedade expressa na propria norma, onde parte dos doutrinadores
entenderam essa norma como se tratando de evaséo fiscal e ndo de elisdo
fiscal.

Destarte a imperfeicdo técnica da norma, pode-se entender que a
mesma se digna a evitar a préatica da elisdo fiscal (elisdo prejudicial), mesmo
porque a evasao fiscal ja € coibida pelo ordenamento juridico patrio e ja vem
sendo coibida pela administracdo como se verifica no Acérddo CSRF/02-0.167,

em 30.09.85, valendo a transcrigdo:

% ESTRELLA. André L. C. A Norma Antielisdio e seus efeitos. In
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_30/artigos/Art_andre.htm

. Acesso em 11 de setembro de 2006.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_30/artigos/Art_andre.htm

IPI. Imposto sobre operacdes de crédito. Empréstimo ou
financiamento para capital de giro mascarado por operacdo de
compra e venda atipica. Simulagdo. A tributagcdo do ato anulavel
independe de sua anulabilidade. Recurso Especial provido (grifo
nosso).*

Também, salvo melhor entendimento, ndo se trata de norma

inconstitucional. Sendo a teoria da interpretacdo econémica no direito patrio ja
é utilizada quando se trata de simulacdo, conforme acima esposado.

O Projeto de Lei da MP 66 de 2002, nos artigos 13 a 19, trazia o
procedimento adotado pela administracdo, regulamentando a aplicacdo do
paragrafo unico do Art. 116 do CTN, porém esses artigos foram suprimidos, e a
referida Medida Provisoria foi convertida na Lei n° 10.637 de 2002 sem
estabelecer o procedimento a ser observado pela administracao tributaria em
face da desconsideracdo dos atos/negdécios juridicos dos contribuintes.

Portanto, atualmente o paragrafo Unico do Art. 116 do CTN
carece da regulamentacédo, por meio de lei ordinaria, para que possa surtir
efeitos no ordenamento juridico patrio. E certo que o embate foi muito grande
em relacdo a regulamentacdo do referido paragrafo, de tal sorte que, desde
entdo, nenhuma outra mobilizacdo no sentido de regulamentar o dispositivo foi
tentada.

A ressalva que se coloca esta pautada no alargamento do poder
da administragcdo, nos arbitrios possiveis ante a possibilidade da
desconsideracédo levando a inseguranca juridica aos contribuintes.

Pode-se inferir, portanto, que existe a possibilidade de
regulamentacdo, desde que instituida por lei e especificando os procedimentos
a serem adotados pela administracdo tributaria, assegurando o contraditério e
a ampla defesa e aplicando, como para os demais atos administrativos,
exposto no inciso LV do Art. 5° e no Art. 37 da Constituicdo 1988.

Porém, mesmo diante da possibilidade de uma norma geral
antielisdo devidamente regulamentada, em um determinado Estado, vem o
qguestionamento se a aplicacdo dessa norma € eficaz em face das operacdes

internacionais, basicamente frente a arbitragem tributaria internacional.

¥ MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENEZES, Paulo Lucena de. Elisdo Fiscal. Revista
Dialética de Direito Tributario n°® 63, Sdo Paulo: Dialética, 2004.



Isto € observado, tomando como exemplo uma situag&o hipotética
de desconsideracdo do negocio realizado, utilizando a forma de entidades
hibridas, ou qualquer outra j& estudada, sendo o negécio realizado pelo
contribuinte desconsiderado, por qualquer Estado que seja, como efetivamente
enquadra-lo em um negdcio juridico esperado, face a ordenamentos juridicos
distintos? E nao sé isso, como aplicar as penalidades cabiveis ao contribuinte?
Que Estado ird deter a capacidade tributaria?

3.1.2. Normas internas especificas

A utilizacdo de normas internas especificas pelos Estados, a fim
de coibir a eliséo fiscal, € continua e observada na pratica com a adocao de
critérios para definicdo da competéncia tributaria (principio da universalidade),
a aplicacdo da teoria da substancia sobre a forma, as medidas antielisivas
sobre o controle de sociedades estrangeiras, a indedutibilidade de
determinados gastos, a desconsideracdo da perda de residéncia para fins
fiscais para pessoas fisicas, o controle de operacdes com precos de

transferéncia e medidas administrativas.
3.1.2.1 Principio da universalidade

Os Estados considerados exportadores de capitais, adotam o
principio da universalidade como critério de definicdo da competéncia tributaria
de forma a manter a isonomia entre os contribuintes, evitando injusticas em
relacdo aos contribuintes que produzem rendas apenas internas ao Estado,
daqueles que produzem rendas externas, pois em relacdo aos contribuintes
que produzem rendas fora do Estado, estes ja se beneficiam com vantagens
oferecidos pelo Estado fonte.

Heleno Torres aponta os principais motivos que os Estados

encontram para adotarem o principio da universalidade:

[...] financiamento do Estado, para obter aumento de receitas fiscais;
recurso a manutencdo do principio da isonomia, evitando injusticas
fiscais entre os contribuintes, internamente, em face dos residentes
gue produzem rendas apenas no interior do Estado (domicilliary
income) e o0s que produzem também fora do Estado (foreign
income); a necessaria efetividade aos principios da capacidade



contributiva e da progressividade dos impostos incidentes sobre as
categorias redituais; a crescente movimentacdo de capitais no
mercado mundial; preocupacdo com os problemas de eluséo e
evasao fiscal internacional, proporcionados pelos estimulos fiscais
oferecidos por paises menos desenvolvidos — paraisos fiscais. **
(italicos do autor)

De acordo com o principio da universalidade o contribuinte, no
Estado de residéncia, responde pela renda produzida dentro ou fora do Estado,
nao interessando o lugar em que foi produzida.

A adocao do principio da universalidade por parte dos Estados,
em um primeiro momento, parece resolver os problemas em relacdo as
praticas de elisdo e evasao fiscal por parte dos contribuintes, uma vez que
independente da fonte dos rendimentos, sera tributado no Estado de
residéncia.

Porém, o principio da universalidade traz alguns problemas: a
bitributagdo, que também é permiciosa, caso o Estado fonte j& tribute os
rendimentos de ndo residentes, desde que produzidos no Estado fonte, e, mais
ainda o incremento da pressao fiscal sobre os residentes cujas rendas sao
produzidas no exterior, levando estes quase sempre a buscarem outras formas
possiveis de manipularem suas operacdes, de forma a reduzirem a pressao
fiscal, ou por meio do uso de tratados internacionais, arbitragem tributaria

internacional, ou qualquer outra forma possivel de planejamento tributario.

3.1.2.2. Controle de sociedades estrangeiras

A aquisicdo de empresas em ambito internacional é amplamente
utilizada e tem como objetivo formar um grupo internacional, como no caso das
transnacionais, ou atuar de modo indireto em um Estado, adquirindo uma
empresa, neste Estado, parte das acdes ou parte dos ativos.

A maior parte dos Estados tributa os dividendos de acordo com o
principio de caixa, ou seja quando efetivamente disponibilizados, dessa forma
em face de operagdes entre empresas controladas e controladoras, se a
controlada estiver em um pais com tributacdo favorecida, haverd economia de

tributo sobre os lucros produzidos por esta, evitando a disponibilizacdo sob a

% Cf. TORRES, Heleno T., op. cit., p. 127.



forma de dividendos e, através de reinvestimentos, diferindo o pagamento dos
tributos para o futuro.

No combate a essa pratica, os Estados adotam medidas, a fim de
tributar esses rendimentos antes de disponibilizados. Essas medidas sao
conhecidas como Controlled Foreign Corporations — legislation, conforme
explanagéao de Heleno Torres

[...] significa imputar aos sOcios ou aos acionistas residentes, por
transparéncia, os lucros produzidos pela sociedade constituida e
localizada em paises com tributacdo favorecida, fazendo incidir o
imposto aplichvel aos lucros produzidos no exterior, pelas
sociedades ali localizadas, e das quais aqueles sujeitos sao
acionistas, automaticamente, como se fossem produzidos
internamente, mesmo se nao distribuidos sob a forma de dividendos.
35.

No Brasil, por meio do artigo 1°, 8 1° e 2° da Lei 9.532/97 e do art
3° da Lei 9.539/00 temos as modalidades de quando os lucros sao
considerados dispobilizados, para fins de tributacdo, para as empresas
controladas e coligadas, nas seguintes hipéteses, conforme resumo de Heleno
Torres:

a) na transferéncia do lucro para qualquer conta representativa de
passivel exigivel da controlada ou coligada domiciliada no exterior;
b) no pagamento do lucro pelo creditamento do valor em conta
bancéria, em favor da controladora ou coligada no Brasil;
c) entrega, a qualquer titulo, incluindo mdtuo ou adiantamento, a
representante da beneficiaria;
d) remessa, em favor da controladora, a qualquer outro titulo, no
Brasil ou em oura praca;
e) o emprego do valor, em favor da beneficiaria, em qualquer praca,
inclusive no aumento de capital de controlada ou coligada,
domiciliada no exterior.*

Heleno Térres aponta ainda, que € possivel a insercao de regras

qguanto ao controle de sociedades estrangeiras, em nome da transparéncia
fiscal, aos principios da livre concorréncia e da isonomia, desde que garantido
ao contribuinte a ampla defesa na demonstracdo de que as operacdes sdo

legitimas.

3.1.2.3. Holdings

% Cf. TORRES, Heleno T., op. cit., p. 126.
%cf. TORRES, Heleno T., op. cit., p.127-128.



A operacado com holding ocorre pela interposicao desta entre a
matriz e as filiais, para que esta opere de modo a acumular os lucros remetidos
pelas filiais, somente sendo tributadas quando houver a distribuicéo efetiva dos
lucros.

A holding pode operar em um pais de tributagdo favorecida, que
ndo tributa seus lucros ou nao retém na fonte os dividendos distribuidos aos
sécios ou acionistas, verificando, assim, uma série de vantagens.

Para evitar que as holdings se instalem em paises de tributacao
favorecida, os Estados tém conferido os mesmos privilégios encontrados pelas
holdings nestes, além de outras vantagens, como reducdo de retencdes na
fonte no pais de residéncia da matriz (e da holding), pelos dividendos, juros e

royalties obtidos, entre outras.

3.1.2.4. Indedutibilidade de gastos
Parte dos Estados ndo deduzem pagamentos, se efetuados para

residentes de paises com tributacdo favorecida, ficando a cargo do contribuinte
comprovar que as operacoes realizadas teriam as mesmas condicbes se
pactuadas com terceiros.

A critica que se faz € que o legislador, ao exigir que o contribuinte
prove a possibilidade da deducao de custos e perdas, permite ao fisco tributar
por meio de ficgcdo, considerando o ato como se evasao fiscal o fosse.

Pode-se inferir que cabe a administracdo promover a ampla
defesa e o contraditério ao contribuinte durante todo o processo, porém ao
legislador cabe a defesa dos principios constitucionais, como isonomia, justica

social, equidade, portanto deve coibir as praticas que afrontem tais principios.

3.1.2.5. Desconsideracao da perda de residéncia

Alguns contribuintes (pessoas fisicas) transferem a residéncia
para paises com tributacdo mais favorecida, diante disso, véarios Estados
adotam medidas de desconsideracdo da perda de residéncia para fins fiscais,
conforme leciona Heleno Torres:

O Canada cobra o departure tax, devido por aqueles que
cessarem a condicdo de residente para efeitos fiscais,
independentemente de ser ou nédo cidaddo canadense. De modo



similar, Austrélia, Holanda, Austria e Dinamarca também ja possuem
dispositivo aproximado, conhecido nestes como exit tax. E nos
Estados Unidos, caso fique comprovado que a perda de cidadania
americana teve como objetivo principal realizar economia de tributos,
aplica-se um imposto substitutivo chamado alternative tax.

Na Espanha, entrou em vigor em 1° de janeiro de 1999 uma
regra antielusiva dispondo que as pessoas fisicas que transfiram a
prépria residéncia para paises com tributacao favorecida continuaréo
a ser tributadas sobre bases mundiais (worldwide income taxation)
no ano da transferéncia e nos quatro anos seguintes.

Na Alemanha, os cidadaos que transfiram a residéncia fiscal
para um pais com tributacdo favorecida mantém-se sujeitos ao
sistema tributério alemédo pelas rendas produzidas em bases
mundiais (worldwide income taxation) pelos dez anos sucessivos a
saida [...]*"

Por meio dessa medida, os Estados tributam residentes e néo

residentes.

3.1.2.6. Controle dos precos de transferéncia

Em relacdo ao controle dos precos de transferéncia, a Lei 9.430
de 1996 passou a combater o uso dos paises com tributacao favorecida, feito
por meio de listas negras, determinando os testes de controle, que serdo
realizados para todas as operacdes de acordo com o artigo 24 da referida Lei:

Art 24. as operacbes efetuadas por pessoa fisica ou juridica
residente ou domiciliada no Brasil, com qualquer pessoa fisica ou
juridica, ainda que néao vinculada, residente ou domiciliada em pais
gue nao tribute a renda ou que a tribute a aliquota maxima inferior a
20% (vinte por cento).
Impede-se, dessa forma, a manipulacdo dos precos de
transferéncia por parte das empresas, de forma a minimizar e até mesmo

eliminar a carga tributaria.
3.1.2.7. Medidas administrativas

Véarias medidas administrativas sdo tomadas pelos paises a fim
de evitar ou coibir as praticas elisivas, entre estas pode-se destacar:. 0s

acordos comerciais de trocas de informagdes entre os Estados; o impedimento

% TORRES, Heleno T. Direito Tributario Internacional: Planejamento Tributario e
Operagdes Transnacionais. Sdo Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.137-138.



do uso de isen¢Bes quando ha a utilizacdo de pais com tributacéo favorecida; a
necessidade de se apresentar declaragao de rendimentos para cada operagao.

As medidas unilaterais sao extensas e as mais variadas
possiveis, desde a possibilidade de norma geral antielisdo, que desconsidera a
operacdo com base em uma das teorias ja apresentadas (abuso de forma,
direito, propésito negocial, etc.) até a possibilidade de normas especificas
como aquelas destinadas aos controles das empresas controladas, da
indedutibilidade de gastos em relacdo as operacdoes em paises de tributacao
favorecida, entre outras.

Ocorre, que as medidas unilaterais, ainda que ajudem a inibir as
praticas, ndo conseguem abarcar toda a rede de complexas transacdes
existentes no mundo globalizado, e tampouco possuem mecanismos de evitar
a elisdo fiscal decorrente da arbitragem tributaria internacional, pois nesse
caso, tratam-se ndo de paises com tributacdo favorecida, mas com as
diferencas existentes entre as legislacdes que permitem manobras por parte do
contribuinte, a fim de reduzir ou mitigar a sua carga tributéaria.

Verifica-se, desse modo, que os Estados tém-se preocupado em
partir para medidas mais eficazes ao combate da elisdo fiscal, e para tal
prescindem de outras medidas que ndo somente as unilaterais, mas em ambito
internacional, a serem tratadas sob dois aspectos, as medidas bilaterais e as

medidas plurilaterais, conforme se segue.

3.2. Medidas bilaterais

As medidas bilaterais sdo aquelas realizadas entre dois Estados
distintos, com a finalidade de reduzir a elisdo fiscal decorrente das operacdes
entre esses Estados.

Tem-se uma série de tratados internacionais firmados entre
Estados distintos cuja finalidade é evitar a dupla tributacdo da renda nas
operacoes existentes entre esses Estados.

Esses tratados sao firmados, geralmente, de acordo com o

Modelo de tratado proposto pela OCDE, que propde um modelo bastante



simplificado e interessante e que vem sendo adotado pelos seus Estados
membros e também ndo membros®.

Os Estados contratantes devem, no proprio acordo internacional,
restringir o escopo, por meio de clausulas especificas com a finalidade de
evitar a elisdo fiscal. Essa aplicacdo entre as partes resulta, assim como o
tratado como um todo, da observancia do que esta sendo contratado, evitando
que os Estados precisem recorrer aos principios gerais do Direito Internacional,
bem como as normas de direito interno.

E interessante o tratamento bilateral para a solucdo da elisdo
fiscal, uma vez que acrescenta maior seguranca juridica e maior confiabilidade
dos Estados em relacdo ao acordado. Se assim nao fosse, alguns tratados

poderiam se tornar ineficazes, ainda que validos legalmente.

3.2.1. Clausulas especificas no modelo OCDE

Em relacdo aos dispositivos de contencao a elisao fiscal, a OCDE
(Organizacdo de Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico) publicou em
1987 as seguintes medidas que deveriam constar das clausulas dos tratados
firmados entre Estados: consideracdo na qualidade dos sécios, exclusdo de
beneficios, minimo de tributacdo, canalizacdo de recursos, clausula de

salvaguarda e troca de informacdes, conforme se segue.

3.2.1.1. Consideracao na qualidade dos socios
E necesséria a limitacdo da convencdo apenas aos sujeitos dos

paises contratantes, garantindo os beneficios somente a empresa onde 0s
sécios residem no pais onde esta esta constituida, assim a personalidade
juridica é desconsiderada, para que se determine a residéncia dos socios.
Apesar desse dispositivo ajudar no combate a elisédo, ainda assim
ndo consegue evitar algumas estruturas de negocios montadas pelo

contribuinte, como por exemplo as estruturas bilaterais, além da dificuldade

% Estados-Membros da OCDE - Alemanha, Australia, Austria, Belarus, Bélgica, Bulgéria,
Canada, Unido Européria, Croacia, Dinamarca, Eslovdquia, Eslovénia, Espanha, Estados
Unidos da Ameérica, Estbnia, Federacdo Russa, Finlandia, Franca, Grécia, Hungria, Irlanda,
Islandia, Italia, Japdo, Letbnia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Ménaco, Noruega, Nova
Zelandia, Paises Baixos, Polbnia, Portugal, Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte,
Republica Tcheca, Roménia, entre outros.



administrativa que necessita de uma grande estrutura para controlar a
aplicacé@o dos beneficios considerando a qualidade dos sécios.

Outra critica é a de que as operacdes configuradas como
arbitragem tributaria internacional, por vezes, ndo se utillizam de tratados
internacionais para a sua consubstanciacdo, mas apenas das diferencas nas
legislacdes internas de dois ou mais Estados, conforme visto no arrendamento
mercantil internacional e nas empresas com dupla residéncia.

Dessa forma, a inclusdo de clausulas em tratados internacionais,
ird coibir algumas praticas de elisdo fiscal, como o treaty shopping e parte das
operacdes de arbitragem tributaria internacional, que também operem por meio
de tratados internacionais, mas nao a sua totalidade.

Outro problema reside no fato de que os tratados bilaterais sédo
feitos entre dois Estados, portanto aplicaveis somente aos Estados
contratantes, o que deixa de fora, no mundo globalizado, grande parte das
transacoes, que atualmente formam uma complexa rede interligada permeando
varios Estados.

Porém, € importante a analise de algumas clausulas, que se
destinam a evitar a elisdo fiscal, contidas nesses tratados bilaterais, pois as
mesmas possibilitardo encontrar solu¢cdes para o combate a arbitragem

tributaria internacional.
3.2.1.2. Exclusao de beneficios

Os beneficios advindos de acordos de bitributagdo ndo serdo
aplicados as empresas com tributacdo reduzida como, por exemplo: as
holdings, zonas francas, paraisos fiscais, excluindo do acordo esses
contribuintes.

Para a OCDE é um dispositivo de facil aplicacdo e eficiente, onde
os Estados que oferecem beneficios fiscais através de normas internas,
impecam que essas vantagens sejam usadas para a obtencdo de beneficios de

acordos de bitributacéo.

3.2.1.3. Minimo de tributacéo



Esse dispositivo consiste na concessao os beneficios do acordo
sobre bitributacdo apenas para as sociedades em que a renda, que seja
derivada de um dos Estados, seja sujeita a tributagéo no outro Estado, ou seja,
para se evitar a dupla tributacéo e evitar a isencédo nos dois Estados, ou seja, a
isencdo ou bonificacdo da renda ocorrida e um dos Estados contratante do
acordo dependera da tributacdo desta mesma renda no Estado de residéncia
do contribuinte.

Balldo salienta em face questao:

A problematica deste tipo de mecanismo é a excluséo de entidades
filantropicas e empresas que possuem incentivos fiscais concedidos
pela legislagdo interna para encorajar o desenvolvimento econémico
em certas areas estratégicas. Portanto, o tratado deve conter
provisdes especiais, de forma a ndo excluir essa espécie de
contribuinte dos beneficios do tratado.
Ademais, tal clausula ndo combate o treaty shopping na forma
trampolim, quando o terceiro interposto repassa o0s rendimentos ao
investidor a titulo de despesa dedutiveis da sua renda tributavel, e
na forma bilateral, quando inexiste um controlador residente em um
terceiro Estado. *°
Vé-se que o minimo de tributacdo € esperado, pelo menos por
parte de um dos Estados, pois se a dupla tributacdo € danosa, 0 mesmo ocorre

com a auséncia de tributagao.

3.2.1.4. Canalizacao de recursos

Esse método retrata que a empresa ndo pode ser beneficiada
caso parte da sua renda bruta seja para efetuar pagamento de despesas a
sujeitos ndo residentes em um dos Estados contratantes, impedindo assim, que
a renda da empresa seja absorvida por pagamentos aos acionistas ou estejam
vinculados a gastos dedutiveis.

A aplicacdo desse método seria por meio de monitoramento de
empresas com receita bruta elevada e renda liquida tributavel insignificante
em face do grande numero de despesas, juros e royalties pagos a nao

residentes.

% BALLAO, Wilson José S. A. Treaty Shopping: A selecdo do melhor acordo de
bitributacéo In  http://www.tributarista.org.br/content/academicos/treaty-shopping.html.
Acesso em 10 de setembro de 2004.
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Esse método é bastante eficaz na estrutura, porém néo inibe os

casos em que o lucro é repassado atraveés de empréstimo ou dividendos.

3.2.1.5. Clausula de salvaguarda

O maior 6bice para efetivar praticas que inibem a elisdo fiscal
decorrente dos acordos que versam sobre bitributacédo € fazé-lo sem prejudicar
os contribuintes de boa-fé. A fim de se evitar injusticas, € interessante o uso de
clausulas de salvaguarda, para determinar que, se o contribuinte estiver agindo
de boa-fé, ndo sera excluido do beneficio do tratado.

A titulo meramente elucidativo, vez que néo faz parte do objeto do
presente trabalho, cinco sdo os critérios adotados pelas autoridades
administrativas dos Estados contratantes, para se verificar a boa-fé do
contribuinte: proposito ou finalidade da sociedade, realizagdo de atividade real
e efetiva no pais de residéncia da sociedade, reducéo de tributo ndo superior
ao imposto exigido pelo Estado contratante da residéncia, acfes cotadas em
uma bolsa oficial de valores, existéncia de acordo de bitributagdo similar entre
o Estado dos acionistas nao residentes e o Estado fonte dos rendimentos.

3.2.1.6. Clausula sobre trocas de informacgdes

A adocdo dessa clausula frente aos tratados internacionais
firmados é de grande valia no combate a elisdo fiscal, pois permite a
transparéncia nos negoécios realizados, possibilitando a administracdo de
ambos os Estados a proceder verificacdes que, sem a referida clausula néo
haveria possibilidade. Portanto a transparéncia fiscal € fator preponderante,
para que inibam que contribuintes utilizem-se de vantagens de sigilos para
realizarem negécios que impliqguem apenas em mitigacao de carga tributéria.

Observe-se que a troca de informacdes por parte dos Estados
permite as administracdes resolverem também, uma série de crimes contra a
ordem tributaria e econémica, como o de sonegacéao fiscal, evasédo de divisas,
entre outros, e além disso, possibilita a restricdo do uso de negdécios com
finalidade de mitigacdo de tributos por parte dos contribuintes.

No mesmo sentido, Marcos Aurélio Pereira Valadao aponta, com

muita propriedade:



Embora nem todos os tratados tragam na sua denominagdo como
destinados a evitar a evasao fiscal, este € um dos objetivos destes
acordos, pois todos eles tém clausulas de troca de informacées. *°

O proéximo item trata das medidas plurilaterais no combate a

elisdo fiscal e, por conseguinte, a arbitragem tributaria internacional.

3.3 Medidas plurilaterais
Consideram-se medidas plurilaterais aquelas em que mais de

dois Estados pactuam no sentido de reduzirem as possibilidades de elisdo
fiscal decorrentes das operacdes transnacionais existentes.

A tendéncia da economia mundial é operar por varios Estados, a
producdo passa por estagios em locais distintos, de forma que seguramente ja
se foi 0 tempo em que a producdo de bens estava restrita a um determinado
espaco territorial. Hoje, encontra-se a cadeia de producédo, espalhada por
varios Estados propiciando a competitividade do produto, passando por paises
que incentivam de alguma forma a cadeia, como, por exemplo, a China, cuja
mao de obra barata torna-se interessante para a instalacao de fabricas a custo
reduzido de méo-de-obra.

Essa desconcentracdo e deslocamento de atividades para paises
com tributacdo mais favorecida, ou com incentivos fiscais, bancarios, entre
outros, é vivenciada no mundo de hoje, sendo que a capacidade de
permanéncia no mercado esta interligada com a possibilidade de a empresa se
organizar de acordo com que reduza a0 maximo seus custos operacionais,
tributos incidentes e conseguindo precos mais competitivos no mercado
internacional, aumentando a margem de lucro obtida com as operacoes.

Vé-se que, enquanto trata-se de operacfes para a producdo de
bens de consumo, existe ainda o investimento especulativo de capitais, que
oscila de acordo com os beneficios apresentados em determinado pais,
especificamente em relacéo a politica cambial e financeira.

A idéia de uma politica fiscal internacional, emanada de um érgéao
supra nacional, que fosse atendida pelos Estados, €, indubitavelmente, questéo

gue ainda encontra 0bices no mundo atual, em razdo das diferencas existentes

“ VALADAO. Marcos Aurélio Pereira. LimitacBes Constitucionais ao Poder de Tributar e
Tratados Internacionais, Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2000, pag. 208.



entre 0S povos, seus interesses econdmicos, politicos, religiosos, varios
problemas que apontam no sentido de que a harmonizagdo de conceitos
tributarios, de critérios de tributacdo de rendas produzidas por meio de
operacfes transnacionais, de tributacdo do comércio por meio de imposto
anico, passam a ser medidas consideradas utdpicas.

O fato é que, ainda longe de medidas eficazes que inibam a
elisdo fiscal decorrente de vérias praticas de planejamento tributario
internacional, como a arbitragem tributaria internacional, os Estados tém tido a
necessidade de implementar medidas mais eficazes, que ndo somente por
meio de medidas unilaterais ou bilaterais.

A necessidade de uma solugcdo mais ampla, que atenda aos
Estados, é condicdo de existéncia do préprio Estado em suas relacdes
econdbmicas com os demais e como medida que freie a concorréncia prejudicial
em face das praticas adotadas pelos contribuintes acarretam, como a nao-
tributacao.

Alguns Estados se beneficiam com a auséncia de transparéncia
causada por transacdes de planejamento fiscal internacional, conseguindo
abarcar maior fatia do mercado mundial sem as retaliagdbes dos demais
Estados.

De certo, a busca pelo mercado de bens e capitais é selvagem,
porém o efeito para esses Estados que admitem certas praticas nocivas ao
conjunto de modo nao transparente, € contrario, pois, essas mesmas praticas
admitem perda substancial de receita para o Estado em questdo. E nao s6
isso, € preciso que fique claro que a economia atual, € mundial, e ndo Estatal,
ou se distribui de forma equanime os ganhos ou esta fadada a morte, pois se a
riqueza se concentra especificamente nos Estados desenvolvidos, o mercado
consumidor de bens ou capitais serdo os préprios Estados desenvolvidos,
dessa forma, para onde se escoa a producao total, se os demais Estados
sequer tém a possibilidade de servirem como mercados consumidores, ja que a
producdo de bens ou capitais nestes, se existem, ndao fazem frente, pela
concorréncia desleal com os demais?

Observa-se, que néo se trata de doutrina socialista ou capitalista
a ser aplicada, mas sim, de se ter a percep¢ao de que ou se admite que as

riqguezas devam ser redistribuidas de forma mais equanime, para que o proprio



modo de producdo subsista por mais tempo, ou aguarda-se a ruptura desse
modo com a exaustdo de mercado consumidor.

Claro, que ndo se pode falar que medidas efetivas ndo vém
sendo tomadas, ha uma série de estudos feitos por renomados especialistas e
medidas ja existentes, como os estudos do Comité de Assuntos Fiscais da
Organizagdo de Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico, das decisbes
exaradas pelos Painéis da Organizacao Mundial do Comércio e pelo Codigo de
Conduta da Unido Européia sobre Concorréncia Fiscal Prejudicial.

Nesse sentido, vale tratar, resumidamente do Cddigo de Conduta

da Unido Européia

3.3.1. Codigo de Conduta da Unido Européia sobre concorréncia fiscal
prejudicial

Desde o inicio do processo de integracdo econémica da Unido
Européia, se busca a harmonizacgéo fiscal entre os Estados membros, sendo
certo que a harmonizacdo pretendida € objeto de inUmeros estudos e
obstaculos, pois, as diferencas tributarias existentes entre os paises membros
da Unido Européia geram distor¢cdes na alocacdo dos recursos para 0 grupo
como um todo.

Apesar de todos os esforgos, ainda existem incentivos fiscais e
financeiros concedidos por alguns paises membros da Unido Européia,
causando transtornos em relacéo a competitividade das empresas e distorcdes
no mercado de trabalho.

Para reduzir esses problemas, visando uma politica de
harmonizacdo a Unido Européia publicou um Cdadigo de Condutas, englobando
medidas legislativas e administrativas, considerando prejudiciais Estados que
tenham medidas de favorecimento tributario nulas ou muito baixas em relagao
ao Estado-membro prejudicado. Dessa forma o Cddigo de Conduta pretende
controlar as distor¢bes existentes, promovendo a harmonizacdo tributéria,
baseando-se no método da comparacdo, de modo simplificado, consiste em
comparar a tributagdo aplicada e verificar se ela € muito inferior ou nula em

relacdo ao Estado-membro que se diz prejudicado.



A Unido Européia aponta as seguintes caracteristicas tomadas
por parte de um Estado-membro como sendo potencialmente prejudiciais,

conforme leciona Heleno Torres:

a) se as vantagens sao concedidas exclusivamente a nao
residentes ou para transacoes realizadas com nao-residentes; ou

b) se as vantagens sédo totalmente isoladas da economia interna,
sem incidéncia na base fiscal nacional; ou

C) se as vantagens sao concedidas mesmo que nao exista qualquer
atividade econbmica real nem qualquer presenca econdmica
substancial no Estado-membro que proporciona essas vantagens
fiscais; ou

d) se o método de determinacdo dos lucros resultantes das
atividades internas de um grupo multinacional afasta-se dos
principios aceitos internacionalmente, em particular, as regras
aprovadas pela Organizacdo de Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE); ou

e) se as medidas fiscais carecem de transparéncia, principalmente
guando as disposi¢cdes legais forem aplicadas de forma menos
rigorosa e ndo transparente em nivel administrativo.**

Uma vez observada uma dessas praticas, a Unido Européia
aplica medidas de congelamento ou desmantelamento ao Estado-membro em
guestdo. A medida de congelamento consiste no comprometimento dos
Estados-membros de nédo introduzirem novas medidas prejudiciais, o
desmantelamento € a modificacdo da pratica em vigor que ndo esteja de
acordo com as regras de Conduta, eliminando-a o mais rapido possivel.

Essas medidas do Cédigo de Conduta aplicam-se aos membros

da Unido Européia, porém, conforme aduz Heleno Torres:

[...] mas o Conselho considera que seria benéfico que os principios
destinados a eliminar as medidas fiscais prejudiciais fossem
adotados num quadro geografico tdo amplo quanto possivel. 42

3.3.2 Recomendagdes da OCDE

Com o mesmo intuito dos membros da Unido Européia os paises

membros da OCDE preocupados em restringir a competicdo perniciosa por

' TORRES, Heleno. Direito Tributario Internacional: Planejamento Tributario e
Operagdes Transnacionais. Sdo Paulo:Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.144.
*2 Ibidem, p. 144.



meio de regimes tributarios favorecidos apontou na Recomendacdo do
Conselho da OCDE de 21 de setembro de 1987, trés importantes medidas a
serem tomadas.

A primeira seria a recomendacdo para que os Estados
reforcassem sua legislacdo a fim de coibirem as praticas perniciosas, e,
também, implementassem métodos que lhes permitissem detectar e reprimir as
condutas fraudulentas.

A segunda recomendacdo era a de proporcionar maior
cooperacao internacional através de intercambio de informacfes entre os
Estados por meio de clausulas especificas trazidas no bojo de tratados
internacionais firmados para evitar a dupla tributacao.

Por ultimo, recomendava que o0s paises confrontassem seus
métodos e préaticas para inibir as praticas ndo desejaveis por parte dos
contribuintes.

Mais de dez anos apds tais Recomendacfes, a OCDE divulgou
em 28 de abril de 1998, o Relatorio do Comité de Assuntos Fiscais,
reconhecendo que existiam diferencas legitimas entre os ordenamentos
juridicos, de que essas diferencas ndo representam a causa da competicdo
fiscal prejudicial, e que tal competicdo ndo se deve a um s6 Estado, mas da
complexidade da economia atual.

Esse Relatorio deixa claro que existe limitacdo internacional a
mitigacao dos favorecimentos tributarios, em face da liberdade de cada Estado
de gerir seu sistema tributario (soberania), aponta, ainda, que os beneficios
devem ser conferidos dentro de limites considerados toleraveis e que néo
devem ser utilizados de forma a atrair investimentos.

Porém, o mesmo Relatério trouxe critérios que podem ser
aplicados para se verificar se um determinado Estado enquadra-se dentro de
um regime tributario aceitavel ou ndo. Dessa forma, conforme leciona Heleno

Torres:

a) auséncia de uma efetiva troca de informacdes|...]; absoluta
auséncia de transparéncia; auséncia de disposi¢cdes internas que
exijam uma demonstracdo de efetividade das operagbes e dos
beneficiarios.

[]



nao possuem um regime sobre precos de transferéncia; mantém
isencbes para rendimentos de fonte estrangeira; negociam a
aliguota ou a determinacdo da base de célculo dos impostos
(rulings); mantém regimes severos de segredo bancario; permitem
acesso a um elevado numero de acordos internacionais; divulgam
regimes fiscais como método para reduzir a carga tributaria;
permitem regimes de operacdes ou acordos com fim puramente
fiscal e contém determinacéo artificial da base de célculo.*

Uma vez identificados os Estados com tributacdo favorecida,
mister se faz combaté-los, aplicando medidas defensivas, utilizando-se de
medidas unilaterais e bilaterais.

No Relatério do Comité de Assuntos Fiscais, foram exaradas as
seguintes Recomendag¢fes, bem parecidas com as emanadas do primeiro

relatério de 1987, porém mais completas, conforme Heleno Térres:

I. Recomendacdes concernentes as legislacdes e praticas internas,
destinadas a ampliar a transparéncia do sistema e a eficicia das
medidas fiscais ja existentes, dirigidas a restringir o uso das
chamadas “CFC”, de fundos de investimento estrangeiro, dos
beneficios de filiagdo, dos precos de transferéncia e de rulings, além
de medidas que envolvam a necessidade de intensificacdo das
trocas de informacfes e mltuas assisténcias, como acesso inclusive
aos dados bancérios, para efeitos fiscais, como parte da luta
coordenada dos paises-membro contra a evaséao e fraude fiscais.

Il. Recomendacdes quanto as convencgfes internacionais, voltadas
para incluir disposicbes que visem a afastar a concessdao de
beneficios para situacfes ou sujeitos envolvidos com qualquer forma
de préatica fiscal internacional, limitando as vantagens do acordo aos
beneficiarios efetivos (beneficial owners) e coibindo o uso indevido
das convencdes (treaty shopping, rule shopping); remover todas as
davidas sobre compatibilidade de aplicacdo de normas antielusivas
internas e regras de convencdo internacional. Ainda neste ponto,
recomenda a denudncia dos tratados internacionais com tributacéo
favorecida (tax havens). E, o que nos salta aos olhos, recomenda
regimes coordenados de lancamento tributarios, inspecbes
conjuntas, sobre os rendimentos decorrentes de beneficios oriundos
de regimes fiscais prejudiciais, bem como examina a possibilidade
de assisténcia aos atos de arrecadacao de créditos tributarios.

lll. Recomendagdes para intensificar a cooperagao internacional, se
possivel por meio de convencgdes multilaterais que envolvam o maior
namero possivel de paises, como forma de combater a concorréncia
fiscal prejudicial. **

* Ibidem, p.151
* Cf. TORRES, Heleno T., op. cit., p. 152.



Interessante observar as Recomendacdes exaradas da OCDE
aos paises membros, vé-se que propde medidas conjuntas, unilatais, bilateriais
e também, multilateriais.

E certo que as Recomendacbes emanadas da OCDE foram um
passo importante para o combate as praticas de evasao e elisdo fiscal na seara
internacional, porém, a implementacdo dessas Recomendacdes, por parte dos
Estados, ainda se limita as medidas unilaterais e bilaterais na insercdo de
clausulas nos tratados destinados a evitar a dupla tributacéo internacional.

Ja medidas em relacdo a cooperacédo internacional por meio de
tratados multilaterais, ainda ndo existem, exceto em relacdo aos paises
membros da Unido Européia.

O fato € que as medidas unilaterais e as bilaterais existentes ndo
tém o conddo de coibirem a elisdo fiscal, decorrente de praticas como a
arbitragem tributéria internacional ou do treaty shopping, sendo necessarias
outras medidas que envolvam os Estados coordenados, somente conseguidas
por meio de acordos multilaterais que provoquem a harmonizacéo de conceitos
do Direito Tributario Internacional e dos demais ramos afins que estejam
relacionados com as operacdes transnacionais, além da harmonizacdo em
relacdo aos critérios utilizados pelos Estados, para tributar ou ndo as
operacoes existentes.

Sem essa coordenacdo dos Estados torna-se impossivel o
combate a elisdo fiscal internacional.

Em relacdo ao uso de acordos multilaterais, € importante
compreender a proposta lancada por Victor Thuronyi®®, pela simplicidade e
praticidade demonstrada, conforme se vé a seguir.

3.3.3 Proposta de Victor Thuronyi para Cooperacdo Tributéaria
Internacional e Tratados Multilaterais

Victor Thuronyi aponta que o Direito Publico Internacional conta

com mais de 1.500 tratados bilaterais para prevenir a dupla tributacdo da

* THURONY!I, Victor. Internacional Tax Cooperation and a Multilateral Treaty. IN
Symposium on Internacional Tax Policy in the New Millennium Brooklyn Journal of
Internacional Law, 2001, Brooklyn - New York, p. 1-24.



renda, sendo que esses tratados, em sua maioria, sdo baseados no modelo
proposto pela OCDE, e que a experiéncia com negociagdes de tratados
internacionais para a coibicdo da elisdo fiscal tem-se mostrado ineficaz, pela
auséncia de uniformidade nas legislacdes existentes entre os Estados e dos
préoprios tratados, além da falta de uma politica clara de harmonizacdo dos
sistemas tributarios.

Entende, ainda, que a harmonizagdo dos sistemas tributarios
seria o ideal, porém ainda longe de ser conseguida. Por isso aponta a adocéo
de acordos multilaterais como solucéo para os problemas de elisdo fiscal.

A idéia que Victor Thuronyi coloca € a de substituicdo dos
tratados bilaterais ja existentes por um tratado multilateral entre os Estados,
observando que a substituicdo seja feita de forma gradativa, e que os tratados
existentes ndo deixariam de existir.

Em relacdo ao tratado multilateral entende que o primeiro passo é
elaborar um texto uniforme, como o proposto pela OCDE para os tratados
bilaterais, sendo que esse texto serviria como modelo para todos os demais
tratados existentes.

Aponta, que em um segundo momento, deverdo existir apenas
um ou dois tratados multilaterais, pois a idéia € restringir para harmonizar, e
mesmo porque somente alguns paises teriam a capacidade para firmar
acordos multilaterais, sendo que o0s demais paises formariam acordos
adicionais nos mesmos moldes do multilateral, mas com finalidade especifica
para o seu pais.

Deveria ser estabelecida uma instituicdo para gerenciar esses
tratados, instituicdo esta com poderes jurisdicionais abertos a membros de
todos os paises .

Além disso, indica que o tratado multilateral seria um veiculo
apropriado para a renovacao em relagédo aos problemas comuns da tributacao
internacional, ja que ndo seria engessado a dois paises, permitindo emendas
ou interpretacdes das clausulas dos tratados multilaterais que afetassem todos
0S paises ao mesmo tempo.

E bastante interessante a colocagdo de Victor Thuronyi em
relacdo a possibilidade do uso de tratados multilaterais na solugcdo de

problemas relacionados a elisdo fiscal e mais ainda, como um passo para o



processo de harmonizacdo que € necessaria, mas que encontra oObices

politicos, juridicos, econdmicos nos mais variados paises.

4. Conclusdes

O que se pretende € a coibicAo da arbitragem tributaria
internacional por parte do Brasil pela adocdo de medidas tanto unilaterais,
producdo de normas internas especificas ou gerais que coibam a utilizagédo de
tal pratica e também, de forma bilateral e plurilateral. Mais precisamente, com a
adocdo de politicas internas e externas que restrinjam a elisdo fiscal,
proporcionando uma efetiva equidade tributaria e concorréncia digna entre os
Estados.

Entende-se que a norma geral antielisdo, € uma das medidas
possiveis de forma a mitigar a elisdo fiscal, porém encontra restricbes quando
trata-se do uso de treaty shopping ou da arbitragem tributaria internacional,
uma vez que para a administracdo tributaria ja € extremamente complexa a
desconsideracdo de negdécios juridicos realizados no Brasil, o que dira
transacdes que ocorrem em cadeia, permeando varios Estados e legislacdes
diversas. Como operar a desconsideracdo sem ferir direitos e garantias dos
contribuintes, e ainda cuidando para ndo ofender legislacdo alienigena seria o
grande problema a ser enfrentado pela administracdo tributarias dos Estados,
que indubitavelmente necessitariam de um aparato oneroso de fiscalizagéo e
conhecimento especifico de varias legislacdes.

Também, verificou-se que o uso de o uso de normas especificas
internas nao possibilita prever, quica inibir o uso, por parte do contribuinte, das
diferencas existentes entre as diversas legislacbes tributarias dos Estados,
nao sendo forma adequada a inibir a arbitragem tributaria internacional.

Em relacdo as medidas bilaterias apontadas, sédo eficazes quando
trata-se de dois Estados, isso porque os tratados sao bilaterais, portanto
atendem especificamente aos Estados contratantes e ndo tém o condao de
coibir as transac¢fes de arbitragem tributaria internacional, por essas ocorrerem
entre mais de dois Estados.

Dessa forma, somente por meio da harmonizacdo dos conceitos

utilizados pelo Direito Tributario, bem como pelos critérios de tributacao



observados pelos Estados é que a arbitragem tributaria internacional poderia
ser eliminada.

Ocorre que a harmonizacdo em questdo € uma medida vista com
receio pelos Estados, pois nenhum deles pretende deixar de operar da forma
atual sob o risco de arrecadar menos do que arrecada atualmente, e também
de reduzir os beneficios fiscais existentes, preocupados com a evasdo de
capitais e de investimentos do seu pais para outro que ndo adote as mesmas
medidas.

E certo que favorecimentos fiscais por parte dos paises sempre
irdo existir, e seria utopico entender o contrario. Porém, a necessidade de
harmonizacdo ou de politicas fiscais em ambito internacional ndo tem como
finalidade esvaziar os beneficios, mas sim trazé-los de forma transparente aos
Estados, propondo solucbes coordenadas que indiqguem o caminho de uma
conduta licita e desejavel, evitando a concorréncia prejudicial.

O modelo de tratado multilateral proposto por Victor Thuronyi
mostra uma possibilidade factivel, para os Estados em relacdo a solucédo dos
problemas de elisdo fiscal internacional, sendo um primeiro, mas crucial passo,
para o processo de harmonizag¢do das normas de direito tributario, apontando
ainda, para a concepgao de uma organizagdo internacional gestora desses
tratados, inclusive com a possibilidade de aplicar penalidades ante o
descumprimento do tratado ou como érgdo consultivo em relacdo as politicas
fiscais internacionais.

Portanto, existem solugbes para eliminar o problema da elisdo
fiscal, cabe aos Estados se organizarem no sentido de colocarem as medidas
existentes em pratica, e ressaltando que no rumo da harmonizacéo desejada, a
proposta de Victor Thuronyi, além de factivel, parte de algo ja existente e que
vem sendo realizado pelos Estados sem maiores problemas, que é justamente
0 modelo proposto para os tratados internacionais, que versam sobre
bitributacdo. Portanto, estender e ampliar esse modelo, adequando-0 a um ou
dois tratados multilateriais ndo é reinventar a roda, ou propor algo arduo, mas
sim, seguir a esteira das modificacdes que ja sao realizadas dia a dia pelos

Estados, quando operam pela via internacional.



A novidade é a possibilidade de coexisténcia com os tratados ja
celebrados, até que sejam renegociados e ajustados a nova realidade, bem
como a criagao de um organismo internacional com forc¢a jurisdicional.

Como proposta para um proximo estudo, faz-se necessario
apontar que organismo internacional estaria apto a gerir esse tratado
multilateral, inclusive de forma a verificar a possibilidade de ser investido do
poder jurisdicional a fim de sanar os problemas decorrentes desse tratado.

Vé-se que € preciso levantar as vantagens e desvantagens da
escolha, analisar os organismos internacionais existentes e verificar o que mais
se adequaria, quais seriam as objecdes e a forma de gestdo, enfim, uma
variedade de questdes que podem e devem ser tratados posteriormente.



