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RESUMO:

O presente artigo apresenta o treaty shopping como instrumento de eliséo
fiscal. A primeira parte do artigo se destina a conceituacdo do instituto,
descrevendo as estruturas empresariais para a efetivacdo deste. A segunda
parte do artigo detém-se nos acordos bilaterais para evitar a dupla tributacéo. A
terceira parte do artigo se atém ao combate do treaty shopping no Brasil pelo
uso das formas bilaterais de contencéo.
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1 Introducéo

ApOs a globalizagdo da economia, a analise do melhor custo beneficio
na administracdo da arrecadacdao tributaria, vem a ser questdo primordial para
a sobrevivéncia empresarial, especialmente no ambito internacional.
Considerando ainda o crescimento das relacbes econdmicas e empresariais
internacionais. Diante de tal realidade o presente artigo vem analisar a prética
do treaty shopping.

O treaty shopping € uma espécie de beneficio aplicado a um sujeito que
inicialmente ndo seria favorecido, entretanto, maquiando determinados fatos,
se faz beneficiario. em questdes pertinentes a tributacéo da renda.’

No ambito internacional o treaty shopping pressupde um acordo entre
dois paises a fim de evitar a bitributacdo de rendimentos, alimentando o arranjo
comercial de empresas de um pais para com empresas do outro pais. Contudo
ndo raramente, empresas de um terceiro pais, fora do acordo, se instalam no
pais beneficiario do acordo para usufruir do beneficio.

Tais acordos, que objetivam evitar a dupla tributacdo, acabam sendo
utilizados por empresas de outros paises para diminuir ou anular a tributacao
sobre o0s rendimentos destas, inserindo no pais de vantagem, uma
representacdo da empresa, objetivando diminuir a tributacdo, sob o manto
destes acordos.

Deste modo o presente artigo vem demonstrar parte do historico e a
importancia dos tratados sobre dupla tributacdo da renda, levando
especificamente ao conhecimento dos acordos bilaterais para evitar a
tributacdo. Analisando alguns métodos para se evitar ainda a dupla tributacao
no ambito internacional.

Necessério se fez o estudo sobre o modelo da OCDE a ser aplicado nos
acordos para evitar bitributacdo. E finalmente os principais meios utilizados na
pratica do treaty shopping e o seu combate pelas normas da OCDE

2 Treaty Shopping: Elisdo Fiscal Internacional

O instituto do treaty shopping estd diretamente ligado a tributacdo da
renda e pode ser explicado como sendo um beneficio aplicado a um sujeito que
originariamente n&o estaria entre os favorecidos, entretanto, mascarando
determinada situacao, se faz beneficiario.

O treaty shopping pressupde um acordo entre dois paises evitando a
bitributacdo de rendimentos, fomentando o arranjo comercial de empresas de
um pais para com empresas do outro pais. Ocorre que, frequentemente,
empresas de um terceiro pais, que ndo esta dentro deste acordo, se instalam
no pais beneficiario do acordo para usufruir do beneficio.

Sendo assim, os acordos que objetivam evitar a dupla tributacdo, séo
utilizados por empresas de outros paises para diminuir ou anular a tributacdo
sobre rendimentos destas, quando inserem, no pais de vantagem, um braco da
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empresa, apenas com o intuito de diminuir a tributagdo, sob a égide destes
acordos.

Como ressaltado por Tavolaro no texto “a utilizagao abusiva dos tratados
internacionais de dupla tributacdo” (treaty shopping), o abuso apenas se
configura quando o contribuinte € movido por motivos estritamente fiscais,
interpondo terceira pessoa com a finalidade de haurir as vantagens do acordo
que evita a bitributacéo. *

2.1 Os tratados sobre dupla tributacdo da renda

Os tratados internacionais em matéria tributaria tém certa peculiaridade
no ordenamento patrio, substanciada pela legislacao tributaria quando no art.
98 do Cadigo Tributario Nacional (CTN) fica estabelecido que: os tratados e as
convencdes internacionais revogam ou modificam a legislacéo tributaria
interna, e serdo observados pela que Ihes sobrevenha.

E no mesmo supedéaneo normativo o artigo 96 do CTN reza que: as
convencdes internacionais revogam ou modificam a legislacdo tributaria
interna, e serdo observados pela que Ihes sobrevenha. designa a compreensao
da legislacao tributaria os tratados e convencdes internacionais. Evidencia-se,
pois, que o tratado internacional em matéria tributaria é tema fulcral para as
relacbes de coordenacdo e subordinacdo entre o Estado e o contribuinte no
ordenamento brasileiro.

O professor Antbnio de Moura Borges afirma que os tratados
substancializam o nucleo de um direito tributario internacional que tem como
finalidade exatamente solucionar os problemas de dupla tributacdo e de evasao
fiscal internacionais.?

O Brasil tem celebrado diversos acordos internacionais contra a dupla
tributacdo desde meados da década de 70, oferecendo condicdes favoraveis
de concorréncia no mercado internacional para as pessoas domiciliadas no
Brasil que investem no exterior.

Os tratados sobre dupla tributacdo da renda surgem com a propria
expansdo do mercado, a necessidade de atrair capital estrangeiro. As
empresas planejam seus custos de forma a ter a menor tributacdo possivel e
os Estados buscam ter o investimento de determinadas empresas, mas
precisam conter medidas ilegitimas que beneficiem determinados grupos nao
inicialmente eleitos como parte dos objetivos fiscais e que ndo geram ao pais o
investimento agraciado.

Quando ha dois paises tributando o mesmo fato, em decorréncia da
utilizacdo de diferentes critérios de delimitacdo da competéncia tributaria,

! TAVOLARO, Agostinho Toffoli. (s.d.). Utilizaco abusiva dos tratados internacionais de
dupla tributacdo (treaty shopping). Acesso em 03 de julho de 2013, disponivel em Tavolaro
advogados: http://www.tavolaroadvogados.com/doutrina/cs506.pdf.

2 BORGES, Antdnio de Moura. Convencdes sobre dupla tributacéo internacional. S&o Paulo:
IBDT. 1992. p. 21.
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ocorre 0 que se denomina bitributacdo. Apesar de Heleno Taveira Torres
utilizar o termo pluritributacdo quando ha competéncias tributarias sobrepostas,
afirmando ser questdo de precisdo terminoldgica, diferentemente de Moura
Borges que afirma ser preferivel a expressdo dupla tributacdo. E o que expde o
professor Valadado na obra Limitacbes Constitucionais ao poder de tributar e
tratados internacionais.®

Moura Borges expde a definicdo contida no Modelo de Convencao da
OCDE, quando delimita a preferéncia pela expressdo dupla tributacao
internacional:

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

Sendo assim, um individuo ao praticar uma acdo pode vir a ensejar uma
tributagdo simultdnea. Entdo, do mesmo fato gerador de um sujeito passivo
dar-se-a ensejo ao nascimento de dois créditos tributarios, para dois sujeitos
ativos distintos. Este fendbmeno ocorre quando dois Estados submetem uma
pessoa ao pagamento de tributos em razdo do mesmo fato gerador.”

Schoueri citado por Rubinstein, afirma que a bitributagdo ocorre pela
coincidéncia de mais de uma pretensao tributaria de natureza semelhante
sobre o mesmo contribuinte, em virtude da mesma circunstancia e relativa ao
mesmo periodo.®

O desenvolvimento econdmico mundial estreita, cada dia mais, a relacéo
entre 0s paises e oportuniza a captacdo de investimentos estrangeiros por
meio de concessdo de vantagens fiscais aqueles que invistam no territrio
daqueles por meio de investimento direto ou de portfélio. Entretanto, o
consequente investimento decorrente da globalizacdo do mercado pode ser
minimizado pela bitributacdo. Portanto, € cedico entre os paises a abertura
para acordos que evitem ou minimizem os efeitos da dupla tributacdo e

ampliem o mercado de investimento de capitais.

Os acordos internacionais para evitar a bitributacdo sobre a renda séo
instrumentos bilaterais de direito internacional publico, por meio dos quais ha
uma delimitacdo de competéncia em matéria tributaria, mitigando a soberania
fiscal em caréater especifico, promovendo o investimento estrangeiro. Sao, de

SVALADAO, Marcos Aurélio Pereira. Limitacdes Constitucionais ao poder de tributar e
tratados internacionais. Belo Horizonte: Del Rey.2000. p.205.

* BORGES, Antonio de Moura. Convencdes sobre dupla tributaco internacional. S&o Paulo:
IBDT. 1992. p. 58 e 59.

°> BORGES, Antdnio de Moura. Convencdes sobre dupla tributagdo internacional entre Estados
desenvolvidos e Estados em desenvolvimento. Revista Dialética de Direito Tributario (8),
1996. p. 24.

® RUBISTEIN, Flavio. Interpretacéo e aplicacdo dos acordos de bitributaco: o papel da boa-fé
objetiva. Revista de Direito Tributario Internacional. 2006. p. 72.
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acordo com Schoueri, regras de limitagdo da eficicia da lei fiscal dos Estados
Contratantes.’

Ha uma obrigacdo de resultado dentro dos tratados sobre bitributacéo,
em que os Estados contratantes devem conformar as disposicoes legais
internas as disposicbes necessdrias a aplicabilidade do tratado, evitando
inclusive, leis ou atos administrativos que restrinjam a efetiva obtencdo dos

resultados pretendidos.?

Tratando especificamente do imposto de renda, a norma de incidéncia
tributaria pode adotar o Principio da Territorialidade ou da Universalidade da
Renda a depender quanto ao tratamento tributario das riquezas produzidas fora
do territério nacional.

Estes principios sdo denominados na doutrina de elementos de
conexao, sao critérios de delimitacdo da competéncia tributaria no exercicio da
soberania do Estado.

O principio da Territorialidade objetiva a garantia da igualdade de
tratamento entre as empresas nacionais atuando em outra jurisdicdo e as
demais empresas negociando neste mercado externo. Sob este prisma o
imposto incide sobre a renda gerada dentro das fronteiras dos Estados,
independentemente do pais de residéncia do agente.

Também conhecido por fonte ou critério objetivo, os rendimentos geram
uma obrigacao tributaria que decorre da soberania daquele ente, pois 0s
rendimentos e proventos obtidos naquela circunscricdo sao tributados.
Destarte, importa a localizacéo da fonte e esse critério tem uma fragilidade, que
decorre da migracdo da renda para outros entes tributantes que tenham uma
tributacdo mais favoravel. Tal critério pode gerar um desequilibrio fiscal,
privilegiando paraisos fiscais.

O principio da Universalidade da Renda iguala a carga tributaria
incidente sobre o0s investimentos de nacionais no pais e no exterior eliminando
vantagem fiscal a esta, tributando portanto as riquezas geradas no exterior
pelos residentes ou nacionais do pais.

Este principio & conhecido como residéncia/domicilio ou nacionalidade
ou critério subjetivo, pois liga o sujeito passivo ao sujeito ativo independente do
domicilio deste, dando ao Estado o poder de tributar o seu nacional aonde quer
gue este aufira renda.

Sob este aspecto ndo importa o lugar de obtencdo da renda, mas o
domicilio dos sujeitos passivos. Este principio vincula o sujeito passivo
inclusive quanto aos rendimentos obtidos internacionalmente.

Tavolaro apresenta, na andlise do relatério do 59° Congresso da
International Fiscal Association, realizado em 2005, as vantagens e

” SCHOUERIi, Luis Eduardo. Tratados e convencdes internacionais sobre tributacao.
Direito Tributario. Atual. 2003. p. 35.

8 RUBINSTEIN, Flavio. Interpretago e aplicacdo dos acordos de bitributacdo: o papel da boa-
fé objetiva. Revista de Direito Tributério Internacional.2006. p. 74.
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desvantagens dos dois elementos de conexdo. Para facilitar, formataram-se as
informacdes em forma de tabela®. Vide abaixo:

Quanto ao critério da fonte (territorialidade ou objetivo)

Vantagens:

Desvantagem:

a) Critério mais apropriado e légico
guanto a soberania;

b) Estimulo a competicao
internacional;
c) Facilidade e menor custo

administrativo;
d) Melhora
incentivos;
e) Eliminacdo da necessidade de
tratados de dupla tributacéo.

na produtividade e

a) Falta de uma definicdo acerca da
fonte em muitos paises

Quanto ao critério da residéncia (universalidade ou subjetivo)

Vantagens:

Desvantagem:

a) Ampliacdo da equidade horizontal
por levar em conta as circunstancias
pessoais do contribuinte.

b) Neutralizacdo da concorréncia
nociva dos paraisos fiscais

a) Administragdo tributaria complexa,
demandando troca de informacoes
com outras jurisdi¢cdes internacionais.
b) Necessidade de tratados para
evitar a dupla tributacdo ou medidas

unilaterais;

c) desconsideracdo das estruturas de
custos dos diferentes paises, o que
neutralizariam as vantagens;

O Brasil adotou até meados de 1990 o critério da territorialidade, néo
incidindo o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza (IR) para
os rendimentos obtidos além das fronteiras nacionais.

Em 1995, a Lei n° 9.249 conferiu as pessoas juridicas a tributacéo sobre
a renda em bases universais (worldwide income taxation), que antes sé era
aplicado as pessoas fisicas residentes no pais.

O professor Valadéo afirma que tal mudanca no eixo legal de tributacéo
representa uma norma antielisiva especifica que culminou na alteracéo do art.
43 do Cdédigo Tributario Nacional, que trata da base de calculo do IR, por forca
da Lei Complementar de n°. 104 de 2001: *°

9 TAVOLARO, Agostinho Toffoli. Fonte e domicilio: nova configuracdo no direito tributéario
internacional. In: G. d. Junior, & M. M. Peixoto, Direito Tributario Internacional (pp. 31-49).
S&o Paulo: MP Editora. 2006. p. 40.

9 \VALADAO, Marcos Aurélio Pereira. Efeitos da Globalizacdo no Sistema Tributario
Brasileiro. In: Marcos Aurélio Pereira Valaddo, & Antdnio de Moura Borges, Brasil, Russia,
india e China (BRIC): Estrutura dos sistemas tributarios e suas implicagbes no
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Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de
qualquer natureza tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade
econbmica ou juridica:
I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinacdo de ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

81° A incidéncia do imposto independe da denominacdo da receita ou do
rendimento, da localizacdo, condicdo juridica ou nacionalidade da fonte, da
origem e da forma de percepcao. (Incluido pela Lcp n® 104, de 10.1.2001).

82° Na hipdtese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei
estabelecerd as condi¢fes e 0 momento em que se daré sua disponibilidade,
para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo. (Incluido pela Lcp
n® 104, de 10.1.2001).

O professor Valadao explana acerca do 81° demonstrando que quando a
renda auferida no estrangeiro, independente da localizacdo condicao juridica
ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepcao € tributavel,
consequentemente gera uma estabilidade a legislacdo do IR e um refor¢co do
carater de universalidade da tributagéo.™

Quanto ao 82° do art. 43, alargou-se o conceito de universalidade,
ampliando, inclusive, o aspecto temporal. Isso significou que lucros apurados,
mesmo ainda nédo distribuidos no exterior, podem vir a ser tributados no Brasil,
conforme condigdes legais.

Sob este aspecto a controvérsia foi discutida na Adin 2.588/DF que, em
decisdo recente, abril de 2013, apenas limitou a aplicacdo do art. 74 da MP
2.158 a tributacdo das pessoas juridicas sediadas no Brasil, cujas coligadas ou
controladas no exterior estejam localizadas em paises desprovidos de
controles societarios e fiscais adequados, normalmente conhecidos como
paraisos fiscais.

A ADIN 2.588/DF foi julgada parcialmente procedente, sendo aplicada
ao 82° do art. 43 do Cddigo Tributario Nacional, interpretacdo conforme a
Constituicdo, de maneira a excluir de seu alcance qualquer entendimento que
resulte na desconsideracao da efetiva disponibilidade econémica ou juridica da
renda para os fins de incidéncia do imposto correspondente.

desenvolvimento e na performance do comércio exterior (pp. 11-38). Brasilia-DF: Agéncia
Brasileira de Desenvolvimento Industrial (ABDI). 2011. p. 26.

1 VALADAO, Marcos Aurélio Pereira. Efeitos da Globalizacdo no Sistema Tributario
Brasileiro. In: Marcos Aurélio Pereira Valaddo, & Antdnio de Moura Borges, Brasil, Russia,
india e China (BRIC): Estrutura dos sistemas tributarios e suas implicacbes no
desenvolvimento e na performance do comércio exterior (pp. 11-38). Brasilia-DF: Agéncia
Brasileira de Desenvolvimento Industrial (ABDI). 2011. p. 27.
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3 Os acordos bilaterais para evitar a tributagéo

Os acordos bilaterais indicam métodos para atenuar a bitributacao
internacional a fim de diminuir os custos de transagdes e dentre esses acordos
ha um modelo desenhado pela Organizacdo de Cooperacdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) desde 1955, quando data a primeira
recomendacdo relativa a tratados para se evitar a bitributacao.

O modelo de convencéo, de acordo com Godoy no texto “A tributacéo
internacional e a nova ordem mundial” indica dois métodos basicos: a isencao
ou sistema de crédito e compensac&o. *

A isencdo se da quando as circunstancias e valores alcancados por
tributacdo em outro Estado contratante sdo isentas no pais residente.

No sistema de crédito o regime de deducdo privilegia os tributos
anteriormente recolhidos e referente a situacao fatica, também, posteriormente
tributavel.*®

Mas ressalte-se que em qualquer dos métodos ha necessidade de um
mecanismo eficiente de troca de informacao entre os Estados, para que haja o
combate & sonegacéo e aos demais crimes fiscais.'*

O professor Arnaldo Godoy compara a guerra fiscal interna a situacao
externa quando da préatica heterodoxa de outros Estados que propicia paraisos
fiscais e bancarios aos interessados. Argumento coerente no debate interno,
principalmente no que toca os incentivos fiscais estaduais ardilosamente
favoraveis a determinados setores da economia e os empecilhos a reforma
tributaria. *°

3.1 O modelo da OCDE a ser aplicado nos acordos para evitar bitributagéo

Antes de se falar na forma de combate ao treaty shopping se faz
necessario explanar sobre os termos que envolvem o modelo de convencao da
OCDE. Ha diferentes modelos de tratados sobre dupla tributacdo internacional.

2 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. (s.d.). Tributacéo internacional e a nova ordem
mundial. Acesso em 02 de julho de 2013, disponivel em arnaldogodoy:
http://www.arnaldogodoy.adv.br/publica/tributacao_internacional_e_a_nova_ordem_mundial.ht
ml.

3 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. (s.d.). Tributacéo internacional e a nova ordem
mundial. Acesso em 02 de julho de 2013, disponivel em arnaldogodoy:
http://www.arnaldogodoy.adv.br/publica/tributacao_internacional_e_a_nova_ordem_mundial.ht
ml.

1 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. (s.d.). Tributacéo internacional e a nova ordem
mundial. Acesso em 02 de julho de 2013, disponivel em arnaldogodoy:
http://www.arnaldogodoy.adv.br/publica/tributacao_internacional_e_a_nova_ordem_mundial.ht
ml.

> GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. (s.d.). Tributacéo internacional e a nova ordem
mundial. Acesso em 02 de julho de 2013, disponivel em arnaldogodoy:
http://www.arnaldogodoy.adv.br/publica/tributacao_internacional_e_a_nova_ordem_mundial.ht
ml.
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Os principais modelos sédo o modelo da ONU e o modelo da OCDE. O modelo
da OCDE é o modelo adotado no Brasil *°.

O modelo da OCDE ¢é utilizado para firmar os acordos que evitam a
bitributacdo, o professor Alberto Xavier, explica no livro Direito Tributario
Internacional no Brasil, de forma clara acerca dos elementos que devem ser
obedecidos quando celebrados em obediéncia a convencao, conforme se vera
a seguir.*’

Preliminarmente identificam-se as partes e os tributos alcancados pelo
texto, além disso, os conceitos de residéncia, o local de negdcios e os métodos
para eliminacéo da bitributacao.

A convencao sera aplicada aos residentes de um ou dos dois Estados
em acordo. Aplicar-se-4 a tributos incidentes sobre renda e capitais de
competéncia dos Estados contratantes, ndo se importando, neste caso, a forma
de lancamento e a peculiaridade de formatacdo do crédito tributario.

Os tributos alvo do acordo serdo referentes a renda, ganho de capital,
impostos incidentes sobre ganhos relativos as alienacfes de propriedade de
maoveis e imoveis, sobre salarios e sobre apreciacdo de capital.

Além disso, a convencao se aplica no que toca a tributos idénticos ou
similares aos que os Estados contratantes criarem a partir da assinatura do
pacto, situacdo em gque as autoridades competentes dos Estados pactuantes
devem notificar ao outro Estado a alteracéo significativa da legislacédo tributaria
referente.

O conceito de residente para a Convencao é qualquer pessoa obrigada
as leis de determinado estado. Para tanto, a motivacdo pode ser referente a
domicilio, residéncia, local de geréncia ou qualquer critério similar que redunde
em obediéncia as normas daquele Estado. Se exclui deste fato aquele que
somente produza rendas, mas ndo se abarque no conceito de domicilio.

Interessante perceber a necessidade de um local fixo, onde os negécios
de uma empresa sao ali conduzidos, para tanto a Convencao traz que um local
em construcdo, um projeto de instalacdo pode ser configurado como
estabelecimento permanente quando em vias de edificacdo ha no minimo doze
meses. E ndo se configura como estabelecimento permanente o uso de
depdsitos, manutencdo de locais que se aproximariam de uma filial
administrativa ou negocial.

A convencéo estabelece ainda a regra locus regit actum quando as
receitas de residentes em um Estado contratantes cujos fatos geradores se

' MANEIRA, E., & LESSA, D. M. (s.d.). Sachacalmon., Inexigibilidade do IRRF sobre
pagamentos efetuados a empresas no exterior pela prestacédo de servicos. Conceito de lucro
nos tratados contra dupla tributacdo do modelo OCDE. Acesso em 15 de junho de 2013.
disponivel em: http://sachacalmon.wpengine.netdna-
dn.com/wpcontent/uploads/2012/08/Artigo-N%C3%A30-incid%C3%AAncia-do-IRRF-
Tratado-Modelo-OCDE.pdf.

' XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional. Rio de Janeiro: Forense. 2010. p.33.
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perfazem no outro Estado contratante deve ser tributada neste. Os lucros
decorrentes de negocios e comeércios serdo tributados no Estado onde se
localiza a sede da empresa.

Com relacdo as empresas associadas ha previsdo de compensacéo e
de encontro de contas entre mais de uma empresa do mesmo grupo, sediadas
em Estados diferentes.

Além disso, o modelo da convencéo prevé que os dividendos pagos por
uma empresa com sede em outro Estado contratante e destinados a quem
resida no outro Estado contratante serdo tributados neste Ultimo,
excepcionando os casos em que nao haja lei especifica de Estado contratante
determinando parcela dos dividendos a ser internamente tributada.

Os lucros auferidos em um determinado Estado contratante e pagos a
residentes de outro Estado contratante serdo tributados por este Ultimo,
havendo também excecdo quando haja lei especifica de um Estado
contratante.

Os royalties, por sua vez, devem ser tributados no Estado de domicilio
do beneficiario e os ganhos de capital decorrentes de alienacdo de imdveis
situados em outro Estado contratante, tributa-se neste Estado. Os ganhos
vinculados a propriedade movel terdo a tributacdo no Estado no qual os
negocios foram praticados.

Por ultimo, os salarios devem ser tributados nos Estados da prestacéo
dos servicos, e podem ser taxados no Estado de origem do beneficiario caso
este permaneca por periodo inferior a cento e oitenta e trés dias no mesmo ano
fiscal. Os artistas e esportistas serdo tributados no Estado em que auferem
rendas e os funcionarios publicos, nos Estados para os quais prestam servicos.

3.2 métodos para evitar a dupla tributacédo

Para evitar a dupla tributacdo os Estados se utilizam de meios
unilaterais, com normas internas e por convencgdes internacionais, acordos e
medidas bilaterais.

As medidas unilaterais sdo geralmente tomadas pelos Estados que
adotam o critério da residéncia, situacdo em que as rendas que provém do
exterior tém a potencialidade de gerar a dupla tributacao internacional.

Os métodos unilaterais sao classificados como:
a) método da isencdo;

b) método da imputacéo;

¢) método da reducao da aliquota;

d) método da deducdo de impostos pagos no exterior e da base de
calculo.

Moura Borges explicita a conceituacdo dos métodos de forma
interessante no texto Noc¢des de Direito Tributario Internacional. Borges define
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0 método da isencdo, usado predominantemente em paises com imposto de
renda composto como aquele em que se desobriga da tributacdo total ou
parcialmente as rendas que séo derivadas de fontes estrangeiras. *°

As isenc¢des, neste caso, podem ser do tipo integral, em que as rendas
de origem externa ndo séo consideradas para fins de tributacdo; ou
progressiva’®, em que as rendas provenientes do exterior sdo levadas em
consideracéo na definicdo da aliquota do imposto, que sera incidente sobre as
rendas obtidas internamente.

O meétodo da imputacéo (tax credit) refere-se ao imposto incidente sobre
a renda e é comum nos Estados em que o imposto de renda € do tipo unitario.
Neste caso, o Estado da residéncia ira tributar a renda global do contribuinte e
dard um crédito pelo imposto pago no Estado da fonte. Esse crédito, inclusive,
pode estar sujeito a determinada limitag&o.

A imputacdo pode ser ordinaria, quando o crédito concedido pelo Estado
da residéncia tem como limite o valor da fracdo do seu proprio imposto,
correspondente aos rendimentos que sdo provenientes do Estado da fonte; ou
a imputacao pode ser integral, quando o Estado da residéncia deduz a quantia
total do imposto efetivamente paga no Estado da fonte.

O método da reducdo da aliquota tributa determinadas rendas de origem
externa com a aliquota reduzida. Neste caso, comenta Borges, ndo constitui
um método que evite ou elimine a tributacdo, porque encontra como obstaculo
a diversidade dos impostos e respectivas aliquotas.®

O método da deducao de impostos pagos no exterior, da base de célculo
significa que o imposto do Estado da residéncia incidird sobre o total liquido
das rendas provenientes do exterior. Havera, portanto, uma deducdo dos
impostos pagos no Estado da fonte. E neste caso, Borges traz a ponderacao
de Gerd Rothmann e afirma que tal método também n&o constitui medida para
eliminar a bitributacdo, mas considera o carater de despesa do imposto pago
no exterior.”*

Os métodos unilaterais ndo sado suficientes para eliminar a dupla
tributacdo internacional e para tanto os Estados utilizam-se, principalmente,
dos acordos bilaterais, que seguindo determinado modelo de convencédo
concedem vantagens e limita-se a soberania tributaria dos Estados
contratantes ao mitigar ou eliminar a dupla tributacdo adotando regras
diferentes para aqueles destinatarios do acordo.

¥ BORGES, Antdnio de Moura Borges. Nogdes de Direito Tributério Internacional. Revista
Forum de Direito Tributario - RFDT n° 26. 2007. p. 69.

¥ BORGES, Antdnio de Moura Borges. Nogdes de Direito Tributario Internacional. Revista
Forum de Direito Tributario - RFDT n° 26. 2007. p. 70.

20 BORGES, Antonio de Moura Borges. Nogdes de Direito Tributério Internacional. Revista
Férum de Direito Tributario - RFDT n° 26. 2007.p. 70.

2l ROTHMANN, Gerd W. Bitributac&o internacional. In: G. W. Rothmann, & A. S. Doria,
Temas fundamentais do direito tributario atual (pp. 123-46). Belém: CEJUP. 1983.
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Borges explica que as regras para eliminar a dupla tributacéo ramificam-
se em duas principais vertentes. %2

bY

a) Em uma regra h4 uma reserva de tributacdo a determinadas
categorias de rendimentos a cada um dos Estados e aquele que nao lhe foi

reservado o direito de tributagdo deve renunciar & competéncia tributaria,
evitando a dupla tributacao.

b) Em outra regra, consubstanciada na maioria dos casos, as categorias
de rendimentos podem ser tributadas tanto pelo Estado da residéncia quanto
pelo Estado da fonte e um desses Estados tera o dever de eliminar ou atenuar
a dupla tributacdo por meio do método da isencdo, da imputacdo ou da
combinacao destes dois métodos.

O método da isencdo, quando se fala de acordos internacionais para
combater a bitributacdo possui algumas modalidades:

a) isencéo integral

b) isenc&o com progressividade;
c) isencdo incondicional; e

d) isencéo condicional.

A isencdo integral e a progressiva segue o0 modo da medida unilateral
visto no inicio deste tépico. Em ambas certas rendas adquiridas externamente
nao sao tributadas, sendo que no caso da isencdo progressiva o quantitativo
sera considerado na determinacdo da aliquota aplicAvel as rendas obtidas
internamente.

Na isengao incondicional um Estado deixa de tributar determinadas
categorias de rendimento, independentemente do outro Estado as té-las
tributado. Na isencéo condicional devera haver prova da tributacéo por parte do
outro Estado referente aos rendimentos sobre 0s quais se requer a isencao.

No método da imputacdo, ainda segundo Borges, ha duas variantes a
imputacao integral ou a imputacédo ordinaria. Naquele o Estado que o aplica
terd de deduzir do seu imposto, que se refere aos rendimentos obtidos
internamente, os impostos pagos no exterior. Neste, também chamado de
imputagdo limitada ou normal o crédito a ser concedido pelo Estado da
residéncia totalizara o menor de um dos quantitativos a seguir expostos. Ou
todo o imposto pago no Estado da fonte, ou o imposto nacional correspondente
aos rendimentos auferidos no Estado da fonte.

Além disso, ha possibilidade do Estado da residéncia deduzir de seu
imposto de renda o imposto pago no Estado da fonte por outro sujeito passivo,
denominada imputacéo indireta (indirect tax credit), neste caso o objetivo € a
eliminacdo da dupla tributacdo econdémica que difere da dupla tributacdo
juridica.

%2 BORGES, Antbnio de Moura Borges. Nogdes de Direito Tributario Internacional. Revista
Forum de Direito Tributério - RFDT n° 26. 2007. p. 71.
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Uma situacéo delicada estd em modalidades de imputacédo adotadas por
Estados desenvolvidos e Estados em desenvolvimento que desejando atrair
investimentos externos e acabavam por conceder incentivos fiscais. Tal
situacdo fazia com que os Estados de residéncia anulassem tais créditos
permitindo somente aquele referente ao imposto real e efetivamente pago no
exterior.

Os Estados para impedir esses incentivos fiscais que extrapolavam o
acordo de bitributacdo lancaram mao de uma presuncdo e de uma ficcdo
definida da seguinte forma pelo professor Moura Borges:

O crédito presumido (matching credit) consiste em o Estado da residéncia
conceder um crédito superior ao imposto estabelecido pela legislacdo interna
do Estado da fonte. O crédito ficticio (fictitious tax credit as tax sparing,
mais frequentemente referido pela abreviatura tax sparing), por outro lado,
consiste na outorga de crédito, pelo Estado da residéncia, correspondente ao
imposto estabelecido pela legislagdo interna do Estado da fonte, mas que foi
reduzido ou teve o pagamento dispensado como conseqiiéncia de programa
de incentivos fiscais. %

Evidenciaram-se neste ponto as medidas tomadas pelos Estados a fim
de evitar a dupla tributacdo e via apropriada para limitar a competéncia
tributaria de determinado Estado, apesar nado eliminar completamente o
fendmeno ou os efeitos da bitributacao.

4 Treaty Shopping

Enquanto os Estados procuram uma forma de minimizar ou mesmo
eliminar a incidéncia da bitributacdo, os contribuintes buscam uma forma de
planejamento fiscal que lhes beneficiem com a melhor convencao para evitar a
tributacao.

Quando o contribuinte planeja seus custos e se move geograficamente a
fim de buscar um tratado que o esteja privilegiando, ha o que a doutrina chama
de treaty shopping.

E como uma pesquisa sobre o melhor tratado, e dai funciona como uma
compra, uma mercadoria. O contribuinte se organizard de modo a ter a
incidéncia do tratado que for menos custoso.

Para Heleno Taveira Torres:

O treaty shopping corresponde a atitude de um determinado sujeito, na
organizagdo transnacional dos seus negécios, de pretender utilizar-se dos
beneficios concedidos por um determinado acordo internacional para evitar a
bitributacdo, selecionado dentre os demais pela conveniéncia que oferece as
operagdes pretendidas, mesmo sem ter direito a tais beneficios, por ndo
figurar no &mbito subjetivo do acordo (sendo um ndo-residente em relacéo

» BORGES, Antbnio de Moura Borges. Nogdes de Direito Tributario Internacional. Revista
Forum de Direito Tributério - RFDT n° 26. 2007. p. 73.
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aos paises signatarios), através da interposicdo de uma pessoa juridica apta a
agir em seu nome e por sua conta. 2

O treaty shopping € uma forma de buscar o melhor acordo e estruturar-
se de forma a estar sob a protecdo deste, Schoueri afirma que o treaty
shopping é uma alusdo ao forum shopping, pratica comum nos Estados
Unidos, quando escritérios levam as causas civeis para o Estado que possua a
regra mais favoravel ao seu cliente..25 Heleno Torres aponta como elementos
do treaty shopping:

a) o direcionamento dos negdcios com vistas a convengdo mais conveniente,
em outras palavras, que visa a um resultado fisicamente mais favoravel para
a operacéo;

b) o beneficiario ndo reside no pais cuja convencao é visada;

c) interposicdo de pessoa qualificavel como residente no pais signatéario do
acordo selecionado, distinto do pais da fonte de rendimento;

d) distanciamento da legislacéo tributaria do pais de origem dos rendimentos
com o uso do beneficio concedido por intermédio do tratado visado.?

Luis Eduardo Schoueri entende que para configuracdo do treaty
shopping h& necessidade de 3 elementos:

a) a busca de um tratado contra dupla tributacdo que ofereca o melhor
resultado fiscal para o contribuinte;

b) que o beneficiario efetivo ndo seja residente de um dos Estados em que
tratado escolhido é aplicavel; e

c) a interposicdo de uma pessoa ou estabelecimento no pais em que o
tratado é aplicavel, portanto, que seja beneficiario desse relacéo.”’

Ha& uma distincdo interessante a fazer no que tange ao rule shopping
que se refere as regras favoraveis nos atos de aplicacdo do tratado. O
professor Heleno Térres explicita da seguinte forma:

Consiste no planejamento tributario pelo qual os sujeitos indicados no
respectivo “ambito subjetivo” como beneficiarios, visando ampliar ainda
mais as possibilidades de acordo, promovem atos de escolha da “melhor
regra” e de qualificacdes mais favoraveis, nos atos de aplicacdo do tratado,

em face dos regimes atribuidos, envolvendo casos de qualificagdo “objetiva”
28

O rule shopping nédo é afrontoso a qualidade da norma, pois o
beneficiario ira buscar uma regra mais benéfica dentro do tratado ao qual ja
estaria subordinado.

* TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario Internacional: planejamento tributario e
operac0es transnacionais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2001. p.327.

» SCHOUERI, Luis Eduardo. Tratados e convencdes internacinoais sobre tributagéo.
Direito Tributario Atual. 2003. p. 21.

% TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario Internacional: planejamento tributério e
operac0es transnacionais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2001. p. 332.

2’ SCHOUERI, Luis Eduardo. Tratados e convencdes internacinoais sobre tributagao.
Direito Tributario Atual. 2003. p. 21.

? TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario Internacional: planejamento tributario e
operac0es transnacionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2001. p. 321.
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Rhaua Leal traz a distingdo entre os dois institutos, abordando a
conceituacao do professor Heleno Taveira Torres, de forma clara:

O rule shopping, que consiste na procura pelo dispositivo que apura 0s
beneficios tributarios ja concedidos pelo tratado sobre dupla tributacéo.
Enquanto o treaty shopping € realizado por pessoas ndo beneficiadas e versa
sobre a procura de um tratado, o rule shopping se restringe a pessoas ja
beneficiadas pelo tratado, mas que procuram aprimorar o beneficio ja
existente por meio da escolha das normas mais vantajosas do tratado. No
primeiro, a concentracdo esta no elemento subjetivo de qualificacdo: institui-
se um sujeito apto a beneficiar-se do tratado. No segundo (rule shopping),
atenta-se ao elemento objetivo de qualificagdo, pois o foco esta na escolha de
um das normas de um tratado. *

Os institutos acima se assemelham aos contornos da eliséo fiscal, e da
sistematica normativa que pondera regras juridicas a partir de uma visado
kelseniana, com base em um positivismo juridico e naquela que traz um
contorno mais amplo e revela a insuficiéncia do positivismo juridico. A norma
passa a ser vislumbrada de uma lente vasta de significados subjetivos e
subordinados a uma relagédo de moral normativa.

A moral normativa é o vislumbre do direito a partir de uma leitura ética, e
neste aspecto reside a principal celeuma. Nao ha um padréo ético universal e a
lei prima pela seguranca juridica que parece ser agatanhada quando
observada a partir de um significado sistematico de leitura Rawlseniana.

Rawls observa no livro Uma teoria da justica, o direito antes do bem
tutelado, em uma visao deontolégica que traz o valor no processo cognoscente
de construcdo da verdade pelo modo indutivo. O individuo traz, entdo, na
escolha, um principio moral universal que subsiste como pressuposto do
contrato social.30

Admitir a possibilidade de uma interpretacdo subjetiva no ambito do
Direito Tributario é um terreno ardiloso, mas se faz necessario, haja vista o
argumento que se prepondera neste trabalho acerca da ilicitude na elisao fiscal
abusiva.

A escolha feita por sujeitos que se articulam para simular uma
legitimidade dentro do planejamento tributario internacional acontecem de duas
formas recorrentes, que se perfazem de maneira triangular: as empresas-
canais e as empresas trampolim (stepping stones). A triangulacédo é uma forma
de a empresa matriz controlar por meio do estabelecimento permanente outro
sujeito, terceiro a relacao.

As empresas canais, chamadas também de sociedade condutora direta
€ uma sociedade interposta que se faz beneficiaria de um tratado e conduz ao
beneficidrio efetivo o rendimento com a tributacdo reduzida, ou mesmo
eliminada.

» LEAL, Rhaua Hulek. Uso de tratados sobre dupla tributacdo no planejamento tributario
internacional: treaty shopping. Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catdlica de
Brasilia, 1, 2010. p.133.

% RAWLS, John. Uma teoria da justica. S&o Paulo: Martins Fontes. 2008.
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A empresa trampolim, por sua vez, cria uma subsidiaria no Estado que
tiver a tributacdo mais favoravel, auferindo vantagens fiscais que sdo usadas
como investimento de interesse da empresa matriz. A empresa que esta no
pais de tributacdo favoravel, geralmente um paraiso fiscal, funciona como um
trampolim para as demais negociagdes da matriz.

4.1 Principais meios utilizados na prética do treaty shopping

As principais formas de treaty shopping sdo abordadas de forma
significativa Veronica Alessi no texto Treaty Shopping-Abuso A Los Convenios
Internacionales publicado pela Asociacion Argentina de Estudios Fiscales.*

a) Sociedades condutoras diretas (Direct Conduit Companies)

Sobre esse formato, Alessi descreve a interposicdo de uma sociedade
como terceira pessoa beneficiaria de um tratado que conduz os rendimentos
livres de tributos a um beneficiario efetivo.

O comité da OCDE descreve essa estrutura como uma sociedade X
situada em um Estado A (por exemplo, Suécia) e residente em um Estado B
(por exemplo, Argentina) receba os dividendos desta empresa (residente no
Estado B).

Se ndo houver acordo entre os paises A e B ambos irdo tributar esses
dividendos, mas se o Estado B (Argentina) possui um tratado com um Estado C
(Portugal), e este hipoteticamente possui um tratado de isencdo com o Estado
A (Suécia), o sécio da empresa cria uma outra empresa X1 em Portugal para
receber os dividendos da Suécia e dali transferi-los para a Argentina, reduzindo
a tributacao.

A empresa X1 seria apenas uma condutora dos rendimentos da Suécia
a Argentina reduzindo a carga tributaria ao se beneficiar do acordo Suécia-
Portugal.

b) Sociedades Trampolins (Stepping Stones)

Quando se fala de sociedade trampolim o pré requisito € a criacdo de
uma empresa subsidiaria em um Estado com tributacdo mais favoravel, que
geralmente tratar-se-4& dos denominados paraisos fiscais, paises com
tributacdo favorecida.

31 ALESSI, Verbnica. (Janeiro/fevereiro de 2003). Asociacion Argentina de Estudios Fiscales.
Acesso em 1 de julho de 2013, disponivel em: Treaty Shopping - abuso a los Convenios
Internacionales:
http://www.aaef.org.ar/websam/aaef/aaefportal.nsf/b2341886461676ba03256d600031b85f/14d
bee78085dch7b03256d58007d8dd7/$FILE/Doctrina0103.pdf
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Neste caso, as vantagens fiscais auferidas pela subsidiaria residente no
pais de tributacdo favoravel sera transferida para as negociacdes com
empresas de outros paises nos investimentos de interesse da empresa matriz.

c) Relacdes bilaterais de favorecimento.

Neste caso, Alessi citando Becker e Wurm trata de categoria que nem
sempre se enquadram na definicdo de treaty shopping, mas ha certa
incidéncia, e por isso a insercao nesta perquiricdo. As relacdes bilaterais de
favorecimento se dividem em estrutura de Holding e em Estruturas de
Quintetos.

As estruturas de Holding, empresas que nao detém poder decisorio,
porque este estd na empresa que detém o controle acionario. Tais estruturas
sdo abordadas por Luciana Gualda e Oliveira que traz um conceito de Balldo
que exemplifica a situacao:

O pais A possui um acordo de bitributacdo com o pais B, isentando 0s
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 legislagdo interna de B,
sdo 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 sdo
transferidas as acdes daquela que distribuira os dividendos. Quando ocorrer a
efetiva distribuicdo dos dividendos, estes serdo pagos a uma pessoa juridica
situada no mesmo pais (subsidiaria integral), estando isentos de tributacéo,
gracas a legislacdo interna deste pais. Como a empresa em A possui
participacdo substancial no capital da subsidiaria constituida em B, o0s
dividendos sdo remetidos para o pais A, isentos de tributagdo, conforme
estabelece o acordo de dupla tributagéo firmadas pelos paises A e B.*

A estrutura de uma holding ndo é combatida, faz parte das
conformacdes comerciais necessarias a saude econdmica das empresas,
entretanto quando um acordo de bitributacdo que isenta determinados
dividendos remetidos do pais A para o pais B, condicionando a empresa do
pais A a participacédo no pais B, abre-se a prética elisiva.

A outra forma de estrutura bilateral denominada quinteto foi explorada no
Estudo de Rhaua Hulek Leal.®*. A origem dessa estrutura foi aquiescida na
Alemanha, quando procedia a celebracdo de diversos acordos concedendo
isencdo na distribuicdo de dividendos para o investidor estrangeiro que detinha
menos de 25% do capital da empresa alema distribuidora dos rendimentos.

Ora, se o investidor estrangeiro possuindo a totalidade do capital da
empresa alema, constitui no pais de residéncia, subscritor de um dos tratados,

%2 OLIVEIRA, Luciana Gualda e. A Elisao fiscal decorrente do planejamento fiscal: Treaty
Shopping. Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catélica de Brasilia , 2009. p.
204-209.

% LEAL, Rhaua Hulek. Uso de tratados sobre dupla tributacdo no planejamento tributario
internacional: treaty shopping. Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catdlica de
Brasilia, 1. 2010. p. 134.
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cinco novas sociedads as quais distribui o capital da empresa situada na
Alemanha, fara jus a isencao na distribuicdo de rendimentos.

Rhaua Leal utiliza Heleno Torres para salientar que nos casos em que
ha uma relacéo bilateral de favorecimento, ha a interposicdo de uma empresa
canal, geralmente estabelecida em pais signatério de tratado com o pais da
fonte de rendimentos, que objetiva a realizacdo de transacdes com empresas
situadas neste, para que ao auferir as vantagens tributarias do tratado, as
reconduz & controladora.

4.2 O Combate ao treaty shopping nas normas da OCDE

Ha diversas formas de comabte ao treaty shopping que vao de medidas
unilaterais como normas antielisivas internas, aplicadas pelos Estados ou os
métodos adotados pela OCDE e é sobre estes que abordar-se-a a sequir.

O treaty shopping é considerado um abuso no planejamento tributario
internacional por parte das empresas no uso dos tratados para evitar a dupla
tributacdo. E tal forma de atuacdo € largamente combatida no cenario
internacional. Inclusive, a mesma OCDE que concretizou um modelo de
formatacdo para os acordos que evitam a bitributacdo, em 1977 inseriu
clausulas que serviriam de medidas de contengéo ao treaty shopping.

A insercdo de alguns dispositivos tinha por finalidade dificultar a
utilizacad de beneficios a certas pessoas que ndo estavam sujeitas a um
acordo. Schoueri descreve, como formas de contencéo no modelo da OCDE:*

a) Excluséo

b) Sujeicéo efetiva ou Minimo de tributacéo
c) Transparéncia

d) Consideracao da qualidade dos sdcios.
e) Clausula de transito

f) Clausula de boa - fé

A exclusdo tem por finalidade evitar o acumulo de beneficios fiscais.
Para tanto, as sociedades residentes em um dos paises acordantes podera ser
excluida das vantagens concedidas pelo tratado sobre dupla tributacdo quando
se encontrarem em regime fiscal privilegiado e neste caso, em uma situagéo
mais forte em relacdo as demais, 0 que mitigaria a isonomia requerida pelo
tratado, pois somar-se-iam os beneficios.

% TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario Internacional: planejamento tributario e
operacOes transnacionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2001. In:Leal, Rhaua Hulek. Uso
de tratados sobre dupla tributacdo no planejamento tributdrio internacional: treaty
shopping. Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catolica de Brasilia , 1, 2010.
p.135.

% SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento fiscal através de acordos de bitributag&o:
treaty shopping. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1995. p. 122.
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A sujeicao efetiva ou minimo de tributacdo condiciona a aplicacdo do
acordo a tributacdo por um Estado do rendimento transferido pelo outro Estado.
Tal método impede a ndo tributagcdo de algum tipo residual de investimento
seja por um Estado, seja por outro.

A transparéncia tem por resultado a prevaléncia da substancia sobre a
forma. Neste aspecto afasta-se a incidéncia do tratado e sua benesse das
pessoas juridicas controladas por residentes em paises ndo signatarios. Para
tanto, ha observancia da renda usada pela sociedade a fim de verificar se a
controlada esta servindo apenas de condutora de rendimentos a um terceiro
nao residente e ndo beneficiario efetivo.

A Clausula da consideracdo da qualidade dos s6cios (também chamado
de método de atuacdo) auxilia o método da transparéncia e considera a
qualidade dos socios para atribuir as vantagens fiscais restitivamente as
pessoas juridicas controladas por residentes no mesmo pais. Se assim nao
fora, haverd uma desconsideracdo da vantagem, sem que assinale-se a
constituicdo da sociedade, incidindo a desconsideracdao apenas as vantagens.
Sobre este método, Rhaua cita Heleno Térres quando afirma ser dificultosa sua
implementacdo em paises de tradicdo romano-germanica, para qguem as
formas, regra geral, prevalecem sobre os atos, por seu grande valor juridico.®

A clausula de transito previne estruturas trampolim, recusando o0s
beneficios as empresas quando estas utilizarem a renda favorecida pelo
tratado para pagar despesas a outros individuos ou empresas nao residentes
em algum dos Estados acordantes.

A clausula de boa fé ressalva as empresas no planejamento tributario ao
testar a vontade, a natureza subjetiva na exsistencia de uma empresa
interposta. Verifica-se o exercicio real de determinada atividade no pais de
fonte dos rendimentos pela empresa interposta. Portanto, as medidas para
conter o treaty shopping podem ndo ser usadas, caso se Vverifique a
legitimidade de determinado planejamento e que as razfes que subsumem a
acao, que em tese seria alvo das medidas de combate ao treaty shopping, sdo
razBes de negdcios, ndo tendo como objetivo principal e Unico a obtencéo dos
beneficios dos tratados contra bitributagéo.

As formas de contencéo acima listadas sdo amplamente colocadas pelo
professor Heleno Torres, em obra citada no presente artigo; além disso o
professor Schoueri explana com propriedade sobre as clausulas constantes
nos comentarios da OCDE ao modelo dos tratados para evitar a bitributacao.

Sérgio André Rocha demonstra a insatisfatoriedade com os critérios
postos para 0 combate ao abuso dos tratados internacionais para evitar a
bitributacdo. Sobre este aspecto, citam as clausulas especiais de limitagdo de

®TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario Internacional: planejamento tributario e
operacdes transnacionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2001. In: Leal, Rhaua Hulek. Uso
de tratados sobre dupla tributacdo no planejamento tributario internacional: treaty
shopping. Revista do Mestrado em Direito da Universidade Cat6lica de Brasilia , 1, 2010. p.
141.
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beneficios, j& exploradas acima e as clausulas de beneficiario efetivo, sobre a
qual trabalharemos em poucas palavras a seguir.*’

Os artigos 10, 11 e 12 do Modelo de Convencéo da OCDE de 1977,
trouxeram a clausula do beneficiario efetivo, tal clausula esta presente em
alguns acordos de bitributacéo firmados pelo Brasil, como por exemplo, com a
Itdlia, Noruega, India (beneficial owner), que ndo constava do Modelo de
Convencao de 1963.

Por essa clausula, os beneficios decorrentes da Convencdo sao
concedidas apenas quando o destinatario dos pagamentos previstos nesses
artigos (dividendos, juros e royalties) é o beneficiario efetivo dos mesmos, e
ndo quando os pagamentos sao feitos apenas a um terceiro interposto que é
residente de um dos Estados contratantes.

O conceito de beneficiario efetivo € bastante debatido na doutrina e,
apesar de nao ter se chegado a um acordo comum acerca de seus contornos,
delineou-se caracteristicas enumeradas por.*

a) A detencédo do poder de decisdo sobre a renda da interposta;

b) O repasse imediato dos rendimentos pela interposta a outra
sociedade;

C) A atuacao por conta de terceiros.

A questdo gira em torno de quem se beneficia do tratado, se é a
empresa situada em Estado terceiro ao acordo ou se é a empresa localizada
no Estado que celebrou o acordo. Se a empresa localizada no Estado é uma
sociedade interposta para que aquela seja a beneficiaria efetiva, entdo o
acordo néo sera aplicado em beneficio desta. Rhaua explica de forma clara a
relacdo entre beneficiada e interposta:

Observa-se que na estrutura do treaty shopping existem, pelo menos, duas
pessoas juridicas: a planejadora e a interposta. A planejadora é aquela que
busca um tratado sobre dupla tributagdo para a ele se enquadrar. Todavia, 0
tratado escolhido ndo a reconhece como sociedade sujeita as suas normas.
Assim, a planejadora cria a sociedade interposta para que essa, reconhecida
pelo tratado, receba os beneficios em nome da planejadora. Vé-se que a
interposta tem a aparéncia de beneficiaria, embora ndo o seja porquanto as
vantagens sdo auferidas, de fato, pelaplanejadora. A realizadora do

% ROCHA, Sérgio André. Treaty Shopping e a clausula de beneficiario efetivo nas
convencoes sobre a tributacdo da renda e do capital celebradas pelo Brasil. 2012. In: C. P.
Filho, D. V. Bellan, F. Tonanni, M. Behrndt, R. Ribeiro, & R. V. (coord.), Direito Tributario
Tributacéo internacional: normas antielisivas e operac@es internacionais (pp. 217-244). Rio
de Janeiro: Elsevier.p.221.

% TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributario Internacional: planejamento tributério e
operacgOes transnhacionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2001. p.372. In: Leal, Rhaua
Hulek. Uso de tratados sobre dupla tributacdo no planejamento tributario internacional:
treaty shopping. Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catolica de Brasilia , 1,
2010. p.142.
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planejamento é que efetivamente se beneficia do tratado aplicado a
interposta e, portanto, é a beneficiéria efetiva. *

Portanto, aquele que tem a disposicdo dos dividendos pode ser
considerado beneficiario efetivo e desconsiderada a aplicacdo do acordo sobre
seus negocios.

5 Consideracgdes finais

O presente artigo apresentou o treaty shopping como instrumento de
elisdo fiscal e demonstrou que, apesar da possibilidade de ado¢do de medidas
unilaterais, utiliza-se largamente o conceito de beneficiario efetivo para conter a
aplicacao de tratados para evitar a dupla tributacéo.

O artigo conceituou o instituto do treaty shopping e se ateve ao modelo
de formatacdo para a realizacdo dos acordos bilaterais que buscam evitar a
bitributacéo, finalizou-se com as possibilidades de combate ao treaty shopping
pelo uso das formas bilaterais de contencao.

A dupla tributacdo é uma preocupacdo relevante do ponto de vista
econdbmico e politico e reflete a abertura ao comércio exterior quando na
colisdo de soberanias tributando o mesmo fato.

Ha diversos modelos internacionais que auxiliam os Estados na tentativa
de evitar a dupla tributacdo e os mesmos modelos criam alternativas para
conter aqueles que de forma abusiva se apropriam da forma descrita no tratado
visando diminuir ou mesmo excluir a sua empresa do campo da tributacao.

Dos modelos existentes, o artigo preocupou-se com o da OCDE,
principalmente, por ser o mais utilizado no Brasil. Assim, pontuou-se as formas
utilizadas pelos paises para proporcionar as empresas uma tributacéo justa e
ao mesmo as formas de combate agueles que se movimentam societariamente
de maneira a locupletar-se dos tratados bilaterais que evitam a dupla tributacéo
e passam a agir buscando eliminar ou reduzir a carga tributaria de suas
operacfes sem estarem abarcados pela finalidade do tratado.

Este debate € um dos mais importantes na seara da tributacdo
internacional e tem sido alvo de diversos estudos no pais e no exterior. Este
artigo descortina 0 assunto e, certamente, abre margem para um maior
aprofundamento do tema.
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