USO DE TRATADOS SOBRE DUPLA TRIBUTACAO NO
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO INTERNACIONAL: TREATY
SHOPPING

Rhaua Hulek Linario Leal

RESUMO:

Apresenta a intensificacdo das relagdes internacionais como causa do
planejamento tributario internacional e seu respectivo conceito. Constata que
as diferencas existentes entre os sistemas tributarios engendram a dupla
tributacdo internacional. Menciona as formas nacionais e internacionais de
evitar a dupla tributacdo internacional, com énfase para os tratados destinados
a amenizar a bitributacdo. Traz os métodos mais utilizados pelos tratados para
evitar dupla tributacdo. Apresenta o conceito de treaty shopping como uma das
formas de planejamento tributario internacional realizado por meio do somatério
de suas caracteristicas. Mostra as distingoes existentes entre o treaty shopping
e o rule shopping. Descreve as principais estruturas bilaterais e tridangulares de
efetivacao do treaty shopping. Diferencia as empresas-canais das empresas-
trampolim. Relaciona as divergéncias doutrinarias acerca da licitude do treaty
shopping. Apresenta as formas bilaterais, global e unilaterais de contencao do
treaty shopping. Detém-se na pesquisa acerca da possibilidade de aplicacao
das medidas unilaterais de combate ao treaty shopping no Brasil por meio do
estudo do tratamento dos tratados tributarios em relagao a legislagdo interna.
Conclui que, no Brasil, em matéria tributaria, ha prevaléncia dos tratados e que
a pratica do treaty shopping pode ser evitada pelo uso das formas bilaterais de
contengao.
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ABSTRACT:

It presents the intensification of the international relations as a result of the tax
planning. It is noticed that the differences between the tax systems bring up the
international double taxation. It is mentioned the nationals and internationals
forms to avoid the international double taxation, emphasizing the treaties which
are made to decrease the double taxation. It brings the most using methods for
the treaties to avoid double taxation. It presents the conception of treaty
shopping as one form of international tax planning performed through the sum
of its characteristics. It shows the differences between the treaty shopping and
the rule shopping. It describes the principal bilateral and triangular structures of
the treaty shopping. It makes a difference between the conduit companies and
the stepping stone companies. It is connected the doctrine contrarieties about

* Aluna do Curso de Mestrado em Direito da UCB.
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the lawfulness of the treaty shopping. It propones the bilateral, global and
unilateral forms of contention of treaty shopping. The research has as a focus
the possibility of application of an unilateral mensuration of a fight against the
treaty shopping in Brazil through the studies of the treatment of the tax treaties
according to the national law. Concludes that, in Brazil, in tax law subject, there
is a preference in the treaties and that the practice of the treaty shopping can be
avoided by using the bilateral ways of contention.

Keywords: Tax law. International tax planning. Double taxation treaties. Treaty
shopping.
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1 Introducao

A crescente e intensa integracdo das economias e da sociedade resulta
em sofisticagdo do planejamento tributario internacional. Os individuos se
organizam das mais diversas formas para pagar a menor quantia possivel de
tributos, tanto em ambito nacional como internacional. Ao mesmo tempo,
buscam os Estados identificar as formas ilegais ou ilegitimas de consecucgéao
desse objetivo para criacdo de meios de conté-las. Todavia, observa-se maior
cautela dos paises em virtude dos reflexos principalmente econémicos que 0s
atinge como efeito da concorréncia fiscal internacional que se instaura
paralelamente ao planejamento tributario. A busca obstinada pela arrecadacgao
pode significar empecilho a negociacdes internacionais, como ocorre nos casos
de dupla tributacao.

Atentos a esse contexto hodierno, criam-se formas de combater a dupla

tributacdo por meio da instituicdo de beneficios fiscais insertos em normas de
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direito interno ou de tratados. Tais normas sdo vistas como importantes
ferramentas de planejamento tributario. Sucede que os beneficios tém mira
certa e, pois, manifestamente ndo se destinam a todas as pessoas. Por isso €
que no planejamento se produzem meios de tornar-se beneficiario do tratado
que melhor se enquadra nos objetivos fiscais almejados. A esse tipo de plano a
doutrina denomina treaty shopping ou escolha do melhor tratado, tema do
presente estudo. Consiste, basicamente, em selecionar um tratado sobre dupla
tributacdo e instituir uma sociedade cujo objetivo é ser reconhecida como
beneficiaria do acordo eleito.

Busca a presente pesquisa apresentar as causas e caracteristicas do
treaty shopping a fim de observar sua legalidade ou ilegalidade e a
aplicabilidade das normas brasileiras ao mesmo. Para tanto, inicia-se a
abordagem pela anélise da dupla tributacao internacional e dos tratados que se
destinam a ameniza-la. Isso porque dessa forma é possivel notar as causas e
as ferramentas Uteis ao planejamento via treaty shopping. Perpassa, no
segundo capitulo, pelo exame de aspectos diretamente relacionados ao treaty
shopping: seu conceito e caracteristicas, as diferentes estruturas que o
conformam, sua legalidade ou ilegalidade e os modos de conté-lo. Nessa
segunda parte, persegue-se o escopo de descricdo do treaty shopping, das
divergéncias doutrinarias e, por fim, da relagdo entre o direito interno e os

tratados.

2. Planejamento Tributario Internacional

As negociacbes comerciais internacionais pressupdem relacdes
intersubjetivas que envolvem ao menos dois Estados, cada qual possuidor de
ordenamentos juridicos proprios, 0s quais sdo ponderados no momento da
transacdo a fim de efetua-la da maneira mais eficiente e menos onerosa
possivel. Examina-se o sistema juridico de cada um dos paises que tenham
relagdo com o negécio a ser efetuado. As normas tributdrias também sao
minuciosamente analisadas por estarem diretamente relacionadas ao custo da
operacao. Enfim, busca-se antever os resultados juridicos — principalmente os
tributarios — da transacdo, isto é, faz-se um planejamento tributario
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internacional.’ “

Com a expressao ‘planejamento tributario’ deve-se designar
tdo-s6 a técnica de organizagdo preventiva de negécios, visando a uma
legitima economia de tributos, independentemente de qualquer referéncia aos
atos ulteriormente praticados.” ?

O planejamento tributario, portanto, reside na coordenagdo de
programas destinados a amenizar os custos tributarios. Observa-se que se
trata de uma projecao e, dessa forma, é anterior a concretizacdo de qualquer
ato, motivo pelo qual é possivel entender que nao cabe analise de licitude ou
ilicitude do planejamento tributario uma vez que neste momento faz-se apenas
uma escolha dos atos que serado praticados. Os atos e negdcios escolhidos
para a efetuacado do planejamento € que podem ter sua legalidade examinada.
Portanto, o estudo de verificacdo de conformidade com o ordenamento juridico
€ reservado aos negocios e atos juridicos levados a efeito para realizar o
planejamento tributario, que, por sua vez, acontece anteriormente, na pesquisa
das consequéncias tributarias e eleicdo das estruturas juridicas que melhor se
adaptam aos fins almejados.® Em ambito internacional, o planejamento
tributario envolve mais de um Estado, isto €, ha necessidade de estudo das
normas e dos efeitos tributarios em pelos menos dois Estados.

Ocorre que o planejamento tributdrio internacional toma em conta dois ou mais
ordenamentos juridicos distintos, o que exige uma comparacdo das
caracteristicas dos conceitos e formas estabelecidos em cada um dos sistemas
jurigenos, a identificagdo do regime juridico aplicavel a cada situacdo
pretendida, bem como os efeitos e a carga tributdria final decorrentes da
atuacdo de ambos os ordenamentos. 4
O planejamento tributario internacional, portanto, parte da analise de
sistemas tributarios diversos a fim de organizar as operacdes para alcancar
alguma vantagem tributaria. O exame se da principalmente em relagdo as
diferencas entre os ordenamentos envolvidos, pois sdo essas diferencas que
influenciam de maneira determinante na escolha da forma pela qual se

realizara o planejamento tributario. A divergéncia de tratamento tributario pode

' BORGES, Antonio de Moura. Formas de minimizagdo do encargo tributdrio nas operacdes
internacionais e planejamento tributdrio internacional. In: Revista Forum de Direito Tributario —
RFDT. Belo Horizonte, n. 13, jan/fev., 2005, p. 27-40.

> TORRES, Heleno. Direito tributirio internacional: planejamento tributirio e operacdes
transnacionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 37.

* TORRES, Heleno. loc. cit.

4 TORRES, Heleno. op. cit., p. 52.
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gerar efeitos completamente opostos, desde uma auséncia de tributacdo —
conseguida pela arbitragem tributaria internacional — até uma dupla tributagéo.

Mais precisamente, arbitragem tributdria internacional refere-se a situacdo em
que contribuinte ou contribuintes, aproveitando-se de diferencas nas
legislagdes de dois ou mais Estados, incluindo os tratados internacionais por
eles firmados, estruturam entidades e organizam transagdes de modo a obter
ganho tributdrio que ndo ocorreria caso as transacoes se realizassem no ambito
de apenas um Estado. 5

Ha varios efeitos advindos das diferengas nas ordens juridicas. Ha tanto
resultados desejados como evitados. A dupla tributacao internacional pode ser
observada como uma das principais e mais evitadas consequéncias das
distingdes entre os sistemas tributarios dos paises abarcados pela operacao

que se deseja concretizar.

2.1 Dupla tributacao internacional

A adocao de diferentes conceitos e principios, ou entendimentos sobre
0s mesmos, pode fazer com que um individuo seja atingido pelas normas
tributarias de diversos paises em razdo de apenas uma agao. E possivel, pois,
que os mesmos fatos geradores impliguem tributacdo simultanea dos mesmos
sujeitos passivos em varios dos Estados envolvidos.® Assim, a dupla tributacdo
resta caracterizada pelo envolvimento de mais de um sistema tributario, por
meio dos quais 0s mesmos sujeitos sao tributados em virtude da realizacdo de
um ato ou negécio juridico.” “[...] pode definir-se a dupla tributagdo
internacional como o fenbmeno que ocorre quando dois Estados submetem
uma pessoa ao pagamento de tributos em razdo do mesmo fato gerador.” ®

O poder tributario dos Estados permite que cada qual estruture as
imposi¢cdes tributarias da maneira que melhor lhes aprouver. Adotam-se
critérios, normas e principios independentemente de exame dos outros

sistemas tributérios, isto é, a tributacdo de um Estado ndao determina a de

5 BORGES, Antdnio de Moura. op. cit., p. 27-40.

6 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito Tributario comparado e tratados
internacionais fiscais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 165.

" TAVOLARO, Agostinho Toffoli. Tratados para evitar a dupla tributagio internacional. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Curso de Direito Tributario. 9 ed. rev. e atual. 2 tir. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 512.

¥ BORGES, Ant6nio de Moura. Convencdes sobre dupla tributacdo internacional entre Estados
desenvolvidos e Estados em desenvolvimento. In: Revista dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, n.
8, maio 1996, p. 24.
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outro. Essa independéncia é que gera as referidas diferengas nos sistemas
tributarios.

No que concerne aos impostos diretos, a delimitacdo da competéncia
internacional se da por meio da adogao do principio da territorialidade ou o do
principio da universalidade. Pelo principio da territorialidade, o Estado tributa a
renda produzida no seu territorio, independente da nacionalidade ou do
enquadramento como residente. Pelo da universalidade, tributa-se a renda
mundial do residente ou nacional do pais, a depender do critério que se adote.
Note-se que a forma pela qual se tributa, isto €, o emprego desses principios
pode ser apontado como uma das causas da dupla tributagdo internacional.’
Isso porque se um sujeito que é residente num pais que adota o principio da
universalidade receber rendas produzidas em outro pais, que tributa conforme
o principio da territorialidade, sofrera tributagdo em ambos.°

A onerosidade gerada pela dupla tributacdo internacional se revela
obstaculo as livres negociacdes e, por isso, foram desenvolvidos instrumentos
destinados a atenua-la, eliminando-a ou amenizando seus efeitos. Ha medidas
unilaterais (autolimitacdo da competéncia tributaria) e internacionais

' Tais medidas,

(convencdes) destinadas a abrandar a dupla tributago.’
portanto, apresentam grande relevo no planejamento tributario internacional,
uma vez que ambas comungam os mesmos fins: tornar as operagdes negociais
internacionais menos onerosas e, por conseguinte, estimular investimentos.
Ressalte-se que ha posicionamento tributario no sentido de que a inexisténcia
dessas medidas dificultaria muito o planejamento tributario porque diminuiria
significativamente a quantidade de ferramentas uteis a manipulagcdo de
estruturas destinadas & elisdo tributaria.'

[...] devemos atentar para o fato de que a maior parte dos modos de elusdo
possiveis, no planejamento tributdrio internacional, decorrem (sic) de
artificiosas manobras para gozar dos beneficios concedidos pelos Estados para
evitar a dupla tributagdo. Faca-se um teste. Afastemos os mecanismos de
reducdo ou eliminacdo de hipdteses de dupla tributagdo, medidas internas e
medidas bilaterais (convencdes internacionais para evitar a dupla tributacdo) e

? 1d. Possiveis solugdes para o problema da dupla tributacdo internacional. In: Revista forum de
Direito Tributario — RFDT. Belo Horizonte, ano 5, n. 27, maio/jun. 2007, p 48.

' 1d. Convengdes sobre dupla tributagdo internacional entre Estados desenvolvidos e Estados em
desenvolvimento. In: Revista dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, n. 8, maio 1996, p. 24.

"' Id. Possiveis solugdes para o problema da dupla tributacdo internacional. In: Revista forum de
Direito Tributario — RFDT. Belo Horizonte, ano 5, n. 27, maio/jun. 2007, passim.

2 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. op. cit., p. 166.
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perceba-se o que resta: praticamente nenhuma chance para as formas de
planejamento tributdrio internacional elusivo.13
As medidas unilaterais de amenizag¢do da dupla tributacdo demandam
grande esforgco unilateral que, além disso, se apresenta bastante limitado
devido a complexidade dos sistemas tributarios. Tais medidas solitarias vém
em sentido oposto ao caminho percorrido pelos Estados e a independéncia e
isolamento, assim como acontece com os principios, podem fazer com que
apresentem resultados neutros ou mesmo nulos em virtude das diferengas
entre os sistemas tributarios. Dessa forma, apresenta-se como ideal o uso de
tratados sobre dupla tributacdo, que representam um esforgo conjunto."

2.2 Tratados Sobre Dupla Tributacao

A preocupagdo em amenizar as consideraveis consequéncias advindas
da dupla tributagéo internacional € notavel na observancia da quantidade de
tratados empenhados em evita-la: estima-se que atualmente existam mais de
dois mil tratados sobre dupla tributagdo.® S6 o Brasil, por exemplo, possui
acordos desse tipo com vinte e oito Estados.'® Consistem, portanto, em vultoso
instrumento de planejamento tributario.'”” Foram desenvolvidos diferentes tipos
de modelos de tratados sobre dupla tributacdo destinados a serem bases para
negociagdes bilaterais destinadas a evitar a dupla tributagéo internacional e
guias de interpretagdo desses acordos.'® Podem ser citados os seguintes
modelos: das Ligas das Nacgdes, da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU),
da Organizacado para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) e

dos Estados Unidos da América, por exemplo.'® Esses dois Ultimos mostram-se

13 TORRES, Heleno. op. cit., p. 60.

'Y BORGES, Antonio de Moura. Possiveis solucdes para o problema da dupla tributacio
internacional. In: Revista forum de Direito Tributario — RFDT. Belo Horizonte, ano 5, n. 27, maio/jun.
2007, p. 44-45.

"> TAVOLARO, Agostinho Toffoli. op. cit., p. 519 e 521.

'® Informagdo disponivel em <www.receita.fazenda.gov.br>

' SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento fiscal através de acordos de bitributacio: treaty
shopping. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 19.

18 FINNEY, Malcolm. Double Taxation Agreements: An Overview. In: DIXON, John; FINNEY,
Malcolm. (Eds.) International Corporate Tax Planning. London: LexisNexis, 2005, p. 3.3.

' TAVOLARO, Agostinho Toffoli. op. cit., p. 521-523.
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os mais utilizados nos acordos em vigor?’, sendo que o Brasil utiliza o0 modelo
da OCDE.?!

Os tratados para evitar a dupla tributagdo procuram estabelecer regras
de exclusividades e rendncias ou obrigacdo de eliminar ou amenizar a dupla
tributacdo, através do emprego de diferentes métodos. Estabelece-se que
certos rendimentos serdo exclusivamente tributados por apenas um dos
contratantes, renunciando o outro. Ou convenciona-se que determinados tipos
de renda podem ser tributados por todos os Estados-partes, restando a um
deles a incumbéncia de eliminar ou atenuar a dupla tributagdo. Esse
abrandamento ou abolicdo podem se dar, dentre outros, pelos métodos da
isencdo ou da imputacdo, que sdo adotados pelos modelos da Organizacao
das Nagdes Unidas e da Organizacao para Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdémico.?> No método da isencdo, as rendas da fonte estrangeira sdo
isentas, o que implica admitir que somente o outro Estado-parte tribute tais
rendas. No segundo método — o da imputacdo —, tributa-se a renda do
residente, atribuindo-se um crédito, limitado ou nao, pelo imposto pago no
Estado da fonte. %

Enfim, os acordos internacionais apresentam-se como imprescindiveis
fontes de estudo e organizagdo do planejamento tributario. Porquanto
estipulam normas capazes de alterar por completo a situacdo dos sujeitos
envolvidos. Os tratados para evitar a dupla tributacdo, em especial, tratam de
circunstancias criadoras de beneficios aos residentes ou nacionais dos Estados
contratantes e, dessa forma, se tornam importantes ferramentas do

planejamento, que pode se dar de diversas maneiras.

3. Uso De Tratados no Planejamento Tributario

% BORGES, Antonio de Moura. Possiveis solu¢des para o problema da dupla tributagdo
internacional. In: Revista forum de Direito Tributario — RFDT. Belo Horizonte, ano 5, n. 27, maio/jun.
2007, p. 49.

! SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 154 e WORLD TRADE EXECUTIVE. Using Treaties
and Holding Companies for Latin Americna Tax Planning. Concord-MA: WorldTrade Executive,
2005 p. 27.

> BORGES, Antdnio de Moura. Possiveis solucdes para o problema da dupla tributagio
internacional. In: Revista forum de Direito Tributario — RFDT. Belo Horizonte, ano 5, n. 27, maio/jun.
2007, passim.

# Id. Convengdes sobre dupla tributagdo internacional entre Estados desenvolvidos e Estados em
desenvolvimento. In: Revista dialética de Direito Tributario. Sao Paulo, n. 8, maio 1996, p. 29.
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As relagbes comerciais internacionais, os diferentes sistemas tributarios,
a dupla tributacao internacional e os consequentes tratados para evitar a dupla
tributacdo como principal medida atenuadora da mesma culminam no uso
desses tratados no planejamento tributario internacional. Isso porque, conforme
ja mencionado, tais acordos fazem-se fontes de normas criadoras de
beneficios tributarios aplicaveis aos residentes ou nacionais dos paises que
assim ajustaram e, por isso, tornam-se alvo de pessoas que buscam efetuar
suas negociagdes de maneira a desembolsar a menor quantia possivel em
relacao aos tributos.

Enquanto normas, também sao examinados pelo planejador no
momento da projecao dos efeitos tributarios de determinados atos ou negécios
juridicos internacionais e, assim como acontece em relacdo ao planejamento
tributario nacional, busca-se enquadrar-se nas normas do tratado para ser
também beneficiado. Ocorre que ha situacbes nas quais a tentativa de ser
atingido pelos beneficios trazidos no tratado é realizada por pessoas residentes
ou nacionais de paises que nao fazem parte do acordo. Significa que existem
sujeitos que realizam o planejamento tributario de forma a alcancar uma
vantagem tributaria originalmente destinada a outras pessoas. Dessa forma, o
tratado termina por trazer proveito a pessoas que, de regra, estariam excluidas
do tratamento tributario delineado em determinado tratado para evitar a dupla
tributacdo. Neste ponto, alcanga-se o treaty shopping.

3.1. Treaty Shopping

O planejamento tributario focado no uso de tratados para evitar a dupla
tributacdo de forma a beneficiar um sujeito nao originalmente legitimado é
reconhecido pela doutrina sob a expressao freaty shopping. O termo é uma
alusdao a forum shopping, no qual o objetivo é buscar a jurisdicao mais
favoravel para torna-la aplicavel a determinada situagdo litigiosa.?* O treaty
shopping, de forma similar, procura a convencao sobre dupla tributacdo que
maiores vantagens tributarias traria e estrutura operacdes para transformar-se
em beneficiario da mesma. “A esta selecdo do ‘melhor tratado’ a doutrina
denomina de treaty shopping”.? Verifica-se, pois, que tanto no treaty shopping

** SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 22.
2 TORRES, Heleno. Op. cit., p. 321.
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quanto no forum shopping ha uma escolha feita por sujeitos que, se nao fosse
pela articulacdo de situagdes e transacdes, ndo teriam legitimidade para
alcancarem os resultados ali previstos por ndo serem as pessoas que 0
legislador — os Estados acordantes — quis beneficiar.?®

Os tratados para evitar a dupla tributacdo também sao Uteis no
planejamento tributario de pessoas que foram beneficiadas pelo tratado, mas
que buscam aperfeicoar as vantagens por meio da aplicacdo das normas mais
benéficas dentre as previstas na convencéo. Eis, portanto, o rule shopping, que
consiste na procura pelo dispositivo que apura os beneficios tributarios ja
concedidos pelo tratado sobre dupla tributacdo. Enquanto o treaty shopping é
realizado por pessoas nao 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 concentragcdo esta no elemento
subjetivo de qualificagdo: institui-se um sujeito apto a beneficiar-se do tratado.
No segundo (rule shopping), atenta-se ao elemento objetivo de qualificacéo,
pois o foco est4 na escolha de um das normas de um tratado. #’

Resumindo, enquanto no treaty shopping opera-se uma escolha do melhor
tratado, dentre todos os existentes, por sujeitos nao-residentes, para usufruir
vantagens tributdrias que estes possam oferecer, no rule shopping, sujeitos
residentes, no ambito de um tratado especifico, procuram ajustar-se a regras
mais favordveis ou constituir “vacuos” de tributacdo, afastando a incidéncia de
ambos os sistemas tributarios. 28

O treaty shopping e o rule shopping sao apenas algumas das formas de

utiizacdo dos tratados no planejamento tributario internacional.
Especificamente no que tange ao treaty shopping, suas principais formas sao:
a adocao de empresas-canais (conduit companies) e as empresas-trampolim
(stepping stone companies), as quais, em geral, se realizam em estruturas
triangulares, embora a quantidade de paises envolvidos nao seja critério
suficiente para caracterizar o treaty shopping. A estrutura é triangular devido ao
envolvimento de trés paises: o pais da fonte, o pais onde se situa o interessado
(que nao é signatario de tratado com o pais da fonte) e o pais onde sera
interposta a empresa-canal ou a empresa-trampolim (que é signatario de

** GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. op. cit., p. 173.
** TORRES, Heleno. Op. cit., p. 322.
** TORRES, Heleno. Op. cit., p. 322.
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tratado com o pais da fonte). O pais da fonte de rendimentos é aquele com o
qual o realizador do treaty shopping negociaria diretamente se fosse
beneficiario do tratado que Ihe interessa. 2°

Ha também formas de realizar o treaty shopping abarcando apenas dois
paises. O planejador residente em pais signatario de tratado sobre dupla
tributacdo, mas nao beneficiado pelo mesmo, interpbe estabelecimento
beneficiario do tratado no préprio pais da fonte, por meio do qual os recursos
chegarao ao planejador. Observe-se que nao se cuida de rule shopping, pois a
escolha recaiu sobre um tratado (e ndo sobre as normas nele insertas) e foi
feita por um sujeito ndo originalmente beneficiado. Como exemplo dessa
estrutura, cite-se a hipotética situagdo em que o tratado preveja isencao na
remessa de dividendos (do pais B) para beneficiarias (no pais A) detentoras de
substancial participacdo no capital da distribuidora (no pais B). Empresa
detentora de minoritaria participacdo nao é, portanto, beneficiaria do tratado.
Todavia, pode vir a sé-lo se constituir no pais da fonte (B) uma subsidiaria
integral a qual se transferem as ag¢des que possui da pagadora de dividendos
(também no pais B), que os remetera a subsidiaria integral (em B) a qual, por
sua vez, transferira dividendos isentos ao planejador (situado no pais A).*°
Nesse caso apresenta-se uma estrutura bilateral.

Outro exemplo de estrutura bilateral € chamado de quinteto. Tem origem
na Alemanha, quando essa assinara varios tratados concedendo isen¢do na
distribuicdo de dividendos para o investidor estrangeiro detentor de menos de
vinte e cinco por cento do capital da empresa alema distribuidora dos
rendimentos. Certo investidor estrangeiro possuidor da totalidade do capital da
empresa alema, constituiu no préprio pais de residéncia (subscritor de um dos
tratados) cinco novas sociedades as quais distribuiu igualmente todo o capital
da empresa situada na Alemanha. Cada uma dessas cinco sociedades tornara-
se proprietaria de menos de vinte e cinco por cento da sociedade alema,

1

fazendo jus, portanto, & isencdo na distribuicio de dividendos.®’ Nesse

exemplo, somente dois Estados s&o envolvidos.

* SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 27.
** SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 25-26.
3! SCHOUERY, Luis Eduardo. op. cit., p. 26.
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Nos dois exemplos acima, houve a interposicdo de uma empresa-canal.
As empresas-canais sdo estabelecidas em pais signatario de tratado com o
pais da fonte de rendimentos objetivando realizar transacbées com empresas
situadas neste ultimo beneficiando-se das vantagens tributarias do tratado para
posteriormente  “reconduzi-las” para sua controladora.®* As empresas-
trampolim sdo utilizadas com o fim de acumular rendimentos que sofrem
tributacdo privilegiada ou néao-tributdveis em virtude do tratado para dali

“saltarem”™3

para o local onde sua controladora decidir investir. Tanto na
empresa-canal como na trampolim existem, de regra, trés paises envolvidos e
as vantagens tributarias do tratado sé sao alcancadas por meio da interposicao
de pessoa enquadrada como beneficiaria.?* As finalidades ° e a maneira como

sdo tributadas *®

no pais onde foram instaladas diferenciam as empresas-
canais das empresas-trampolim. As empresas-canais ndao sao tributadas em
sua sede e servem a canalizacdo, isto é, ao repasse de recursos. As
empresas-trampolim sdo tributadas em sua sede e destinam-se a acumulagéao
de recursos para futuros investimentos da controladora.

As estruturas do treaty shopping podem ser usadas para negoécios que
resultem no pagamento de juros, dividendos ou royalties. A férmula béasica do
treaty shopping é a seguinte: a empresa X, situada no pais A, deseja realizar
operacao com a empresa Y, situada no pais B. A e B ndo possuem tratado
sobre dupla tributacdo. B, porém, possui tratado com C, onde a empresa X
resolve interpor uma empresa por ela controlada (Z) que realizara a operagao
desejada com Y beneficiando-se do tratado entre B e C. Essa controlada pode
ser uma empresa-canal, que repassara 0S recursos, ou uma empresa-
trampolim, que poderda acumular as rendas derivadas do beneficio concedido
pelo tratado. O montante de recursos agrupados nas sociedades interpostas

pode ser repassado de diferentes formas: como pagamentos de juros, de

> TORRES, Heleno. Op. cit., p. 334.

¥ TAVOLARO, Agostinho Toffoli. Utilizacio abusiva dos tratados internacionais de dupla
tributagdo (treaty shopping). In: Revista tributaria e de financas publicas. Sao Paulo, n. 59, p. 250.

** SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 25.

» TAVOLARO, Agostinho Toffoli. Utilizacio abusiva dos tratados internacionais de dupla
tributagdo (treaty shopping). In: Revista tributaria e de financgas piblicas. Sao Paulo, n. 59, p. 249.

** SCHOUERY, Lufs Eduardo. loc. cit.
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dividendos, de royalties, conforme se apresente mais vantajoso em termos
tributarios para o realizador do treaty shopping. *

Dentre as varias possibilidades de realizacdo do treaty shopping,
encontra-se uma considerada legitima pela OCDE. Trata-se da situagcdo em
que o planejador reside em pais signatario de tratado sobre dupla tributacao
com o pais da fonte (que é parte de tratados mais vantajosos com terceiros
paises), mas nao se enquadra como beneficiario do mesmo ou vislumbra maior
vantagem em outros tratados. Escolhe-se o tratado mais vantajoso e interpde-
se uma sociedade qualificada como beneficiaria em um desses outros paises e

% «Os Comentarios da

efetua-se a operacdo almejada com o pais da fonte.
OCDE sugerem excluir das restricoes estabelecidas para os nao-residentes os
residentes de outros paises com que o estado em causa tenha celebrado
tratados contra a dupla tributagdo (alternative relief provision).” %

Note-se que na conformacdo de operacées para efetuar o treaty
shopping, isto é, para selecionar um tratado sobre dupla tributacdo e alcancar
os beneficios ali descritos, o planejador institui um estabelecimento que sera
identificado pelo pais da fonte como passivel de receber o tratamento prescrito
no tratado. Todavia, esse estabelecimento apenas recebe o0s recursos e nao
detém poder de decisdo sobre os mesmos: cabe a matriz ou controladora
administrar a interposta. Significa dizer que o beneficiario efetivo ndo é aquele
que se apresenta como tal, mas um terceiro que nao faz jus aos beneficios
concedidos por determinado tratado.

Podem ser citadas como caracteristicas do treaty shopping: a procura
pelo tratado que trara maiores vantagens tributarias, interposicdo de pessoa
qualificada como beneficiaria do tratado em terceiro pais e afastamento do
regime tributario aplicado pelo pais da fonte.*® Ha posicionamento doutrinario
que inclui a ndo residéncia do planejador nos Estados contratantes do tratado
escolhido como caracteristica do treaty shopping.*' O fundamento dessa quarta
caracteristica tem por fulcro a compreensao de que bastaria a residéncia para

ser beneficiario do tratado e, dessa forma, desnecessario seria o treaty

7 TAVOLARO, Agostinho Toffoli. Utilizacio abusiva dos tratados internacionais de dupla
tributagdo (treaty shopping). In: Revista tributaria e de financas piblicas. Sao Paulo, n. 59, p. 249.

* TORRES, Heleno. Op. cit., p. 330.

¥ Ibid., p. 330-331.

“ Ibid., p. 329-330.

1 Ibid., p. 331.
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shopping. Todavia € possivel entender que as acima apresentadas estruturas
bilaterais ndo comportariam esse caractere uma vez que o planejador reside
em pais signatario do acordo, embora ndao se enquadre como beneficiario.
Selecionado o tratado que melhor se adapta aos escopos do planejador,
constitui-se uma sociedade identificavel como beneficiaria no Estado subscritor
do acordo com o pais da fonte dos rendimentos. Assim, o regime tributario do
pais da fonte deixa de ser aplicavel aquele que planeja. Este ponto pode ser
registrado como fundamental ao treaty shopping, porquanto o verdadeiro
interesse do planejador é no pais da fonte. Observe-se que as operacdes
negociais sdo conformadas de modo a, ao final, atingi-lo. O realizador do treaty
shopping nao se relaciona diretamente com o pais da fonte porque o regime
tributario do mesmo se apresenta, de alguma forma, em desvantagem em
relacdo as disposicdes do tratado assinado com um terceiro pais, no qual,
portanto, instala uma sociedade destinada a concretizar os objetivos do
planejador: efetuar as operacdes beneficiando-se do regime tributario inserto

no acordo internacional, esquivando-se do regime previsto pelo pais da fonte.

Este pafs da fonte, na maior parte das vezes, € o que sofre as mais duras consequéncias do
€xito dos planejamentos tributdrios com “escolha da melhor convengdo internacional”,
porquanto, em geral, o que se pretende € evitar a aplicagdo do regime tributdrio tipico para nao-
residentes” ou a tributagdo definitiva sobre residentes, resultando numa menor arrecadago. **

Nesse diapasdo, € possivel concluir que o pais da fonte é onde se
vislumbram grande parte dos efeitos do treaty shopping e, assim, seria 0 maior
interessado em evitar que esse tipo de planejamento tributario ocorra.”® O
Brasil, enquanto predominantemente captador de recursos, pode ocupar o
lugar de pais da fonte no treaty shopping ** e também demonstrar preocupagaio
em relacdo a essa pratica. Dessa apreensdao exsurge a celeuma acerca da
licitude ou ilicitude do treaty shopping.

A ilegalidade do treaty shopping € sustentada sob o argumento do abuso

de direito. *® Seria uma “inaceitavel selecao pessoal da competéncia tributaria,

*> TORRES, Heleno. Op. cit., p. 336.

“ Ibid., p. 322.

* SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 28.

* TAVOLARO, Agostinho Toffoli. Utilizacdo abusiva dos tratados internacionais de dupla
tributacdo (treaty shopping). In: Revista tributaria e de financas publicas. Sdo Paulo, n. 59, p. 247 e
FINNEY, Malcolm. Double Taxation Agreements: An Overview. In: DIXON, John; FINNEY, Malcolm.
(Eds.) International Corporate Tax Planning. London: LexisNexis, 2005, p. 3-26.
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do regime juridico ou do beneficio fiscal aplicavel a espécie.” *° Além disso, o
planejamento tributério € limitado pelas normas nacionais e pelos tratados de
modo que os Estados podem controlar a consecu¢édo de vantagens indevidas,
isto é, alcancadas mediante a manipulacao dos ordenamentos juridicos.

Ja a legalidade da busca pelo melhor tratado tem por base a autonomia
da vontade, constitucionalmente prevista, a ndo obrigatoriedade de selecionar
o caminho com a maior carga fiscal — devido aos principios da legalidade
(Constituicao Federal, artigo 59, inciso 1l) e da estrita legalidade (Constituicao
Federal, artigo 150) — e a prescricdo dos artigos 153 e 154, da Lei n?
6.404/1976, que determinam a “obrigacdo do administrador de qualquer
sociedade empregar todos os recursos para atingir os objetivos da empresa.” '

Contudo, cumpre assinalar que a licitude ou ilicitude do treaty shopping
deve ser examinada em relacao a algum ordenamento juridico. Isso porque é
necessario o envolvimento de pelo menos dois paises, cujos ordenamentos
juridicos provavelmente apresentardo diferencas capazes de determinar
conclusdes opostas. Nesse sentido, imprépria se mostra a constatacao de
legalidade ou ilegalidade universal do treaty shopping. Ademais, considerando-
se o treaty shopping uma forma de planejamento tributario internacional cabe
ponderar as consideracbes feitas acerca do exame sobre a liceidade de
planejamentos enquanto atos preparatérios. Esse raciocinio permite dizer que
a averiguacao de conformidade com determinado sistema juridico é feita em
relacao a atos e negédcios praticados, e ndo meramente planejados. Portanto, a
legalidade do treaty shopping depende: da forma pela qual foram efetuados os
atos e negdcios que o compdem, dos ordenamentos juridicos envolvidos e do
acordo sobre dupla tributacdo selecionado. *®

A “escolha da melhor convencdo internacional”, acompanhada da inexoravel
interposi¢ao de residéncia fiscal para usufruir dos beneficios desta, serd sempre
um ato licito nos limites do quanto prevejam os ordenamentos dos paises
signatdrios e a propria convencao aplicavel. Por isso, formular uma conclusao
genérica, garantidora de uma suposta licitude para qualquer hipétese de uso
indevido da conveng¢ao, ndo pode ser feita sem o risco de total erronia das suas

“ TORRES, Heleno. Op. cit., p. 322.

7 PINHEIRO, Rodrigo Rigo. Treaty shopping: aspectos juridicos, econdmicos e sua relevancia
no cendrio nacional. In: Revista tributaria e de financas publicas. Sdo Paulo, ano 17, n. 84, p. 133 -
149, jan./fev. 2009, p. 137.

* TORRES, Heleno. Direito tributario internacional: planejamento tributirio e operacdes
transnacionais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, passim.
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possibilidades. A aplicacdo de qualquer método indutivo, em matéria de
ciéncia juridica é, jd do ponto de partida, naturalmente falivel. *°
Apesar da constatacdo de que a legalidade do treaty shopping resulta da

legalidade dos atos praticados para concretiza-lo, existem diferentes
abordagens acerca das maneiras pelas quais se busca impedir sua realizagéo.
O estudo sobre a licitude do treaty shopping, pois, culmina na pesquisa das
formas de contencdo do mesmo, porquanto as normas que objetivam evita-lo é
que determinarao a legalidade ou ilegalidade dos atos que fazem parte de sua

estrutura.

3.2. Formas ge Conter o Treaty Shopping

As formas de contencdo do ftreaty shopping podem ser bilaterais,
unilaterais, globais®® e comunitarias.®’ Significa que ha clausulas inseridas nos
proprios acordos internacionais (forma bilateral), bem como existem medidas
tomadas unilateralmente por cada Estado por meio de legislacao interna, assim
também mediante principios de direito internacional publico (forma global), ou,
por fim, através de medidas comunitarias em caso de paises pertencentes a
blocos regionais.

Considerando, conforme apresentado acima, que o treaty shopping pode
ser visto como o uso indevido dos acordos sobre dupla tributagdo, vale
assinalar que uma das primeiras fontes a serem examinadas acerca
possibilidade de realizagdo desse tipo de planejamento tributario internacional
sao os proéprios tratados sobre os quais recaem as escolhas. Ha determinadas
clausulas que sao inseridas nos mesmos com Unico objetivo de obstar a
interposicao de pessoa juridica com escopo exclusivo de angariar as vantagens
tributarias dispostas no acordo.

Em 1977, a OCDE modificou o seu modelo de tratado sobre dupla
tributacdo®® e apresentou clausulas Uteis aos paises signatarios dessas
espécies de tratados e que ndo desejassem autorizar o treaty shopping. As
indicagbes da OCDE consistem no uso exclusivo ou combinado dos seguintes

critérios como formas de contencao: exclusdo, sujeicao efetiva ou minimo de

* Ibid., p. 346.

% SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 28.
> TORRES, Heleno. op. cit., p. 350.

32 Ibid., p. 362.
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tributagdo, transparéncia ou consideracdo da qualidade dos sécios®® (look-
through approach), channel approach ou canalizagdo de recursos, beneficiario
efetivo e boa-fé ou clausula de salvaguarda.®® Esses critérios basicamente
permitem perquirir se a sociedade de que se suspeita faz parte da estrutura de
um planejamento tributario nos moldes do treaty shopping, para dai decidir pela
aplicacao ou nao do tratado.

O critério da exclusao evita que determinados tipos societarios sejam
passiveis de acumularem beneficios fiscais. Determina-se que certas
sociedades residentes em um dos paises signatarios sejam excluidas das
vantagens concedidas pelo tratado sobre dupla tributacdo em virtude de serem
detentoras de um regime fiscal privilegiado ao qual as disposicdes do acordo
internacional se somariam. Esse método é Uutil aos paises que possuem
territérios com regimes fiscais privilegiados, como a llha da Madeira, em
Portugal, por exemplo, porque impedem o acumulo exagerado de vantagens
tributérias. *°

A sujeicao efetiva ou minimo de tributacdo condiciona a aplicacdo do
acordo internacional assinado a tributagdo do rendimento transferido pelo outro
Estado-parte. Significa que os beneficios previstos no acordo somente serdo
concedidos caso a renda gerada em um Estado-parte seja tributada no outro,
isto é, “quando se estiver numa situacdo de bitributagdo™®. Evita-se, dessa
forma, que certos tipos redituais sofram dupla nao-tributagcdo, uma vez que a
nao tributacao pelo outro Estado obsta a aplicacdo dos privilégios do tratado.
Portanto, segundo esse critério, a convengao objeto do treaty shopping tem
efeito somente para as sociedades que se sujeitam a alguma tributacao no
outro pais-membro. >’

O método da transparéncia consiste na aplicacdo da prevaléncia da
substancia sobre a forma juridica, porquanto afasta a aplicacao do tratado as
pessoas juridicas que sao controladas por sujeitos residentes em paises nao
signatarios. Observa-se a quantidade de renda usada pela sociedade para
satisfazer obrigacdes cuja titularidade pertence aos seus socios ou acionistas

> SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 141.

>* TORRES, Heleno. op. cit., passim.

> TORRES, Heleno. op. cit., p. 366-367, e SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 143-144.
°® SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 145.

57 TORRES, Heleno. op. cit., p. 367-368.



141

e, se 0 montante for significativo, deixa-se de aplicar a convengcado a essa
sociedade devido a presuncao de que a mesma somente serve a elisao fiscal.

Nesses casos, presume-se que a renda da sociedade aparente estaria sendo
absorvida pelos pagamentos feitos aos acionistas ou pessoas vinculadas, ou
mesmo sendo reduzida pela excessiva despesa com gastos dedutiveis, sem
qualquer fim negocial além daquele de servir de “filtro” ou de condutora dos
rendimentos, da fonte ao beneficidrio efetivo (terceiro nao-residente), apenas
para atender o fim de economia fiscal. 58

Em auxilio ao emprego do método da transparéncia vem a consideragao
da qualidade dos sécios ou método de atuacdo, segundo o qual as vantagens
fiscais do acordo sobre dupla tributacdo devem ser restritas as pessoas
juridicas controladas por residentes no mesmo pais, sob pena de
desconsideracdo da mesma com atribuicio de seus atos aos soOcios nao-
residentes, sem, contudo, anular a constituicdo da sociedade. Assinale-se,
porém, a dificuldade deste método de atuagdo em paises de tradicdo romano-
germancia, onde as formas tém alto valor juridico®, como é o caso do Brasil.

Sobre a possibilidade de os paises signatarios se valerem deste método,
cumpre assinalar que tanto o pais da residéncia quanto o pais da fonte de
rendimentos podem emprega-lo, sob a condicdo, porém, de que a sociedade a
qual se busca atingir seja residente no Estado que visa usar o critério da
atuacao. Isso porque a percepcao de que este método somente seria aplicavel
ao pais da residéncia®®, exclui as estruturas bilaterais nas quais a sociedade
pode ser interposta no préprio pais da fonte. °’

Bastante similar ao critério da transparéncia é o do channel approach ou
canalizacdo de recursos. A diferenca entre ambos se refere ao montante
destinado aos controladores nao-residentes. Enquanto no critério da
transparéncia nao se faz mengcdo a quantia ou percentual exato, o channel
approach busca alcancar sociedades em que o passivo com nao-residentes
vinculados € superior a metade da renda das mesmas. Assim, a aplicacao
deste faz-se necessario investigar a totalidade e a destinagcdo da renda da
pessoa juridica. %2

> Ibid., p. 364.

* Ibid., p. 366.

% TORRES, Heleno. op. cit., p. 366.

! SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 142.

2 TORRES, Heleno. op. cit., p. 368-369, e SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 148.
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Ja mencionada na pagina 15 deste trabalho, a clausula de beneficiario
efetivo (beneficial owner) procura aferir a legitimidade de consecucédo das
vantagens do tratado selecionado para pratica do treaty shopping. Trazida pela
OCDE na revisdao da Convencao Modelo em 1977, essa clausula tem sido
inserta nas convencgdes a partir de entao, inclusive em acordos assinados pelo
Brasil®®, por exemplo, com a Africa do Sul®, Ucrania® e México®, entre outros.

Procura-se averiguar que pessoa realmente se beneficia do tratado para,
se for o caso, deixar de aplica-lo. 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 tributagéo
para a ele se enquadrar. Todavia, o 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 sao auferidas, de fato, pela
planejadora. A realizadora do planejamento é que efetivamente se beneficia do
tratado aplicado a interposta e, portanto, é a beneficiaria efetiva.

Apesar da inexisténcia de definicdo de beneficiario efetivo na Convencéao
Modelo da OCDE®" a doutrina apresenta, em conjunto, as seguintes
caracteristicas do beneficiario efetivo: a detencdo do poder de decisao sobre a
renda da interposta®®, o repasse imediato dos rendimentos pela interposta a

outra sociedade e a atuagdo por conta de terceiros.”® A insercdo dessa

% Ibid., p. 356.

® BRASIL. Portaria MF n° 433, de 29 de dezembro de 2006. Métodos de aplicacio da
Convencdo para evitar a dupla tributacdo e prevenir a evasao fiscal em relacdo aos impostos sobre a renda
assinada pela Republica Federativa do Brasil com a Reptblica da Africa do Sul. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br>. Acesso em: 15 jun. 2009.

% 1d., Portaria MF n° 198, de 26 de julho de 2006. Métodos de aplicacio da Convengio para
evitar a dupla tributacdo e prevenir a evasdo fiscal em relacdo ao imposto sobre a renda assinada pela
Republica Federativa do Brasil com a Ucrania. Disponivel em: <http://www.receita.fazenda.gov.br>.
Acesso em: 15 jun. 2009.

% 1d., Portaria MF n° 38, de 21 de fevereiro de 2007. Métodos de aplicacdo da Convencio
destinada a evitar a dupla tributagdo e prevenir a evasdo fiscal em relacdo aos impostos sobre a renda
celebrada pela Republica Federativa do Brasil com os Estados Unidos Mexicanos e Ato declaratorio
interpretativo SRF n° 1, de 1° de marco de 2007. Dispde sobre a aplicagdo de dispositivos da
Convencdo entre a Republica Federativa do Brasil e os Estados Unidos Mexicanos destinada a evitar a
dupla tributagdo e prevenir a evasdo fiscal em relacdo aos Impostos sobre a Renda. Disponiveis em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br>. Acesso em: 15 jun. 2009.

% TORRES, Heleno. op. cit., p. 372.

% VOGEL apud TORRES, Heleno. op. cit., loc. cit.

% SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 159.
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clausula num tratado sobre dupla tributacdo impede a aplicacdo do mesmo a
pessoas outras que nao sejam o beneficiario efetivo. Vale assinalar o
entendimento doutrindrio segundo o qual € imprescindivel que o beneficiario
efetivo seja residente em um dos paises signatarios para que as vantagens
fiscais do acordo lhe sejam estendidas.

Beneficidrio efetivo é expressdo que se usa para designar o auténtico sujeito titular do
rendimento. Por isso, os limites de retencdo na fonte aplicam-se unicamente quando o
perceptor dos rendimentos for o “beneficidrio efetivo”, de modo que, caso o beneficidrio
efetivo ndo seja residente de nenhum dos dois estados, o acordo ndo podera ser invocado. ™

A clausula de beneficiario efetivo atua, pois, sobre o elemento de
conexao da sociedade com o pais signatario da convencao que lhe interessa. A
identificacdo de uma empresa-canal pode resultar na desconsideracdo do
liame subjetivo que a torna beneficiaria do tratado justamente porque nao se
reconhece aquela a qualidade de beneficiaria efetiva, mas tao-somente
superficial, isto é, mera receptora dos beneficios fiscais presentes na
Convencéao Internacional. Desfeita a causa que permite a subsuncdo da
sociedade & convencéo, essa deixa de Ihe ser aplicada. "

O rigor dos métodos apresentados é amenizado pelo principio da boa-fé,
que permite distinguir as sociedades que agiram com substanciais razdes
econOmicas e nao apenas para serem, de modo ilegitimo, beneficiadas pelo
tratado. Aplicam-se testes identificadores, por exemplo, do objeto principal e da
substancia dos atos e negocios realizados pela sociedade interposta de modo
a aferir se ha boa-fé ou uso indevido de tratados. Resta caracterizada a boa-fé
quando: h& exercicio de atividade real e efetiva, a reducao dos montantes a
serem pagos por tributos ndo supera o cobrado pelo pais de residéncia, a
sociedade é registrada em bolsa e possui agdes cotadas em mercado de
valores, ha tratado assinado entre o pais de residéncia dos planejadores e o da
localizagdo da sociedade interposta similar ao tratado escolhido, assinado com
o pais da fonte. Constatada a boa-fé da sociedade sob suspeita, ndo restam
Obices a aplicagao do tratado. Cuida-se, assim, da insercdo de clausulas de

" TORRES, Heleno. op. cit., p. 374.

"I CATAO, Marcos André Vinhas. Pagamento de juros a nio residentes (“paying agents”) a luz
das convengdes internacionais sobre dupla tributagdo assinadas pelo Brasil — cldusula do “beneficidrio
efetivo” e o critério de conexao em face da legislacdo brasileira atinente ao imposto de renda retido na
fonte. In: Repertoério de jurisprudéncia IOB. Sao Paulo, n° 1/2004, vol. I, 1* quinzena de janeiro de
2004, p. 29.
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salvaguarda nos tratados de modo a possibilitar que a pessoa juridica
comprove sua boa-fé no ato de instalar-se em certo pais e, por conseguinte,
beneficiar-se de acordo assinado pelo mesmo. "2

Tais formas de conter o treaty shopping séo as sugeridas pela OCDE a
partir da revisdo feita em 1977 na Convencao-Modelo sobre tratados para
evitar a dupla tributagdo. A auséncia de disposicoes destinadas a evitar o treaty
shopping nesses tipos de acordo implica concessao dos beneficios, ainda que
considerados ilegitimos, em observancia ao principio do pacta sunt servanda.
" |sso em atencdo a forma bilateral de contencdo do treaty shopping,
considerada via ideal para tanto devido a ponderagao de ineficacia dos meios
globais e unilaterais, em cujos exames neste ponto se adentra. "*

O tratamento global para evitar a pratica do treaty shopping, de
originalidade atribuida a Klaus Vogel, consiste em tentativa de criagao de
norma universal antiabuso, isto é, aplicavel a todos os paises e tratados sobre
dupla tributacdo, independente da existéncia de disposicdes unilaterais ou
bilaterais identificadoras da ilegitimidade, punicdo ou desconsideragdo do
mesmo. Baseia-se na submissao dos tratados ao Direito Internacional Publico,
que possui dentre suas fontes os principios gerais de direito reconhecidos
pelas nagbes civilizadas, previstos no artigo 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justica de Haia e advindos da constatacdo de que a maioria
dos Estados os reconhece.”

A existéncia de um principio antiabuso aplicAvel aos casos de
planejamento tributdrio sob a forma de treaty shopping depende ou da
assimilacao de que a maioria dos paises assume a prevaléncia da substancia
sobre a forma e proibe o abuso de direito ou do reconhecimento dessa
vedacao ao abuso de direito tributario como principio do Direito Internacional
PUbico.”® A respeito da sobreposicdo da substancia sobre a forma juridica,
argumenta-se tratar-se de técnica e nao principio, além de nao ser admitida por
paises de tradi¢do juridica romana.”” A proibicdo do abuso de direito no Direito
Internacional Publico ndo se estende ao abuso de formas no Direito Tributario.

> TORRES, Heleno. op. cit., p. 371, e SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 149-151.

» SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 159.

" Ibid., p. 140.

 TORRES, Heleno. op. cit., p. 374-375, e SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 113-116.
® SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 120.

" TORRES, Heleno. op. cit., p. 376.
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Isso porque no primeiro caso cuida-se de uma decorréncia do principio da fé, o
que nao acontece no segundo.”

Significa dizer, pois, que ha posicionamentos doutrinarios que contra-
argumentam no sentido da inexisténcia de um principio antiabuso aplicavel ao
treaty shopping. Mesmo porque as normas e principios do Direito Internacional
Publico tém por mira os Estados enquanto sujeitos ordinarios, lembrando-se,
todavia, que sdo os individuos (e ndo os Estados) que realizam o treaty
shopping.”® Outra dificuldade na aceitacdo da ilegalidade do treaty shopping
refere-se as divergentes posicoes dos paises no que concerne a esse tipo de
planejamento tributario, porquanto € possivel observar paises que tomam
atitudes destinadas a conté-lo da mesma forma com que ainda existem os que
nada fazem a respeito. % Assim doutrina Luis Eduardo Schoueri, que se refere
aos principios de direito geralmente reconhecidos pelas nagdes civilizadas com
a sigla PDGRNC:

[...] opinamos que ndo € possivel, ainda, falar na existéncia de um PDGRNC,
abrangendo os casos de Treaty Shopping, visto que seu reconhecimento néo é,
ainda, tdo generalizado como se faria exigir. A existéncia de sistemas juridicos
“representativos” que desconhecem a proibicdo do Treaty Shopping desmente
a idéia de um PDGRNC. 81

Por esse caminho, pode-se concluir pela inviabilidade da forma global de
contencdo do treaty shopping devido até mesmo pela inexisténcia de seu
principal instrumento, qual seja o principio antiabuso do Direito Tributario ou da
prevaléncia das substancias sobre as formas como geralmente reconhecido
pelas nagdes civilizadas.

Restam, ainda, meios unilaterais de limitacdo do treaty shopping,
providenciadas tanto pelo pais da fonte quanto pelo pais de localizacdo da
sociedade interposta. Consistem em normas de direito interno dedicadas a
evitar ou impedir que os beneficios fiscais trazidos nos tratados sejam
alcancados por sujeitos integrantes de uma estrutura identificada como treaty
shopping. Em geral, trata-se de regras que impdem a prevaléncia da
substancia sobre a forma (adotada na Argentina, Espanha, Franca, ltalia,
Alemanha, Holanda e Portugal, por exemplo), ou sdo normas gerais ou

"® SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p.129-133.
" SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 127-129.
% Ibid., p. 133-135.

# Tbid., p. 136.
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especificas antielisdo, de abuso de forma ou de direito, ou, ainda, regras
pontuais de limitacdo do treaty shopping (existente nos Estados Unidos e na
Suica). #

O Brasil ndo detém norma especifica contra o treaty shopping,®® mas
possui norma geral antielisdo (Codigo Tributario Nacional, artigo 116, paragrafo
Unico), prevé a nulidade da simulacao (artigo 167 do Cédigo Civil). Entretanto,
a aplicabilidade dessas medidas aos tratados internacionais néo é pacifica.

O combate ao Treaty Shopping, através de normas ou principios de
interpretacdo ou aplicacdo oriundas do direito interno, exige que se demonstre
a possibilidade de se submeterem as normas de Direito Internacional em geral,
e os acordos de bitributacdo, em especial, a categorias validas para o direito
interno.84

(O}

Apreende-se, entdo, que a eficacia das normas de direito interno
condicionada a questao da relacao entre os tratados e as leis internas. Vem a
tona a discussdo acerca da supremacia dos tratados sobre a lei interna, a
iniciar-se pela controvérsia em torno das teorias monista e dualista.?® A
primeira sustenta a unidade do Direito, abarcando como imbricados os ambitos
nacional e internacional do mesmo, de modo a conferir prevaléncia de um
sobre o outro. O dualismo defende a separagdao do Direito Internacional do
nacional, motivo por que argumenta a necessidade de incorporacdo dos
tratados por meio de uma norma que lhe confira aptidao para gerar efeitos no
direito interno.

A inexisténcia de previsdo constitucional acerca da supremacia dos
tratados sobre o ordenamento interno brasileiro, culmina em divergéncias
doutrinarias: ha monistas e dualistas no Brasil. Os primeiros tém por fulcro o
artigo 5° §2° da Constituicdo. Ja os segundos (dualistas) baseiam-se,
principalmente, no artigo 49, |, também da Constituicdo.2® As indagacdes
circundam, ainda, o inciso lll, do artigo 150, da Constituicao Federal, e o artigo
98 do Codigo Tributario Nacional (CTN). Dissentem os doutrinadores sobre a
abrangéncia dos dispositivos constitucionais e da propria constitucionalidade

2 TORRES, Heleno. op. cit., p. 353-356, e SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., passim.

% TORRES, Heleno. op. cit., p. 355, e PINHEIRO, Rodrigo Rigo. op. cit., p. 145.

% SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 30.

% SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 88.

% TAVOLARO, Agostinho Toffoli. A supremacia dos tratados internacionais em face da
legislacdo interna. In: Revista tributdria e de financas publicas. Sdo Paulo, ano 10, n. 44, p. 45,
maio/jun. 2002.
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na referida norma tributaria.®’” Some-se também, para aumentar a celeuma, a
recente ratificacdo da Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados®®, que
dispde, no art. 24, que os tratados terdo vigéncia imediata a partir do momento
de manifestacdo do consentimento. °

Afora as discussdes da doutrina, as tratados tém hierarquia de leis
ordinarias no sistema juridico brasileiro e, dessa forma, submetem-se aos
critérios cronoldgico e de especialidade, isto €, pode um tratado revogar lei
ordinaria interna que o contradiga ou, sendo possivel, ser considerado especial
em relacdo & mesma.®® Especificamente no Direito Tributario, impde o
controverso artigo 98, do Cddigo Tributario Nacional, que os tratados devem
ser observados pela legislacao que lhes sobrevenha. Portanto, as normas de
direito interno s6 ndo tém prevaléncia sobre os tratados se a matéria for
tributéria.

O combate ao treaty shopping, no Brasil, por meio de leis ordinarias nao
ha, pois, de ter eficacia, uma vez que os tratados sobre dupla tributacdo
prevalecem sobre o ordenamento interno. “[...] pela validade da norma do artigo
98 do CTN, ja afirmando que, no Brasil, ndo seria valida uma lei ordinaria, de
ambito infraconstitucional, que pretendesse limitar a aplicacao de um acordo de
bitributacdo”. *' E possivel, nesse diapasio, concluir que as normas brasileiras
que buscam reprovar a elisdo fiscal e a simulagdo ndo servem para conter a
pratica do treaty shopping.

Ademais, a contencao do treaty shopping realizada via normas de direito
interno é observada por parte da doutrina como a menos apropriada para tanto.
Isso porque, inseridos no campo Internacional do Direito, ai devem ser
buscadas as solucbes a comecgar pelo préprio acordo, fonte de Direito
Internacional que é. Ainda, a aplicacdo das normas de direito nacional a
tratados termina por ferir o principio do pacta sunt servanda, caso sejam
preteridas as disposicdes da convencado assinada. “[...] ndo é o caminho mais

7 BERNO, Cheryl. Supremacia dos tratados internacionais em matéria tributaria. In: Revista de
estudos tributarios. Séo Paulo, ano 1, n. 5, p. 23, jan/fev. 1999.

% BRASIL. Decreto legislativo n° 496, de 2009. Aprova o texto da Convencio de Viena sobre o
Direito dos Tratados, concluida em Viena, em 23 de maio de 1969, ressalvados os arts. 25 e 66.

% TAVOLARO, Agostinho Toffoli. op. cit. p. 48.

% VALADAO, Marcos Aurélio Pereira apud TAVOLARO, Agostinho Toffoli. op. cit. p. 54.

! SCHOUERI, Luis Eduardo. op. cit., p. 103.
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adequado para a contencdo do Treaty Shopping a adogdo de medidas
unilaterais”. %

[...] a ado¢do de normas internas destinadas a disciplina de problemas
derivados do quanto tenha sido pactuado bilateralmente em uma convengao
internacional ndo € desejavel, porque desnatura a regra do pacta sunt servanda,
devendo as partes procurar utilizar as regras e critérios previstos no acordo. 93

Constata-se, do exposto, que a recomendagdo que sobeja no que
concerne ao combate ao planejamento tributario efetuado por meio da
interposicdo de pessoa juridica destinada a angariar vantagens fiscais
delineada para pessoa diversa em acordo para evitar a dupla tributacdo € a de

que se recorra as medidas bilaterais.

4. Conclusoes

A independéncia dos sistemas tributarios e decorrentes diferengas entre
0s mesmos gera a dupla tributacdo internacional, que se apresenta como
obstaculo as livres negociagcées porque contribui com planejamentos que
buscam diminuir a carga fiscal. A cobranca de similares tributos ao mesmo
sujeito passivo, por diferentes paises, em razdo do mesmo fato é associada
aos principios da universalidade e da territorialidade na medida em que sao
esses que a determinam. Isso quando parcela que deixaria de ser tributada por
determinado Estado é tributada, em obediéncia ao principio adotado, por outro,
com o qual o sujeito claramente deve ter alguma conexao. Influenciam, pois, os
principios da territorialidade e da universalidade na origem da bitributagao.

Os tratados mostram-se a melhor maneira de evitar a dupla tributacao,
porquanto as formas unilaterais de alcangar o mesmo fim requerem isolado e
arduo sacrificio que podem apresentar resultados insatisfatérios ou mesmo
contrarios aos objetivos. A quantidade de acordos para abrandar a dupla
tributacdo vem corroborar tal afirmacdo e demonstrar a relevancia das
convencgdes sobre bitributacdo no planejamento tributario internacional,

enquanto numerosas fontes de beneficios fiscais.

* Ibid., p. 109.
93 TORRES, Heleno. op. cit., p. 358.
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O treaty shopping concretiza-se pela interposicao de pessoa identificavel
como beneficiaria do acordo sobre bitributacédo eleito a fim de afastar o regime
tributario estipulado pelo pais da fonte de rendimentos. E uma forma de
planejamento tributario caracterizada pela selegcao de um tratado sobre dupla
tributacao. Incabivel, pois, o0 exame de sua legalidade de forma generalizada,
porquanto a compreensdo do planejamento como mera investigacdo acerca
dos possiveis efeitos tributarios de atos e negdécios que ainda estdo por ser
levados a efeito nao transpde o limite de agao preparatoria. A licitude deve ser
relacionada a procedimentos ja realizados e ndo apenas imaginados. Assim, se
ilicitos os componentes que efetivam o planejamento, também este o sera.

A divergéncia respeitante a liceidade do treaty shopping traz a tona
também questionamentos sobre sua legitimidade e, assim, leva as medidas
destinadas a evitar tal pratica. Dentre as formas de contencdo do treaty
shopping, a bilateral € a que se apresenta mais apropriada. Isso porque a
inaplicabilidade do abuso de direito tributario ao Direito Internacional Publico e
0 nao reconhecimento da prevaléncia da substancia sobre a forma resultam na
conclusao de inexisténcia de um principio antiabuso que proibiria a pratica do
treaty shopping em qualquer lugar da Terra. As medidas unilaterias
justificadoras da néo aplicagdo das normas do tratado fere o principio de
obrigatoriedade de observancia dos pactos.

No Brasil, ndo ha lei especifica de proibicdo do treaty shopping e 0s
tratados tributarios prevalecem sobre a legislacdo interna, as quais devem
observa-los, conforme inteligéncia do artigo 98 do Cédigo Tributario Nacional.
Portanto a norma geral antielisdo e as disposi¢des que vedam a simulacdo néao
servem de combate ao treaty shopping. Sobeja, dessa forma, a via bilateral de
solucdo: deve-se procurar inserir nos préprios acordos as disposicoes
referentes ao abuso do mesmo. O Brasil tem adotado essa forma de combate,
utilizando-se da clausula de beneficiario efetivo, sugerida pela OCDE.

Observa-se, pois, que a abordagem do freaty shopping inicia-se na
dupla tributacdo internacional, passa pelas convengdes e atinge a questdo da
hierarquia de normas nacionais e internacionais, com a qual advém as

contrapostas teorias monista e dualisa.
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