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RESUMO:

O presente artigo trata de uma das formas de elisao fiscal que decorre de acordos
internacionais firmados para se evitar a bitributagdo: freaty shopping. Apresenta
algumas de suas estruturas, comumente encontradas na pratica, bem como tece
consideracdes sobre as possiveis medidas utilizadas pelos paises e, em particular,
pelo Brasil, a fim de restringirem a utilizacdo dessa forma de planejamento tributario
internacional.

PALAVRAS-CHAVE: Planejamento tributario internacional; acordos internacionais;
bitributacédo; Treaty Shopping.

ABSTRACT:

This article deals with one of the forms of international tax planning elimination that
occurs of international agreements to prevent the doble taxation: treaty shopping. It
presents some of its structures, found in the practical one, as well as deals with the
use of measures used for the countries and, in particular, for Brazil, in order to
restrict the use of this form of international tax planning.
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1 Introducao

Os tratados em matéria tributaria, especificamente os que se destinam a
coibir a bitributacdo, sao elaborados com a finalidade de se evitar que, frente a
cadeia de operagdes comerciais entre Estados e diante de um mesmo fato gerador,
0 sujeito passivo venha a ser duplamente onerado, principalmente considerando que
maior parte dos paises tributa a renda com bases mundiais (worldwide income
taxation).

A dupla imposicao tributaria é perniciosa ao desenvolvimento das relagdes
comerciais, bem como a mobilidade do capital, sendo claro que a imposigao tributaria
apresenta-se como custo que deve ser minimizado para o contribuinte a fim de
fomentar as relagdes comerciais existentes entre os Estados, ndo devendo, portanto,
representar ébice a liberalizagdo do comércio e do capital, instrumentalizados pela
globalizacéao e legitimados pela teoria econémica neoliberal.

Sendo certo que a dupla ou pluritributacdo é prejudicial ao comércio
internacional e por via direta aos Estados, problema tdo nefasto quanto este surge
exatamente dos tratados para se evitar a bitributacdo firmados. Isso porque, a partir
destes, nao-beneficiarios, montam operacdes sofisticadas, conseguindo minimizar ou
mesmo mitigar a carga tributaria que deveriam suportar.

Assim, o combate a dupla ou pluri imposicao tributaria, traz possibilidade de
planejamento tributario internacional, pratica conhecida como treaty shopping, ou

conforme Torres “a utilizacdo de convencao internacional para evitar a bitributacéo



208

por nao residentes dos Estados contratan e forma a reduzir ou mesmo mitigar a
carga tributaria.

Dessa forma, os paises que operam com vasta rede de convengoes
internacionais para se evitar a bitributacdo de rendas, a fim de que consigam reter
parte da receita esperada, minimizando as operacdes elisivas ocorridas, adotam leis
restritivas, gerais ou especificas, ou ainda, fazem constar cldusulas nas convengoes
que inibam sua utilizagdo por terceiros nao-beneficiarios.

Nesse sentido, qualquer norma, seja de direito interno ou constante de
clausula na propria convencao recebe importancia, buscando, por meio do principio
da capacidade contributiva, da equidade, alcancar os sujeitos passivos que apesar
de estarem diante de uma possivel elisdo ao pagamento do tributo, encontram
arestas que inibem a pratica abusiva do uso das convencbes internacionais,
aumentando assim a arrecadacgao do Estado e a reducao do déficit orcamentario.

Contudo, as operacgoes utilizadas pelo contribuinte costumam ser complexas,
intrincadas redes que perpassam por varios paises, nem sempre sendo possivel as
administracdes tributarias o controle sobre essas operagdes de forma que possam
inibi-las.

Apontadas as linhas gerais do estudo, o que se pretende é evitar os
excessos por parte dos contribuintes no sentido de coibir a perda de arrecadacao por
parte dos Estados, e a0 mesmo tempo, como se propor a isso sem constranger/
limitar o direito dos contribuintes em gerirem seus negdécios.

Corroborando com o entendimento esposado, BORGES ressalta:

' TORRES, Heleno T. Direito Tributirio Internacional: Planejamento Tributirio e
Operacoes Transnacionais. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 321.
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Considerando que os tributos represein importante fatia do resultado de atividades
humanas com repercussio econdOmica, principalmente com o advento da
globaliza¢do, o planejamento tributdrio internacional passou a ser objeto de especial
atenc¢do. Com efeito, se, por um lado, os Estados devem estabelecer sistema tributdrio
justo e socialmente aceitdvel, por outro, cabe aos contribuintes organizar as suas
atividades de modo a ndo terem que pagar a titulo de tributos mais do que o esperado
e rigorosamente devido.”

Tragadas as linhas gerais, ressalte-se que o presente trabalho primeiramente
aborda a definicdo de Treaty Shopping, em um segundo momento traz algumas de
suas estruturas, sem a preocupacao de exauri-las. No terceiro capitulo apresenta as
teorias que permitem o aumento da arrecadagao, e finalmente, aponta mecanismos

de combate a pratica elisiva decorrente do treaty shopping.

2. Definicao de Treaty Shopping

O Treaty Shopping apresenta-se como uma das possibilidades de
planejamento tributario internacional. E a escolha, por parte do contribuinte, do
melhor tratado de modo que consiga minimizar ou mitigar a carga tributaria, definicao
melhor esbocada por BALLAO, conforme se segue:

A expressdo treaty shopping surgiu nos Estados Unidos, a partir do termo forum
shopping, o litigante tenta “escolher”, “selecionar” (shop) uma jurisdi¢do que traga
um resultado mais favoravel ao seu pleito.

Da mesma maneira, no treaty shopping, o contribuinte visa “escolher” os beneficios
de um acordo de bitributagdo, quando seu pais de residéncia ndao mantenha

- . s+ 3
semelhante acordo com o pais destinatario.

> BORGES, Antonio de Moura. Formas de minimizacio do encargo tributirio nas
operacoes internacionais e planejamento tributario internacional. Revista dos Procurados da
Fazenda Nacional. Ano 6/7 —Editora Fortium — Brasilia: 2004/2005.

 Cf. BALLAO, op. cit.
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TORRES aponta os elementos qu acterizam o treaty shopping: busca de
convencgao objetivando vantagem tributarias; sua utilizagdo por ndo beneficiario do
acordo; a interposi¢cdo de terceiro e, finalmente, afastamento do regime aplicavel
anteriormente a operacao.*

Observa-se que as duas primeiras caracteristicas apresentadas séo
elementos que antecedem a operacao, que se materializara quando da interposi¢ao
de terceiro com a finalidade de reducao de tributos.

Ressalte-se que sdo necessdrias, a fim de configurar a elisdo fiscal
decorrente do ftreaty shopping, que estejam presentes as caracteristicas ou
elementos apontados anteriormente, ndo bastando o uso de tratado por néo-
beneficiario, como ainda a redugao da carga tributaria utilizando formas de reduzir a
aliquota ou a base de calculo ou ainda retardar o seu pagamento sem o 6nus da
multa, ajustando suas obrigacdes de forma a ter a menor carga tributaria possivel.

Quanto a interposicdo de terceiro, nem sempre essa caracteristica é
essencial para a configuragdo do treaty shopping, conforme verificar-se-a nas
estruturas de holdings e quinteto. Contudo, existem outras operagdes, que serdo
visitadas no topico seguinte, que possuem a figura do terceiro interposto.

Uma vez definido, em linhas gerais, o treaty shopping, cabe apresentar suas

estruturas mais comuns, exemplificando-as.

3. Estruturas do Treaty Shopping

* TORRES, Heleno T. Direito Tributirio Internacional: Planejamento Tributirio e
Operacoes Transnacionais. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001.
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Entre outras, apenas trés das fo ou modalidades do freaty shopping

serdo, aqui, abordadas: as empresas canais, as empresas trampolins e estrutura

bilateral. BALLAO ressalta as diferencas entre trés formas, a saber:

3.1. Empresas Canais

Os paises A e B submetem-se a um tratado de bitributacio que dispde sobre o
pagamento de dividendos de empresas situadas no pais A aos sdcios/quotistas
residentes em B.

Dessa forma, conforme estabelece o acordo, todos os dividendos de empresas
sediadas em A e remetidos aos s6cios em B serdo submetidos a determinada espécie
de isen(_;e”lo5 de imposto de renda. Uma empresa situada em um terceiro pais C possui
uma subsididria instalada em A. Ocorre que o Estado C ndo possui acordos de dupla
tributacdo com A nem com B. Com o intuito de obter vantagem do tratado firmado
entre A e B, a empresa situada em C estabelece uma subsididria integral6 em B,
transferindo todas as suas agdes/quotas da subsididria de A para a subsididria recém
estabelecida em B.

Portanto quando a subsididria do pais B receber lucros de dividendos da subsididria
localizada em A, estard sujeita as mesmas isencdes concedidas as empresas do pais
B.... Conseqiientemente, a subsididria acaba pagando menos ou até mesmo nenhum
imposto sobre a renda recebida, podendo transferir futuramente esses rendimentos
para outra empresa do grupo na forma de empréstimos ficticios.’

Segue esquema da operagao supracitada supondo a existéncia de acordo

sobre bitributacdo entre os paises A e B, que isente de recolhimento de Imposto de

Renda o pagamento de dividendos de empresas situadas no pais A aos

sécios/quotistas residentes em B:

(tratado) isenc@o

Empresa situada em A Sécios residentes no B
fluxo de dividendos
T T
T T
subsidiaria T T subsididria
em A T subsididria em A transfere quotas/acdes TemB
T para subsididria em B T(3° interposto)
T

Empresa Situada em C

T D7 Y7y, UpP. ©It
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3.2. Empresas Trampolins

Uma empresa situada no pais C possui um crédito decorrente de um empréstimo
efetuado a uma empresa estabelecida no pais A.

Como o pais C ndo possui acordo em vigor com o pais A, a empresa localizada em C
transfere os créditos de seu empréstimo a uma subsididria estabelecida em B, que
possui acordo de bitributacdo com o pais A, a subsididria constituida em B passa a
ser credora do empréstimo feito a empresa localizada em A.

O tratado firmado entre os paises A e B estabelece que os juros oriundos de empresas
em A, pagos a residentes de B, sdo isentos de tributagdo. Entretanto, diferentemente
do esquema das empresas canais, o terceiro interposto em B esta sujeito a tributacdo,
em sua sede, sobre os rendimentos de juros recebidos do exterior.

Portanto, os beneficios do acordo de bitributacdo sdo transferidos para a empresa
situada em C a titulo de despesas, pagamentos de servigos e altissimos juros,
diminuindo ou até mesmo anulando o lucro tributdvel da empresa interposta no pais
B.

Como resultado, a empresa estabelecida no pais C usa o acordo celebrado entre os
paises A e B como um “trampolim” para receber os juros devidos pela subsididria
localizada em B, sem tributagﬁog.

Esquematizando: supondo a existéncia de acordo sobre bitributacdo entre

Brasil e México, estabelecendo que os juros oriundos de empresas situadas no

Brasil, pagos aos residentes do México séo isentos de Importo de Renda, e

aplicando a operagéao de empresas trampolins, conforme se segue:

(tratado) isencio

Empresa situada no Brasil residentes do México

juros oriundos do Brasil
(3° interposto)

credora T T subsididria
ref.a emprés- T T no México
timo T Tpassa a ser
T Teredora da
T transfere os créditos p/a subsididria no México Tempresa do
Empresa Situada na Argentina TBrasil

transfere a titulo de despesa
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3.3. Estruturas Bilaterais

A estrutura bilateral ocorre com a constituicdo de uma empresa de
participacées no Estado em que estdo os beneficiarios do rendimento, dispensando a
triangulagdo entre paises. Sao as conhecidas holdings.®

BALLAO aduz:™

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

Ainda, conforme estabelece a legislacao interna de B, s@o isentos de tributa¢io 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 participagdo minoritaria
em outra, estabelecida em B, constitui no pais B uma subsididria integral, a quem sao
transferidas as a¢des daquela que distribuird os dividendos.

Quando ocorrer a efetiva distribuicdo dos dividendos, estes serdo pagos a uma pessoa
juridica situada no mesmo pais (subsididria integral), estando isentos de tributagdo,
gragas a legislacdo interna deste pafs.

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

Exemplificando a estrutura de Holding, supondo que o Brasil possui acordo

de bitributagdo com o México, onde se isenta os dividendos remetidos do México

? No Direito Comercial refere-se ao poder decisério centralizado na empresa que detém o
controle aciondrio de outras.

' Cf. BALLAO, op. cit.

' 1dem.
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(tratado) isen¢do
Empresa situada no Brasil e
(com participagdo na dividendos remetidos ao Brasil
empresa do México)

l
l
l

transfere as acOes para o México

Empresa do México
(lei interna
isentando de tributos
os dividendos pagos
entre as empresas lo-
calizadas no mesmo
pais)

Subsidiaria integral

distribuidos por sociedades alemas a empresas estrangeiras com participacao de

25% ou mais no capital social.

O que ocorria, na pratica, era a conformacdo das empresas para se

beneficiarem dos tratados bilaterais. Assim, a empresa estrangeira que detivesse

100% das agdes de uma empresa alema poderia constituir 5 (cinco) subsidiarias em

seu pais de origem, dividindo assim a sua participacdo na empresa alema entre as

empresas criadas, ficando cada qual com menos de 25%, podendo, dessa forma se

aproveitar dos beneficios sobre os dividendos distribuidos.

Exemplificando a estrutura quinteto, temos:

isencdo
Empresa situada no Brasil
(com participacao de dividendos remetidos ao Brasil
100% do capital social
empresa Alema) T
T se beneficia do acordo
\2 T
l T

abre 5 subsididrias no Brasil »———>—>—T
menos de 25% divide os 100% entre as empresas

Empresa Alema
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As estruturas apresentadas nao s S Unicas possiveis ou encontradas na
pratica das operacgdes de treaty shopping. E importante ressaltar que essas praticas
podem vir acompanhadas de outras modalidades de planejamento tributério
internacional'?, aumentando as possibilidades do contribuinte de reduzir ou mitigar a
carga tributaria, como o uso de treaty shopping combinada com pratica de arbitragem
tributaria internacional’®, a utilizagdo de paraisos fiscais, a reorganizagdo
empresarial, a transferéncia de ativos, dentre outras existentes.

Apo6s exemplificar algumas estruturas do treaty shopping, faz-se necessario
discorrer sobre as medidas possiveis ao combate a reducao da carga tributaria que
advém do uso das operacoes elucidadas. Contudo, a apresentacao dessas medidas
prescinde da andlise de teorias que as legitimam, sendo este o tema apresentado em

seguida.

4. Teorias que permitem aumento de arrecadacao

A elisdo fiscal, ou planejamento tributario internacional, per si, néo
caracteriza ato ilicito, configurando mera faculdade que decorre da vontade do
sujeito passivo da obrigacao tributaria em buscar meio mais vantajoso de operar o

seu negocio. Entretanto, apesar da roupagem licita que por vezes encobre as

"2 Para andlise mais profunda sobre cada uma das priticas de planejamento tributério
internacional consultar a obra de TORRES, Heleno T. Direito Tributirio Internacional:
Planejamento Tributario e Operacoes Transnacionais. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001.

" Para consulta sobre Arbitragem Tributdria Internacional, expressdo traduzida do inglés
internacional tax arbitrage por Antonio de Moura Borges. Consultar: BORGES, Antdnio de Moura.
Formas de minimizacdo do encargo tributario nas operacdes internacionais e planejamento
tributario internacional. Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional. Ano 6/7, Brasilia: Editora
Fortium, 2004/2005 e OLIVEIRA, Luciana Gualda. Consideracoes sobre elisao fiscal decorrente da
arbitragem tributaria internacional. Revista de Direito Internacional Econdmico e Tributario. Vol.
02, n°. 01. Brasilia: Editora Fortium, jan./jun. 2007.
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operacoes de planejamento tributario inte nal, & certo que nem sempre se pode
considera-la como legitima. TORRES ressalta, ao tratar de planejamento tributario
que “suas proposicoes devem buscar constituir forma de economia tributaria (fax
saving), sem contrastar frontalmente o ordenamento”.'

Cabe salientar que o planejamento tributario pode gerar situacgées ilicitas, a
qual a doutrina denomina de evaséao fiscal, cuja pratica é combatida pelos paises.
Noutras vezes o planejamento fiscal apenas se presta a economia de tributos, o que
se entende por elisdo fiscal sendo, portanto, licita e até esperada pelas
administracdes tributarias, vez que nao se pode esperar do contribuinte outro
comportamento que nao o de reduzir os custos de sua operacao, e, portanto, reduzir
o 6nus tributario. Contudo, existe ainda distincdo entre elisdo aceitavel e nao
aceitavel, legitima ou nao. Distingdo pertinente, haja vista que a auséncia de ilicitude
nao tem encontrado amparo doutrinario e jurisprudencial irrestrito nos paises,
principalmente naqueles desenvolvidos.

Indubitavelmente, se ha campo cinzento entre as praticas consideradas
evasivas daquelas elisivas, muito maior é a dificuldade encontrada pela doutrina em
se definir elisdo aceitavel e inaceitavel, verificando que ndo ha uniformidade entre os
paises quando tratam dos problemas relacionados a planejamento tributério interno,
quicd em ambito internacional.

De fato, as figuras de evaséo e elisdo fiscal ndo aceitavel produzem a

chamada concorréncia fiscal prejudicial, causando aos paises vitimas da subtracao

dos tributos danos a economia, conforme aponta o relatério emanado pela OCDE em

'Y TORRES, Heleno. Direito Tributirio Internacional: Planejamento Tributario e

Operacoes Transnacionais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.48.
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1998, Harmful Tax Competition: An eme global issue, gerando distor¢coes nos
sistemas tributérios afetados, aumentando os custos administrativos para inibir tais
comportamentos por parte dos contribuintes e ainda, proporcionando incremento da
carga tributéria a bases tributaveis que nao suportam tais praticas, como a tributacao
sobre a folha de salarios e o consumo.™

Na tentativa de promover ajuste fiscal, no sentido de minimizar os
desequilibrios gerados pela pratica do tfreaty shopping, bem como de outras formas
de planejamento tributario internacional, os paises, mesmo diante as dificuldades
apresentadas, encontram legitimidade de acdo nas teorias que sustentam a
existéncia de normas antielisdo, ou seja, norma que permite a desconsideragdo do
negocio juridico realizado pelo contribuinte, por parte da administragdo tributéria,
aplicando ao negdcio o 6nus tributario o qual se pretendia reduzir ou mitigar. Sao as
teorias da interpretacdo econémica do direito tributario, do abuso de forma, do abuso
de direito, do business purpose. Teorias, estas, que serdo abordadas a seguir.
4.1. A interpretagao econémica do direito tributario

A teoria da interpretacdo econdmica ou teoria da consideragao econémica ou
ainda teoria da preponderancia do conteudo econdémico dos fatos nasceu na

Alemanha, estando disposta no art 4° do Ordenamento Tributdrio Alemao, de

31.12.1919, que assim fixava:

Artigo 4° - Na interpretacdo das leis fiscais deve-se levar em conta a sua finalidade, o seu
significado econémico € a evolugao das circunstancias.'®

> OECD, Harmful tax competition: an emerging global issue. Paris: 1998, p. 16. A
proposta do relatério emanado pela OCDE era de promover férum ampliando o debate mundial contra
a concorréncia fiscal prejudicial.

'® MORAES, Bernardo Ribeiro. Compéndio de Direito Tributario, Vol. II, 2° edi¢io. Sio
Paulo: Ed. Forense, 2004, p.211.
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A finalidade dessa teoria é buscar o significado econdémico das leis tributarias
com base no principio da igualdade e da capacidade contributiva, sendo a
interpretagcdo econdémica o instrumento de aplicacao do principio da igualdade, onde
situagdes econdmicas iguais devem ser tratadas de forma igual, independente da
forma juridica adotada na operacdo, visando a uma distribuicdo uniforme dos
encargos sociais.

Tomando como base o artigo 109 do CTN' a teoria, verificando igualdade de
situagdes juridicas e mesmo resultando econdmico, sem que haja tipicidade em lei
do fato gerador de uma dessas condutas, utiliza-se da analogia como mecanismo de
interpretacdo da norma.

Nesse sentido o que importa é o resultado econdmico do fato e ndo a forma
juridica, uma vez que o critério utilizado para que a tributacdo ocorra nao é o fato
estar tipificado como conduta juridica fazendo nascer uma obrigagdo, mas sim a
igualdade econémica existente nos fatos.

ESTRELLA ressalta, ao falar sobre a teoria da interpretacao econémica:

Pela interpretacdo econdmica, sem lei que permita, o intérprete estd autorizado a

tributar as duas situagdes juridicas, pois o conteido econdmico da operacdo € o

mesmo, revelando igual capacidade contributiva. Assim, o intérprete estaria dando

igual tratamento fiscal a situagdes de igual conteido econdmico, sem possuir, no

entanto, qualquer lei tributdria que o autorizasse. Estaria, na verdade, tributando por
.13
analogia.

"7 Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definicio, do contetido
e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas nio para definicdo dos respectivos efeitos
tributdrios. ART 109 do CTN. Vera FRANCO, Helena de Mello e CARRAZA, Roque Antonio.
Cédigo Comercial — Cédigo Tributario Nacional e Constituicio Federal. Colecio Mini cédigos. 4
ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais 2002.

'8 ESTRELLA, André Luiz Carvalho. A  Norma  Antielisio. In
http://www.tributarista.org.br/content/academicos/anormaelisiva. Site consultado em 24/10/2004.
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Ressalte-se que o art 108 do CTN permite o uso da analogia, porém, com
ressalvas no que se refere a exigéncia de tributos, como se observa no paragrafo
primeiro:

Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislagao
tributéria utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

| — a analogia;

Il — os principios gerais de direito tributério;

lIl — os principios gerais de direito publico;

IV — a equidade

§ 12 O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo nao previsto em lei.

Antes de tecer comentarios sobre a possibilidade ou ndo da aplicagdo da
analogia no direito tributario patrio calcado na teoria da interpretacao econdémica, é
importante definir as outras duas teorias, uma vez que as criticas serdo expostas

quase que no mesmo sentido para todas as teorias apresentadas.

4.2. Teoria do abuso de forma

A Teoria do abuso de forma € um desdobramento da teoria da interpretacao
econdémica e objetiva coibir 0 uso de uma determinada forma juridica atipica para um
negocio e obrigar a utilizagdo da forma tipica, com a finalidade de uma maior
arrecadacao fiscal.

A grande problematica que surge com essa teoria € 0 subjetivismo do
intérprete, que de acordo com o seu entendimento ird dizer o que é considerado
abusivo e o0 que deixa de ser, gerando instabilidade e inseguranca nas relacdes

juridicas.

4.3. Teoria do abuso de direito
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A teoria do abuso de direito outro desdobramento da teoria da
interpretacdo econdémica, considerando ilicitas as condutas dos contribuintes que por
meio do planejamento fiscal pretendem Unica e exclusivamente a economia de
tributos.

Para a aplicagdo dessa teoria, cabe ao intérprete em cada caso, aplicar uma
regra de cunho moral e converte-la em regra juridica, ferindo os principios da
legalidade e da seguranca juridica.

Para aqueles que a defendem, em minoria, baseando-se no principio da
solidariedade, alegam que o Estado tem a prerrogativa de tributar e o individuo tem o
dever de participar do custeio das despesas publicas.

A doutrina dominante, porém, em sentido contrario, aplicando o principio da
tipicidade fechada ou estrita legalidade, entende que cabe ao contribuinte 0 caminho,
dentre os licitos, a tomar, sendo que nao ha como, sem ferir preceito constitucional
fundamental, obrigar o contribuinte a pagar mais tributos se ndao ha obice no
ordenamento juridico.

ESTRELLA ressalta:

O que existe é o dever de pagar tributos, o dever de custear as agOes destinadas a

assegurar os direitos relativos a sadde, a previdéncia e a assisténcia social, o dever de

contribuir para satisfazer as necessidades sociais, mas ndo o de pagar mais tributos
sobre a mesma situag;ﬁo.19

Todas as teorias apresentadas sao baseadas na interpretagdo econémica do
fato ocorrido, dando ao intérprete a possibilidade de considerar apenas o conteudo

econdmico do fato, desconsiderando a forma.

' Cf. ESTRELLA, op. cit.
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4.4, Teoria do Proposito Negocial (Business Purpose)
A teoria do business purpose é de origem anglo-saxa e tem como presuposto
a possibilidade de desconsideracdo de atos e negdcios juridicos que nao tenham
fundamento negocial, operando de forma apenas a mitigar a tributagéo ou reduzi-la.
ESTRELLA cita o disposto no Regulamento de Receita Federal dos Estados

Unidos de forma a corroborar o explicado anteriormente:

a) Secdo 269 — nao permite dedugdes, créditos ou outras despesas em certas aquisicdes de
empresas em que o principal objetivo pelo qual tal aquisicao foi feita é elidir o imposto de
renda federal.?°

A teoria do business purpose tem o mesmo efeito da interpretacao
econdmica, pois cabe ao intérprete desconsiderar a forma negocial adotada pelo

contribuinte, adequando-a ao conteido econémico.

4.5. Posicdes Doutrinarias sobre a interpretacdo econémica no direito tributario patrio

Conforme exposto, a interpretacdo econd6mica em direito tributario é
originario da Alemanha e passou a influenciar os tributaristas da escola germanica.
Embora a finalidade dessa teoria aponte para a busca do significado econémico das
leis, amparada pela justica fiscal, € importante ressaltar que fez parte da legitimagao
do regime totalitdrio alemao pés-primeira guerra mundial, onde o Direito fora

concebido para servir o Estado, evocando neutralidade enquanto ciéncia.?'

2 ESTRELLA, André Luiz Carvalho. A Norma Antielisio Revisitada - Artigo 116,
paragrafo inico, CTN. In PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (Coord.). Planejamento Tributdrio. Sdo
Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2004, p. 129.

*! Nesse interim, surge a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, hierarquizando as normas,
dando a Constituicdo grau maximo de superioridade, devendo esta servir como fonte de legitimagdo
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FALCAO, apoiado na doutrina ale screve:

O legislador, ao instituir um tributo, indica um fato, uma circunstancia, ou um
acontecimento como capazes de, pelo seu surgimento, ou ocorréncia, darem lugar ao
nascimento daquele. Estes fatos ou situacdes s@o sempre considerados pelo seu
conteido econdmico e representam indices de capacidade contributiva. Dessa forma,
o fato gerador se conceitua objetivamente, de acordo com o critério estabelecido na
lei. Para a sua configuragdo, a vontade do contribuinte pode ser mero pressuposto,
mas nunca elemento criador ou integrante. Por isso mesmo, aquilo que em direito
privado € um ato juridico, produto da vontade do individuo, em direito tributdrio € um
mero fato — fato gerador imponivel.

Dai o diverso tratamento de situacOes juridicas que se supde sejam iguais, mas que,
de fato, ndo o sio. E que, enquanto nas relagdes civis ou comerciais € relevante a
intentio juris, interessa ao direito, somente a vontade empirica, ou seja, a intentio
facti. Normalmente, as duas intencdes coincidem e, entdo, o instituto, ou o conceito
de direito privado € recebido mais ou menos integralmente pelo direito tributario.
Mas, se alguma inequivaléncia ocorrer entre a forma juridica e a realidade
econdmica, cumpre ao intérprete dar plena atuacdo ao comando legal e, assim,
atendo-se aquela dltima, fazer incidir o tributo que lhe é inerente.*

No mesmo sentido, NOGUEIRA ressalta:

Embora as formas de expressdo do Direito sejam instrumentos juridicos, no caso das
leis tributdrias, o conteido € incontestavelmente de natureza econdmica, pois 0s
indices de riqueza ou de capacidade contributiva € que sdo objeto de tributagao.

Em particular para as leis tributdrias. E de se observar que os fundamentos
econdmicos ndo sdo elementos separdveis da propria lei, mas fazem parte de seu
conteido normativo, pois uma norma € qualificada como tributdria quando na sua
figura juridica estdo os pressupostos de fato de incidéncia que dela descreve in
abstracto e estes pressupostos que, pela natureza das coisas e escolha do legislador,
sdo econOmicos, € que, ao se realizarem, dardo nascimento ao vinculo juridico, ao
direito de crédito, portanto a normatividade: ndo € a norma em si e por si s que faz

para todas as demais normas existentes no ordenamento juridico, encontrando ela mesma seu
fundamento de validade na norma fundamental hipotética, bem como, aponta para a cientificidade do
Direito, conforme DINIZ: “A grande aspiracdo Kelseniana foi a de salvaguardar a autonomia,
neutralidade e objetividade da ciéncia do direito”.*' DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introduciio
a ciéncia do direito. 9° ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 120. Embora, KELSEN n#o pactuasse com a
ideologia totalitarista que viria a ser implantada na Alemanha, é certo que o mecanismo de manobra
utilizado por esta legitimar-se-ia na cientificidade do Direito, na supremacia da Constituicdo,
acrescentando ainda doutrina fabricada por Carl Schmitt, cujo fundamento da Constitui¢do extrai-se da
leitura de TEMER: “ A Constituicdo, segundo esse entender [de Carl Schimtt] encontra seu
fundamento de validade, extrai o seu ser, de uma decisdo politica que a antecede. Nao da forma
juridica”.? TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 15° ed. Revista e atualizada.Sdo
Paulo: Malheiros: 1999, p. 18.

** FALCAO, Amilcar. Interpretaciio e Integracio da Lei Tributaria. Revista de Direito
Administrativo, volume 40, Rio de Janeiro: abril-junho de 1995, p. 31, 33 —34.
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surgir para o estado uma pretensao osto suscetivel de execucao, mas somente
um concreto evento da vida econdmica que se apresenta juridicamente como uma
realizacdo (antes apenas hipoteticamente descrito) do fato gerador do imposto. Eis
porque na interpretacdo da lei tributaria se ha de indagar desse aspecto constitutivo do
direito. ...Os fundamentos econdmicos da lei tributdria vinculam e condicionam os
efeitos juridicos.?

Corroborando as teses anteriores, partindo de estudo de direito comparado,
principalmente na doutrina alema, GRECO, em 1994 inaugurou linha de pensamento
rechacando condutas do contribuinte visando tdo-somente a obteng¢do de vantagens
tributarias. Aponta que a tributacdo nao é apenas a apropriacdo de patrimdnio
privado, mas a realizacdo de objetivo fundamental da Republica, onde todos devem
contribuir na medida de sua capacidade.?*

Na visdo desses juristas a lei tributaria deve ser interpretada funcionalmente,
considerando o aspecto econémico e compatibilizando as normas juridicas, ja que as
leis tributarias se revestem de carater econdémico.

Em sentido adverso, PEREIRA aponta:

Ora, o reconhecimento do abuso de direito envolve a intervengdo subjetiva do

aplicador da lei, que busca critérios ndo juridicos para a afericdo da abusividade do

exercicio do direito[...]Ndo se poderia imaginar que a delimitagdo do sentido e

alcance da norma tributdria pudesses ser informada por critérios extraidos de tais
fontes[...]A adoc@o de um teoria do abuso de direito como forma de reagdo a elisdo

» NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Da Interpretaciio e da Aplicaciio das Leis Tributarias, 2°
ed., Sdo Paulo: RT, 1965 p. 43 - 44.

* Greco expde sua teoria nos seguintes ensaios: Planejamento fiscal e abuso de direito e
Planejamento fiscal, abuso de direito e principios constitucionais, ambos IN Planejamento fiscal e
interpretacao da lei tributaria. Revista Dialética. Sdo Paulo: 1998 e no artigo Para uma norma geral
antielisdo, artigo elaborado em parceria com Elisabeth Libertuci na Revista da Associag¢do Brasileira de
Direito Tributario. Ano III, n® 5/6, Belo Horizonte: jan./ago. 2000.
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tributdria ndo € cabivel no Direito Tributafio. Encontra obstdculos intransponiveis no
principio da legalidade.”®

Entende PEREIRA que a aplicagdo da teoria do abuso do direito &
obstaculizada pelo ordenamento juridico pétrio, que deve se pautar pelo principio da
legalidade, sendo a lei a unica fonte possivel de tributagdo no pais, conforme
preceitua os artigos 59 IlI; 37, e 150, | da Constituigao do Brasil. Ainda, como
elemento impeditivo aduz que a vontade do agente ndo é importante na tipificacao da
conduta, dada ser elemento subjetivo, e sim a existéncia ou nao de previsao legal
para a conduta apresentada.

Ressalta:

Reputamos, portanto, que a solugdo para o limite da elisdo deve ser buscada sem

referéncia a vontade do particular (ou seja, aos motivos determinantes da conduta

adotada por ele) mas apenas na prépria configuracdo da norma tributéria.”®

MARTINS transcreve as conclusbées do plenario, no Simpdsio Nacional que
coordenou sobre elisdo e evasao fiscal, apontando que a interpretacdo econémica
néo pode ser aplicada, por ferir o principio da legalidade.

2* Pergunta: A denominada interpretacdo econdmica foi acolhida pelo direito

tributdrio brasileiro?

Plendrio: A assim denominada interpretacdo econdmica ndo € acolhida pelo direito

tributario brasileiro em razdo do principio da tipicidade, coroldrio do principio da

reserva absoluta de lei.

Aprovado

3% Pergunta: A doutrina da desconsideracdo da personalidade juridica é contemplada

pela legislacdo e jurisprudéncias tributdrias?

Plendrio: Nao existe, na legislacdo tributdria brasileira, dispositivo expresso algum

que preveja a aplicacdo genérica da doutrina da desconsideracdo da personalidade
juridica. Embora algumas decisdes em matéria tributdria facam referéncia a doutrina

2 PEREIRA, César A. Guimaries.A Elisdo Tributéria e a Lei Complementar n° 104/2001.
IN ROCHA Valdir de Oliveira (coord.). O Planejamento Tributdrio e a Lei Complementar 104. Revista
Dialética. Sao Paulo: 2002, p. 31.

* PEREIRA, César A. Guimaries. op. cit., p. 31.
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z

da desconsideracdo da personalida idica, a jurisprudéncia ndo € conclusiva
quanto a sua aplicabilidade neste campo.

Entende-se impossivel a adocdo da doutrina pela jurisprudéncia sem expressa
autorizagdo legal especifica.

Aprovado por maioria.

4* Pergunta: Qual o sentido e o alcance do art 51 da Lei n® 7450/85?

Plendrio: O artigo 51 da Lei n° 7450/85 veicula norma que prevé tributacdo por
equivaléncia de resultados econdmicos e, portanto, com elevado grau de
indeterminac@o, o que afronta o principio da tipicidade. Aprovado por maioria.”’

BRITO corrobora entendimento anterior:

O principio da tipicidade, um dos coroldrios do principio da legalidade, tem sido
destacado porque € de gizar-se a caracteristica do tipo tributdrio, como tipo cerrado,
semelhante ao tipo criminal, especialmente em face de ndo admitir a analogia como
meio de exigéncia de tributo niio previsto em facti species descrita em norma legal.?®

MACHADO, também no mesmo sentido, condena a pratica da interpretagao
econdmica:

Dir-se-4 que a norma geral antielisio constitui simplesmente uma diretriz
hermenéutica. Apenas aponta um caminho para o intérprete, que deve dar maior
importancia a realidade econdmica do que a forma juridica. Essa norma simplesmente
deixaria expressamente autorizada a denominada interpretacdo econdmica, que ja foi
objeto de inimeras divergéncias na doutrina dos tributaristas, no Brasil como em
outros paises.

Sem pretendermos reabrir tais controvérsias, registramos aqui adverténcia de Bilac
Pinto, que se faz atual e oportuna na citagdo de Hermes Marcelo Huck, segundo a
qual “trocar o juridico pelo econdmico significaria uma inaceitdvel troca do principio

da legalidade por canones de inseguranca e de arbitrio”.*®

Vé-se que as posigdes doutrinarias sdo antagonicas, porém percebe-se que

a posicdo majoritaria da doutrina aponta no sentido da nao utilizacdo da

*” MARTINS, Ives Gandra da Silva. Norma Antielisdo é incompativel com o sistema
constitucional brasileiro. IN ROCHA Valdir de Oliveira (coord.). O Planejamento Tributario e a Lei
Complementar 104. Revista Dialética. Sao Paulo: 2002, p. 127.

* BRITO, Edvaldo. Interpretacio econdmica da norma tributiria e o planejamento
tributario IN ROCHA Valdir de Oliveira (coord.). O Planejamento Tributério e a Lei Complementar
104. Revista Dialética. Sdo Paulo: 2002, p. 53.

¥ MACHADO, Hugo de Brito. A norma antielisio e o Principio da Legalidade — Analise
critica do paragrafo tnico do Art. 116 do CTN. IN ROCHA Valdir de Oliveira (coord.). O
Planejamento Tributdrio e a Lei Complementar 104. Revista Dialética. Sdo Paulo: 2002, p. 110.
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interpretacao econdémica em matéria trib , ressaltando a impropriedade de tal
interpretacao que fere os principios da legalidade e da seguranca juridica.
Contrariando a posicdo doutrinaria majoritdria no Brasil, essas teorias
encontram aplicabilidade pratica em paises desenvolvidos como Estados Unidos da
América, Canada, Alemanha, entre outros, quando o planejamento fiscal utilizado
pelo contribuinte pretende unica e exclusivamente a economia de tributos.
Por fim, cabe tratar das medidas de combate a pratica elisiva decorrente dos

tratados que versam sobre bitributacdo, bem como da possibilidade da aplicagdo da

norma descrita no art. 116 paragrafo unico do Cédigo Tributario Nacional.

5. Medidas de combate ao Treaty Shopping e a possibilidade do uso da norma
antielisao

Verificar-se-a, duas possibilidades no combate aoo planejamento fiscal
decorrente dos tratados que versam sobre bitributacdo, uma por meio de tratamento
unilateral, que utiliza normas de direito interno e a outra por via de tratamento
bilateral, acordadas pelos Estados contratantes em clausulas dos préprios tratados

contra a bitributagéo.

5.1. Tratamento Bilateral

Os Estados contratantes podem, no proprio acordo internacional, restringir o
escopo de aplicagdo do tratado, por meio de clausulas especificas com a finalidade
de evitar a elisao fiscal. Procedendo de tal forma, evita-se por partes dos Estados a
necessidade de que recorram aos principios gerais do Direito Internacional, bem

como as normas de direito interno, para sanar problemas de elisdo fiscal,
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acrescentando maior seguranca juridic relacées pactuadas, publicidade e
confiabilidade dos Estados em relacdo ao acordado.

Quanto aos dispositivos de contencao ao treaty shopping, a OCDE
(Organizagdo de Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico) publicou em 1987
algumas medidas interessantes, que podem fazer parte dos acordos internacionais
de forma a inibir a elisdo fiscal internacional, conforme se segue.

5.1.1. Consideracao na qualidade dos s6cios

E a restricio da convengdo, por meio de clausula restringindo garantindo os
beneficios somente a empresa onde os sécios residem em um dos Estados
contratantes, onde também, a sociedade deve estar constituida.

Apesar de esse dispositivo ajudar no combate a elisdo, ainda assim nao
consegue evitar os esquemas trampolim e as estruturas bilaterais, uma vez que o
terceiro interposto nem sempre fixa residéncia em outro pais. Ainda, outro problema
que torna essa medida ineficaz é a necessidade de uma grande estrutura

administrativa para controlar a aplicacdo dos beneficios considerando a qualidade

dos socios.

5.1.2. Excluséo de beneficios

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

Para a OCDE é um dispositivo de facil aplicagéao e eficiente, onde os Estados

que oferecem beneficios fiscais por meio de normas internas, impe¢cam que essas
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vantagens sejam usadas para a obtencad de beneficios de acordos sobre

bitributagao.

5.1.3. Minimo de tributagcao
Esse dispositivo consiste na concessdo os beneficios do acordo sobre
bitributacdo apenas para as sociedades em que a renda, que seja derivada de um
dos Estados, seja sujeita a tributacdo em outro Estado, ou seja, para se evitar a
dupla tributacao e evitar a isencao nos dois Estados. Assim, a isen¢cao ou bonificacao
da renda ocorrida e um dos Estados contratantes do acordo dependera da tributacao
desta mesma renda no Estado de residéncia do contribuinte.
BALLAO aponta os problemas que podem advir do uso da clausula do
minimo de tributacao, a saber:
A problemadtica deste tipo de mecanismo € a exclusdo de entidades filantrdpicas e
empresas que possuem incentivos fiscais concedidos pela legislacdo interna para
encorajar o desenvolvimento econdmico em certas dreas estratégicas. Portanto, o
tratado deve conter provisdes especiais, de forma a n@o excluir essa espécie de
contribuintes dos beneficios do tratado.
Ademais, tal cldusula ndao combate o treaty shopping na forma trampolim, quando o
terceiro interposto repassa os rendimentos ao investidor a titulo de despesa dedutiveis
da sua renda tributdvel, e na forma bilateral, quando inexiste um controlador residente
em um terceiro Estado.*
5.1.4. Canalizacao de recursos
Esse método retrata que a empresa nao pode ser beneficiada caso parte da
sua renda bruta seja para efetuar pagamento de despesas a sujeitos nao residentes

em um dos Estados contratantes, impedindo assim, que o lucro da empresa seja

absorvida por pagamentos aos acionistas nao-residentes dos Estados contratantes

*Cf. BALLAO, op. cit.
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ou ainda, que o lucro seja reduzido € peracoes em que haja deducac de
despesas.

A aplicagdo desse método dar-se-ia por meio de monitoramento de
empresas com receita bruta elevada, e renda liquida tributavel insignificante face ao
grande numero de despesas, juros e royalties pagos a nao residentes. Esse método

€ bastante eficaz na estrutura, porém nao inibe os casos em que o lucro é repassado

por meio de empréstimo ou dividendos.

5.1.5. Clausula de salvaguarda

O maior Obice para efetivar praticas que inibem o treaty shopping é fazé-lo
sem prejudicar os contribuintes de boa-fé. A fim de se evitar injusticas, é importante o
uso da clausula de salvaguarda, para determinar que se o contribuinte agir de boa-fé,
nao sera excluido da percepcao dos beneficios decorrentes do tratado.

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

Ressaltadas algumas possibilidades de inclusdo de clausulas nos acordos

internacionais que permitirdo a inibicdo das praticas elisivas, cumpre informar que
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outras medidas, internas aos Estados, sa umente encontradas na pratica, com

0 mesmo objetivo daquelas utilizadas bilateralmente, conforme passa-se a expor.

5.2. Tratamento Unilateral

No tratamento unilateral, normas de direito interno aos Estados limitam a
concessao de beneficios que decorrem dos tratados que versam sobre bitributagao.
Nesse ponto o importante a ser observado € a possibilidade de submeter os acordos
internacionais as normas de direito interno no direito brasileiro. Digressdo que nao
faz parte do presente trabalho, mas de extrema importancia para a compreensao da
conformagado do tratado no ordenamento interno dos paises. Sem a mencgéao de
qualquer analise das teorias existentes, na pratica verifica-se que no direito
internacional ndo ha norma genérica que configure como suprema perante o direito
interno de cada pais. Os Estados é que determinam as regras de composicao entre o
direito internacional e a ordem interna.

Essas normas internas que restringem a concessao de beneficios podem ser
especificas ou genéricas. As normas especificas ndo apresentam outros problemas
sendo o de ndo afrontarem o tratado firmado, excluindo apenas os ndo-beneficiarios,
tarefa nem sempre facil de ser cumprida.

Quanto as normas gerais, é possivel que sejam aplicadas nos paises que
permitem a desconsideragdo do negocio juridico realizado pelo contribuinte,
legitimadas por uma das teorias ja expostas anteriormente. Contudo, no Brasil, sua
aplicabilidade encontra obstaculos de ordem constitucional, configurado pelo

principio da legalidade em matéria tributdria, bem como da seguranga juridica, da
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autonomia privada, da livre iniciativa. Em pese certo antagonismo doutrinario a
respeito do tema, verifica-se que a posicdo é majoritaria no sentido da
impossibilidades de utilizagdo da interpretagdo econémica em matéria tributaria.
Ainda, contrariando posi¢ao doutrinaria que discorre sobre a impossibilidade
de aplicagdo do paragrafo unico do Art. 116 do CTN (norma elisiva), provavel que
seja 0 mecanismo mais apropriado para inibir a pratica do treaty shopping, bem
como de outras modalidades de planejamento tributario internacional, o que se
explica pela inviabilidade da legislacdo especifica cobrir todas as possibilidades

elisivas existentes na pratica, o que também é notado na insercao de clausulas anti-

abuso nos tratados firmados.

6. Conclusodes

O presente artigo apresentou a definicdo de treaty shopping como pratica
elisiva, onde contribuinte, originariamente nao beneficiario de acordo internacional
sobre bitributacdo, monta complexas estruturas de forma a tornar-se beneficiario do
acordo, conseguindo assim redugao ou mitigacao do 6énus tributario.

Verificou-se exemplos de estruturas do freaty shopping, bem como digressao
sucinta das teorias que permitem aumento de arrecadagéo tributaria, elucidando que
todas as teorias expostas defendem a possibilidade de desconsideragdo do negécio
juridico realizado pelo contribuinte quando afastadas o propésito negocial, ou ainda
arquitetos com o intuito exclusivo de mitigagdo ou redugéo da carga tributaria.

llustrou duas possibilidades de combate a elisao fiscal decorrente do treaty

shopping: as medidas bilaterais, onde sao inseridas clausulas anti-abuso nos
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proprios tratados firmados e as medidas terais, dividindo-as em especificas e
gerais, atentando pela impossibilidade de se legislar especificamente para todos os
casos de ordem pratica, o que tornaria essa medida ndo tao eficaz no combate as
manobras elisivas.

No tocante a possibilidade de norma geral antielisiva, verificou-se a
aplicabilidade da mesma em paises desenvolvidos, os quais adotam uma das teorias
que permitem o aumento da arrecadagcdo para legitimar a desconsideragdo do
negocio juridico realizado pelo contribuinte. Contudo, verificou-se que o
entendimento majoritario da doutrina é no sentido da impossibilidade de aplicagao do
paragrafo unico do artigo 116 do CTN (norma elisiva).

Em que pese a posicao doutrinaria contraria a possibilidade de aplicacdo da
norma elisiva, € provavel que seja 0 mecanismo mais apropriado para inibir a pratica
do treaty shopping, bem como de outras modalidades de planejamento tributario
internacional, o que se explica pela inviabilidade da legislacao especifica cobrir todas
as possibilidades elisivas existentes na pratica, o que também é notado na insercao
de clausulas anti-abuso nos tratados firmados.

Ainda que, no ordenamento juridico patrio, estejam fortemente presentes o
discurso principiolégico e a supremacia da Constituicdo que acabam por minar
qualquer tentativa de limitacdo de praticas elisivas adotadas pelos contribuintes, nos
paises desenvolvidos a preocupacdo é menos eivada de formalidade e mais afeta
aos efeitos negativos da perda de arrecadacdo e seus efeitos praticos, como, por
exemplo, o aumento do 6nus fiscal aos contribuintes sem possibilidades de

efetuarem manobras elisivas, acarretando distor¢gdao no sistema tributario.
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