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RESUMO

O presente trabalho visa apresentar os institutos de Direito Tributario Internacional, bem
como a importancia do planejamento tributario internacional aquelas empresas que
desejam se instalar fora dos limites aonde foram fundadas Pretende-se aqui destacar a
funcdo do planejamento tributario internacional como forma de desoneracdo, mais
especificamente das operacbes denominadas de treaty shopping. S&o objetos de
delineamento os paraisos fiscais, a evasdo fiscal internacional e os tratados
internacionais celebrados pela Republica Federativa do Brasil. Ainda conceituar-se-ao
Principios importantes ao estudo da presente matéria, tais como o Principio da Fonte e
da Residéncia e o Principio da Universalidade e da Territorialidade.

PALAVRAS CHAVE: Direito Tributario Internacional, Planejamento Tributario, treaty
shopping, elisdo fiscal, evasao fiscal, tratados internacionais e paraiso fiscal.
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ABSTRACT

This paper wants to demonstrate the institutions of the International Tax Law as well as
the importance of an international tax planning to companies whose wish to settle
overseas. The intention hereby is to highlight the role of the international tax planning as
a way to relief tax burden, more specifically the treaty shopping operations. Will be
subjects of conceptualization: tax havens, tax evasions and international tax treaties
celebrated by the Federative Republic of Brazil. Still being subjects of conceptualization
the relevant Principles to the study of the current discipline, like the Principle of the Source
and Residence and the Principle of the World Wide Income and the Territoriality.

KEYWORDS: International Tax Law, International Tax Planning, treaty shopping, tax
avoidance, tax evasion, international treaties, tax haven.

1. INTRODUCAO

O mundo de hoje depara-se, seja dentro do territério nacional ou
internacionalmente, com um complexo sistema tributario. Observa-se assim que muitas
das empresas, se ndo todas que realizam operacdes internacionais, tém buscado
desonerar a carga tributaria imposta pelos Estados através de praticas de planejamento
tributario, préaticas estas que ja sdo consideravelmente utilizadas e que vém se tornando
uma manobra cada vez mais usual no cenario econémico-fiscal brasileiro e mundial. O
planejamento que sera objeto do presente artigo, bem como a conceituacao dos demais
assuntos, torna-se importante e essencial no atual cenario fiscal vivenciado.

Atualmente, sdo muitas as empresas que vém se internacionalizando, se tornando
dessa maneira, empresas multinacionais com filiais que podem estar localizadas ao redor
do globo, sendo assim parte de um complexo e vasto sistema de tributagao internacional,
o qual exige detalhado acompanhamento local e internacional por parte dos assessores
legais das companhias.

Faz mister ainda citar que o planejamento fiscal que sera introduzido neste breve
estudo ndo é apenas objeto alvo das pessoas juridicas, sendo que sua estrutura pode
ser também aproveitada por pessoas fisicas, uma vez que estas também sao objeto de
transacdes internacionais, qual sejam aplicacbes de montantes monetarios, por
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investidores, em diversos paises ou ainda o recebimento de saldrios em seus paises de
origem, no caso de expatriados, entre tantas outras ocorréncias.

Diante do cenario atual, acredita-se que os estados deveriam buscar editar
medidas no tocante a incentivar ou nao prejudicar o desenvolvimento das atividades
econdmicas internacionais, uma vez que novas empresas poderdo estabelecer-se fora
de suas fronteiras origindrias — 0 que se tem mostrado como pratica comum —
colaborando assim para o desenvolvimento econdmico de outras localidades. Destas
medidas, as de cunho tributario tomam importante lugar no corrente contexto.

Assim, partindo-se do ponto comum de que, cada pais, o nivel de fiscalizacdo é
sempre consideravel, a dupla tributacdo poderd em seu cerne produzir uma barreira ao
desenvolvimento de atividades econdmicas internacionais.

E neste momento em que o planejamento tributario internacional podera ser
evocado, uma vez que estara apto solucionar questdes de alta complexidade referentes
ao sistema internacional tributario, agregando valor as empresas, 0 que representara
beneficio econdémico e fiscal, muitas vezes, consideravel e de grandes proporcdes as

companhias que possam vir a se beneficiar de técnicas de elisédo fiscal internacional.
2. PRINCIPIOS RELATIVOS A TRIBUTACAO INTERNACIONAL

A titulo introdutério ao que se abordard no presente artigo, faz-se pertinente
conceituarmos, ainda que sinteticamente, alguns dos principios mais importantes
relacionados ao Direito Tributario Internacional, e que serdo de grande valia para a
compreensao do tema objeto deste trabalho.
2.1. PRINCIPIOS DA FONTE E DA RESIDENCIA

2.1.1. Principio da Territorialidade - Critério da Fonte

Atentando-se ao critério objeto deste subtitulo, deve-se esclarecer que o critério

da fonte é utilizado, sobretudo, na tributacdo de renda auferida por néo residentes no
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territorio do estado tributante, sendo a fonte, para fins didaticos, o local da onde se d&
origem a renda’.

De acordo com Alberto Xavier, em face de um movimento internacional de capitais,
deve-se distinguir o pais onde se situa a empresa ou o receptor de um investimento e
onde se obtém a renda produzida pelos capitais — o pais da fonte — e o pais onde reside
o titular dos fundos fornecidos e que aufere a renda dos capitais investidos no exterior?

No critério da fonte, percebemos que o Estado tributa todas as rendas cuja fonte
encontre-se em seu territorio, assim como todos os bens nele situados, sem considerar
a residéncia, a fonte ou a situagdo de seus bens?3.

Utilizando-se deste critério, o ente tributante visa recolher para si parte de todos
os rendimentos auferidos em seu territério, ou seja, em sua fonte, independente de a
guem pertencam esses valores ganhos, ou seja, independentemente de aquela pessoa
que esta auferindo a renda ser ou néo residente fiscal no pais.

Exemplificando o acima, pode-se imaginar um estrangeiro o qual adquiriu bem
imoével do tipo casa ou apartamento, no territério brasileiro, a titulo de investimento. Este
estrangeiro aluga seu bem para um fim qualquer, e deste aluguel aufere rendimentos
monetarios que serdo tributados no caso brasileiro, a uma aliquota de 15%. O que
objetiva-se elucidar com esta ilustracao é que, ainda que este estrangeiro ndo seja um
residente fiscal no pais, suas rendas auferidas no territério daquele pais estaréo sujeitas

a tributacdo, ainda que a uma aliquota fixa.

2.1.2. Principio da Universalidade - Critério da Residéncia

O critério da residéncia consiste em submeter a tributacdo as pessoas que residem
no territério de determinado Estado, pela totalidade de suas rendas e bens,
independentemente a qual nacionalidade pertencam, da origem de suas rendas e da

localizacdo de seus bens*.

1 XAVIER, Alberto. Direito Tributério Internacional do Brasil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.255.
2 |bid. p. 255.
3 BORGES, 1992, p. 50.
4 1bid. p. 50
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Desse modo, do presente conceito, depreendemos que devem ser submetidas ao
controle do fisco e a consequente tributacdo, todos os rendimentos auferidos por pessoa
fisica ou juridica estabelecida no territorio de determinado pais. Entende-se aqui por
estabelecida, pessoa aquela a qual adquiriu o status de residente fiscal naquele
determinado territorio.

Assim sendo, temos que a pessoa fisica ou juridica (matriz), residente fiscal de
determinado territorio, devera submeter a tributacdo todos os seus rendimentos
auferidos, sejam eles objetos de ganho em territorio nacional ou estrangeiro. O simples
fato de se adquirir a residéncia fiscal em determinado pais jA o submete a pratica do
principio em comento, uma vez que o imposto sobre a renda e os demais impostos serao
devidos neste territorio.

A fim de elucidar-se o acima explicitado, podemos exemplificar a situacédo acima
ilustrando a situacao de um cidad&o estrangeiro, que se muda ao Brasil em uma missao
de trabalho de 2 anos. Cumpridos os requisitos para aquisicdo da residéncia fiscal no
pais — 0s quais ndo serdo objetos do presente trabalho — e adquirindo este status, o
cidaddo estrangeiro, agora residente fiscal no Brasil, devera submeter todos os seus
rendimentos, sejam eles juros provenientes de aplicacdes, financeiras, aluguéis, salarios,
etc, recebidos no Brasil e fora do Brasil, a tributagdo ao Estado brasileiro, sob pena de
incorrer nas penalidades e encargos estipulados pela legislacéo local.

Em um caso concreto deve-se analisar todas as variaveis que compde a tributacao
de determinado individuo em um territorio do qual este € ou ndo um nacional, atentando-
se sempre as possibilidades de existirem acordos internacionais para fins de evitar a

dupla tributacéo, bem como reciprocidades de tratamento.

3. TRATADOS INTERNACIONAIS

Para iniciar a presente exposi¢do, cabe-se aqui a citacdo de Hans Kelsen, no que

diz respeito ao conceito da instituicdo juridica do termo, sendo o tratado internacional:

0 meio pelo qual os sujeitos da comunidade juridica internacional regulam sua
conduta reciproca, vale dizer, a conduta dos seus 6érgao e suditos dos outros. E
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o acordo de vontade através do qual sdo criadas normas que impde deveres e
conferem direitos ao estados contratantes.®

Assim, os tratados internacionais em matéria tributaria alcangaram uma grande
importancia no conserto das nagdes, como instrumento de harmonizacéo das legislagbes
ou mesmo de reparticdo de competéncias tributarias.®

Sendo certo afirmar que no tocante ao Direito Tributario Internacional os tratados
dispdem sobre acordos para evitar a dupla tributagéo, as medidas bilaterais cumprem
importante papel na prevencao e eliminagdo da dupla ou mdltipla tributacdo no plano
internacional.

Betina Grupenmacher, no tocante aos conflitos de competéncia tributaria, enuncia
que estes sdo um seério Obice ao pleno cumprimento do principio da capacidade
contributiva, uma vez que impde-se a tributacdo proporcional e progressivamente a
riqueza de cada um.” Devemos observar que, se duplamente tributados, a capacidade
contributiva estaria sendo mitigada, uma vez que esta tributacdo se encontraria, quase
sempre, na esfera do confisco.

José Eduardo Soares de Melo nos ensina que os tratados celebrados em matéria
tributaria “colimam a eliminagao de direitos alfandegarios e restricbes nao tarifarias a
circulacdo de produtos, bem como qualquer outra medida de efeito equivalente
objetivando o livre transito de bens, servicos e fatores produtivos entre os paises
signatarios”.®

Temos entdo, que para o Direito Tributario Internacional os tratados sdo matéria
de suma importancia, uma vez que regulam entre os contratantes formas de equilibrio
relacionadas com a situacdo dos Estados, visando o cumprimento dos valores e

principios presentes nesta seara do Direito.

5 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 359.

6 TORRES, Heleno Taveira. Tratados Internacionais em Matéria Tributaria. Revista da Academia

Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, v.5, p. 72-86, set. 2004.

7 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tratados Internacionais em Matéria Tributaria e Ordem Interna.l.

ed. Séo Paulo: Dialética, 1999. p. 90.

8 MELO, José Eduardo Soares de. Curso de Direito Tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010. p.208.
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4. INTERNALIZACAO DE TRATADOS INTERNACIONAIS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Para que um tratado ou convencao ou acordo internacional adentre o sistema
juridico de um determinado pais como uma norma, necessita atender aos requisitos de
validade tipicos do direito constitucional de cada um dos signatarios.

No Brasil, é o Presidente da Republica, enquanto chefe de Estado, atuando em
nome da Republica Federativa do Brasil, nos termos do artigo 1° da Constituicdo Federal,
a entidade dotada de competéncia para firmar qualquer acordo internacional, sujeito ao
controle por parte do legislativo nos casos em que especificados. Deve-se atentar para o
artigo 49, |, da Constituicao Federal (CF), que enuncia como de competéncia exclusiva
do Congresso Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos OuU COMPromissos gravosos ao patriménio
nacional.

Nesta ordem, o tratado celebrado pelo Presidente da Republica tem que receber,
como critério inafastavel para adentrar ao sistema®, o referendo de aprovacéo emitido por
Decreto Legislativo do Congresso Nacional, que deve se pronunciar sempre, em face de
mensagem do Presidente, acompanhada do texto do tratado, acordo ou ato internacional
ja autenticado e assinado, e cujo objeto consistira na autorizacdo ao Presidente para a
respectiva ratificacao.

Havendo o reconhecimento por meio de referendo do Congresso Nacional, a
convencao internacional poderd ser confirmada, ficando a mercé do Presidente da
Republica a decisdo sobre o melhor momento e a conveniéncia para sua efetivacao.

Sobre o ato de ratificacdo, nos ensina Heleno Térres:

O ato de ratificacdo aperfeicoa-se com a notificacdo dada ao outro pais signatario
ou ao depositério. Destarte, somente com o conhecimento pela outra parte,
mediante a troca de instrumentos de ratificacdo (ou depdsito das ratificacdes,
guando multilateral), passaréa o tratado a produzir os seus efeitos entre as partes
(pacta non obligant nisi gentes inter quas inita). Quanto a natureza juridica, o ato
de ratificacdo ndo é mais do que uma comunicacdo formal dirigida a parte
depositéria das ratificagdes, quando se trata de acordos multilaterais, ou ao outro
Estado, no caso de acordo bilateral, vinculando o Estado, nos termos da

° TORRES, 2004, p. 75.
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autorizacéo legislativa (se houver alguma reserva). Por isso, o ato de ratificagcéo
€ irretratavel, cabendo apenas denuncia do tratado, caso o Estado deseje
posteriormente afastar-se do compromisso assumido.10

Apos a ratificacao do tratado internacional, o Presidente promulga um decreto, a
fim de dar publicidade e executoriedade ao respectivo tratado.

Analisando a doutrina, observamos que para alguns autores como Alberto Xavier'!
e Antonio de Moura Borges'?, os tratados internacionais concluem-se com a expedicdo
desse Decreto, pressuposto de eficacia da norma.

Para Heleno Torres, parece inaceitavel que um tratado, elaborado por autoridades
competentes, segundo a designagdao constitucional e aquiescéncia internacional,
devidamente autenticado e assinado, reconhecido pelo Poder Legislativo do Estado,com
sua devida publicacéo e ratificacdo, ndo gere efeitos até a expedicdo de um Decreto, que
€ meramente um ato administrativo. Segundo o autor, ocorrendo isto, o Brasil seria
privilegiado por poder exigir internacionalmente os cumprimentos do tratado, sem que
precise ficar a sujeito a obrigacao reciproca, pois o tratado ainda ndo é eficaz no direito
interno do pais.t?

Em resumo, acredita-se que o tratado deva ser recepcionado na ordem interna
gquando o Decreto Legislativo do Congresso Nacional tenha sido ratificado pelo
Presidente da Republica, e ndo quando este emitir decreto para conferir execucéo e
publicidade. A vigéncia do acordo comecara a contar a partir do ato de ratificacéo,
considerado o ato que marca o comprometimento dos estados pelas disposicées

presentes no tratado.

5. CONVENCOES CELEBRADAS PELO ESTADO BRASILEIRO

Atualmente temos diversas classes que abrangem a recepcdo dos tratados no

Brasil, quais sejam os Decretos, os Decretos Legislativos, e servindo também para dar

10 TORRES, 2004, p. 76.
11 XAVIER, 2004, p. 140.
12 BORGES, 1992, p. 122.
13 TORRES, op. cit. p. 78.
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diretrizes sobre a aplicagéo dos tratados as Instru¢ées Normativas, os Atos Declaratorios,
0s Atos Interpretativos e as Portarias do Ministério da Fazenda.
Abaixo, segue lista compilada dos tratados internacionais em matéria tributaria

celebrados pelo Brasil:

Africa do Sul (Decreto n. 301/2006; Decreto n. 5.922/2006; Portaria MF n. 433/2006)

Alemanha (Decreto n. 76.988/1976; ADE SRF n. 072/2005; Portaria MF n. 43/1976) —
Acordo sem efeito desde 1° de janeiro de 2006;

Argentina (Decreto n. 87.976/1982; Decreto Lei n. 74/1981);

Austria (Decreto n. 78.107/1976);

Bélgica (Decreto n. 72.542/1973; Portaria MF n. 271/1974),

Canadé (Decreto n. 92.318/1986; Decreto Lei n. 28/1985; Portaria MF n.199/1986);

Chile (Decreto n. 4.852/2003; Decreto Lei n. 331/2003; Portaria MF n. 285/2003);
China (Decreto n. 762/2003; Decreto Lei n. 085/1992);

Coréia (Decreto 354/1991; Decreto Lei n. 205/1991; ADI 003/2006);

Dinamarca (Decreto n. 75.106/1974; Portaria MF n. 68/1975);

Equador (Decreto n. 95.717/1988; Decreto Lei n. 04/1986);

Espanha (Decreto n. 76.975/1976; Decreto Lei n. 62/1975; ADI SRF n. 006/2002);
Filipinas (Decreto n. 241/1991; Decreto Lei n. 198/1991);

Finlandia (Decreto n. 2.465/1998);

Franca (Decreto n. 70.506/1972; Portaria MF n. 287.1972);

Hungria (Decreto n. 53/1991; Decreto Lei n. 013/1990);

india (Decreto n. 510/1992; Decreto Lei n. 214/1991);

Israel (Decreto n. 931/2005; Decreto n. 5.576/2005/ Portaria MF n. 1/2006);

Italia (Decreto Lei n. 77/1979; Decreto Lei n. 69/1976; Portaria MF n. 203/1981);
Japéo (Decreto n. 81.194/1978; Decreto n. 61.899/1967; Decreto Lei n. 043/1967;
Portaria MF n. 092/1978);
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Luxemburgo (Decreto n. 85.051/1980; Decreto Lei n. 78/1979; Portaria MF n. 413/1980;
Portaria MF n. 313/1978);

México (Decreto n. 58/2006; Decreto n. 6.000/2006; Portaria MF n. 38/2007; ADI SRF n.
2/007; ADI RFB n. 22/2008);

Noruega (Decreto n. 86.710/1981; Portaria MF 025/1982);

Paises Baixos (Decreto n. 355/1991; Decreto Lei n. 060/1990);

Peru (Decreto n. 500/2009; Decreto n. 7020/2009; Portaria MF n. 553/2010);
Portugal (Decreto n. 4.012/2001; Decreto Lei n. 188/2001; Portaria MF n. 028/2002);

Republica Tcheca e Eslovaca (Decreto n. 43/1991);
Suécia (Decreto n. 77.053/1976; Portaria MF n. 44/1976);
Ucréania (Decreto n. 66/2006; Decreto 5.779/2006; Portaria MF n. 198/2006).

Cabe ainda referir que o Brasil mantém acordo de Reciprocidade de Tratamento
para com os Estados Unidos da Ameérica, bem como para com o Reino Unido,
autorizando assim a compensacao do devido imposto de renda pago nos paises de

origem.

6. PARAISOS FISCAIS

6.1. BREVE HISTORICO

Apbs breves comentérios sobre importantes principios norteadores a tributacao
internacional, passamos agora a conceituar o instituto dos paraisos fiscais, o qual,
acredita-se, contribuirapara a melhor compreenséao deste tema.

O termo “paraiso fiscal’, como hoje é visto, passou a ser mais amplamente

utilizado a partir do século XX. Contudo, ja na Grécia antiga os mercadores estocavam
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seus produtos nas ilhas proximas a Atenas visando evitar a cobranca de uma taxa de 2%
que era cobrada sobre a importacdo e a exportacédo®.

Havia paises que permitiam que seus portos fossem utilizados para o comércio e
como entreposto, com tributacdo quase nula e com direitos alfandegarios minimos, como
ocorria nos portos de Flandres.

Em 1916 foi concebido o primeiro Cddigo Tributario do Panam4, o qual incluia
isencdo para todos os lucros originados em atividades comerciais no exterior de
empresas radicadas em seu territorio. Assim, temos a Republica Panamenha como
precursora na criagdo de legislagéo tributaria com regime privilegiado, que foi utilizado
até o ano de 1989, uma vez que o governo americano foi em busca de informacdes fiscais
nas terras caribenhas®®.

Outra importante causa para o surgimento dos paraisos fiscais é a dupla tributacao
internacional, que faz com que grandes empresas, por serem tributadas por Estados
soberanos distintos, busquem alternativas para a reducdo da carga tributaria, repita-se.

6.2. CONCEITO E IDENTIFICACAO

Sédo chamados paraisos fiscais aqueles locais que sobre os rendimentos de néo
residentes (ou equiparados a residentes), impdem reduzida ou nula tributacdo e que
dispdem de segredo bancério, falta de controle de cambio e diversas facilidades para a
constituicdo e administracédo de sociedades?®.

Portanto, os paraisos fiscais podem ser considerados aqueles paises com
ordenamento juridico que isentam operacdes que geralmente sao tributadas de acordo
com 0s principios gerais aceitos ou os tributam a taxas muito baixas, procurando atrair
investidores estrangeiros.

Sem argumentos geralmente precisos para distinguir os paraisos fiscais, 0s paises
decidiram por reconhecé-los por duas maneiras, quais sejam: por critérios objetivos e

subjetivos de natureza tributaria e por outros tantos critérios de natureza néao tributaria,

14 PINTO, Edson. Lavagem de Capitais e Paraisos Fiscais. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 141.
15 |bid. p. 141.
16 |bid. p. 143.
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“seja para efeito de aplicagdo de alguma norma geral ou para a criagdo das chamadas
black lists” (listas negras)'’.

Dentre os diferentes critérios de natureza tributaria e ndo tributaria utilizados para
a identificacdo de locais com tributacdo favorecida € oferecida extensa e variada gama

de facilidades, que na 6tica de Edson Pinto seriam:

“(i) seguranca em relacdo a conservacdo de isengBes e garantias contra a
imposicdo de possiveis impostos futuros, que venham a comprometer as
aplicacbées dos investidores; (i) auséncia de convencdes para a troca de
informacdes ou assisténcia administrativa e judiciéria; (iii) sigilo bancario e de
dados rigoroso, assim como leis que imp8em anonimato relativo as operacdes
comerciais, inclusive com sang¢fes aos agentes publicos do sistema financeiro
que divulguem informacdes; (iv) controle de cambio inexistente; (v) autorizagao
para negociar com as autoridades fiscais o indice da base de calculo ou aliquota
aplicavel; (vi) presenca de titulos andénimos ou de ag6es ao portador; (vii) falta de
transparéncia fiscal; (viii) flexibilidade da legislac&o sobre sociedades, como sigilo
societario, ndo obrigatoriedade de publicacdo dos dados contébeis, falta de
exigéncia de demonstracdo da efetividade das operacdes realizadas etc.; (ix)
sistema tributario ameno ou mesmo inexistente; (x) Poder Legislativo agil para
acomodar a legislacéo interna as novas tendéncias do mercado globalizado; (xi)
difusdo do pais como opcdo empresarial lucrativa; (xii) sistema tributario dos
residentes (ordinario), separado dos ndo residentes; (xiii) desregulamentacao
sobre pregos de transferéncia, (xiv) acesso facilitado a diversos acordos
internacionais; (xv) sistemas de comunicacéo eficientes; (xvi) estabilidade politica
e social, dentre outras”.

Em 1998, a Organizacédo de Cooperacéo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE)
apresentou relatério definindo os trés principais fatores para a determinacdo de um
paraiso fiscal, quais sejam: whether there is a lack of transparency (se existe alguma falta
de transparéncia); wheter there are laws or administrative practices that prevent effective
exchange of information for tax purposes with no other governments on taxpayers
benefiting from the no or nominal tax (se existem leis ou praticas administrativas que
previnam a troca efetiva de informacdes para fins fiscais com outros governos sobre os
contribuintes); wheter there is an absence of a requirement that the activity be substantial

(se existe uma auséncia de obrigagéo das sociedades exercerem atividades econémicas

17 PINTO, 2007, p. 144.
18 |bid. p. 145.
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substanciais)!®. Nos Ultimos tempos, de acordo com César Garcia Novoa, a OCDE vem
simplificando e reduzindo os critérios que definem os paraisos fiscais, para que se aja
um maior foco na “ndo transparéncia’ e na “auséncia de intercambio de informacéao”,

passando neste caso a sinaliza-las como “jurisdigdes ndo colaboradoras”?.

6.3. CLASSIFICACAO

De acordo com a OCDE, a classificacdo para os paises que praticam concorréncia
fiscal internacional é: (i) paises com tributacdo moderada (low tax system) que
apresentam aliquotas menores que outros paises, ndo chegando a caracterizar
concorréncia danosa; (ii) regimes privilegiados (preferential tax system), que possuem
aliquotas inferiores ou inexistentes sobre os rendimentos mais importantes; e (iii) 0s
paraisos fiscais propriamente ditos (tax havens), que possuem isencao quase total sobre
os rendimentos ou definem apenas uma aliquota nominal.

A doutrina ainda estabelece outras formas de classificacdo, que por ndo serem o

objeto principal de nosso estudo, optamos por nao cita-los.

7. TREATY SHOPPING

A expressao treaty shopping nasceu nos Estados Unidos da América a partir do
termo forum shopping, instituto utilizado no processo civil americano. Através deste
instituto, o litigante tentava eleger a melhor jurisdicéo, para que esta lhe desse a melhor
prestacao jurisdicional, um resultado mais favoravel ao seu pleito.

Neste mesmo viés, percebemos que nas operacdes de treaty shopping o
contribuinte visa se favorecer de um acordo de bitributacdo no qual o seu pais de origem

nao seja beneficiario.

19 Qrganisation for Economic Co-operation and Development.Tax Haven Criteria. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/document/23/0,3343,en_2649 33745_30575447_1 1 1 1,00.html>. Acesso em 22
fevereiro 2012.
20 NOVOA, César Garcia. Relexiones sobre la Influencia de la Globalizacién en los Principios Tributarios.
Direito Tributério Internacional Aplicado — Coordenacdo Heleno Taveira Térres — S&o Paulo: Quarter
Latin, 2003. p. 34-56.
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De acordo com a OCDE, o treaty shopping pode ser definido como a analise de
tratados internacionais com 0 objetivo de estruturar uma operagdo ou transagao
internacional que possa se beneficiar de um acordo particular de bitributacdo. O presente
termo geralmente € empregado em situacdes em que a pessoa (juridica ou natural) ndo
residente em nenhum dos paises contratantes estabelece entidade em um destes paises
apenas para se favorecer dos beneficios do tratado estabelecido entre eles?!.

Para Luis Eduardo Schoueri, o treaty shopping ocorre quando:

“...com a finalidade de obter beneficios de um acordo de bitributagdo, um
contribuinte que, de inicio ndo o tem estaria incluido em entre seus beneficiarios,
estrutura seus negdcios, interpondo, entre si e a fonte do rendimento, uma
pessoa ou um estabelecimento permanente, que faz jus aqueles beneficios”22

Com maior detalhamento, cabe-nos citar a explicacédo de Heleno Torres, qual seja:

Treaty Shopping corresponde a atitude de um determinado sujeito, na
organizacdo transnacional de seus negdcios, de pretender utilizar-se dos
beneficios concedidos por um determinado acordo internacional para evitar a
bitributacdo, selecionando dentre os demais pela conveniéncia que oferece as
operacgdes pretendidas, mesmo sem ter direito a tais beneficios, por néo
configurar no dmbito subjetivo do acordo (sendo um néo residente aos paises
signatérios), através da interposicdo de uma pessoa juridica apta a agir em seu
nome e por sua conta.??

Ou seja, simplificadamente, treaty shopping refere-se ao uso de um tratado, por
uma pessoa juridica ou natural, que tenha o objetivo de diminuir sua carga tributaria, que
tipicamente neste caso, ocorre com dividendos, distribuicdo de lucros, royalties e rendas
de um negdcio ndo conectado com um estabelecimento com sede permanente.?*

Para exemplificacdo do que foi exposto acima, parafraseamos o exemplo dado por
Alberto Xavier, qual seja a de uma pessoa fisica residente no Brasil e que detém
investimentos em sociedade americana. Partindo-se do pressuposto que Brasil e Estados

Unidos ndo tém entre si um tratado de dupla tributacdo, esta pessoa constitui uma

21 Organisation for Economic Co-operation and Development. Glossary of Tax Terms. Disponivel
em:<http://www.oecd.org/document/29/0,3343,en_2649 34897_33933853_1 1 1 1,00.htmi>. Acesso
em: 22 fevereiro 2012.
22 SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Fiscal Através de Acordos de Bitributacdo: Treaty
Shopping. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 21.
23 TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributério Internacional: Planejamento Tributario e Operacdes
Transacionais. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 326.
24 KRISHNA, Vera. Canadian Current Tax. Canada: LexisNexis. v. 19. Ago.2009.
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holding?> na Hungria com o propdsito Unico de se beneficiar do tratado estabelecido entre
Estados Unidos e Hungria, que prevé uma reducdo de aliquota de retencdo na fonte

sobre os dividendos 25.

Legenda

<=)C=> Sem acordo para ,

evitar bitributagéo i

BRASIL

INVESTIDOR

ﬂ HUNGRIA

X

ll HOLDING

ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA

SOCIEDADE

Fonte: elaborado pelo autor

Assim sendo, os dividendos distribuidos pela sociedade americana passam a ser
mais brandamente tributados, tendo em vista a redu¢éo que é proporcionada pelo acordo
de bitributacdo. A consequéncia disto € percebida no acréscimo dos ganhos pelo
investidor, o que nao ocorreria se estes estivessem sendo distribuidos diretamente a

pessoa fisica.

7.1. ESTRUTURAS DE TREATY SHOPPING

7.1.1. As Empresas-Canais (Direct Conduit Companies)

As empresas canais normalmente sdo estabelecidas nos paises 0s quais tém

regimes de tributagcdo que favorecem a renda alcancada por aquele certo tipo de

25 Termo ingles usualmente utilizado para referir-se a Sociedade cujo objeto social é apenas
manterparticipacAo societéria em outras sociedades.
26 XAVIER, 2004, p. 350
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companhia que ali se instala. Usualmente, paises off-shore ndo séo utilizados neste tipo
de planejamento, uma vez que, geralmente, ndo possuem qualquer acordo de
bitributacao por se tratarem de paraisos fiscais. Sendo assim, os paises procurados para
servirem como empresas canais geralmente sdo aqueles que possuem grande numero
de acordos tributarios, bem como legislacdo tributéria interna que favorece o tipo de
operacao que se quer alcancar.

Para clarearmos a definicdo da estrutura de canalizacdo de recursos usaremos o
exemplo utilizado no Relatério do Grupo de Experts em Cooperacdo Internacional em
Matéria Fiscal, do Departamento de Economia Internacional e Assuntos Sociais da ONU,
mencionado por Luis Eduardo Schoueri:

O acordo de bitributacdo assinado entre o pais A e o Pais B prevé a obrigacédo
de o Pais A isentar do imposto os dividendos pagos por empresas ali sediadas a
acionistas residentes no Pais B. O Pais C néo possui acordo de bitributagdo em
vigor com o Pais A nem com o Pais B. Entretanto, uma empresa, sediada no Pais
C detém a totalidade das acoes de uma empresa localizada no Pais A. A fim de
se valer dos beneficios decorrentes do acordo assinado entre A e B, a empresa
localizada no pais C transfere a totalidade das a¢Bes que possui da empresa
localizada no Pais A para outra subsidiaria integral, que é constituida no Pais B.
Esté subsidiaria integral localizada no Pais B, por sua vez, esta isenta, de acordo
com as leis do Pais B, do imposto sobre os dividendos recebidos por uma
subsidiaria integral. Deste modo, os frutos do investimento efetuado pela
empresa situada no Pais C sao transacumulados pela controladora (ou
reinvestido em outros paises ou “emprestados” a propria controladora).?’

7.1.2. Empresas -Trampolim (Stepping Stone Companies)

Ao contrario da estrutura anteriormente explicada, as empresas-trampolim
geralmente séo localizadas em paises com alta tributacdo.?®

No caso da estrutura trampolim, temos o seguinte exemplo, também fornecido pelo
Grupo de Experts em Cooperacéo Internacional em Matéria Fiscal, do Departamento de
Economia Internacional e Assuntos Sociais da ONU, qual seja:

Nos termos dos acordos de bitributacdo assinado entre o Pais A e o Pais B, os
juros oriundos do primeiro e pagos a residentes do Pais B sdo isentos. O Pais C
ndo possui acordo em vigor com o Pais A ou com B. A fim de se valer dos
beneficios dos acordo, uma empresa localizada no Pais C transfere a sua
subsidiaria, no Pais B, o crédito decorrente de empréstimo efetuada a uma

27 SCHOUERI, 1995, p. 24
28 RUIZ, Javier G.e ONDARZA, José A. Convenios de Doble Imposicion Internacional. Analisis del
Caso Espafiol. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 2010. p. 11.
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empresa localizada no Pais A. Em decorréncia da transferéncia do crédito, a
subsidiéaria localizada no Pais B passa a ser credora da empresa situada em A e,
ao mesmo tempo, devedora daquela sediada no Pais C. Em principio, a empresa
localizada no Pais B estaria sujeita a tributacdo, em sua sede, sobre os
rendimentos de juros recebidos do exterior. No entanto, tal tributacdo ndo se
aplica, ja que o seu rendimento é anulado pelos juros pagos a empresa localizada
no Pais C, que lhe transferira os créditos. O Pais B néo tributa, na fonte, os juros
pagos ao exterior e o Pais C ndo tributa os juros recebidos do exterior. A empresa
localizada no Pais C usa, pois, o acordo celebrado entre A e B como um
“trampolim” para receber os juros devidos pela empresa localizada no Pais B,
sem tributagdo.?®

As estruturas acima diferenciam-se, basicamente, porque na canalizacdo de
recursos, a empresa interposta ndo esta sujeito a tributacdo no local de sua sede,
enquanto nas empresas-trampolim, prevé-se que a 3% empresa, ou seja, a empresa
interposta, esteja sujeita a tributacéo e, por isso, 0s recursos obtidos com os beneficios
do acordo de bitributacdo séo transferidos, a titulo de despesas, que faz-se com que
reduza o seu lucro tributavel.

Todavia, ambas as estruturas possuem em comum, o envolvimento de empresas
localizadas em 3 paises diferentes.

Becker e Wurm?° alertam, ainda, que ndo para que ocorra operacédo de treaty
shopping ndo é necessario que haja triangulacdo de paises. Eles apresentam dois
exemplos de estruturas bilaterais, em que se pode, também, verificar a utilizacdo dos

beneficios dos acordos por pessoas que, a principio, ndo estariam protegidas.

7.1.3. Estrutura de Exploracéo Local (Same Country Holding Structure)

Nesta estrutura, cria-se uma empresa de participacdes no mesmo pais em que

estao localizados os rendimentos.

Supbe-se 0 caso de uma empresa, sediada no Pais A, que possui uma
participagdo minoritaria em outra empresa, sediada no Pais B. Entre A e B, vigora
um acordo de bitributacdo, que isenta os dividendos remetidos de B para A,
desde que a beneficiaria dos rendimentos possua uma participagdo substancial
no capital daquelas que o distribui. De acordo com a legislacdo do Pais B, os
dividendos pagos por uma empresa a outra pessoa juridica, localizada no mesmo
Pais, estdo isentos de tributacdo. Deste modo, a empresa investidora minoritaria,

29 SCHOUERI, op. cit., p. 25.
30 BECKER, Helmut e Wurm, Felix J. Treaty Shopping — An Emerging Tax Issue and its Presents Status
in Various Countries, 1988. In: SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Fiscal Através de Acordos
de Bitributagdo: Treaty Shopping. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 25.
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localizada em A, constitui, no Pais B, uma subsidiaria integral, a quem sé&o
transferidas as suas ac¢des do capital daquela que pagara os dividendos. Quando
da efetiva distribuicdo, os dividendos sdo pagos a uma empresa no préprio pais
B que, por sua vez, sendo subsidiaria integral daquela localizada no Pais A,
beneficia-se do acordo, quando da remessa dos lucros assim auferidoss3!

Neste caso, como se pode perceber, utiliza-se a estrutura de dois paises, quais

sejam no exemplo o Pais A e o Pais B, ou seja, ndo ha uma triangulacéo de paises.

7.2. QUINTETO

A outra estrutura bilateral ficou conhecida, na Alemanha, como quinteto. Diversos
acordos de bitributacdo assinados pela Republica Federal da Alemanha dispdem que a
isencdo do imposto sobre dividendos distribuidos somente se aplica no caso de o
investidor estrangeiro deter menos de 25% do capital da empresa alema que distribui o
rendimento. Sendo assim, o exemplo fica um tanto quanto ébvio, qual seja: a de que um
investidor localizado no Pais A, que detém a totalidade do capital de uma empresa alema,
constitui, no proprio Pais A, cinco novas empresas, a quem sao transferidas,
respectivamente, 25% das acfes da empresa constituida na Alemanha. Deste modo,
cada uma das novas empresas passa a deter menos de 25% do capital da empresa
alema, fazendo assim, jus aos beneficios do acordo estabelecido pela Republica da

Alemanha32.

7.3. CONTENCAO DO TREATY SHOPPING

7.3.1. Tratamento Bilateral

As medidas, que teoricamente representam grande eficacia no combate ao treaty
shopping séo aquelas que partem do consentimento dos Estados contratantes, um vez
gue estes elegeriam clausulas especificas com o objetivo de obstar a corrente pratica.

Esta solucdo para o problema cria uma norma entre as partes que assinaram o

acordo de bi tributacdo, o que faz com que ndo seja mais necessario recorrer a regras

31 SCHOUERI, 1995, p. 26.
82 SCHOUERI, 1995, p. 26
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gerais de Direito Internacional ou mesmo as normas internas dos paises, pois como se
sabe, os tratados internacionais tém status de lei interna, o que afastaria qualquer duvida

qguanto a aplicabilidade das medidas adotadas.

7.3.2. Tratamento Unilateral

O tratamento unilateral consiste na utilizacdo de medidas de direito interno para
limitar a concesséo de beneficios decorrentes de acordos de bitributacdo no sistema
juridico brasileiro, sendo nesse caso, necessario determinar se seria possivel submeter
as normas de Direito Internacional e os acordos internacionais aos critérios de

interpretacdo e aplicacdo de normas internas de limitacdo dos acordos de bitributacéo.

7.3.3. Clausula do Beneficiario Efetivo

O objetivo da clausula do beneficiario efetivo é fundamentalmente a luta contra o
Treaty Shopping. Desta clausula emana a tentativa de se evitar que um néo residente
gue se encontre em ambos os Estados contratantes de um Acordo de Bitributagéo possa
se beneficiar deste acordo através da facilidade com que se pode criar sociedades
interpostas nas operacoes internacionais. Logicamente que o problema elencado aqui se
encontra na comprovacao de que aquele determinada operacéo esta se realizando de
forma abusiva, o que ndo parece tdo facil, uma vez que ja € de grande dificuldade
reconhecer 0s abusos praticados no direito tributario interno, assim, com o Direito
Tributario Internacional, este reconhecimento se torna ainda mais dificil®.

Concernente a definicdo de beneficiario efetivo devemos nos atentar ao que
aponta a OCDE quando estabelece que a limitagédo do imposto do Estado da fonte nao
se aplica a um intermediario, por exemplo um agente ou mandatario, que se interpde
entre um credor e um devedor, a menos que o beneficiario efetivo seja residente de outro

Estado contratante. Devemos nos atentar que os Estados contratantes tém liberdade

33 MOLINA, Pedro M. H. e CARRETERO, Belén Garcia. Imposicién Directa, no Discriminacién y Libertades
Comunitarias. Direito Tributéario Internacional Aplicado — Coordenacao Heleno Taveira Torres — S&o
Paulo: Quarter Latin, 2003. p. 144-207.
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para que no curso das negociacdes delimitem o que se deve entender por beneficiario
efetivo3.

Essa questdo fundamenta-se naturalmente em dividir a propriedade da renda
recebida. Deve se deixar claro que neste ponto ha um rompimento entre a propriedade
legal e aquele que percebe a renda. A questdo € determinar se aquele que percebe a
renda € a mesma pessoa daquela que € o beneficiério efetivo, lembrando sempre que
para que se produza a reducédo de todos os tipos de retencao, o beneficiario efetivo deve
ser obrigatoriamente aquele que percebe a renda. Explicado esse ponto devemos
apontar que néo existe problema algum em na coincidéncia daquelas duas pessoas. O
conflito se configura quando estes sao pessoas diferentes, uma vez que aquele que nao
€ o0 beneficiario efetivo perceberia e se beneficiaria das reducdes tributarias geradas por

esta operacao.

7.3.4. Clausula da Limitacdo dos Beneficios

A politica negociadora dos Estados Membros da OCDE tem se revolucionado com
a incorporacao de medida que consiste em limitar a aplicacdo dos beneficios fiscais que
se derivam das aplicacdes de um acordo aos residentes dos Estados contratantes.

Como é sabido, um Acordo de Bitributacdo consiste na distribuicdo de poderes
entre os Estados contratantes, no qual se partilham vantagens fiscais aqueles residentes
destes Estados. Assim, ndo resta estranho pensar que um tratado internacional bilateral
nao pretende ser uma convencao multilateral, no qual se atribuam todos os beneficios de
carater tributario a qualquer pessoa.3®

As clausulas LOB (limit on benefits) delimitam quando o contribuinte podera se
beneficiar do contetdo de um tratado internacional. Os critérios eleitos sdo, em primeiro
lugar, aqueles de ordem pessoal, quais sejam: sua residéncia, domicilio, regime

societério, etc; e em segundo lugar, a natureza das rendas que obtém. Se o particular se

3¢ MOLINA, 2003, p. 173
35 MOLINA, 2003, p. 173
3 |bid, p. 174.
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enquadrar em algum dos pressupostos aqui elencados, podera invocar a aplicacao do
tratado de maneira imediata.®’

Como regra geral, as pessoas fisicas residentes em alguns dos paises
contratantes poderdo invocar a aplicacdo dos beneficios do tratado, porém essas se
encontram sob as mesmas condicfes das entidades de capital publico denominadas
Qualified Governmental Entities, que sdo as sociedades que estejam presentes em um
mercado de valores notoriamente conhecido em um dos paises contratantes, suas filiais
ou aquelas entidades de carater filantropico (fundacdes, etc); e que seus fundos de
pensao resultem isentos por uma das legislagdes dos paises contratantes, quando mais
de 50% dos seus beneficiarios, membros ou participantes sejam residentes em um
estado contratante. Por ultimo, as pessoas juridicas que tem participacdo de no minimo
50% por algumas das entidades antes citadas, ou se o0 volume de beneficios obtidos por
alguma dessas entidades satisfaca a pessoas ou entidades residentes em algum dos
paises contratantes. Ndo obstante isso, se pode atribuir, ainda que ndo reinam todos os
requisitos descritos, aquelas pessoas que desenvolvam uma atividade comercial ou
empresarial efetiva, ou quando a atividade realizada no Estado de residéncia tenha
carater substancial para a renda obtida naquele outro estado®.

Explanados estes pontos, parece que sdo condicbes que devem ocorrer
simultaneamente para que uma sociedade possa se beneficiar de um tratado com
clausula LOB, mais de 50% dos da sociedade deve pertencer, direta ou indiretamente, a

pessoas residentes no Estado em que aquela sociedade tem seu domicilio fiscal.
8. CONSIDERACOES FINAIS
Em conclusdo, podemos dizer que o treaty shopping € um mecanismo util, e

frequentemente utilizado, para que as empresas possam minimizar sua carga tributaria,

especialmente evitando o fend6meno da bitributagdo internacional.

37 |bid, p. 175.
38 MOLINA, 2003, p. 175.
369



Contudo nota-se, por outro lado, 0 aumento de mecanismos estatais que surgem
a cada dia para evitar o treaty shopping, seja por meio da inclusdo de clausulas nos
acordos, seja por alteracdo na legislacao interna.

Assim como se percebe, no ambito interno brasileiro, uma tendéncia para evitar o
abuso de forma ou o abuso de direito na realizagcdo de planejamentos tributarios
envolvendo operacbes societdrias, os paises vem buscando o mesmo quanto aos
internacionais, procurando evitar a criacdo de “empresas de fachada” com o unico
objetivo de utilizar-se de acordos vigentes naguela localidade.

Da mesma forma como a solugdo encontrada no ambito interno é dar substancia
econbmica as operagbes societarias, no ambito internacional a preocupacdo das
empresas deve ser de demonstrar o propésito negocial (business proposal), ndo
meramente tributario, das suas operac¢des que envolvam o treaty shopping.
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