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A jurisprudéncia®
hoje voltadas para a super:
agrediu a seguranga juridica do contribuinte,

43. Uma andlise da renovagio jutisprudencial nos anos oitenta pode ser vista em Carlos
Mo Velloso, A irretroatividade da lei tributira..., cit., p. 86-92.

44, Além de Alberto Xavier, ja citado (Mesa de Debates no v Congresso..,, cit., p. 114;
Mesa de Debates no VI Congresso..., cit., p- 199}, cf. Gilberte de Ulhoa Canto, Anterori-
dade e irretroatividade. .., <it., p. 101-2; Geraldo Ataliba, Mesa de Debates no VII Congresso
Brasileiro de Direito Tributdrio, RDT, n. 63, P. 24; Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da
Silva Martins, Comentdrios & Constituipio do Brasil, v. 6, 1. 2, p. 153 e 5.; Sacha Calmon
Navarre Coélho, Comentdrios a Constititicdo de 1988, p. 320-4; Eduardo Maneira, Direito,
cit,, p. 93-108; José Eduardo Soares de Mela, Periodicidade do imposto de renda, RDT,
1993, p. 36; Roque Carrazza, Mesa de Debates no VI Congresso Brasileiro de Direito
Tributério, RDT, n. 60, p. 198; José Morschbacher, Imposto de renda — retroatividade —
novos mimos da jurisprudéncia, RT — Caderno de Direito Tributdrio ¢ Finangas Pablicas,

n. 1; Margal Justen Filho, Anterioridade o imetroatividade, RDT, 1991, p, 210; Yoshiaki

Ishihara, Principio da legalidade tributdria na Constituipdo de 1988, p. 58-60. Osires
Azevedo Lopes Filho ridiculariza a *

migica perversa” da antiga visiio do problema (Mesa
de Debates no VI Congresso Brasileiro de Direito Tributéric, RDT, n. 60, p. 199).
43. As modificagdes na legislagiio do imposto de renda 1&m, sistematicamente, sido editadas

antes do exercicio financeiro em que ter inicio o periodo de formagdo do lucro ou renda
tributdvel,

, a doutrina™ ¢ 2 pritica legislativa* parecem
agdo da velha exegese que, no passado, tanto

ES
PLANEJAMENTO FISCAL ATRAVE
DE ACORDOS DE BITRIBUTACAO

Luis Eduardo Schoueri

Acordos dc Bitributagio ) o )
© A bitributagdio internacional &, sob o seu aspecto juridico, estu

R
dada pclo Direito Tributériodh?telinacionfiil.) %t;r:;ﬁ::sen?;idz; s::;sgesr:)cl;?edg
i antes, por dois (ou ma » incider bre 0
;Ir:::i?nsz}oioslftﬁzlu};nte e’ rI:aferentes a0 mesmo fato e a idéntico periodo
(OCDE (1)957121505 jnternacionais em matéria tributdria se apreser}tal:il.
pois, como o instrumento de que se vale'm 0s Estadc:s Qars, aflrs;z:cnz
concessbes mutuas, diminufrem ou impeduret:n a ocorrer;ma Q ;::1 omeno
da bitributagio internacional em matéria do imposto dS(;S ;e lasgi s
de meio para o combate i evasio fiscal (Rot.hrrllann, s.d./87; c'ional .
A climinagiio ou atenuagio da. bllrl‘l‘:;uta(;ao interna e
se através do que Vogel dcrfom{na normasgﬁéi r;lfr;véi o
(Verteilungsnormen, 1983/25; Dfsrnbzt{w.? Ruiles, 19 ' ).mm Ve o
tais normas, os Estados contratantes limitam sua prépria 'mdpos .
tributdria (Vogel, 1983/22; 1986122}, v:}lcndo-sc_ dos~ mé odos ax
Rothmann (s.d./154) assim classifica: a) método (}a‘ 1senc;aol'(g " mbu[a:
com reserva de progressividade); b) métedo do crédito fiscal; e
e mdu?ll'giingg ?01? iz:sié?igfc‘:ia, que os acordos de bitributagio descre-
vem hipGteses abstratas (Meratatbestand, Vogel, 1933}’24t;c 1:8(16;?:;; 32
presenga das quais um Estado contratante se cqgnprongstado o o
exigir, em parte {crédito fiscal ou tributacao reduzida no
no todo (isengao), o tributo definido no seu texto.

Shoppin e do t8
Treaty As [;l;ncgessﬁes de que sfo objeto os acordos de bitributagdo (m,

para Victor Uckmar (1983/4,5), um cardter pessoal, isto &, destinam-se a




D

586 JTUSTICA TRIBUTARIA

beneficiar os residentes de outro Estado contratante, numa base de reci-
procidade (Kraft, 1991/3), ndo se prevende, portanto, sua extensfio a
residentes de terceiros Estados.

Falhas na redagdo dos referidos acordos, out limitagSes impostas
pelos direitos internos dos Estados contratantes, ou mesmo, pelo Direito
Internacional, possibilitam a contribuintes que, a pringipio, ndo se inclui-
riam no rol dos destinatérios daquelas normas, delas se beneficiarem
(Kraft, 1991/2-3). Este plancjamento fiscal, a doutrina internacional vem
denominando Treaty Shopping.

Numa primeira aproximagio, podemos com Becker (1985/172),
reconhecer a ocorréncia do Treaty Shopping, quando alguém, através da
interposigiio de uma pessoa, obtém a protegdo de um acordo de bitributa-
¢&0 que, de ouiro modo, nio seria devida, O conceito acima nio satisfaz
completamente a questio.

O conceito de Becker ndio se refere 2 intengdo do contribuinte,
Nao hd que se falar em Treaty Shopping quando o contribuinte é movido
por motivos extrafiscais, O Treary Shopping cxige que nio haja ouira
explicagfio para a interposigio de terceiro beneficidrio do acordo, sendo a
obtengdo das vantagens oriundas deste. Temos que admitir, com Krabbe
(1985/44), que a interposicio de terceiro se deveu intengdo por parte do
contribuinte, de obter uma redugdio da carga fiscal.

Podemos, portanto, para fins do presente estudo, dizer que o
Treaty Shopping ocorre quando, com a finalidade de obter beneficios de
um acordo de bitributag@o, um contribuinte que, de inicio, ndo estaria
incluido entre seus beneficidrios, estrutura seus negéceios, interpondo,

entre si ¢ a fonte do rendimento, uma pessoa ou um estabelecimento per-
manente, que faz juz dqueles beneficios.

Por outro lado, excluimos do conceito do Treaty Shopping as
hip6teses em que o beneficio fiscal ndo decorreu da existéncia do acordo
de bitributagio, mas de outro artificio de que se valeu o contribuinte ¢
que, independentemente daquele acordo, j4 traria a vantagem.,

A expressio Treaty Shopping nasceu nos EUA. Sua origem deve
ser buscada no termo forum shopping (Becker ¢ Wurm/1988,2). No forum
shopping, uma parte tenta “comprar” (shop) uma jurisdigdio para o seu
caso. Do mesmo modo, diz-se que, no Treaty Shopping, o contribuinte
“compra” os beneficios do acordo de bitributaggo.

Vejamos, pois, a definigio dos termos usados para qualificar
aqueles que fazem parte de um Treaty Shapping.
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I - Investidor - Referir-se-4 & pessoa ffsica ou juridica, rc’sidenée
em um Estado que ndo possua acordo de bllrllbulat;ao com o pafs on i
iver localizada a fonte pagadora dos rendimentos, ou, ex1st1n’do ta
:zi}rdo, este ndo seja tio vantajoso quanto agucle que 0 n:):i:smo_pa}z Zassl.;
nou com o outro Estado, ou por alguln motivo, o Investidor ndo ]
aos beneficios do acordo de bitributagéo.

Il - Terceiro Interposto - Serd a pessoa fisica ou juridica (o'u
mesmo, 0 estabelecimento permanente) que s‘cré coloc'ada entre o Inve.:;l;‘-1
dor e a fonte pagadora dos rendimcmo.s. Serd o Tercc:rc: Interpcst{_)dqu "
receberd os rendimentos pagos pela dltima ¢ os repassard ao }nvesu fc_rr._é_
Terceiro Interposto é, nos termos de umn acordo de bitributagdo, bclnc f1c1te
rio de vantagens tributdrias quando da remessa de recursos pela 1on

pagadora.

III - Fonte - Serd a pessoa fisica ou juridica, localizada er:; u(;'n
Estado que mantenha, com o Estado do Terceiro Inte.rposlo, ;m z:coraoa :
bitributagdo, cujos beneficios convenham ao Investidor. A .bon e pag
Terceiro Interposto rendimentos cobertos pelo acordo de bitributagao.

Medidas de Direito Interno, contra o Abuse de Direito

Em diversos pafses, uma das formas com que s¢ busca co:lr.lbgtcr
o Treaty Shopping & 0 recurso as normas que v‘_edam W] abl_.lSO do li::l ﬁo{;
Neste caso, procura-se, através de TECUrsos de m.tcrpn.'ctagao cdap gos
do direito, limitar o alcance dos acordos mtcmac:ona.l?, de modo que oS
beneficios por cles proporcionados ndo possam ser utilizados poL 'pc_sl.)sot s
que, de modo imediato, no seriam favore:::ldas P"jlfi acordo dc_: itribu
¢do mas pretendem sua fruigdo, através da interposi¢io de terceiros. .

O combate ao Treaty Shopping, através de.normas ou principto
de interpretagdo ou aplicagio oriundas do direito interno, g).ugfat q}l::tesi
demonstre a possibilidade de se subr.ncflcrem_as normas d_e irei :) wer
nacional em geral, ¢ os acordos de bitributagdo, em especial, a categ

vilidas para o direito interno.

Medidas de Direito Interno contra o Treaty Shopping -
Nio se encontra, no direito tributdrio comparade, uma uniformi-

dade, no que se refere & prevaléncia de normas de direito mtea;nacm;nal,
i - - 0 o
sobre aquelas oriundas do direito interno, concluindo pela solugio pais-a

pais.
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Encontramos, unicaimente nas legislagdes sufca ¢ norte-ameri-
¢ana, normas de direito interno visando, especificamente, ao combate ao
Treaty Shopping. Neste caso, nio sc trata de normas de aplicagdo geral,
cuja extensdo aos casos de Treaty Shopping seria matéria de interpreta-
¢80, mas de normas emanadas do poder legislativo interno, visando ao
combate especifico do Treaty Shopping.

Medidas no Direito Comparado

- Suica

Coube A Suica ser a primeira nagdo a adotar, em seu ordena-
mento interno, normas especificas, visando ao combate ao Treary
Shopping,

Na verdade, j4 no inicio da década de 60, apentava-se o risco de
a Suiga sofrer retaliagdes por parte de seus parceiras, na ordem interna-
cional, em virtude dos abusos de que terceiros se vinham valendo, para
aproveitar a rede de acordos de bitributagzio firmados por aquele Pais.

Em 1962 o Consetho Federal Suico adotou uma Resolugio, que
dispds sobre a utilizagfio injustificada dos acordos de bitributagdo (Treaty
Shopping). Seu artigo 2° definia sua utilizagfio abusiva e clencava quatro
casos et que ¢ abuso ocorria,

O abuso de acordos foi apresentado, de uma forma gendrica,
€Omo 0 caso em que uma pessoa residente ou sediada na Suiga requer o
favor fiscal, o qual acaba por beneficiar terceiros, ndo sujeitos ao acordo.
A tiwlo exemplificativo, citam-se os casos de: a) sociedades canalizadoras
de recursos; b} sociedades controladas por estrangeiros, com grande dis-
tribui¢fio de lucros; ¢} relagdes fiducidrias; ¢ d) fundagdes de empresas
familiares, administradoras de patriménio préprio.

A primeira critica que se poderia fazer a referida Resolugdo € o
fato de esta, na qualidade de ato normativo interno, nio ter forga para
limitar o alcance de um acordo de bitributagiio assinado pela Suiga, vélido
nos termos do Direito Internacional.

Tal questdo nio pode, entretanto, ser aprescatada, j4 que o Poder
Judicidrio Federal daquele pafs (Bundesgericht) manifestou seu entendi-
mento no sentido de que aquela resolugiio ¢ legal e constitucional, além de
compativel com os acordos de bitributagso.

No caso concreto, examinava-se o fato de uma sociedade limi-
tada suiga, controlada por alemfes, cobrar “royalties” de uma empresa
localizada no Reino Unido, A sociedade, valendo-se do acordo de bitri-
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putagéo celebrado entre a Su(;‘ga ¢ o Reino Unido, pretendia que o referido

i a ibutado.
rcndlmeﬂgogi‘;[?;i;:':: manifestou no sentido de que as partes de um
acordo de bitributagie devem poder intcrpreFé-!o. Em especial, no cta:(t);nc-u
Conselho Federal poderia assumir gue o Oijlell\-"O c_ios Esta.do:f.dc_:o.n 1'S wan-
tes, a0 celebrar o acordo, era afastar a bllrlbutagalo que inci 1r;abencﬂ_
residentes de um dos Estados contratantes. Na medu_ia em qu:la 0 penel”
cios fiscais passassem a atingir a residentes de terceiros Estados, averia
um abuso. Conclui, portanto, ter razéo 0 Conselho Fe'derz?l,’ao torf] g o
abusiva a utilizagio de um favor fiscal, sem que haja bllrlbuéaga(;ZCio
porque foi aplicada a Resolugéo, a0 caso, nao se concedendc_) o benefi d.e

O contetido da Resolugio do Conselho Federal nao escapou d

criticas. Assim, Ryser (1973/60), menciona que fcquer os paises qlﬁlczlt;:
cavam a postura suiga e que motivara.n? a edigao c]a Resc_a:ugao_( . ; >
nha, Franga e EUA) consideravam dcmsntas_as r'ncclldas uni atcrals,r_li ?ias
estes pafses introduziram medidas de dln?lto interno em s_uaf & uﬂ 2
legislages, para prevenir o abuso, ou julgaram conveniente (31 2
normas do dircito interno suico fossem incorporadas em seus acor osc[ui
bitributagdo, para que as mesmas tivessem forga. {kss.lrn, ? allllo_r tc;c;n it
que aqueles Estados somente confiam “nos seus proprios alquimis r]; e
tratar de scus males”, ndo parecendo ao autor gue Os MESMOS toma

i i uficientes, .
medides ;Zﬁ::igg;r;emc no que se referc ao ‘c?r.lteédo_ Qas medlg:;
Ryser (1973/63) afirma que estas, a0 adotarem critérios objetivos, aca
por atingir casos em que nio ocorre 0 abuse.

- nidos da América o ’ )

EStado;Ig;ucstao do Treaty Shopping nos EUA, que, de lm?‘lo, f:lml (r}]lai;:;
ria da jurisprudéncia ¢, depois, de cla’!usula espec‘lﬁca_no‘ mode de
acordo de bitributago, tornou-se objeto da leglslag:ao 1nte:1fnad.nor -
americana a partir da “Tax Reform Act”, de 198‘6,‘ que introduziu dlssé)sr—
tivos especificos referentes 2 limitagfo de b.eneflcms decorrcntejs Rc .
dos de bitributagdo, emendando-se a Section 884 do Internal Revenu
coe daqli::’Zrli);;&dispositivo trata da tributaqﬁ(? _de filiais de empresas
estrangeiras, instaladas nos EUA. Buscou-se corigir uma fall.w. dol m;tsrgz
de tributagdo da renda naquele pais, que dava van.ta_g’el_-ls a instalag &
meras filiais no Pafs, em relagdo  criagio c.lc subs:d‘lanas. o objctwg‘ o
ato era, portanto, uma equiparagao, para efeitos fiscais, de amblz:s as Tu ::Jm
¢Bes. Para isso, criava-se um “imposto cobrado das filials, sobre o
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de empresas estrangeiras, operando nos EUA”, No entanto, reconheceu-se
que tal modificagio na legislagdo interna norte-americana poderia enirar
em conflito com alguns dos acordos de bitributagio em vi gor.

Apesar da ndo intengdo de diminuir a aplicagio dos acordos de
biributagio, cogitou-se da possibilidade de que terceiros, ndo residentes
nos pafses com os quais os EUA mantinham acordos de bitributagdo,
pretendessem se valer dos privilégios destes, que eram expressamente
mantidos (Treaty Skopping). A fim de impedir o Treaty Skapping, por-
tanto (Silverstein, 1986/878), foram adotadas normas especificas limi-
tando o alcance dos acordes de bitributagio.

Segundo a redagio da Section 884 (e), do Cédigo de Finangas
dos EUA, o branch prgfits tax somente poderia ser afastado, em virtude
de acordos de bitributagdo, se, entre outros casos, a empresa receptora dos
rendimentos fosse a gualified resident do Estado contratante do acordo de
bitributagdo, Na mesma “Section” (884-¢-4-A), € definido o qualified
resident como a empresa na qual mais de 50% de seu capital nao perten-
cem a pessoas fisicas nio residentes do Estado contratante, ou dos EUA.
Ao mesmo tempo, caso se comprove que, em virtude de outro dispositivo
legal, fot efetuada a retengiio do imposto na fonte (que o acordo de bitri-
butagio evitaria), ou no caso de se tratar de empresas de capital aberto,
com titulos negociados na bolsa de valores do Estado contratante (ainda
que através de sua controladora), a lei presume se tratar de gualified
resident.

A introdugido de dispositivos unilaterais, pelos EUA, foi conde-
nada pelo “Grupo dos Seis”, da Comunidade Econdmica Européia.
Julgam estes paises que ¢ combate ao Treary Shopping deve ser objeto de
renegociacdo bilateral, ¢ ndo de medidas unilaterais pelos EUA.

Também a OCDE adotou uma Recomendagdo, em 2.10.89 (in
TNI, jan./1990, p. 33), no sentido de que os pafses membros devem evitar
a edigiio de leis cujos efeito pretendides contrariem obri gagles assumidas
em acordos de bitributagiio. Na mesma oportunidade, a QCDE dizia que
ainda que uma medida scja adotada com a finalidade de impedir o uso

impréprio de acordos de bitributagdo, ela estard ferindo o acordo, se
limitar seus beneficios.

Medidas no Direito Interno Brasileiro

Direito Positive

Pode-se afirmar que, no ordenamento interno do Brasil, inexis-
tem medidas contra o Treaty Shopping.
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Com efeito, é inegdvel que o nosso legislador vem adgtar:ido
edidas destinadas a diminuir o campo do planejamento _ﬁsca(lj,_ po'ber‘l 50(—)
- mencionar, dentre as inimeras inexistentes, a repreensao a distribuig
=] 1 : o
ilisfargada de lucros (Dec.-lei 1.598/77, arts. 60 ¢ ss.)_. No er.nantu:)(,1 a llll'.];é
i ispositi la que o legislador nao cogitava da hipo-
itura de seus dispositivos reve : a .
::sc especifica de planejamento fiscal através de acordos de bitributag¢do
(Treaty Shopping), sendo, antes medidas vilidas 1_gua11’-nendtc para ’transa-
¢Bes de cardter interno, ou para transagoes internacionais ndo incluidas no
Ambi itributagio. ’
Ambito de um acordo de bi _ o .
14 conclufmos, também, pela inaplicagio, no Brasil, da teoria do
1 =4 - M "
“abuso de formas” ou da “consideragao economica.

Posigio critica sobre a adogéo de mec_lidas unjlatera:s ] conten
Em nosso entender, ndo € caminho mais adqua © para a
¢do do Treaty Shopping a adogio de medi_das unilaterais. e
A primeira, ¢ mais imediata, razao para a nossa o;n_nll'aozlando 0
de tal passo ser contrdrio & ordem intc‘rnacmna}l. Ag editar Ell m:;ria 008
beneficios previstos em um acordo 1rl1tern_acwnal,. 0 I'.’.ra? .ez o Indo
contra o que contratou com seus parCe:TO(Sl 1%9;1:::1011:1:5, erin p
i i do de Viena.
e exprifsomlos;r;ltg:r:;o?z (a:;):;;; ?ic medidas unilaterais ¢ pritica con-
denada pela comunidade internacional. ‘Confo_rrne 0 rac1ocm1;)étia:q::r1:ls
pafses (Grupo dos Seis), as medidas unilaterais, por terem cai geral,
nio se adaptam as especificidades de cada contfatante. TNy
Também a OCDE, em Recomendaqao_ de 2._].0.89 .(ml . 'ta;d(;
2/32, n. 1), posiciona-se contra a adogao de medidas unilaterais, hmi
icacd ratados. _ ‘ ‘
’ aphcagleguc:;rLente a doutrina critica a afiogﬁo de medldaz unp?:it::;?:i;
Assim, Victor Uckmar (1983/48), na qualldadc? d.e redator do Reladrio
Geral da reunifio da International F|§cal Assocml{or_l (_IFA), ma -
pela ndo adogio de medidas unilaterats, contra elisdo internacion b;ncr .
Horak (1987/131), diz que, se L}m.Es!ado prctcnd.elu::t:)mfczlzes
Treaty Shopping através de medidas de: d'lrcllo 1ntern0 que ju gaoe :n esm(;
deve incluf-las em seus acordos de blmbL}laqao. N~o ‘enlalnlf:u’, mesto
autor ressalta que, mesmo assim, ndo se tera a sglugao ideal, -:j a qt; I:1 ode
rdo surgir conflitos de interpretagfo. Neste se_nt:do, reffomenda-zmgos *
adotem medidas especificas no acordo, a partir da realidade de

Estados contratantes.
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Contengiio do Treaty Shopping comoe Medida de Direito
Internacional (Tratamento Global)

Pretendemos examinar se as normas gerais do direito tributdrio
internacional oferecem ao intérprete ¢ ao aplicador da lei alguma ferra-
menta, para o exame do Treaty Shopping e seu combate. Denominamos
este tratamento de “global”, j4 que a existéncia de um 1al recurso dispen-
saria a adogfio de normas de direito interno (“tratamento unilateral”) ou a
previsdo da matéria nos acordos de bitributagdo (“tratamento bilateral”),

pasto que valido para todos os acordos celebrados 2 luz da ordem interna-
cional,

A tese do “Principio Anti-Abuso”

E a Klaus Vogel que se deve conferir o mérito de haver buscado,
no dmbito do direito internacional, norma suficiente para a conclusio da
proibigio do Treaty Shopping.

Em seu trabalho, Vogel (1983/20) esclarece que a teoria da
“transformagdo™ j4 estd ultrapassada na Alemanha. Por esta premissa, o
autor renuncia aos critérios de interpretagio de acordos de bitributagao,
baseados na legislagiio interna alema. Além deste argemento, ¢ autor
menciona (1985/378) que, de qualquer modo, a qualidade de lex specialis
conferida ao acordo de bitributagiio permite-lhe prevalecer, inclusive,
sobre as normas gerais do Cédigo alemdo. Conclui, pois, que “somente
através do direito internacional publico, € que se pode justificar a ndo
aplicagio de disposigdes de um tratado”.

De inicio, Vogel (1985/375) esclarece que, em sua opinido, € um
erro metodoldgico o raciocinio segundo o qual seria necessério que hou-
vesse uma cldusula expressa nos acordos de bitributagdo, autorizando a
consideragdo da “substincia” das transagSes, para que se pudesse deixar
de respeitar a “forma”™ adotada pelo contribuinte.

Na sua opinido, o raciocinio deve ser o oposto: somente quando
um acordo de bitributagdo possuir uma cldusula sobre o assunto & que a
consideragio da “substdncia” se limitard aos parimetros daquela cldusula,
Em caso contrdrio, a liberdade para considerar a “substancia”, e nio 2
“forma”, das transagBes serd ampla.

Segundo menciona Vogel (1985a/260), o direito internacional
piblico inclui em suas fontes (art. 38 do Estatuto da Corte da Haia), além
do direito consuetudindrio ¢ dos tratados internacionais, 0s denominados
“Principios de Direito Geralmente Reconhecidos pelas NagGes Civiliza-
das” (PDGRNC). Trata-se, para o autor, de principios juridicos que sio
confirmados faticamente em todos os Estados civilizados. Os mesmos
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principios devem ser capazes de obrigar os_Est'fldos, e suas relagdes Zom
os demais Estados, do mesmo modo que sdo vinculantes dentro da ordem
intra- al.

e esm]lim seu raciocinio (1985/376), Vogel parte da consFatagio de que
todos os Estados, em maior ou menor grau, e, apesar d:a d_:fircnr;as dog-
méticas, admitem que o intérprete deve buscar_ a “substéncia dfis transa-
¢Bes, e ndo a sua “forma”, quando o raciocinio oposto contrariar drasti-
camente a busca da justiga. Se este principio € observado"dcntro da ordem
interna de cada Estado, o autor opina que um Eslf.ido nio p{idfa, perante
outro Estado contratante, alegar que nio reconhece igual principio.

Entende o autor, por conseguinte, que, quando um Estado celebra
um acordo de bitributagio, pressupde que os principios por ﬁmbos' reco-
nhecidos em suas ordens internas hiio de valer nas suas relagBes oriundas
do acordo,

Ora, se € geralmente reconhecido por todos os Estados, que um
contribuinte ndo se pode valer da forma em que cstrutquu.sius n‘cgé‘mos,
para escapar  tributagio com base em sua “substincia”, ha afl um
PDGRNC, que vincula os Estados em suas relagbes com os demais con-
tratantes. _

Por conseguinte, Vogel (1985/376) afirma que, se c.lms Estados
celebram um acordo, e ambos conhecem, em seus d1rc1tos. internos, um
dispositivo contra a evas#o fiscal, deve?sc rc_conhecer que tais Eslzidos, a0
aplicar as cldusulas do acorde a uma situagao c.oncrcta, nio cslaraci obri-
gados a conhecer os beneficios, sem antes examinar se houve‘ a cvasa_o.

Com estes fundamentos, Vogel se refere a uma “Cldusula nao es-
crita referente 3 Evasdo Fiscal”, que estaria inclufda em mdcis os acerdos
de bitributagio, quando ndo houvesse outra cldusula especifica sobre o

tema.

Exame da Tese - Os Principios Gerais de Direito Reconhecidos pelas
Nagées Civilizadas e o “Principio Anti-Abuso” o

O fundamento central da tese de Vogel € a existéncia de um
PDGRNC, em cujo teor estaria a proibigdo de evasio ﬁscal,‘por parte Elo
contribuinte. Para nos limitarmos ao caso de Treaty Shopping, podgrlal-
mos dar contornos mais nitidos ao PDGRNC de Vogel, como um princi-
pio anti-abuso. }

Se existe um principio geral, que impega gualquer evasdo fiscal,
¢ claro que o abuso de formas est4 compreendido em scu teor. Ao mesmo
tempo, entendemos que, se nossa pesquisa se reduzisse a busca do princi-
pio geral, um resultado negativo da mesma (e, portanto, a con¢lusio de
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que inexiste um PDGRNC que proiba a evasdo fiscal) ndo impediria que
se alegasse a existéncia de um PDGRNC, especifico para o caso de
“abuso de formas” e, portanto, para o Treaty Shopping.

O principio anti-abuso &, para Vogel, parie do direito internacio-
nal piiblico, por consistir num PDGRNC e, como tal, fonte da ordem
internacional, nos termos do artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional
de Justica.

Para a sua afirmagiio, Vogel adota o seguinte raciocinio: a) um
PDGRNC, fonte do direito internacional piiblico, pode ser extrafdo, a
partir de seu reconhecimento pela grande maioria dos Estados; b) a
grande maioria das nagdes civilizadas reconhece, em seus ordenamentos
internos, que ¢ abuso ndo deve ser admitido, como forma de reduzir a
carga fiscal; ¢} portanto, € um PDGRNC e, como tal, vilido para toda a
ordem internacional, que o contribuinte nio se pode valer do abuso, na
busca de seus direitos decorrentes de mandamentos da ordem internacio-
nal; d) o acordo de bitributagio, enquanto mandamento da ordem interna-
cional, deve ser interpretado segundo os PDGRNC; €) deste modo, o
contribuinte néio se pode valer de expedientes “abusivos™, para pleitear os
beneficios decorrentes de um acordo de bitributagio.

Fontes dos PGDRNC

Segundo Lammers (1980/60), a inclusdo dos PDGRNC, entre as
fontes do direito internacional piiblico foi, historicamente, uma opgio dos
redatores do Estatuto da entdo Corte Permanente de Justica, para evitar
que os juizes recorressem a principios de direito natural, para basearem
suas decisGes. Neste sentido, o reconhecimento do principio pelos inte-
grantes da comunidade internacional seria mandatério,

Se 0s PDGRNC sfo colhidos a partir da andlise da “maicria” dos
sistemas representativos, ndo se poderd censurar o raciocinio de Vogel no
sentido de que o “principio anti-abuso” constitui um PDGRNC, uma vez
que ¢ observado, em maior ou menor grau, por diversos sistemas por ele
elencados,

A questdo que surge, entretanto, € se a tal raciocinio se pode opor
que, em determinado sistema, 0 PDGRNC assim abstrafdo nio ¢ obser-
vado e, por conseguinte, negando-se o proprio PDGRNC.

Hailbronner (1976/207-209) argumenta convincentemente, que a
comparagio dos sistemas mais relevantes, apenas, hi de ser tida por sufi-
ciente para a comprovagio da existéncia de um PDGRNC, mesmo que se
demonstre que algum sistema juridico (“menos desenvolvido™) nio adota
o principio. Para sustentar a sua afirmagfo, a autora se vale do exemplo
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da Africa do Sul, onde até hd pouco vigia o sistema’ do ‘_‘ap.arthci(':l". Paraa
autora, a constatagio da existéncia de tal anomalia niic impedin que se
afirmasse constituirem os direitos humanos PDGRNC. D_o mesmo rnoiio,
2 autora se refere 2 possibilidade de um _pafs adota{ medidas de emergén-
cia, quando ndo valem, em seu tcrritér.lo, detemﬂnnad_os’ .PDGRNC.quc,
entretanto, sdo reconhecidos pela maioria das nagdes cmhzad'fls. Eviden-
temente, a questio da determinaggo, se um dado ordenamemo‘ e_releva_m?e,
pormal ou “desenvelvido” nfo fica resolvido, restando a decisao ao juiz,
no Caso concreto. ]

Na verdade, Bothe (1976/252 e s5.) denuncia que nem sempre os
juizes de cortes internacionais cfetuam uma pcsq_uisa suficientemente
exaustiva, quando pretendem confirmar a existéncia de um PDGRNC,
recorrendo, no mais das vezes, a sua propria formagéo juridica.

Mesmo havendo uma divergéncia entre os sistemas, quanto a
determinado principio, nio deve ser descartada a sua' existérllcia_vez que,
segundo Bothe (1976/292), se pode falar em principios regionais (geral-
mente reconhecidos entre paises de uma determinada regido) e, mesmo,
em principios bilaterais, que seriam vélidos na decisdio de uma disputa
entre dois Estados. No entanto, o préprio autor reconhece que ta_manha
redugiio do grau de generalidade exigido demandaria um compromisso de
ambos os Estados contratantes, no sentido de aceitarem a aplicagfio de
principios comuns a suas ordens internas, para a SDILEQE.O de sua contenda.
Segundo o que entendemos, se € exigido 0 compromisso cnn:e 0s E_stados,
j4 no ha que se falar em um PDGRNC enquanto fonte do direito interna-
cional puiblico, nos termos do artigo 38 do Estatuto da Corie Intcma.cmn”al
de Justiga, tratando-se, antes, de uma norma decorrente de obrigagio
contratual nos Estados. No mesmo sentido, ensina Sorcqsen (1960/31)
que o fato de que determinados principios sdo rcconhemdos‘ na o.rdem
nacional de dois Estados ndo os transforma em principios de direito inter-
nacional, cuja validade é geral. Deste modo, um princll’pi.o reconhecido
por poucos paises ndc € um PDGRNC. A andlise do direito comparado
deve basear-se em uma amostra significativa.

Parece-nos correto concluir, portanto, com a maior parte da {lnu-
trina, que ndo & necessdria uma pesquisa que esgote o universo de siste-
mas juridicos, para a conclusao da existéncia de um PDGRI\{C. No
entanto, também fica evidente que devem ser examinados oS sistemas
mais representativos, constatando-se uma uniformidade clest.gs. Im‘a’xls-
tindo tal uniformidade, restara verificar o “grau de desenvolvimento ‘do
sistema juridico divergente ¢, sendo este relevante, poder-se-d desmentir a
existéncia do PDGRNC.

|
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Retornando ao “principio anti-abuso”, cuja existéncia, enquanto
PDGRNC se pretende testar, podemos concluir que ¢ método de que se
valeu Vogel para a sua indugdo, isto é, o exame dos ordenamentos inter-
nos, € amplamente aceito pelos doutrinadores do direito internacional
piblico.

O Recurso ao direito comparado nio €, no entanto, o inico ins-
trumento de que se pode valer o jurista para constatar a existéncia de um
PDGRNC. A esta pesquisa copirica (indutiva), pode substituir uma an4-
lise do préprio direito internacional piblico que conclua pela existéncia
de um principio, como inerente ao seu sistema, Aqui, jé ndo nos preocu-
pamos com os principios gerais reconhecidos em cada ordem interna, mas
com principios geralmente reconhecidos (pelas nagtes civilizadas) como
vélidos na érbita internacional,

Em conclusdo, podemos afirmar que os PDGRNC podem ser
comprovados: a) a partir da demonstragiio de que eles se observam, inter-
namente, pos sistemas juridicos “representativos™ e “desenvolvidos”, ou

b) a partir de seu reconhecimento, dentro do préprio Direito Internacional
Piblico.

Acordes de bitributagio e os Principios Gerais de Direito
Reconhecidos pelas Nagdes Civilizadas

Néo obstante seja fundamental o texto, na interpretagfo, ha que
se considerar, com Bleckmann (1978/169), que, na verdade, j4 hd muito o
direito internacional piiblico vem admitindo o cemprego da analogia, na
aplicagio de seus preceitos.

Especificamente analisando a tese de Vogel, temos Fischer-
Zernin (1987/363), para quem os PDGRNC siio uma fonte subsididria de
direito internacional piiblico, sendo criticdvel, pois, que Vogel se tenha
valido de tal recurso, existindo no ordenamento internacional, o art. 26 da
Convengao de Viena, que prevalece sabre os PDGRNC, e que j4 sustenta
a existéncia do principio da boa-fé. A critica, a nosso ver, nio merece ser
apoiada, jd que a melhor doutrina, representada, dentre outros, na ligéio de
Dinh, Daillier e Pellet (1975/313), ndo v&, nos PDGRNC, uma fonte sub-
sididria, mas auténoma e primdria. Além disso, o principio da boa fé nio
seria suficiente para impedir a prética do Treaty Shopping.

Em nosso entender, no que se refere ao direito tributdrio interna-
cional, ¢ vélida a consideragio de Anzilotti, a respeito da presungio de
que os Estados s&o ciumentos da sua soberania (tributdria), nio devendo o
intérprete estender sua limitagio, além daquilo que ficou contratado.
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Neste sentido, em regra geral, ndo hd que se a?mitir a utilizagfio da analo-
gia, na interpretagio dos acordos de bitributagio. o .
, Entretanto, hd que se verificar até¢ que ponto o pl:lI]ClplO'an}l-
abuso” seria mera aplicagdo analdgica, dccorrc_ame do raciocinio do l_nter-
prete, ou, ao contrério, trata-se de um preceito de direito internacional
pablico. Se o principio “anti-abuso” for um _PDQRNC, conforr'nc defende
Vogel, seu cmprego nio refletird uma arhnrflrl?dadc do intérprete. Al\o
contririo, serd parte do direito internacional putihco ¢, como tal, sua apli-
cacdo serd cogente, sob o risco de, pela sua ndo apllcat,:ao, fugir-se dos
parimetros do juridico. Mesmo nesie caso entretanto, hd que se ter pre-
sente a ligAo acima mencionada de Dinh, Dz.ulhcr ¢ Pellet (19?5{3 13) quclla,
embora esclaregam que os PDGRNC constiluem uma fonte autbnoma de
direito internacional publico, primdria ¢ ndo subsididria, em igualdade de
condigOes com os tratados internacionais ou 0s costumes, nio se tratando
de meros instrumentos para o preenchimento de ]acunas: Icmbfam que os
PDGRNC, enquanto normas gerais, t€m carz’tt{?r supletivo, ndo prevale-
de existéncia de regras contratuais.
sendo. ﬂ%?;g modo, confirma-se o que Vogel (1985;’3?1?) ja defend‘era
que, quando os acordos de bitributagao tiverem uma cldusula (escrita)
especifica para as hipdteses de evasio ﬁs.ca‘l, ndo hd que se recorrer aos
PDGRNC para a consideragio de outras hipdteses de. at‘)uso de d1rcu~0.

Mesmo assim, Vogel esclarece que caso a hipdtese dt_: evasz‘t‘o f:lS-
cal contemplada no acordo seja especifica, haverd que se aplicar a “cldu-
sula ami-abuso”, enquanto PDGRNC, para os demais €asos.

Se, por um lado, o recurso aos PDGI_{N_C é supletivo, dcvcndo-fc
dar preferéncia ao texto do acqrdo, a omissdo deste, por outro, nao
impede o recurso aos PDGRNC. E o que Vogel dcfanle.

O recurso a um PDGRNC ndo deve ser considerado um emprego
de analogia. Ao contrdrio. A analogia se aplica, quando Eﬁo hd norrga
juridica a regular determinada situagio, “cmp.resitando—sc tecursos de
outro mandamento legal. No caso, enfrenta-se hipdtese em que e’xfste um
PDGRNC regulando a situagio. Nio hd, pois, no caso, lacufla Jurldica.

Portanto, ni¢ vai contra o direito internacional piblico, \Iialer-se
o aplicador da lei do “principio anti-abuso”, de§d§ que Estc constitua um
PDGRNC, no case de um abuso de acordos de bitributag&o.

-
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O principio da Boa-Fé e seu Corolario: o Principie da Proibigiio do
Abuso

O reconhecimento pela Doutrina, da existéncia do principio da
boa-fé no Direito Internacional Piblico, foi corroborado pela Convengio
de Viena, cujo artigo 31 (1) impde a consideracio da boa-fé, na interpre-
tagio dos tratados internacionais.

Nio ¢ pacifico, entretanto, na doutrina do direito internacional
publico, o reconhecimento da proibicio do abuso de direito.

Neste sentido, Neuhaus (1984/83), Lauterpacht (1970/423) ¢
Schiile (1962/71), concluem que a proibigdo do abuso (ainda ndo) faz
parte do direito internacional pablico vigente,

Nio obstante, o fato é que a proibigio do abuso de direito ja
encontra precedentes junto as Cortes Internacionais.

A Proibicio do Abuso do Direito e as RelacBes entre Fisco e
Contribuinte

Parece-nos oportuna a andlise de Héhn (1963/398-400), jd que
suas conclusbes se adaptam a nosso raciocinio sobre a tese de Vogel.
Conforme ficou demonstrado por Hohn, a proibi¢do do abuso no direito
tributdrio, ndo decorre do principio da boa-fé, sendo algo independente.

Se nfio se trata de uma conseqiiéncia do principio da boa-fé, é
evidente que o “princfpio anti-abuso™” ndo se escora na doutrina de direito
internacional piiblico, a qual, como ficou demonstrado, defende a existén-
cia de uma proibigéo de abuso, com base no principio da boa-fé,

Temos por aceito, portanto, que os estudos que se efetuaram, no
campo do direito internacional pdblico, sobre o abuso do dircito nio
podem servir de fundamentagio para uma conclusio de que o “principio
anti-abuso”, no direito tributdrio, seja um PDGRNC e, como tal, de apli-
cagdo no caso de acordos de bitributagio.

A Contengio do Treaty Shopping Através dos Acordos de
Bitributagiio (Tratamento Bilateral)

Nos capitulos precedentes, o combate ao Treary Shopping foi
analisado em tratamentos “unilateral” (medidas de direito interno) e
“global™ (principios do direito internacional piiblico). Concluimos pela
inconveniéncia e, mesmo, ineficdcia do primeire ¢ pela inaplicabilidade a
hipétese do (iltimo, no atual estdgio do direito internacional.

De inicio, j se revela feliz a solugiio “bilateral”, posto que cria
uma norma de direito internacional publico, dispensando o recurso aos
principios gerais deste (cuja eficdcia para o Treaty Shopping nio € paci-
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fica) ou a categorias do direito mterno de cada pafs. O art. 38 dp estatuto
da Corte Internacional de Justiga apresenta os.tralados: 1nterna’c19nals em
primeiro lugar, dentre as fontes do direito internacional pdblico. Pat
porque o combate ao Treaty Shopping por esta forma deve ser ’apla.u_dldo,
enquanto a mais conveniente, afastando davidas quanto 2 aplicabilidade
das medidas adotadas.

Sistematizac¢io das Formas de Combate ao Treaty Shopping, por
i ilaterais
Medldasl\g: seu estudo publicado em 1987, a OCDE (!9871’95-_101)
sistematizou os dispositivos dos acordos de bitributagdo, cuja redagio se
artir da hip6tese de Treaty Shopping.

dewap Como pfimeiro caso de combate ao Treaty Shopping, a OCDE se
refere ao que denomina “tratamento minucioso™ (ll}Ok-lhl‘Ol:lg?l appr?acll).
Trata-se do caso em que os beneficios de um acordo de bnrlb}nagao sdo
condicionados a que a empresa beneficidria pertenga a rcgldt:,n.tes do
Estado no qual ela foi organizada. Desconsidera-se a pessoajlfn:ilcg eo
critério para a concessido dos beneficios passa a ser o da residéncia de
seus sdeiosfacionistas.

Conforme a prépria OCDE (1987/96), a cléusu[a_rcprf,:sF:nta uma
solugio “radical”, o que se torna evidente, jd que um dispositivo desta
natureza impediria o acesso aocs beneficios do a.c?rdo a pessoas que,
agindo de boa-fé, ndo se encaixassem nos requisitos r;lcscrltos. Alf::m
disso, um tal ataque ao Treaty Shopping nio seria compatwell com o prin-
cipio da independéncia nas pessoas juridicas, que € reconhecido por icdos
os membros da QCDE (1987/96). _

Também, conforme lembra a OCDE, uma clausula (v1de’pg. 141)
como esta nio impede o Treary Shopping sob a fo_rma “trampelim”, que
foi descrito na parte inicial deste estudo. A esta limitagao, podemf?s acres-
centar os casos de Treaty Shopping através de estruturas bllateral’s,
quando o investidor e o Terceiro Interposto se encontram no mesma pais,
ou o caso de colocacio de filial. ‘ o

Além disso, seria necessdria uma complexa médquina adrmmstr'fl-
tiva para detectar as estruturas “de fato”, ou, allernauvamc’nt.e, dever-se-1a
inverter o dnus da prova, cabendo ao interessado no beneficio, comprovar
que ndo cstd excluido deles.

Nzo obstante, podem ser encontrados exemplos de acm:dqs cm
que foi adotada tal solugdo. Assim, citc-se 0 caso do acordo de b’ll.nbuta-
¢io celebrado entre a Austria e a Suica, que limita os seus bem’:ﬁcws, no
caso de sociedades de pessoas, Aquelas nas quais pelo menos trés quartos
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dos rendimentos beneficiem pessoas residentes do Estado em que a socie-
dade cstd sediada.

A OCDE (1987/96) recomenda a adogio de semelhante clausula,
no case de acordos de bitributagao celebrados com paises de baixa carga
fiscal. Segundo o que compreendemos, tal recomendagio ¢ justificada, Jé
que a colocagdo de um Terceiro Interposto em tais paiscs, é bem mais
facil que a adogiio de estratégias de Treaty Shopping em paises de elevada
carga tributdria, que exigiriam um planejamento mais cuidadoso.

Exclusao de Beneficios

Trata-se de acordos de bitributagiio assirados com paises que
concedem a determinados tipos de contribuintes, beneficios fiscais que
ndo se estendem aos demais membros da comunidade. Conforme a QCDE
(1986/97), tais sociedades t&m, na prética, quase o tratamento de “nio-
residentes”, no Estado onde estdo sediadas. Neste caso, torna-se espe-
cialmente conveniente ao investidor, residente em um terceiro Estado, que
@ Terceiro Interposto goze de tais privilégios.

A hipdtese € considerada pela OCDE (1987/96-97) que aponta,
como primeira solugio, excluir j4 do escopo do acordo, as sociedades
constituidas sob a forma que goza de privilégios fiscais. Tal solugio j4 foi
adotada pelo Brasil, no acordo assinado com Luxemburgo, em 1978,

Igualmente, o Brasil adotou, em seus acordos, as disposices do
artigo 17 da convengiio moedelo da OCDE/ONU, que trata da exclusio dos
beneffcios, no caso de artistas ¢ atletas, que serd comentada abaixo.

Qutra solugdo que a OCDE (1987/97) recomenda & que, em vez
de se exclufrem, por completo, as referidas sociedades dos beneficios dos
acordos de bitributagfio, sejam limitados os beneficios apenas para deter-
minados tipos de rendimentos, tais como dividendos, juros, ganhos de
capital, remuneragdo de administradores ete, ndo as excluindo, entretanto,
de protecdes tais como as do artigo 24 (ndo discriminagiio) ¢ 25 (entendi-
menta mituo) e sujeitando-se ao art, 26 (troca de informagdes).

Conforme a OCDE (1987/97), a opgfic da exclusio de beneficios
€ de simples aplicagdo, em regra, constituindo um meio importante para
que os Estados que criam, em sua legislagdo interna, beneficios fiscais,
impegam que tais vantagens possam ser utilizadas para a finalidade de
obtengdo indevidas de beneficios oriundos dos acordos de bitributagio
assinados pelo mesmo Estado. Por cutro lado, no mesmo estudo se reco-
nhece que o escopo de tal dispositivo é muito limitado, ndo sendo de
valia, perante as estratégias modernas de Treaty Shopping.
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Minimo de Tributagio ‘
Na maioria dos casos de Treaty Shopping, o Investidor procura
constituir um Terceiro Interposto que, por um lado, faga juz aos benefi-
cios do acordo de bitributagdo, quando reccber os rendimentos pagos pela
Fonte ¢, por outro, sofra ¢ minimo de bitributagdo, em sua residéncia, ao
repassar os rendimentos a0 Investidor. . . .

Com a exclusdo de beneficios, descrita no tdpico anterior, frus-
tram-se os casos em gque o Terceire Interposto goza de privilégios, no
Estado em que foi constituido. Entretanto, nem sempre um Terceiro .Inlf:r-
posto com baixa tributagdo é, necessariamente uma sociedade constituida
sob uma forma facilmente identificdvel, ¢ generalizdvel, numa cldusula do
acordo de bitributaggo.

Em vista desta realidade, a OCDE {1987/97) propge a considera-
¢fio de um dispositivo no acordo de bitributagdo, conforme o qual um
rendimento pago pela Fonte somente cstard abrangido no acordo, caso 0
valor esteja sujeito a (um minimo de) tributagia, no Estado onde reside o
Terceiro Interposto. Em outras palavras, o acordo sé “vale”, quando se
estiver numa situagio de bitributagdo. Um exemplo de cldusula com este
teor ¢ indicado pela OCDE, com a seguinte dicgio:

“Quando um rendimento oriundo de um Estado contraiante for
recebido por ma sociedade residente em outro Estado contratante, e uma
ou mais pessoas ndo residentes neste outre Esiado contratante: _

a) tiverem, direta ou indiretamente, ou através de wma ou mais
sociedudes, residentes ou ndo, wm interesse substancial naquela socie-
dade, seja através de participacdo, sefa por outra forma; e ‘

b) exercitarem, direta ou indiretamente, isolada ou conjunta-
mente, a geréncia ou o controle daquela sociedade qualquer dispositivo
deste Acordo que conferir wma isengio ou redugdo de tributos SOIHIEHIF‘.?
serd aplicdvel no que se referir a rendimentos que forem submetidos a
tributagdo ordindria, no Estado mencionado em itimo lugar.”

Na andlise que a OCDE (1987/98) faz de¢ semelhante cléusPIa.
fica claro que seu objetivo néo se restringe aos casos de Treaty wappu?g,
mas alcanga, também, os casos de “sociedades-base” e outros plancja-
mentos fiscais internacionais. Entretanto, a OCDE reconhece que uma tal
cliusula nfio chega a combater as “técnicas avangadas” d.e Treaty
Shopping, tais como a estrutura “trampolim” quande o Tercelr? lpter—
posto repassa os recursos ao Investidor a titulo de despesas dedutiveis da
sua renda tributdvel. Por outro lado, a OCDE menciona que uma tal cldu-
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sula pode afetar, juntamente com os casos de Treaty Shopping, os de
associagdes de caridade, fundos de pensiio e assemelhados, que gozam de
uma carga fiscal reduzida, no pafs do Terceiro Interposto, sem se caracte-
rizar um uso indevido de acordos de bitributagio.

Ao mesmo tempo, a OCDE menciona o caso de o pais do Ter-
ceiro Interposto conceder incentivos fiscais, visando a desenvolver a sua
econcmia. Na opinido da OCDE, também esta circunstidncia deve ser
excluida, na cldusula referente ao minimo de tributagio.

Deve-se acrescentar o fato de que semethante cliusuta niio cogita
de casos de estruturas bilaterais, quando inexiste um conirolader, resi-
dente em um terceiro Bstado, ou o caso de colocag@o de filial, quando a
“matriz” estd sujeita a alta tributagio, embora a “filial” nao o esteja.

Conforme a QCDE (1987/99), a exigéncia do minimo de tributa-
¢ho afigura-se conveniente no caso de Estados com uma estrutura econd-
mica bem desenvolvida, ¢ legislagdo tributdria bastante complexa, Efeti-
vamente, trata-se de cldusula geralmente adotada por paises como Reino
Unido (Dodd, 1988/287), Canad4 (Riehl/Bouwers, 1988/74) ¢ Alemanha
(Becker, 1988 a 139; Vogel, 1986/23).

Verifica-se que a cldusula referente ao minimo de tributagdio é
uma alternativa vilida, para os paises que pretendem afastar o Treaty
Shopping. Entretanto, a sua adogio depende de especial consideraco
para com oS casos nio cobertos (estruturas bilaterais, “trampolim” e
“colocagdo de filial™)} e os casos de boa-fé, incluindo-se, entre estes, os em
que a tributagio reduzida decorre de incentivos fiscais.

Canalizacao de Recursos

Trata-se de hipétese em que se negam os beneficios do acordo ao
Terceiro Interposto, quando uvm certo percentual de sua renda bruta é
utilizado para pagamentos a nfo-residentes dos Estados contratantes.
Conforme a OCDE (1988/99), o dispositivo enfoca, diretamente, a canali-
zagio de recursos através do Terceiro Interposte ac Investidor. Neste
caso, sugere-se uma cliusula com o seguinte ieor:

“Quande um rendimento originado de um Estado contratante
for recebide por uma sociedade residente no outro Estado contratante, e
uma ou mais pessoas ndo residentes no outro Estado contratante:

1) tiver, direta ou indiretamente, ou através de uma ou mais so-
ciedades, residentes ou ndo, um interesse substancial naguela sociedade,
seja no forma de participacio, seja em outra forma, ¢
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2) exercitar, direta ou indiretamente, isolada on conjuntamente,
a geréncia ou controle daguela sociedade, qualquer dispositivo deste
acordo, que conferir uma isengio ou redugdo do imposto ndo serd apli-
cado, se mais de cingiienta por cento daquele rendimento for utilizado
para cobrir débitos junto aquelas pessoas {inclusive juros, ro_\:aa!ties,
pesquisa e desenvolvimento, propaganda, despesas iniciais e de viagens,
depreciacdo ou amortizagdo de quaisquer 1ipos de ativos, inclusive os
intangiveis, processamento etc.)”

A referida cldusula atinge uma ampla gama de casos de Treaty
Shopping, inclusive os de estrutura “trampolim”. Entretanto, conforme
lembra a QCDE (1988/100), exige-se especial atengfio para os casos de
boa-fé, j4 que virias estruturas “legitimas” podem ser afetadas por tal
dispositivo. Também a administragdo e a aplicagfio de uma cldusula com
redacfio assemelhada aquela ndio ¢ ficil, seja no que se refere ao seu con-
trole, seja no estabelecimento de critérios, para a determinagio dos paga-
mentos que serfo computados, no cdlculo do percentual, seja na fixagio
do perfodo durante o qual os pagamentos nao poderdo ser efetuados ao
Investidor. Alem disso, merecem especial atengdo o$ Servigos tais como
os de bancos ¢ seguradoras, quando os pagamentos ao exterior costurnam
ultrapassar as médias das demais atividades, sem que se configure um
caso de Treaty Shopping.

Como exemplos de acordos em que se adotou cldusula seme-
Ihante, citem-se os celebrados pela Suiga com a Alemanha, Franga, Itdlia
¢ Bélgica (Coulon, 1988/241).

Na sua critica ao reiatério da OCDE, Rosembloom (1988/180)
considera “quase uma brincadeira”, para um especialista em planejamento
fiscal internacional, criar uma estrutura na qual os pagamentos feitos pelo
Terceiro Interposto se destinem a uma sociedade que “ndo pertenga” ao
Investidor,

A esta critica se deve acrescentar que, tampouco com a adogao
de uma cldusula com termos tio amplos, evitou-se, por completo, o Treaty
Shopping, ja que o critério para a exclusdo de beneficios se manteve no
fato de o Investidor manter residéncia em outro Estado, desconsiderando-
se os casos de estruturas bilaterais, ainda em aberto. Também a hipétese
de colocago de filial niio nos parece resolvida, por tal cliusula.

Enfim, a cldusula tem o incgdvel mérito de enfrentar a maioria
dos casos de Treaty Shopping, inclusive as estruturas “trampolim”.
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Clausula de Salvaguarda

A adocfio de cldusulas, nos acordos de bitributagfio, que limitam
a concessdio de beneficios, como forma de prevenir o Treary Shopping,
traz consigo o risco de que operagdes legitimas possam ser conjuntamente
afetadas, por se encaixarem no tipo definido genericamente no acordo.
Por esta raziio, a QCDE (1987/100-101) propGe que se redijam cliusulas
que garantam a concessio dos beneficios, caso se demonstre que a opera-
o sc deut de boa-fé. Em termos gerais, a OCDE recomenda uma cldusula
com o seguinte teor:

“0 acima dispesto nido se aplicard, quando a sociedade
demonstrar que o seu objeto principal (principal purpoese), a conduciio
de seus negdcios e a aquisicdo on manutencdo das agbes ou outres atives
que propiciaram a obtengdo do rendimento em questdo se deram em
virtude de evidentes fundamentos empresariais (sound reasons) e,

portante, nde tiveram como principal razde a obtengao dos beneficios
deste acorde,”

A esta cldusula geral, o estudo da OCDE acrescenta outras, nas
quais se determina a boa-fé quando o Terceiro Interposto desenvolve
atividades operacionais (substantive business operations) no Estado
contratante, das quais decorreu o rendimento; quando se demonstra que o
imposto que deixard de ser pago, em virtude do acordo, nfio seria maior
que aquele que o Terceito Interposto pagaria em seu Estado de sede;
quando o Terceiro Interposto € uma companhia aberta, com agdes nego-
ctadas no Estado contratante, ou quando ¢ controlado por uma companhia
aberta em tais condi¢des; ou, finalmente, quando o Investidor for resi-
dente em um Estado que mantenha, com o Estado da fonte, acordo de
bitributagiio em condi¢des ndo menos vantajosas que aquelas do acordo
celebrado entre o Estado do Terceiro Interposto e o Estado da Fonte,

O objetivo de tais cldusulas € claro: evitar que se negue o benefi-
cio, nas hipdteses cm que nfio ocorre o abuso dos acordos de bitributag3o.
Daf a semelhanga com o business purpose test, existente na jurisprudéncia
norte-americana ou ¢ abuso de formas (§ 42 AQ) da jurisprudéncia alema.

Deve ser aplicado o conceito de “terra firme” (safe harbour).
Neste sentido, as cldusulas limitativas de beneficios nfo devem ser vistas
como proibitivas da concessdo de vantagens do acordo de bitributagio
mas, antes, a0 contrério, como garantia de que, cumpridas certas condi-
¢les objetivas, a aplicagfio do acordo pode ser exigida, sem se admitir
qualquer questionamento acerca dos propdsitos da estrutura adotada pelo
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contribuinte. A inteng@o deste somente teria alguma relevéneia, na hipé-
tese de nenhuma das condiges objetiva impostas no acordo ser alcan-
¢ada. Assim, o elemento subjetivo (intengdo do contribuinte) € tld? por
subsididrio, somente sendo levado em conta para eventual beneficio do
contribuinte (salvaguarda) e nunca sendo relevante, na hipdtese de o con-
tribuinte se enquadrar nas hip6teses de “terra firme” previstas no acordo

de bitributagao.

Internacionalizagio do Direito Interno

O estudo dos acordos de bitributagio mostra a existéncia de ten-
tativas, por parte de alguns pafses, de permitir que suas norma internas,
visando a impedir a prdtica do que consideram abuso, se estendam ao
4mbito dos acordos de bitributagdo, sem ferir algum preceito do direito
internacional piblico.

A internacionalizagdo do direito interno nem sempre deve scr
recomendada, Se a permissdo do uso do direito interno de um ou de
ambos os pafses resolve a questdo da determinagfo de qual o direito apli-
cavel, traz consigo a possibilidade de diferengas nos direitos internos Qe
ambos os Estados contratantes, permitindo que uma mesma situagdo seja
julgada de modo diverso conforme a Corle a que scja apresentada, '

Do mesmo modo, a mera cépia de uma norma de direito interno
num acordo de bitributagio ndo implica que a interpretagdo deste s¢ passe
a dar de acordo com as categorias daquele direito interno.

Pelo contrério, passando a ser norma de dircito internacional
publico, a cldusula limitativa de beneficios j4 ndo se vincula 4 jurispru-
déncia ou ao restante da legislacio do sen Estado de origem, sendo uma
norma “nova”. Assim, é possivel que um texto que, no direito interno de
um Estado coniratante seja eficaz para o combate ao Treaty Shopping,
tenha sua eficdcia reduzida, quando aplicado no ambito do acorde de
bitributagao.

Deste modo, a “internacionalizagdo” do direito interno traz,
consigo, dificuldades semelhantes aquelas que a doutrina do direito tri-
butério internacional j4 aponta, no campo da questdo da qualificagdo de
conceitos empregados no acordo, que fazem com que Vogel (1983/100;
1986/65) conclua pela qualificacio “autdnoma”, isto €, pela consideragio
do acordo como uma norma independente de qualquer direito interno,
como a melhor solugdo.
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Modelos de Acordos de Bitributagio

O Modele OCDE/ONU

O texto da OCDE &€ o que serve de base para os acordos assina-
dos pelo Brasil que, entretanto, levam em considerago as peculiaridades
de um pafs em desenvolvimento (Rothmann, 1983/139).

E no comentirio que acompanha a versio de 1977 do modelo da
OCDE, entretanto, que se constata a preocupagio que seus redatores tive-
ram com a hip6tese de Treaty Shopping.

Ao comentar o art. 1° do Modelo, que se refere 2s “pessoas visa-
das” pelo acordo, a OCDE (1977/47) j4 esclarece que os acordos de bitri-
butagfio ndo devem, por sua finalidade, servir de instrumento para a
economia ou evasao fiscal, referindo-se, especificamente, 2 possibilidade
de criagio de “figuras legais geralmente artificiais, de modo a se benefi-
ciat de vantagens fiscais existentes em determinado ordenamento interno
¢ das isengdes fiscais garantidas pelos acordos de bitributaciio”. Neste
sentido, a OCDE chega a citar exemplos de Treaty Shopping.

Algumas das situagbes de Treary Shopping foram, expressa-
mente, evitadas, a partic de ressalvas no préprio texto do modelo da
OCDE, conforme passamos a examinar;

Artistas e Atletas

Na versao de 1977 do maodelo de acordo de bitributagio, foi
modificada a redagio do artigo 17, que trata dos artistas e atletas, acres-
centando-se a versdo de 1963 um segundo pardgrafo, que contempla o
caso de os pagamentos se efetuarem por meio de sociedades. Conforme o
comentdrio da OCDE (1977/134), tal dispositivo objetiva evitar a econo-
mia fiscal, que poderia ocorrer, quando a remuneragiio por uma atividade
de um artista ou atleta ndo € paga diretamente a ele mas a uma outra pes-
soa {p. ex., uma sociedade artistica), podendo resultar que ¢ rendimento
ndo seja tributado no Estado onde a atividade foi exercida, seja como
rendimento do trabalho pessoal, seja como rendimento da sociedade
(tendo em vista a inexisténcia de um estabelecimento permanente).

Referida cldusula foi adotada, pelo Brasil, com pequenas modifi-
cagbes nos acordos assinados com o Canadd, Checoeslovdquia, Coréia,
Equador, Filipinas, Hungria, Itdlia, Noruega ¢ Pafses Baixos. J4 nos acor-
dos celebrados com a Alemanha, Argentina, Japdo, Luxemburgo e Portu-
gal, o problema foi resolvido a partir de uma ficgdo assumindo a existén-
cia de um estabelecimento permanente, tributdvel (art. 5, § 7), cujo efeito
se assemetha a0 proposto no modelo da OCDE (Vogel, 1983/967), Deste
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medo, conclufmos que o Gnico acordo de bitributagdo brasiletro, em
vigor ,no qual a questao das sociedades de artistas ndo foi contemplada, ¢

o assinado com a Bélgica.

iario Efetivo o
Beneﬁle;:l(':E_ no entanto, com a introdugfic do con(':cito de “bencﬁcu’m.o
efetivo” (beneficial owner), que o modelo de 1977 inovou de modo mais

combate ao Treaty Shopping.

clere noEfetivamente, na redagdo dos arts. 10, 11 e 12 do modelo da
OCDE, vé-se que os bencficios decosrentes do aco_rdo, referentes a
rendimentos de dividendos, juros e royalties sdio concedidos quando o seu
destinatdrio € o “beneficidrio efetivo” deles. Destc‘ modo, sengo I}?‘SSWGI
demonstrar-se que, no Treaty Shopping, o terceiro lpterposuf néo € bene-
ficidrio efetivo” do rendimento, poder-se-4, a partir d(_) préprio texto do
acordo, impedir que terceiros se valtham de seus bcneﬂ’cms._ o

O conceito de “beneficigrio efetivo”, entretanto, nio € pac;ﬁc_cz.‘

Especificamente, egxaminando o conceito de “beneﬁma}'lo
efetivo”, no campo dos acordos de bitributagfio, encontramos a dou‘t‘rma
de Vogel (1983/518; 1985/374), para quem se (rata daquele que tem
poderes para decidir, seja sobre a aplicagdo do capital ou bem econdmico,
seja sobre a administragdo de seus rendimentos”. )

Para apresentar o seu conceito, Vogel (1983!517? parte dq prin-
cfpio de que “beneficidrio efetivo” néo €, em regra, dcf’m;do nos Ehreltos
internos dos Estados contratantes. Por este motivo, sua interpretagio deve
ser buscada no préprio texto do acordo, principalmente considerando a
sua finalidade. N

Conclui Vogel que o beneficidrio efetivo deve podf:r fiemdll‘! 1}
se vai reccber, ou ndo, o rendimento e 2) o modo como vai dispor dele.
De qualquer modo, Vogel (1983/518) ressalva que nio & ofaio de uma
sociedade deter a totalidade do capital de outra, que a torna beflcﬁc_:léna
efetiva” dos seus rendimentos. Deve haver indicios de que a dire¢éo da
sociedade controlada depende da concordéncia de sua controla(‘iora. para
se manifestar sobre a destinagdo dos recursos recebidos do exterior.

A extensio do conceito de “beneficidrio efetivo”, cntrctanti), paré’l
coibir os casos de Treaty Shopping, nio € trangiiila. Na verdade, néo ¢ s6
o comentirio da QCDE, mas também a ONU que, em seu estudo
(1988/8), s refere ao fato de que a mengdo ao beneficial owne: pretende-
ria impedir a concessdo de vantagens do acordo, no rt‘aso de “uma m(lz\rTa
pessoa indicada ou um representante” {a mere nominec or agent). Na
verdade, o estudo da ONU vai mais além, concebendo um caso em que
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um Terceiro Interposto tem fungGes semelhantes 20 do nominee or agent.
No entanto, isto sé se daria no caso em que os poderes do Terceiro Inter-
posto t€m “contornos tdo estreitos, que se revelam como um mero fiducis-
rio ou administrador, agindo no interesse de outras partes”.

A sc aceitar a conclusdo da ONU, alguns casos de Treaty
Shopping podetiam, evidentemente, ser combatidos a partir da mera men-
¢do do beneficial owner. Tais casos se dariam, em regra, quando ¢ Ter-
ceiro Interposto néo tivesse qualquer poder de decisdo sobre o destino dos
rendimentos,

Entretanto, conforme reconhece o International Bureau of Fiscal
Documentation (IBFD), muitos especialistas se manifestam no sentido de
que © conceito de “propriedade beneficidria efetiva” objetiva, exclusiva-
mente, permitir que as autoridades fagam uma distingdo entre o “proprie-
tario legal” ¢ o “proprietdrio econdmico™ do rendimento, quando parecer
que o “proprietdrio legal” estd recebendo o rendimento por conta de
outrem (o “proprietdrio econdmico”) ¢ estd submetido a uma obrigagio
direta (contratual ou ndo) de repassar o rendimento ac “proprietério
econdmico”, tdo logo ele o receba. Conforme o IBFD, a relagiio que
existe entre uma sociedade (Terceiro Interposto) e seus sGcios (Investidor)
¢ de natureza diversa: ainda que a sociedade esteja obrigada a redistribuir
todo o seu rendimento a seus socios, estes somente tém direitos aos lucros
distribuidos pela sociedade (Terceiro Inierposto), inexistindo qualquer
pretensdio direta sobre o rendimento recebido pela sociedade (Terceiro
Interposto) e pago pela Fonte. Neste sentido, conclui-se que nio h4 ai,
uma “propriedade beneficidria efetiva”™, por parte do Investidor, sobre os
rendimentos distribuidos pela fonte,

Também por uma leitura restritiva do conceito, temos a opinido
de Hinnekens (1989/359), que se manifesta no sentido de que nio pode
ser aceita a interpretagio econdmica do conceito de “beneficidrio efetive”.
Para este autor, o Comentdrio OCDE se refere, apenas, ao caso de
nominee or agent, isto €, uma pessoa que nio € o beneficidrio do rendi-
mento, em um sentido juridico. Além disso, o autor pondera que diversos
acordos de bitributagiio recentes, apesar de usarem a expressdo “benefi-

cidrio efetivo”, ndo deixam de incluir cldusulas especificas contra o
Treary Shopping, evidenciando-se que este nio se combate através do uso
daquela expressdo. Para Hinnekens, o “beneficidrio efetivo™ € o “benefi-
cidrio verdadeiro” (true beneficiary), e a expressio é utilizada para distin-
guir o caso do nominee ou outro, que nio & o “destinatdrio num sentido
legal” (recipient in a legal sense). Segundo Hinnekens, tampouco a admi-
nistra¢do belga aceita a “interpretagfio econdmica” daguele conceito.
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Também o ausiriaco Lang (1991/60) considera de pouco valor
pratico a mengdo ao beneficial owner, jd que a maioria dos ordcnamentos
tributdrios ao descrever o aspecto subjetivo do_ fato __.gerador. do tributo,
ndo considera critérios econdmicos ou substanglals ¢ informais, de modo
que o “beneficidrio legal” € o “beneficidrio efetivo™. i

Embora entendendo que o Terceiro Interposto néo dev; ser
considerado o beneficial owner num acordo, Liithi {1989/337)} manifesta
que a mera inclusio de tal cldusula ndo € instrumento eﬁc.az para o com-
bate ao Treaty Shopping, devido as dificuldades de sua implementagdo,
no Estado da Fonte. ‘

Em nossa opinifio, assiste razao aos que defendem que o E:oncclto
de beneficial owner restringc-se aos ¢asos em que o rendimento‘e pago a
guem, por obrigag¢do contratual ou de outra natureza, deve, de. 1m¢_3d:_at_o,
repassd-lo a terceiro, ja que ndo lhe pertencc..E. o case de uma instituigo
financeira, que administra a carteira de investimentos de. :fc’us cller?lcs.“Ela
recebe, por ordem e por conta de terceiros (os “beneficidrios efetivos™) o
rendimento e o repassam imediatamente. o )

Trata-se, portanto, de um conceito cujos contornos juridicos sao
claros, e ndo hd, no texto do acordo (base para a interpretagio cqnforme 0
art, 31 da Convengfio de Viena), qualquer dispositivo que permita a con-
clusfio de que o conceito de “beneficidrio efetivo” escape (_ios’ ,seus limites
juridicos, invadindo a esfera da “interpretagio econdmica’, ou seme-
fhante Pelo contrario, o comentério que acompanha ¢ modelo da OCDE
nio define o “beneficidrio efetivo” ¢ apenas se refere aos casos de agen-
tes, que atuam por conta de terceiros. Além disso, ndo é demais lemb.rar
que a prépria OCDE reconhece, em seu eslu@o sobre o Treagf Shopping
que, guando os acordos de bitributagio né:a‘lnclucm cldusulas (Ee salva-
guarda, contra o usc abusivo de seus dispositives, as vantagen.s hio de ser
conferidas, em virtude do principio pacta sunt servanda, am@a que se
considere serem imprdprias (OCDE, 1987/101). Por este motivo, ja no
seu comentério, a OCDE recomenda que se fagam as cldusulas reslrll’l\_fas
que se tornarem necessdrias, como por exemplo, no caso dos beneficios

do art. 10. . ) o

Cumpre mencionar, por fim, que a referéncia ao _beneficn’éno
efetivo” é feita nos acordos que o Brasil assinou com os segunies paises:
Canad4 (4.6.84), Coréia (7.3.89), Equador (26.5.83). Por outro lado, nao
se encontram referéncias ao “beneficidrio efetivo™ na maioria dos agord(?s
de bitributagfio: Alemanha (27.6.75), Argentina (17.5.80), Austria
(24.5.75).
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Empresas Associadas

O art. 9 do modelo da OCDE trata de transa¢Ges entre empresas
associadas, permitindo que a administragdo inclua nos lucros de uma
empresa, ¢ tribute como tal, os Iucros que teriam sido por ela cbtidos, mas
nao o foram, em virtude de condigGes aceitas ou impostas, que difiram das
que seriam estabelectdas entre empresas independentes.

Em nosso entender, embora se trate de dispositivo que contemple
uma hipdtese de evasfio internacional, o caso nfio envolve, necessaria-
mente, a interposicio no dmbito de um acordo de bitributag@o, podendo
ocorrer idéntica estruturagio, fora do dmbito de um acordo. Por este mo-
tivo, n3o nos parece que estgja sendo ventilado um caso de Treaty
Shopping.

O Modelo Norte-Americano

Em 1962 os EUA fizeram incluir, em seus acordos de bitributa-
¢ilo, pela primeira vez (Rosenbloom, 1983/781-785), uma cldusula unila-
teral. Foi no acordo celebrado com Luxemburgo, em que se excluiam dos
beneficios do acordo as sociedades que, naquele paifs, gozavam de trata-
mento fiscal privilegiado. A exclusio de beneficios, nos acordos de bitri-
butagfio, € técnica de que at€ o Brasil se valeu, no acordo com Luxem-
burgo.

Em 1970, os EUA adotaram, no seu acordo de bitributagio com
a Finlandia, o “teste em duas partes” (two-part test), no qual se limitavam
0s beneficios caso ocorressem, cumulativamente, duas condicdes:

(a) se a sociedade pleiteando a aplicagio do acordo, em virtude
de normas especiais, que lhe garantam beneficios fiscais, gozar de privilé-
gios tais que sua carga fiscal seja substancialmente menor que aquela
geralmente fmposta s pessoas juridicas de seu pais, e

(b) se ficar determinado que 25%, ou mais, do capital da socie-
dade pleiteando o beneficio do acordo pertence, direta ou indiretamenie, a
uma ou mais pessoas que ndo sfo residentes daquele Estado.

Em maio de 1976, o Departamento do Tesouro dos EUA publi-
cou seu primeiro “modelo” de acorde de bitributagfio, cujo artigo 16,
intitulado “Sociedades Holding ou de Investimento” (Investment or
Holding Companies), tratava de limitagdo de beneficios.

Mantende a linha do acordo celebrado com a Finlindia, a cldu-
sula incluida neste modelo considerava, apenas, a hipdtese em que a So-
ciedade de investimentos ou participagBes gozasse de uma aliquota redn-
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zida, em relagdo s demais sociedades de seu Estado, admitindo, por
conseguinte, o Treaty Shopping, quando a vantagem ndo decorresse da
aplicagio de uma aliquota reduzida.

A terceira fase da politica norte-americana de combate ac Treaty
Shopping inicia-se, para Terr (1989/522), na década passada, com a
introdugdo de cldusulas de limitagao de beneficios com escopo mats geral.

Em 16.6.81, os EUA divulgaram um novo modelo de acordo de
bitributagiio, que serviria de basc para as suas negociagSes. Novamente,
verificava-se, ali, a incluséio do art. 16, desta vez intitulado “Limita¢éo de
Beneficios™ (Limitation of Benefits), cuja redagfio era bem mais extensa
que a do modelo anterior. Conforme ressaita Rosenbloom (193/799),
tratava-se, na verdade, de uma “ressureigio” da regra “arranjado ou man-
tide”, mas se invertendo a forma de sua aplicagio, ji que passava caber ao
contribuinte, demonstrar que ele ndo tinha por objetivo principal o gozo
dos beneficios do acordo. Ao mesmo tempe, Keoiman (1983/198) ressalta
que este dispositivo inovou, j4 que incluiu uma previsio especifica para
os casos de boa-fé e foi prevista a hipétese do Treaty Shopping através da
estrutura de “trampolim”. Shannon (1987/166) ressalta que o dispositivo
jé ndo cobre apenas as corporations, mas todas as pessoas juridicas.

Niao obstante, no recente acordo de bitributagiio celebrado entre
os EUA e a Alemanha, que marca, para Terr (1989/523), a quarta fase da
politica norte-americana de combate ao Treaty Shopping, constata-se a
existéncia do art. 28, que trata da limitag@o de beneficios, em uma apro-
ximacfo bastante semelhante & do art. 16 do Modelo. Tal acordo € geral-
mente visto como o atual “modelo” de negociagbes dos EUA (Bennett,
1991/3), chegando Terr (1989/522) a opinar que ndo s6 os EUA, mas
também a Alemanha, adotarfo semelhante cldusula em suas negociagGes
com outros pafses.

Nesta cldusula abrangente de limitagdo de beneficios, encontram-
se testes (fests) a que se deve submeter uma sociedade, para demonstrar
que ela ndo € mera “residente™ (resident) do Estado contratante, mas é
“realmente sujeita A tributagdo” (realy taxable) ali, nio se caracterizando
como um alter ego do Investidor (Ali, 1991/154).

Em conclusio, verifica-se que os EUA vém considerando, hd
muito, a questdo do Treary Shopping, procurande incluir, cm seus acordos
de bitributagfio, cldusulas restritivas de beneficios, cujo alcance ¢ bem
major que o daquelas previstas pela OCDE. Encontram-se diversas criti-
cas, na literatura, a respeito do alcance dos dispositives, sendo as mais
Significativas, as que se referem aos casos em que o contribuinte age de
boa-fé. Neste sentido, ldcido € o alerta da OCDE, quanto A exigéncia de
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um eficiente aparato administrativo, para que a luta contra o Treaty
Shopping ndo termine por dificultar a prépria aplicagiio dos acordos de
bitributagio.

Limitac¢io de Beneficios nos Acordos de Bitributacao Assinados pelo
Brasil

Verificamos que somente alguns dos acerdos de bitributagio (€m
cldusulas que fazem referéncia especifica ao “beneficidrio efetivo”, Per-
cebe-se, entretanto, que a inclusio de tal clausula decorre da adogiio de
novo modelo da QCDE, sem representar, entretanto, uma firme postura
sobre o assunto. Além disso, nfo ¢ demais ressaltar as dividas doutrind-
rias quanto & validade de tal cliusula, no que se refere ac Treaty
Shopping.

Por outro lado, deve-se reconhecer que, ne que se refere ao tra-
tamente de artistas e atletas, a grande maioria dos acordos de bitributagio
do Brasil j4 continha cliusulas contra o Treaty Shopping, mesmo antes da
sua inclusfio no modelo da OCDE. Entretanto, trata-se de clausula bas-
tante limitada em seu escopo.

Também mercce nota o acordo que o Brasil assinou com Luxem-
burgo, embora, como ressaltamos no exame das cldusulas de exclusfio de
beneficios, ndo revele uma politica brasileira contra o Treaty Shopping, j4
que igual cuidado nfio foi tomado com relagiio ac Canadd, Bélgica ou
Portugal.

O nosso entendimento € no sentido de que o Brasil deve conside-
rar a experiéncia adquirida por outros paiscs, no combate ao Treary
Shopping, ndo adotande uma politica firme de total repreensfo a sua pra-
tica, considerando que cldusulas limitativas de beneficios podem, junta-
mente com os casos de Treaty Shopping, dificultar o ingresso de novos
investimentos, Assim, o combate ac Treary Shopping se revela uma deci-
sfio politica, mais que juridica, Decidindo-se, entretanto, por sua proibi-
¢io, esta deve ser objeto de cada acordo de bitributagio, tendo em vista a
estrutura juridica do outro Estado contratante, e ponderando-se o grau de
probabilidade de instalagfio de um Terceiro Interposto naquele Estado, em
relacdo ao totat de investimentos de boa-fé que podem ser incentivados
pela assinatura do acordo de bitributagfo.

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO; ABUSO DE DIREITO;
LIMITES E GARANTIA DA AUTONOMIA PRIVADA

Marco Aurélio Greco

O tema que me foi atribuido apresenta ampla extensao. Por um
lado, abrange aspectos ligados ao chamado “planejamento tributério”,
figura cujo perfil apresenta conotagdes distintas. Por outro lado, levanta a
polémica sobre a possibilidade de haver abuso do direito no fato de o
contribuinte se auto-crganizar visando reduzir a carga impositiva. Mais
do que isto, 0 tema pede uma reflexdo quanto aos limites do planejamento
¢ a garantia da autonomia privada.

O presente estudo visa brevemente realgar, em especial, o dltimo
destes temas, mas, para tanto, ¢ indispensdvel replicar algumas criticas e
objeghes que véem sendo feitas 4 possibilidade de aplicagio da teoria do
abuso do direito no campo do direito tributdrio. Depois disso, cumpre
focar o tema da autonomia privada que, a meu ver, supde um re-¢quacio-
namento da relagao entre (2} principios constitucionais da tributagio e (b)
limitagGes constitucionais ao poder de tributar.

O tema do plancjamento & dos que mais acende as paixdes dos
que atuam no campo do direito tributdrio; seja porque uns {contribuintes)
se sentem ameagados por guakquer visio ou teoria que admiia a menor
possibilidade que seja de o Fisco desconsiderar as operages que reali-
zam,; seja porque outros (do lado do Fisco) ficam indignados com opera-
¢Oes meramenie formais que em nada alteram a substincia empresarial,
funcional, de mercado ou econdmica da atividade dos contribuintes, mas
que t8m o efeito relcvante de uma imensa redugdo na arrecadagdo gue
existiria ndio fossem elas, Em suma, o tema do planejamento nio € tema
que possa passar desapercebido ao tributarista deste fim de século.

As conotagdes apaixonadas ¢ subjetivas, bem como as expres-
stes esfumacadas que circundam o tema do planejamento ndo se restrin-
gem aos aspectos técnicos, assumindo feigSes peculiares até mesmo no
uso da linguagem; nem s3o, também, exclusivas da experiéncia brasileira.




