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RESUMO

O presente trabalho visa apresentar uma andlise dos aspectos tributdrio e econdmico
ocasionados pelo uso do treaty shopping no planejamento tributério internacional, como forma
de desoneracdo das empresas em suas operacoes e planejamentos. Dentro de um contexto acerca
de como a globaliza¢do diminuiu fronteiras e transformou as novas relagdes comerciais, faz-se
mister observar que as empresas buscam cada vez mais expandir seus negdcios, otimizar suas
relagdes, além de gerar cada vez mais lucro e, para isso, se utilizam de planejamentos e
estratégias com o intuito de reducdo da carga fiscal. Este trabalho foi realizado através de
pesquisa de natureza descritiva e bibliografica. Partindo da andlise do Direito Tributario
Internacional, aborda-se quais sdo as suas fontes, competéncias e elementos de conexao
objetivos e subjetivos, para, em um segundo momento, abordarmos o que € planejamento
tributdrio internacional, sua natureza de licitude ou ilicitude, dupla tributacdo, tratados que
evitam ou que se destinam a ameniza-la essa dupla tributacdo e possivel dupla nao tributagao.
A partir dai, faz-se um exame de aspectos diretamente relacionados ao treaty shopping, quais
sejam, seu conceito e caracteristicas, as diferentes estruturas que o conformam, sua legalidade
ou ilegalidade e os modos de conté-lo, além dos aspectos tributario e econdmico desse tipo de
instrumento.

Palavras-chave: Direito tributdrio Internacional. Planejamento tributdrio. Dupla tributacdo.
Treaty Shopping.



ABSTRACT

The present work aims to present an analysis of the tax and economic aspects caused by the use
of treaty shopping in international tax planning, as a way for companies spend less in their
operations and planning. Within a context of how globalization has reduced boundaries and
transformed new business relationships, it is necessary to observe that companies are
increasingly seeking to expand their businesses, optimize their relations, besides generate more
and more profit, and for this, they are using planning and strategies with the purpose of reducing
the tax burden. This work was carried out through a descriptive and bibliographical research.
Starting from the analysis of the International Tax Law, it is approached its sources,
competences and objective and subjective connection elements, so that, in a second moment,
we approach what international tax planning is, its nature of legality or illegality, double
taxation , treaties which avoid or are intended to soften this double taxation and possible double
non-taxation. From there, one examines aspects directly related to the treaty mall, namely, its
concept and characteristics, the different structures that conform it, its legality or illegality and
the ways of containing it, in addiction the tributary and economic aspects of this type of
instrument.

Keywords: International Tax Law. Tax planning. Double taxation. Treaty Shopping.
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1 INTRODUCAO

A globalizacdo trouxe aspectos positivos € negativos as questdes culturais, sociais,
econOmicas e as atividades empresariais, ultrapassando as divisas de seus paises origindrios,
criando assim, um comércio mundial, onde se torna cada vez mais reiterada a transacdo de
produtos e servigcos no mercado internacional, com o fortalecimento de empresas, com a
formagdo de multinacionais e transnacionais. As correspondéncias comerciais formadas entre
os Estados que atuam no cendrio internacional restaram ativadas a partir do processo de relagdao
econdmica, o qual consiste na supressao gradual das barreiras fisicas e virtuais frequentemente
impostas quando tratamos de comércio entre paises.

Como consequéncia deste panorama, com os incentivos fiscais por parte dos Estados
para trazerem estas grandes empresas e fazerem circular a economia local, ocorre um
significativo aumento da competitividade econdmica por parte de grandes empresas que, para
sobreviverem nesse segmento, se faz necessdria a ampliacdo da competitividade empresarial.
Sa@o muitas as empresas que vém se internacionalizando com filiais que podem estar localizadas
ao redor do globo, sendo assim parte de um complexo e vasto sistema de tributacdo
internacional, o qual exige detalhado acompanhamento local e internacional por parte dos
assessores legais das companbhias.

Um dos principais entraves encontrados pelas companhias, levando-se em consideracao
que o mercado internacional se submete a diversas jurisdi¢des, € como a tributacdo de cada pais
e a incidéncia de bitributacdo internacional podem ocasionar a inviabilizacdo das margens de
lucros almejadas. A andlise do melhor custo beneficio na administracio da arrecadacdo
tributdria, vem a ser questdo primordial para a sobrevivéncia empresarial, especialmente no
ambito internacional. De tal modo, comecando-se do ponto comum de que, em cada pais, o
nivel de fiscalizac¢do € sempre aprecidvel, a dupla tributagdo poderd em seu nucleo produzir um
impedimento ao desenvolvimento de atividades econdmicas internacionais.

A partir dai € que o planejamento tributdrio internacional poderd ser chamado, uma vez
que serd capaz solucionar questdes de alta complexidade no que concerne ao sistema
internacional tributdrio, agregando valor as empresas, podendo representar melhoramento
econOmico e fiscal de forma considerdvel e de grandes magnitudes as companhias que possam
vir a se favorecer de técnicas planejamento fiscal internacional.

Doutra banda, os Estados buscam a todo o momento, no admbito fiscal, otimizar suas
receitas tributdrias, tendo a tendéncia de alargar sua fonte de arrecadacdo, podendo assim,

ocasionar empecilhos para grandes negociacdes internacionais, dificultando ou inviabilizando



11

a atuacdo em sede internacional de grandes empresas. Atentos a esse contexto hodierno, criam-
se formas de combater a dupla tributacdo por meio da institui¢do de beneficios fiscais insertos
em normas de direito interno ou de tratados. Tais normas sao vistas como importantes
ferramentas de planejamento tributrio.

Nessa seara, o ramo juridico do Direito Tributario Internacional vem regulamentar todos
os efeitos das transacdes internacionais e, dentro das fontes internacionais do Direito Tributério,
os tratados ocupam lugar de suma importincia. Em tempos, com efeito, se celebram convengdes
internacionais que, versando embora essencialmente matérias de outra natureza, contemplam,
acidental ou acessoriamente, disposicdes tributérias.

Acontece que os beneficios tém alvo certa e manifestamente nao se propdem a todas as
pessoas. Devido a isso € que no planejamento se buscam meios de se transformar em
beneficidrio do tratado que melhor se harmoniza nos objetivos fiscais aspirados. A doutrina
denomina esse tipo de planejamento de treaty shopping ou escolha do melhor tratado, tema do
presente estudo. Versa, em sintese, em selecionar um tratado sobre dupla tributacdo e instituir
uma sociedade cujo objetivo € ser reconhecida como beneficidria do acordo escolhido.

Sendo assim, a compreensao da figura do treaty shopping, bem como os limites do uso
dos tratados de dupla tributacdo internacional, sua regulacdo e a aplicagcdo eficaz, visando
diminuir, nas relacdes comerciais internacionais, o impacto da tributacdo excessiva por parte
dos Estados, sdo importantes para os sujeitos envolvidos nestas de relagdes juridicas.

Busca a presente pesquisa apresentar os aspectos tributdrio e econdmico causados pelo
uso do treaty shopping no planejamento tributdrio internacional das empresas. Para tanto,
inicia-se a abordagem pelo Direito Tributdrio Internacional, suas fontes, competéncias e
elementos de conexa@o objetivos e subjetivos. Este trabalho foi realizado através de pesquisa de
natureza descritiva e bibliografica.

Perpassa, em seguida, por uma anélise sobre planejamento tributdrio internacional, sua
natureza de elisdo, evasdo ou elusao fiscal, dupla tributacdo, tratados que evitam ou que se
destinam a amenizé-la essa dupla tributagc@o e possivel dupla ndo tributagao.

Por fim, passa pelo exame de aspectos diretamente relacionados ao treaty shopping: seu
conceito e caracteristicas, as diferentes estruturas que o conformam, sua legalidade ou
ilegalidade e os modos de conté-lo, além dos aspectos tributdrio e econdmico desse tipo de

instrumento.
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2 DIREITO TRIBUTARIO INTERNACIONAL DO BRASIL

O Direito Internacional tributdrio trata de situagdes internacionais, com o termo em
inglés de cross-border situation, ou seja, sdo situagdes que tém contato, por quaisquer dos seus
elementos, com mais do que um ordenamento juridico com soberania e poder de tributar. Essa
natureza internacional da situagcdo decorre da sua conexido com mais do que uma ordem juridica.

Segundo Xavier, “o Direito tributdrio Internacional surge precisamente porque uma ou
alguma das caracteristicas ou aspectos da situacdo internacional pode funcionar como conexao
suscetivel de desencadear a incidéncia e a aplicacao das leis tributdrias internas de mais do que

um Estado.”!

2.1 FONTES

O objeto do Direito Tributdrio Internacional € a constitui¢do de situacdes da vida
conexas com mais de um ordenamento tributdrio soberano, o seu conteddo € constituido por
todos os tipos de normas que respeitam a tais situacdes, independentemente da sua fonte, interna
ou internacional, sua fun¢do, seja instrumental ou substancial e a sua natureza direta ou indireta.

Podemos encontrar as fontes do direito internacional no art. 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justica que considera como fontes de direito internacional o direito
consuetudindrio, os principios de direito geralmente reconhecidos pelas nacdes civilizadas e os

tratados internacionais.

Artigo 38 - A Corte, cuja fungdo é decidir de acordo com o direito
internacional as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara:

a. as convengdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelecam
regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

b. o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como
sendo o direito;

c. os principios gerais de direito, reconhecidos pelas nacdes civilizadas;

d. sob ressalva da disposicdo do Artigo 59, as decisdes judicidrias e a doutrina
dos juristas mais qualificados das diferentes nacdes, como meio auxiliar para a
determinagdo das regras de direito.

A presente disposi¢dao nao prejudicard a faculdade da Corte de decidir uma
questdo ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem. 2

Soares afirma que o rol de fontes apresentado pelo dispositivo acima mencionado,

contém uma lacuna, pois deixou de mencionar as declaracOes unilaterais dos Estados com

1 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil: tributacdo das operag¢Bes internacionais. 5 ed.
atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p.4.

2 Estatuto da Corte Internacional de Justiga — 1945, Disponivel em: < http://www.direitoshumanos.usp.br
/index.php/Corte-Internacional-de-Justi%C3%A7a/estatuto-da-corte-internacional-de-justica.html>. Acesso em:
09 set. 2018.
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efeitos jurigenos no direito internacional e as decisdes tomadas pelas organizagdes
internacionais intergovernamentais.> Ndo importando o niimero exato de fontes existentes,
destaca-se constatar que os tratados internacionais sao reconhecidos como uma fonte de direito

internacional.
2.2 COMPETENCIAS TRIBUTARIAS

Na concepcao cléssica adotada por Hans Kelsen, a soberania é fendmeno vinculado a
nog¢ao de poder que € reconhecido internacionalmente. Para Torres, tem-se na soberania uma
expectativa de neutralizacdao de qualquer espécie de subordinagdo da autoridade estatal e uma
qualidade do poder estatal.*

Xavier aponta uma divisao entre soberania pessoal e territorial. A primeira seria o poder
de legislar sobre as pessoas que integram um determinado Estado pela nacionalidade,
independentemente do local onde se encontram. Ja a soberania territorial € o poder do Estado
de legislar relativamente a pessoas, coisas ou fatos que se localizam no seu territério.’

Segundo Schoueri, a soberania “se apresenta de maneira dupla, dividindo-se em
soberania interna e soberania externa. A soberania interna poderia ser explicada como poder de
o Estado estruturar livremente sua ordem juridica, poder este necessariamente submetido ao
direito”. Se for analisada apenas pelo aspecto interno, a soberania nio causa efeitos que atinjam
o direito tributdrio internacional, pois o foco deste estd naquelas relagdes em que a pretensao
tributdria estatal estende-se além fronteiras.

Observa-se que, ao analisarmos a soberania em seu ponto de vista externo, constatamos
que para fins tributérios, ela pode ndo ser mais considerada o poder absoluto dos Estados, visto
que o atual contexto internacional impde cooperacdo cada vez maior entre paises, sendo
necessdrio que os Estados limitem parte de sua soberania.” Assim, é no Ambito do direito
internacional que encontramos limites a soberania externa.

Quanto a aplicacdo e vigéncia dos tratados dentro de determinado ordenamento juridico,

ha duas vertentes, a monista ou a dualista. O monismo juridico afirma que o direito constitui

3 SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de direito internacional publico. S3o Paulo: Atlas, 2002. v. 1. p. 55

4 TORRES, Heleno Taveira, Pluritributagdo internacional sobre a renda das empresas, 22 ed., S3o Paulo, Revista
dos Tribunais, 2001. p. 61.

5 XAVIER, 1998. Op. cit. p. 218.

6 SCHOUERI, Luis Eduardo. Tratados e convencdes internacionais sobre tributacdo. Direito Tributdrio Atual, S30
Paulo: Dialética, n. 17, 2003. p. 21

7 PINTO, Gustavo Mathias Alves Pinto. Tratados internacionais em matéria tributaria e sua relagdo com o direito
interno no Brasil. Rev. direito GV vol.4 no.1 Sdo Paulo Jan./June 2008. ISSN 2317-6172. Disponivel em: <
http://dx.doi.org/10.1590/51808-24322008000100007> . p. 2
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uma unidade e que o direito internacional e o direito interno formam esse sistema, tornando-se
imperativa a existéncia de normas que coordenem esses dois ramos e que estabelecam qual
deles deve valer-se em caso de conflito.
Segundo Rodrigues®, para os que defendem a concep¢do monista,
Incorporam-se ao direito e sdo invocdveis como fundamento de direitos e obrigacdes.
Sob o angulo dualista os preceitos do tratado integrariam uma ordem juridica distinta

e necessitariam ser 'convertidos' em normas internas para, af sim, passarem a compor
o direito interno.’

Ja na tese dualista, a diversidade entre as fontes do direito internacional e do direito
interno, € um obstaculo para que a norma internacional valesse na ordem interna. “Assim, para
os dualistas, hd uma rejeicdo absoluta por parte do direito interno quanto a vigéncia do direito
internacional na ordem interna, de tal modo que o conteiido de uma norma internacional s6
vigorara na ordem interna se for reproduzida por uma fonte interna”!’. Dessa forma, a norma
internacional vigorard apenas como norma interna, mediante transformacdo ou ordem de
execucao.

Para o monismo de direito internacional, a diversidade entre direito internacional e
direito interno ndo impede a coexisténcia e vigéncia autbnoma, mas articulada de ambos, de tal
modo que entre eles € possivel estabelecer relacdes sistemadticas. A esta luz, a repercussdo na
ordem juridica interna de normas constantes de tratados faz-se a titulo de vigéncia plena destas
e ndo ja a titulo da sua transformacdo material em direito interno, como sustenta a solucao
dualista.

No Brasil, a prevaléncia de aplicabilidade das convencdes em matéria tributdria sobre a
legislacdo infraconstitucional encontra-se assegurada pelo artigo 98 do CTN, que dispde que
“os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modificam a legislacdo tributaria
interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha,” o que tem sido confirmado pela

jurisprudéncia do STF por vérias decisoes.

2.3 ELEMENTOS DE CONEXAO

Importante salientar uma distingdo em relagdo ao sentido das normas de conflito

precisarem de elementos de conexdo nos ramos do Direito Internacional Privado e do Direito

8 0 autor faz um levantamento acerca dos posicionamentos dos seguinte autores: Hans Kelsen, Valladao, Celso
Albuquerque Mello e Marotta Rangel.

9 RODRIGUES, Leonardo Mota Costa. Tratados Internacionais no Direito Tributério. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, VI, n. 14, ago 2003. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista
_artigos_leitura&artigo_id=3853>. p. 1.

10 1bid., p.2.
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Tributdrio Internacional, por isso é que se encontram distintas definicdes para a expressdao
elemento de conexao.

No setor do Direito Internacional Privado, o elemento de conexdo € visto como uma
expressao legal que permite a determinagdo do direito que deve tutelar a relacdo juridica em
questdo, de contetdo varidvel e de efeito indicativo.

Assim, para o Direito Internacional Privado, o elemento de conexdo tem por fungcdo
de indicar a legislacdo aplicavel, dentre aquelas possiveis, para a situacdo que se
apresenta, enquanto que, para o Direito Tributdrio Internacional, o elemento de

conexdo € utilizado para determinar o dmbito de aplica¢do da legislacdo de apenas um
Estado.!!

Nessa senda, no ambito do Direito Tributdrio, € possivel definir o elemento de conexao
como sendo um fato, situacdo ou um evento previsto em lei que une determinado fato gerador
de obrigagio tributdria ao ordenamento juridico de um Estado.'?

A relevancia do estudo dos elementos de conexdo na area juridica tributaria decorre da
necessidade do estudo da validade e da eficdcia que se confere a norma tributdria em sua
extraterritorialidade, ou seja, é quando a compressio normativa é conferida sobre fatos
geradores diferenciados dos que comumente apontamos como passiveis de serem tocados por
um exercicio especifico de soberania. E o entendimento desses elementos de conexdo €
essencial a eliminac¢do do fendmeno da bitributacao.

Para o Direito Tributario Internacional, segundo Xavier, “o elemento de conexdo ¢ o
elemento da previsdo normativa que, determinando a “localizacdo” de uma situagdo da vida
num certo ordenamento tributdrio, tem como feito tipico determinar o &mbito de aplicagcdo das
leis desse ordenamento a essa mesma situago.”!?

Os elementos de conexao consistem nas relacdes ou ligacdes existentes entre as pessoas,
os objetos e os fatos com os ordenamentos tributdrios e estdo divididos em subjetivos, se se
reportam as pessoas, tais qual a residéncia e a nacionalidade, e em objetivos, se se reportam as
coisas e aos fatos, como o critério do destino, o critério da origem, o critério real ou da situagcdo
do bem e o critério da fonte.

Os elementos de conexdo t€ém um papel fundamental dentro das convengdes celebradas

com o intuito de minimizar a pluritributacdo internacional, qual seja, o de localizar o direito

1 MALUF, Paulo José Leonesi. Pluritributacdo internacional e elementos de conexdo no Direito
Tributdrio. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 13, n. 1883, 27 ago. 2008. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/11652>. p. 2

12 1bid., p.1.

13 XAVIER, 1998. Op. cit. p. 218.
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aplicdvel a uma determinacdo situacdo, vale dizer, identificar o vinculo de um fato qualquer a

determinado sistema juridico.'*

2.3.1. Critérios de conexao subjetivos (personal fiscal attachments)

Os elementos de conexdo subjetivos sdo aqueles que se referem ao sujeito da obrigacio

tributdria. De acordo com Campos,

O elemento ou critério de conexdo € derivado do desdobramento da situag@o do sujeito
passivo da relacdo tributdria (residéncia), ou de um dos elementos que compde a
personalidade (nacionalidade). Se tomarmos a técnica da regra-matriz de incidéncia,
serd precisamente no denominado critério pessoal que consigna a conexao pessoal do
fato tributdvel com o sistema, operando a tributagdo. '

Nesse sentido, analisaremos os elementos de conexdo subjetivos, aqueles ligados
diretamente ao sujeito da operacdo, quais sejam: os representados pela nacionalidade e pela

residéncia e domicilio.

2.3.1.1. A residéncia ou domicilio

Em se tratando de residéncia ou domicilio, tais conceitos gozam de autonomia em
relacdo aos mesmos conceitos utilizados em outros campos do Direito. Segundo Maluf,

A diferenca basilar entre ambos os conceitos, qual seja, a presenca, no domicilio do

"animus manendi", repercute, em matéria tributdria internacional, na adogdo deste

elemento em escala maior do que aquela da simples residéncia, na medida em que da

origem a obrigagdes mais extensas e duradouras, haja vista a inten¢éo, ou animo, do
sujeito, de permanecer em determinado tributario. '°

A residéncia € o critério mais utilizado pelos sistemas tributdrios para tributar fatos além
de sua competéncia territorial ordindria. Devido a grande variedade e multiplicidade de
conceitos nos sistemas juridico-tributdrios de muitos paises, sendo considerado institutos
o oy . . ~ 1A sy
juridicos distintos em muitos dos casos, convencionou-se a ado¢do do elemento “residéncia
como aplicavel as situagcdes que lhe sdo relacionados.

Conforme Campos, na Legislacdo brasileira, ele € utilizado para tributar a renda

“independentemente do local de produgdo ou aferi¢cdo, universalmente (tributagdo da renda

mundial ou worldwide income taxation), segundo os dispositivos presentes nos arts. 3°, §4°, da

14 MALUF, 2008. Op. cit. p.2.

15 CAMPOS, Lucas Augusto Ponte. Os elementos de conexdo em direito tributario internacional: definindo o
significado de “residéncia” para pessoa fisica e contribuicdo do direito comparado. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo v. 103 p. 877 - 889 jan./dez. 2008. p. 879.

16 MALUF, 2008. Op. cit.p.2.
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Lei n. 7.713/88, 38, do RIR/99 (pessoas fisicas), e art. 25 da Lei n. 9.249/95 (pessoas
juridicas).”!’

Para fins fiscais, o conceito de residéncia varia de acordo com o sistema, entretanto
repetidas vezes se reconhece que, para pessoas fisicas, a permanéncia por algum prazo em
determinado territdrio, estas passam a adquirir o status de residente, e para pessoas juridicas,
ha outros critérios como local de constituicdo do local da empresa, sede administrativa, local

da atividade principal, entre outros.

Segundo Noronha,

A residéncia, como um elemento puramente de Direito Internacional, ¢ compreendida
em face de dois critérios, um, de ordem objetiva, e outro, de ordem subjetiva. O primeiro
deles compreende a presenca fisica da pessoa em uma determinada localidade (corpus).
No critério subjetivo, busca-se a inten¢do de o sujeito residir no pais no qual se encontra
(animus). Como se observa, a permanéncia de uma pessoa no pais, somada com a
inten¢do de ali manter sua residéncia, gera encargos tributdrios, decorrentes do elemento
de conexdo que se formou entre ela € 0 ordenamento juridico do Estado.!®

O emprego deste critério de conexdo em especifico possui uma relevancia quando se
trata sobre a imputacdo de méaxima eficdcia da norma tributdria. Essa eficdcia integral do
dispositivo ocorre pela facilidade maior de coercdo dos sujeitos passivos das relacdes
tributarias, como consequéncia da presenga destes dentro do territério da soberania fiscal e

jurisdicional.

2.3.1.2. A nacionalidade

O elemento nacionalidade tem pouca aplicacdo pratica como critério de conexao entre
as pessoas que estdo sujeitas a imputacdo tributdria pelos ordenamentos internacionais. Para
Rezek, a nacionalidade é um vinculo politico que se estabelece entre o Estado e o individuo,
consubstanciando a dimensao pessoal do Estado soberano e € a partir deste vinculo que a norma
fiscal identifica os eventos tributdveis e de efetividade necessario ao Direito!®.

Cada ordenamento juridico tem soberania para produzir critérios para conceder
nacionalidade a pessoas fisicas que, por vezes se ligam a uma determinada nacionalidade pelo
critério do ius soli, ou pelo ius sanguini. Por outro lado, de acordo com normas da OCDE, a
constitui¢do de pessoas juridicas sdo reservados critérios como o locus lex celebrationis, ou

seja, a lei do lugar onde a obrigacdo foi contraida ou o contrato foi celebrado. Na seara

7 CAMPOS, 2008. Op. cit. p. 879.

18 NORONHA, Francisco Daniel Holanda. A bitributacdo internacional e as contribuicdes sociais incidentes sobre
o comércio exterior brasileiro. Revista CEJ, Brasilia, Ano XllI, n. 40, p. 59-67, jan./mar. 2008. p. 61.

19 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. — 13. ed. rev., aumen. e atual. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2011.
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tributdria, sdo poucos os sistemas legais que adotam esse elemento de conexdo para exercer
suas bases de exacdo fiscal, sendo qualificado o presente critério como excecdo a regra geral
do domicilio.?°

De acordo com Campos,

Assim como o critério de conexdo previamente analisado, a nacionalidade também
atua na regra-matriz de incidéncia no critério pessoal do antecedente normativo, assim
como também fica imputado a tributabilidade aos fatos ocorridos em qualquer lugar,
inclusive no estrangeiro (principio da universalidade).?!

Por analogia, cabe o mesmo tratamento juridico aplicado em caso de apreciacdo de
nacionalidade a hipétese de verificacdo de cidadania, podendo ser a nacionalidade também um
elemento conectivo, inclusive nos mesmos termos e efeitos da cidadania, diferindo as duas do

critério de residéncia.
2.3.2. Os critérios de conexao objetivos (Economic Fiscal Attachments)

Os critérios objetivos, diferentemente dos subjetivos, dizem respeito ao fato juridico
tributdvel, independentemente da localiza¢do do contribuinte, podendo este ndo estar no Estado
tributante. Estes critérios dizem respeito diretamente ao préprio fato tributdrio ou a base de

célculo. Conforme Campos,

A territorialidade do fato econdmico tributdvel, seja na forma de renda, ou de bens,
permite ao Estado tributante perseguir com total efetividade a tributacdo sobre pessoas
situadas extraterritorialmente, do que se permite inferir a praticidade jurisdicional da
elei¢do destes critérios em especifico.?

Os elementos de conexdo abaixo abordados influenciam diretamente sobre o critério
espacial da hipétese de incidéncia da norma tributdria, em vista de que estdo diretamente
relacionados com o local de ocorréncia do evento tributdvel. Além disso, Xavier afirma que
“variam os elementos de conexao objetivos conforme os tributos em causa e, mesmo dentro de

um tributo dado, conforme os sistemas fiscais.”>

2.3.2.1. O critério da fonte

De maneira geral, a fonte de uma renda € o local de onde se origina a renda. Dessa
maneira, ao se aplicar o critério fonte como elemento de conexao, adota-se como base para

tributacdo o fato de a renda ser auferida dentro de uma determinada jurisdi¢do territorial, ndo

20 TORRES, 2001. Op. cit p. 62.
2L CAMPOS, 2008. Op. cit. p. 880.
22 CAMPOS, 2008. Op. cit. p. 881
23 XAVIER, 1998. Op. cit. p. 269
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se levando em consideragado o fato daqueles que recebem estarem fora fisicamente. “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

situacdo de seus bens”?*.

Para Xavier, “a fonte objetiva do rendimento, propriamente dita, ¢ um conceito
econOmico que respeita a sua producdo; a fonte subjetiva de pagamento é um conceito
financeiro que respeita a sua realizagdo.”?

O direito brasileiro ndo consagrou um conjunto sistemdtico e organico destas regras,
ndo sendo, dessa forma, fécil definir qual a localizacdo da fonte dos diferentes tipos de
rendimentos diante da desconstituicdo dos principais fatos tributdrios e a interdependéncia

juridica e econdmica que os liga.

2.3.2.2. O critério real ou da situagdo do bem

Para a definicao sobre o que € o critério real, Alberto Xavier enuncia que "os elementos
de conexdo reais sdo elementos objetivos que respeitam as coisas, definindo o ambito de
aplicagdo dos tributos direta ou indiretamente relacionados a bens méveis e imdveis, em fungao
da sua localizagdo.”?®

Para esse elemento, sdo considerados tanto os tributos em que as coisas sdo elemento
essencial do préprio tipo legal, como acontece nos impostos prediais, bem como aos que
apresentem aspectos conexos ao elemento constitutivo da hipétese de incidéncia, em casos
como nos impostos sobre a renda e o capital, uma vez que a renda estd, mesmo que de forma

indireta, associada a propriedade de bens, sejam eles mdveis ou imoveis. Ou seja, de acordo

com Campos,

realiza, vinculativamente, o fato econdmico da propriedade, sua transferéncia inter
vivos ou mortis causa, ou a renda dela decorrente, pelo local do bem, ao sistema do
territério. Assim como no caso do critério especifico anterior (fonte), também ¢é
relevante o dado de que a alta carga de efetividade da norma tributédria é notada em
decorréncia da possibilidade do Fisco mais facilmente constranger, através dos bens
presentes em sua jurisdi¢do territorial, em caso de eventual desatendimento da
obrigacdo tributdria.?’

Esse critério € muito usado nos tributos sobre a renda e a sucessao e sobre a propriedade

imobilidria, quando tenham como objeto bens imdveis.

24 BELLAVER, Rafael; MACEI, Demetrius Nichele. Planejamento tributdrio internacional das empresas e o Treaty
Shopping. Revista Juridica Unicurituba. ISSN: 2316-753X. v. 3, n. 36, 2014. Disponivel em: < http://revista.
unicuritiba.edu.br/index.php/ Revlur/article/viewFile/1005/696>.

25 XAVIER, 1998. op. cit., loc. cit.

26 XAVIER, 1998. Op. cit. p. 272.

27 CAMPQS, 2008. Op. cit. p. 889
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2.3.2.3. O critério da origem

O critério de conexao da origem pode ser encontrado nas operacdes com mercadorias e
servigos e o que se objetiva é o gravame fiscal do fato econdmico “operagdes” pela consideragdo
da origem das mercadorias e servigos no territério do Estado tributante.

Cabe salientar que onera fundamentalmente as operacdes de exportacdo, o que confronta
os modelos exportadores vigentes no cendrio mundial, motivo pelo qual se encontra seu
emprego hoje bem resumido aos sistemas nacionais, de modo que s6 tem sido utilizado em sua
feicdo parafiscal.®

A constricdo de valores facilita a utilizagdo deste elemento de conexao que € tao efetivo
quanto os demais critérios objetivos, em favor da efetividade da legislacdo tributéria pertinente,

e, essa efetividade acontece pois € possivel exigir tributo incidindo-o sobre a propria operacdao

de exportagdo, por exemplo, agregando custo ao produto ou servico a ser vendido.

2.3.2.4. O critério do destino

O critério de conexao do destino conecta a operagdo internacional com bens e servigos,
enquanto fatos econdmicos tributdveis sdo vinculados com o sistema tributante, a partir do
destino da operacdo, localizado dentro da jurisdi¢ao territorial do Estado que esta tributando.

“A localizacdo do destinatario das operacdes de bens e servigos, o importador, dentro
do territério do tributante, € que confere a efetividade necesséria a tributagdo nestes

casos. [...] Dispensavel apontar que o elemento de conexdo em apreciagdo influencia

na Hipétese de Incidéncia dos tributos em seu critério espacial, visto que, apesar de a

operagio ter inicio fora do territério, conclui-se dentro do territorio, dai “destino”.”%

Assim, este critério leva em consideracao o critério espacial tendo em vista que comeca-

se fora e termina no territorio de destino.

28 XAVIER, 1998. Op. cit. p. 233.
29 CAMPOS, 2008. Op. cit. p. 883
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3 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO INTERNA CIONAL

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, O
mundo de hoje depara-se, seja dentro do territério nacional ou internacionalmente, com um
complexo sistema tributédrio. 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 companbhias.

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

Observa-se assim que muitas das empresas, se ndo todas que realizam operagdes
internacionais, tém buscado desonerar a carga tributdria imposta pelos Estados através de
praticas de planejamento tributério, préticas estas que ja sdo consideravelmente utilizadas e que
vém se tornando uma manobra cada vez mais usual no cendrio econdmico-fiscal brasileiro e

mundial.

O planejamento tributdrio nada mais € do que o estudo que, antecipando os efeitos
dos atos e negocios juridicos passiveis de serem praticados, acaba por influenciar a
escolha, pelo contribuinte, daquele que seja fiscalmente menos oneroso. O termo nio
designa, necessariamente, a pratica de atos ilicitos ou licitos, mas apenas a atitude de
programar atos e negécios levando em considerago a economia de tributos.*

Para o planejamento tributdrio sdo consideradas as variadas opcdes fiscais, devendo ser
feita uma andlise esmiucada das diversas legislacOes a que estdo sujeitas as transacoes. O
contribuinte tem o direito de economizar tributos, pois se tem a faculdade de escolher a via
menos onerosa e essa economia se dard através da reducdo ou até mesmo da eliminacdo do
montante devido a titulo de tributos, quando o contribuinte opta por beneficiar-se de vantagens
conferidas por lei.*!

Do ponto inicial, que acobertava a liberdade absoluta e ilimitada do contribuinte, exceto em

casos de simulagdo, o debate passou para a influéncia por fraude a lei dentro dos planejamentos,

30 GERMANO, Livia de Carli. A elusdo tributéria e os limites a requalificacdo dos negdcios juridicos. Dissertac3o.
Universidade de S3o Paulo. Sdo Paulo. 2010. p. 10.

31 CAPONE, Rodrigo Senne; VALADAO, Marcos Aurélio Pereira. Planejamento Tributério Internacional: Double
Irish Arrangement. Disponivel em www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=53c94cef17f0ee08. p. 7.
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abuso do direito e das formas, que chegou a um patamar no qual o desafio é determinar o peso e a
eficacia do principio da capacidade contributiva. Para isso, Greco sustenta
Que o principio da capacidade contributiva, pela classificacdo apresentada por
BOBBIO, seria norma includente, a apresentar nova limitacdo ao planejamento
tributario. Assim diz: “ocorre que a norma geral inclusiva (que estabelece que, embora
ndo previsto especificamente, o caso deve ser considerado dentro da incidéncia) é o
denominado ‘principio da capacidade contributiva’. Vale dizer, apesar de ndo estar

expressamente previsto o caso, mas por manifestar capacidade contributiva tributada
pela lei, entdo estara alcancado pela incidéncia tributdria.??

Especificamente em relagcdo ao Brasil, € importante ressaltar que qualquer pretensdo de
eficacia positiva da igualdade e da capacidade contributiva em si tratando de matéria tributaria
necessita ser avaliada com cautela, especialmente por se tratar de “preceitos constitucionais de
protecdo ao individuo, postos entre as limitagdes constitucionais ao poder de tributar, e cuja
aplicacdo ndo pode se dar em detrimento da legalidade™.

Em funcio do principio de unidade do direito, o direito tributdrio ndo se compde em
espécie normativa diferente dos outros ramos e, por sua vez, a lei tributdria se ampara de
conceitos de direito privado, pois sdo estes que demarcam os fatos econdmicos constitutivos do
objeto da norma tributaria, de acordo com os artigos 109 e 110 do CTN.

Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da

defini¢do, do conteido e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas ndao
para definicdo dos respectivos efeitos tributarios.

Art. 110. A lei tributdria ndo pode alterar a definicdo, o conteido e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢des dos Estados, ou pelas
Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar
competéncias tributdrias.

No estudo da doutrina brasileira, a legitimidade ou ilegitimidade da economia de
tributos tem com base no critério da ilicitude dos atos praticados pelo contribuinte, avaliado ao
lado do critério cronoldgico, o qual busca verificar se os atos foram praticados antes ou depois
da ocorréncia do fato gerador.*

Os doutrinadores tém utilizado para fendmenos distintos, a mesma terminologia. Para
Hermes Marcelo Huck, “o que uns chamam de evasdo pura, outros chamam de fraude, o que
alguns dizem evasio legal, terceiros denominam elisdo, e assim sucessivamente.”*> Além do

mais, a dificuldade de distin¢do e defini¢do entre evasio ilegal e elisdo licita, cujos limites sdo

32 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Tributario. 22 Ed., S3o Paulo: Editora Dialética. 2008. p. 161

33 GERMANO, 2010. Op. cit. p. 12.

3 lbid. p. 24

35 HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo e elisdo: rotas nacionais e internacionais do planejamento tributério. S3o
Paulo, Saraiva, 1997. p. 325
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ténues e difusos sendo a doutrina e jurisprudéncia pouco coesos em se tratando disso. Para

Rubens Gomes de Sousa distingue fraude fiscal e evasdao. O critério utilizado era além da

natureza dos meios, licito ou ilicito, a data da pratica do evento. Se este ocorresse depois da

ocorréncia do fato gerador, seria fraude fiscal, se antes, evasio’®,

Para Germano,

Numa tentativa de neutralizagdo e estabilizacdo dessa nomenclatura, Sampaio Déria
reservou os termos fraude e evasdo para exprimir a acdo tendente a eliminar, reduzir
ou retardar o pagamento de tributo devido, sugerindo a ado¢do de elisdo ou economia
fiscal para designar a acdo tendente a evitar, minimizar ou adiar a ocorréncia do
proprio fato gerador. Assim, a distingdo entre evasdo e elisdo residiria na natureza dos
meios eficientes para a sua consecugdo, que respectivamente seriam ilicitos e licitos,
do que resultaria a ilegitimidade ou a legitimidade da conduta. Também Gilberto de

Ulhoa Canto preferiu distinguir a elisdo fiscal, designando a licitude, da evasio,
utilizada para atos ilicitos.*’

Alberto Xavier caracterizou a evasdo fiscal legitima como negdcio fiscalmente mais
oneroso, esclarecendo que, nos casos em que ausente a simulagdo, ter-se-ia um negdcio indireto,
perfeitamente admitido pelo direito portugués’®.

Dentre as defini¢des estudadas, serd adotada a utilizada por Heleno Taveira Torres,
elisdo, evasdo e elusdo, na qual ele afirma que “o trago diferenciador de cada uma dessas
categorias serd fundamental para a aplicacio das sancdes tributdrias subsequentes, quando entao
simulacdo ndo € fraude a lei e tampouco a constitui¢do de negdcios juridicos carentes de causa

serd sempre simula¢do ou fraude, apesar da dificil separagiio na maioria dos casos.”*

3.1 ELISAO, EVASAO E ELUSAO

De acordo com essa classificagdo de Heleno Torres, na elisdo ou legitima economia de
tributos, a finalidade seria a mesma, os atos praticados também seriam licitos, mas ndo haveria
violacdo direta ou indireta a dispositivos legais; na evasdo, o contribuinte agiria de forma
voluntaria e dolosa para eximir-se do pagamento do tributo devido e, na elusdo, o contribuinte
utilizaria de atos ilicitos, se isoladamente considerados, mas sem causa, simulados ou em fraude

a lei, tudo com o objetivo de economizar tributos.

36 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislac3o tributaria apud NISHIOKA, Alexandre Naoki. Planejamento
Fiscal e elusdo tributaria na constituicdoe e gestdo de sociedades: os limites da requalificacdo dos atos e negdcios
juridicos pela administracdo. Tese. Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2010. p. 57

37 GERMANO, 2010. Op. cit. p. 28.

3 XAVIER, 1998. Op. cit. p. 253

39 TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario e direito privado: autonomia privada: simulacdo: elusdo tributaria,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.17
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3.1.1 Elisao

De maneira geral, ao se falar em planejamento fiscal e tributario*®, costuma-se associa-
lo a elis@o, assim entendida como legitima economia de tributos, ou seja, realizada a partir de
atos licitos, sem a interferéncia ou positivagao da lei tributaria.

A elisdo, também denominada legitima economia de tributos, segundo Torres, sdo

As atitudes licitas que possam ser adotadas pelos contribuintes, na estrutura¢do ou
reorganizacdo de seus negdcios, tendo como finalidade a economia de tributos,

evitando a incidéncia destes, reduzindo ou diferindo o respectivo impacto fiscal, sem
qualquer descumprimento frontal ou indireto das leis.*!

De acordo com Germano,

A doutrina costuma identificar a elisdo como os atos ou omissdes destinados a evitar,
reduzir ou retardar o envolvimento do individuo na relacdo tributdria, mediante a
utilizacdo de meios legalmente permitidos ¢ sem que haja “divergéncias abusivas
entre a forma juridica adotada e a realidade econdmica visada pelas partes”, ou
“quando a intentio facti e a intentio iuris mostrar-se coincidentes”. A elisdo fiscal ndo
¢é repreendida pelo ordenamento nem merece ser, eis que o contribuinte atua no
exercicio de sua autonomia privada e sem qualquer ofensa, direta ou indiretamente ao
ordenamento.*?

No caso especifico da legislacdo brasileira, a Lei Complementar 104-2001 € de basilar
importancia para a determinacdo dos limites do planejamento tributédrio, j4 que supre uma
lacuna da legislacao brasileira, introduzindo, a doutrina do abuso de formas de direito. Essa Lei
introduziu no Brasil a chamada “norma geral antielisiva”, com o objetivo declarado de combater
os planejamentos tributdrios praticados com abuso de forma e de direito, acrescentando o
seguinte paragrafo inico ao artigo 116 do CTN:

Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrério, considera-se ocorrido o fato gerador e
existentes os seus efeitos:

[...]

Parédgrafo tnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negdcios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do
tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributéria, observados
os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria

Esse conflito semantico causa confusdao quanto a definicdo entre elisdo e evasio.
Observa-se que a corrente majoritdria da doutrina e jurisprudéncia aponta como licito, dentro

dos parametros legais, o planejamento tributdrio como ato elisivo. Por outro lado, a Lei 104-

40 planejamento tributario é expressdo que deve servir para designar, t30-s6, a técnica de organizacdo preventiva
de negdcios, visando a uma licita economia de tributos. (Torres, Heleno Taveira. Direito tributario e direito
privado: autonomia privada: simulagdo: elusao tributaria. P.175)

“1 TORRES, 2001. Op.cit. p.174.

42 GERMANO, 2010. Op. cit. p. 29.
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2001 traz como combate ao abuso de formas de direito, normas antielisivas no lugar de normas

antievasivas.

3.1.2 Evasao

A evasio fiscal € a conduta que enseja o ndo pagamento de tributos mediante a prética
de atos diretamente contrarios ao ordenamento. Os atos contra legem violam diretamente o
preceito contido em uma norma legal, de maneira que se torna mais perceptivel o fendbmeno da
incidéncia da norma juridica, sem necessidade, portanto, de uma maior investigacdo
interpretativa, j& que o comportamento do agente se mostra manifestamente contrario ao

disposto na norma*?. De acordo com Germano**,

Mesmo no ambito internacional € possivel perceber uma padronizagdo da
terminologia, j4 que a violacdo direta da norma (com efeitos tributarios) € definida na
doutrina anglo-saxa como tax evasion, na espanhola como evasion fiscal e na italiana
como evasione fiscale. Apenas se distancia desta tendéncia a doutrina de lingua
francesa, que como termo évasion fiscale designa o contorno da norma tributaria,
fendmeno que qualificamos aqui como elusdo fiscal.¥

Para Torres, “por evasdo fiscal deve-se entender o fendmeno que decorre da conduta
voluntdria e dolosa, omissiva ou comissiva, dos sujeitos passivos de eximirem-se ao

cumprimento, total ou parcial, das obrigagdes tributarias de cunho patrimonial.”*®

Temos em nosso ordenamento, como exemplo de evasdo, a sonegacdo fiscal tipificada

no art. 71 da Lei Federal n 4.502, de 30 de novembro de 1964.

Art . 71. Sonegacdo é toda acdo ou omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar,
total ou parcialmente, o conhecimento por parte da autoridade fazendaria:

I - da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributdria principal, sua natureza ou
circunstancias materiais;

II - das condigdes pessoais de contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigagao tributdria
principal ou o crédito tributdrio correspondente.

A evasao fiscal pode ainda vir tipificada em norma penal. Temos o crime de sonegacao

fiscal e os crimes contra a ordem tributdria. Tendo em vista tratar-se de infragdes diferentes, a

decisdo em uma esfera nao vincula a outra.

4 GERMANO, 2010. Op. cit. p. 32.

44 A autora usa como fonte o relatério de 1987 da Organizac¢do para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
— OCDE para fundamentar a padroniza¢do do termo evasao fiscal.

4 GERMANO, 2010. Op. cit. p. 31.

46 TORRES, 2003. Op. cit. p.178.
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3.1.2 Elusao

A elusdo trata de atos ou negdcios que, apesar de ndo serem considerados um
descumprimento direto da legislac@o, sao praticados pelo contribuinte mediante a utilizacao de

meios e estratégias que tém como resultado a diminui¢do da carga tributéria.

A defini¢do de elusdo fiscal ndo € univoca, até porque muitas vezes se confunde com os
critérios adotados para evita-la. Segundo Torres, trata-se de elusdo
O fendmeno pelo qual o contribuinte, mediante a organizagdo planejada de atos licitos,
mas desprovidos de “causa” (simulados ou com fraude a lei), tenta evitar a subsung@o
de ato ou negdécio juridico ao conceito normativo do fato tipico e a respectiva
imputacao da obrigacdo tributdria. Em modo mais amplo, elusdo tributdria consiste
em usar de negbcios juridicos atipicos ou indiretos desprovidos de “causa” ou
organizados com simulacdo ou fraude a lei, com a finalidade de evitar a incidéncia de

norma tributdria impositiva, enquadrar-se em regime fiscalmente mais favordvel ou
obter alguma vantagem fiscal especifica. '

Por ndo se tratar de descumprimento frontal da lei a elusdo ndo se confunde com a
evasdo. Para a doutrina francesa, o termo évasion fiscale é utilizado para designar atos que
contornem a norma, aqui, classificados como elusivos. Neste sentido, a conduta elusiva se
aproxima da elisdo fiscal, tendo em vista que em ambas se utilizam atos formalmente licitos

com o0s quais se logra evitar o nascimento do dever tributério.

Aproxima-se do conceito definido pela OCDE como fax avoidance, ou seja, economia
licita de tributos, contudo, sem que se distingua entre situacdes de licitude material e aquelas
em que a licitude é meramente aparente, leva a que muitos utilizem esse termo em ingl€s para
referir-se tanto a situagdes elusivas quanto a elisivas.“O termo ¢ lembrado para reforcar a ideia
de que a elusdo ocupa um espago conceitual entre a evasao e a legitima economia de tributos,
porém a dimensdo deste espaco € varidvel, pelo efeito combinado de multiplos fatores em cada

ordenamento.”*®

Ocorre que o recurso a meios licitos no maximo exclui a qualificacdo do ato como
passivel de sanc@o, mas nao determina sua admissibilidade para o direito, especialmente para
fins fiscais. Assim, ao contrdrio da elis@o, na elusdo fiscal a licitude é apenas aparente, sendo
portanto passivel de correcao (a depender da estrutura do ordenamento juridico em que forem

praticadas), em virtude de ferir indiretamente o ordenamento.

47 TORRES, 2001. op. cit. p. 234.
48 GERMANO, 2010. Op. cit. p. 35-36.
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3.2 DUPLA TRIBUTACAO INTERNACIONAL

A globalizacdo fez com que as empresas estendessem as suas atividades para além das
fronteiras de seus paises de origem, alcangando assim o mercado internacional, ndo existindo
barreiras para os seus produtos e servicos, a exemplo de diversas multinacionais que fazem
parte do cotidiano de diversas pessoas. Como consequéncia dessa internacionalizacdo tem se o
aumento das rendas e lucros auferidos pelas empresas, decorrente da expansdo de seus
mercados, o que leva também a megafusdes e aquisi¢des, para manter a competitividade
empresarial. Este fato gerou diversos entraves na drea do direito tributério internacional, visto
que a remessa de dinheiro entre paises fazia com que determinado sujeito fosse tributado nos

dois Estados.

A estruturacdo das corporacdes transnacionais lhes permite a divisdo do processo de
producdo e a sua distribuicdo por diversos locais do mundo de acordo com as
vantagens comparativas encontradas, tais como impostos, sistemas regulamentadores,
mercado de trabalho e infraestrutura. (...) Implica dizer que o processo de produgdo
de riquezas, ora materializado pelas corporacgdes transnacionais, ndo mais € fiel ao
Estado de origem que o fazia forte. Agora migra livremente, ou o mais préximo que
desta realidade possa chegar, pelas infovias em busca das maiores vantagens
comparativas que lhes sejam ofertadas pelos Estados, dentre as quais se evidencia a
flexibilizagdo das regras tributdrias.*’

Devido a tais fendmenos, as transnacionais acabam se subdividindo por vérios paises
atrds de incentivos fiscais que lhe seja favordvel a ponto de transferir ou até mesmo iniciar suas
atividades em outro pais. E também por este motivo que “muitos paises se preocupam em nio
perder suas receitas tributdrias e, consequentemente, os agentes econdmicos buscam por meios
para ndo serem prejudicados, sendo um destes meios as medidas unilaterais com o intuito de
evitar a bi tributacfo internacional .>®”

A soberania tributdria dos Estados permite que cada qual estruture sua maneira de
auferir tributos da maneira que melhor lhes aprouver, independentemente de andlise ou
anuéncia dos outros sistemas tributdrios e sdo adotados critérios, normas e principios, ou seja,
a tributacao de um Estado nao determina a de outro, causando assim, diferencas nos sistemas
tributdrios.

O problema da pluritributagio® ocorre porque os paises podem adotar estruturas

diversas no que concerne a tributagdo de rendimentos.

49 MACIEL, Miguel Angelo. O tratamento tributario discriminatério como combate & concorréncia fiscal
internacional e a sua legitimidade. S3o Paulo: MP Ed. 2009; p. 41

50 1.0BO, Cassius Vinicius. Planejamento tributario internacional: as medidas unilaterais para evitar a bitributa¢3o.
Monografia. Universidade federal do Parana. Curitiba. 2015. p.13.

51 0 termo pluritributacdo sera utilizado para fazer alus3o a dupla tributac3o.
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Para surgir a dupla tributacio internacional, ndo basta o fato de ocorrerem situagdes
com elementos de matiz estrangeiro, pois se os Estados adotarem, com a mesma
acepcao, o mesmo critério de delimitagdo da competéncia tributaria internacional, ela
ndo ocorrerd. Também ndo € suficiente, para produzir a dupla tributacdo internacional,
o adotarem os Estados critérios de delimitacdo da competéncia tributdria internacional
divergentes, ou o mesmo critério, com significados diversos. A tal circunstancia hdo
de agregar-se fatos em contato com o exterior.>?

A ocorréncia da dupla tributacdo sobre um mesmo fundamento econdmico tem por
justificativa o real exercicio das soberanias fiscais nos limites tracados pelos elementos de
ligacdo das normas tributdrias. Dessa forma, a soberania somente pode ser desempenhada a
partir de um elemento de conexao, e a dupla tributacao é uma implicacdo da soberania de dois
ou mais paises sobre as coisas e pessoas que se encontrem em seu territério ou tenham com ele
qualquer elemento de conexao.

Eveline Vieira Brigido cita um exemplo de como esse fendmeno pode ocorrer:
Suponha-se, por exemplo, que uma empresa norte-americana que seja sécia de uma
empresa francesa. A tributagdo poderia ocorrer tanto nos Estados Unidos quanto na
Franca. Tudo depende do elemento de conexdo (critério para tributar) adotado por
cada pais. Supondo-se que os Estados Unidos adotem o critério da nacionalidade ou

residéncia do contribuinte e a Franga o da fonte dos rendimentos, haveria tributacio
em ambos os paises.”

Deste jeito traz-se que ambas as formas de bitributacio sdo equivalentes, porém, com o
dever de ser sempre observado duas legislacdes distintas e a diferenga entre os sujeitos ativos

da obrigacgdo, as quais podem adotar principios de tributacio diversos.

No que concerne aos impostos diretos, a delimitacdo da competéncia internacional se
da por meio da adogdo do principio da territorialidade ou o do principio da
universalidade. Pelo principio da territorialidade, o Estado tributa a renda produzida
no seu territério, independente da nacionalidade ou do enquadramento como
residente. Pelo da universalidade, tributa-se a renda mundial do residente ou nacional
do pais, a depender do critério que se adote. [...]JIsso porque se um sujeito que é
residente num pafs que adota o principio da universalidade receber rendas produzidas
em outro pafs, que tributa conforme o principio da territorialidade, sofrera tributagao
em ambos.>*

Note-se que a forma pela qual se tributa, isto €, o emprego desses principios pode ser

apontado como uma das causas da dupla tributacio internacional.

52 BORGES, Antdnio de Moura. ConsideracBes Sobre a Dupla Tributac3o Internacional. Revista Jus Navigandi,
ISSN 1518-4862, Teresina, ano 6, n. 51, 1 out. 2001. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/2088>. Acesso
em: 17 set. 2018.

53 BRIGIDO, Eveline Vieira. Bitributacdo internacional da renda: as cldusulas de tax sparing e matching credit.
Amicus Curiae V.9, N.9. ISSN 2237-7395 2012. Disponivel em:
http://periodicos.unesc.net/index.php/amicus/article/viewFile/869/824.

54 LEAL, Rhaud Hulek Lindrio. Uso de tratados sobre dupla tributacdo no planejamento tributdrio internacional:
treaty shopping. Revista do Mestrado em Direito. ISSN 1980-8860 UCB. Disponivel em: <
https://portalrevistas.ucb.br/index.php/rvmd> p. 129.
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As medidas unilaterais de ameniza¢do da dupla tributagdo demandam grande esfor¢o
unilateral que, além disso, se apresenta bastante limitado devido & complexidade dos
sistemas tributdrios. Tais medidas solitdrias vém em sentido oposto ao caminho
percorrido pelos Estados e a independéncia e isolamento, assim como acontece com
os principios, podem fazer com que apresentem resultados neutros ou mesmo nulos
em virtude das diferencas entre os sistemas tributdrios. Dessa forma, apresenta-se
como ideal o uso de tratados sobre dupla tributagdo, que representam um esfor¢o
conjunto.”

H4 um empenho por parte dos Estados em se combater a dupla tributacdo a fim de que
se mantenham as relacdes econdmicas entre as empresas espalhadas por diversos paises. O meio
encontrado sdo os acordos, tratados e convencdes internacionais com o intuito de dirimir esse

excesso de tributacao.

3.3 TRATADOS INTERNACIONAIS PARA EVITAR A DUPLA TRIBUTACAO
INTERNACIONAL;

A onerosidade ocasionada pela dupla tributagdo internacional € uma barreira as livres
negociacgodes e, para tal, foram criadas ferramentas com a finalidade de atenuar, eliminar ou
amenizar seus efeitos. H4 medidas unilaterais e internacionais °° destinadas a atenuar a dupla
tributacao. Esses tipos de medidas apresentam grande importancia no planejamento tributario
internacional pois todas t€ém os mesmos fins: tornar as relacdes e operacdes negociais
internacionais menos onerosas estimulando investimentos.

Observa-se que ha posicionamento tributdrio no sentido de que a ndo existéncia dessas
medidas inibiria o planejamento tributdrio porque atenuaria expressivamente a quantidade de
instrumentos dteis a manipulacdo de estruturas destinadas a elisdo tributdria.

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

evitar a dupla tributacdo) e perceba-se o que resta: praticamente nenhuma chance para
as formas de planejamento tributdrio internacional elusivo.’’

Para o Direito Tributério Internacional os tratados s@o fontes importantes, pois regulam
entre os contratantes formas de ponderacdo relacionadas com a situacdo entre os Estados,

apontando o implemento dos valores e principios presentes nesta esfera do Direito. “Os tratados

55 BORGES, Antdnio de Moura. Possiveis solucdes para o problema da dupla tributac3o internacional. In: Revista
férum de Direito Tributario — RFDT. Belo Horizonte, ano 5, n. 27, maio/jun. 2007, p. 44-45.

6 Na medida unilateral, a autolimitacio da competéncia tributaria analisada por Jhering, é onde o préprio Estado
cria medidas para se amenizar a dupla tributagdo. Nas internacionais, ha tratados bilaterais, multilaterais,
acordos e convengdes.

57 TORRES, 2001, p. 60.
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internacionais em matéria tributdria alcangcaram uma grande importancia no conserto das

nacdes, como instrumento de harmonizacdo das legislacdes ou mesmo de reparticio de

competéncias tributarias”®

Para Hans Kelsen, o tratado ¢ o “meio pelo qual os sujeitos da comunidade juridica
internacional regulam sua conduta reciproca, vale dizer, a conduta dos seus 6rgao e suditos dos

outros. E o acordo de vontade através do qual sdo criadas normas que impde deveres e conferem

direitos ao estados contratantes.”>’

Lobo sintetiza a classificacdo da seguinte forma:

Os tratados internacionais sdo um género composto por pactos, cartas, convencgoes e
demais acordos internacionais, celebrados por sujeitos de direito internacional, sendo
classificados através da Convencdo de Viena sobre o direito dos tratados como um
“acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regidos pelo Direito
Internacional, quer conste de um instrumento tinico, quer de dois ou mais instrumentos
conexos, qualquer que seja sua denominagio especifica.®

Para Maluf, ao se falar em acordos internacionais para evitar a bitributacao, estes sao
também comumente denominados Tratados de Dupla Tributacdo - TDT, sdo convencdes
bilaterais celebradas por, pelo menos, dois Estados dotados de poder de tributar, que tém por

finalidade a eliminacdo ou, pelo menos, a redugdo, dos efeitos do danoso e relativamente

comum fendmeno da bitributa¢io da renda e do patrimonio®'.

Os tratados para impedir a dupla tributacdo buscam constituir regras de rentncias ou
obrigacdo e de exclusividades para eliminar ou amenizar a dupla tributacio, por meio do uso

de diversos artificios.

Estabelece-se que certos rendimentos serdo exclusivamente tributados por apenas um
dos contratantes, renunciando o outro. Ou convenciona-se que determinados tipos de
renda podem ser tributados por todos os Estados-partes, restando a um deles a
incumbéncia de eliminar ou atenuar a dupla tributagdo. Esse abrandamento ou
aboli¢do podem se dar, dentre outros, pelos métodos da isen¢@o ou da imputacao, que
sao adotados pelos modelos da Organizagdo das Nac¢des Unidas e da Organizacao para
Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico. No método da isenco, as rendas da fonte
estrangeira sdo isentas, o que implica admitir que somente o outro Estado-parte tribute
atribuindo-se um crédito, limitado ou ndo, pelo imposto pago no Estado da fonte.

E clara a preocupagdo em suavizar as consequéncias ocorridas da dupla tributagdo

internacional pois percebe-se que a quantidade de tratados firmados para impedi-la é grande.

162

Nesse sentido, Leal® faz a seguinte analise:

8 TORRES, Heleno Taveira. Tratados Internacionais em Matéria Tributdria. Revista da Academia Brasileira de
Direito Constitucional, Curitiba, v.5, p. 72-86, set. 2004.

59 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed. S30 Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 359.

80 LOBO, 2015. Op.cit. p. 15.

51 MALUF, 2008. Op. cit.

62 0 autor baseia-se em autores como Agostinho Tavolaro, Luis Schourieri e Malcolm Finney para essa afirmac3o.
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Estima-se que atualmente existem mais de dois mil tratados sobre dupla tributacdo.
Consistem, portanto, em vultoso instrumento de planejamento tributdrio. Foram
desenvolvidos diferentes tipos de modelos de tratados sobre dupla tributacio
destinados a serem bases para negociagdes bilaterais destinadas a evitar a dupla
tributacdo internacional e guias de interpretacdo desses acordos.®

Ultimamente, sobressaem-se dois modelos de convengdo que delineiam diretrizes referentes
a preparagdo de tratados para evitar a dupla tributacdo, quais sejam, a Convengdo das Nacdes
Unidas, através da ONU e a Convencao da Organizacdo de Coopera¢do e Desenvolvimento

Econdmico, idealizado pela OCDE.
3.4 DUPLA NAO-TRIBUTACAO INTERNACIONAL

A dupla ndo tributacdo ndo se confunde com a dupla tributacdo, apesar da semelhanga
terminoldgica, pois possuem claros caracteres opostos. A dupla ndo tributagdo, do termo em
inglés double non taxation, ocorre quando nenhum, entre dois ou mais Estados ndo hd o
exercicio da competéncia tributdria por nenhum dos envolvidos, apesar de uma situacao
concreta ser passivel de tributacio e mesmo tendo ciéncia da existéncia de hipéteses

potencialmente tributdveis.

Referida figura ocorre quando os Estados, mesmo possuindo competéncia para impor
regras tributdrias sobre determinadas situacdes da vida, acabam optando por assim
ndo fazer, seja por meio da inexisténcia de regras tributdrias sobre o assunto, seja na
evidéncia de imunidades e/ou isen¢des. Também se verifica o fendmeno quando,
havendo convengdes internacionais firmadas entre os paises, as regras contidas
naqueles acordos internacionais fazem com que as partes signatdrias ndo tributem
determinadas ocorréncias faticas. [...]

Na segunda hipétese — decorrente de tratados internacionais — a verificacdo da dupla
ndo tributagdo pode ter-se dado de forma intencional (situagdo mais rara, pois hd uma
comum expectativa entre os Estados de que pelo menos uma das partes exercerd seu
poder tributério), ou acidental, quando ndo foram previstos certos casos que somente

sdo aferiveis ulteriormente ou quando ha conflitos de qualifica¢@o dos termos contidos

naqueles tratados.®

Insta ressaltar que a dupla ndo tributacdo quando intencional mantém um caréter

evidentemente extrafiscal, buscando estimular ou obstar ocorréncias previstas pelas partes

contratantes, em particular as de feicdes econdmico-financeiras.

83 LEAL, 2015. Op. cit. p. 130.

64 CABRAL, Flavio Garcia. Dupla tributacdo internacional e dupla nao tributacdo. Questdes do Direito Tributario
Internacional. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 14, n. 2345, 2 dez. 2009. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/13951>. Acesso em: 27 set. 2018.
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4 A ESCOLHA DO MELHOR TRATADO COMO FORMA DE PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO: TREATY SHOPPING

As relacdes mercantis internacionais, os variados sistemas tributdrios, a dupla tributacao
internacional e os tratados para evitar a dupla tributagdo como medida atenuante da mesma
convergem no uso desses tratados como ferramenta no planejamento tributdrio internacional.
Com a globalizacao da economia e o rompimento de fronteiras comerciais, a andlise do melhor
custo beneficio na geréncia da arrecadacao tributdria, passar a ser questdo basilar para a gestao
empresarial, principalmente no ambito internacional.

Toda essa preocupacdo ocorre pois tais acordos sdo consideradas fontes de normas
instituidoras de beneficios tributarios aplicdveis aos nacionais ou residentes dos paises que
ajustaram e, devido a isso, viram alvo de empresas que buscam realizar suas negociagdes de
maneira que se desembolse menos tributos.

Os tratados para evitar a dupla tributaciio também sdo uteis no planejamento tributario
de pessoas que foram beneficiadas pelo tratado, mas que buscam aperfeicoar as
vantagens por meio da aplicacdo das normas mais benéficas dentre as previstas na
convengdo. Eis, portanto, o rule shopping, que consiste na procura pelo dispositivo
que apura os beneficios tributdrios ja concedidos pelo tratado sobre dupla tributacao.
Enquanto o treaty shopping é realizado por pessoas ndo beneficiadas e versa sobre a
procura de um tratado, o rule shopping se restringe a pessoas ja beneficiadas pelo

tratado, mas que procuram aprimorar o beneficio ja existente por meio da escolha das
normas mais vantajosas do tratado.5

No rule shopping, observa-se o elemento objetivo de qualificagdo, pois o foco estd na
escolha de um das normas de um tratado. J4 no treaty shopping, o foco estd no elemento

subjetivo de qualificacdo: institui-se um sujeito apto a beneficiar-se do tratado.

4.1 0 QUE E O TREATY SHOPPING?

A expressdo treaty shopping é oriunda dos Estados Unidos da América e derivou do
termo férum shopping, instituto utilizado no processo civil americano, onde o litigante tentava
optar a melhor jurisdi¢do, para que esta lhe desse a melhor prestacao jurisdicional, um resultado
mais favordvel ao seu pleito. Neste mesmo viés, percebemos que nas operacdes de treaty
shopping o contribuinte visa se favorecer de um acordo de bitributagdo no qual o seu pais de
origem nao seja beneficidrio. O planejamento tributdrio focado no uso de tratados para evitar a
dupla tributacio de forma a beneficiar um sujeito ndo originalmente legitimado é reconhecido

pela doutrina sob a expressio treaty shopping.®

85 LEAL, 2015. Op. cit. p. 133
66 |bid, p. 132.
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De acordo com a OCDE, o treaty shopping pode ser definido como a anélise de tratados
internacionais com o objetivo de estruturar uma operacio ou transa¢do internacional que possa
se beneficiar de um acordo particular de bitributacdo. O presente termo®’ geralmente §é
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.

De acordo com Luis Eduardo Schoueri, o treaty shopping acontece quando:

...com a finalidade de obter beneficios de um acordo de bitributacio, um contribuinte
que, de inicio ndo o tem estaria incluido em entre seus beneficidrios, estrutura seus

negoécios, interpondo, entre si e a fonte do rendimento, uma pessoa ou um
estabelecimento permanente, que faz jus aAqueles beneficios.5®

Schoueri ainda entende que para configuragdo do treaty shopping ha necessidade de trés
elementos: a busca de um tratado contra dupla tributacdo que ofereca o melhor resultado fiscal
para o contribuinte; que o beneficidrio efetivo ndo seja residente de um dos Estados em que
tratado escolhido € aplicavel; e a interposi¢do de uma pessoa ou estabelecimento no pais em
que o tratado € aplicdvel, portanto, que seja beneficidrio desse relacio.®
Torres dd uma explicacdo mais detalhada acerca desse conceito, qual seja:

Treaty Shopping corresponde a atitude de um determinado sujeito, na organizagdo
transnacional de seus negdcios, de pretender utilizar-se dos beneficios concedidos por
um determinado acordo internacional para evitar a bitributagdo, selecionando dentre
os demais pela conveniéncia que oferece as operagdes pretendidas, mesmo sem ter
direito a tais beneficios, por ndo configurar no 4mbito subjetivo do acordo (sendo um

ndo residente aos paises signatdrios), através da interposi¢do de uma pessoa juridica
apta a agir em seu nome € por sua conta.’®

Alguns elementos sdo bdsicos para a formacdo do treaty shopping, segundo o
entendimento de Torres, quais sejam: o direcionamento dos negdcios com vistas a convencao
mais conveniente, em outras palavras, que visa a um resultado fisicamente mais favordvel para
a operacdo; o beneficidrio ndo reside no pais cuja convencgao € visada; interposicdo de pessoa
qualificdvel como residente no pais signatario do acordo selecionado, distinto do pais da fonte
de rendimento; e o distanciamento da legislacdo tributaria do pais de origem dos rendimentos

com o uso do beneficio concedido por intermédio do tratado visado.”!

7 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.html>.

68 SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Fiscal Através de Acordos de Bitributacdo: Treaty Shopping. S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1995. p. 21.

89 SCHOUERI, 2003. Op. cit. p. 21.

70 TORRES, 2003. p. 326.

"1 TORRES, 2001. p. 332.
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O treaty shopping fazer referéncia ao uso de um tratado, por uma pessoa natural ou
juridica, que tenha como fim diminuir sua carga tributéria, de um negdcio nao conectado com
um estabelecimento com sede permanente, ou seja, designa o termo aquele que por criada
pessoa aufere as vantagens da Conven¢do ou Tratado Internacional Tributdrio, sem nele
aparecer.

Como ressaltado por Tavolaro no texto “a utilizagdo abusiva dos tratados internacionais
de dupla tributacao,” o abuso apenas se configura quando o contribuinte ¢ movido por motivos
estritamente fiscais, interpondo terceira pessoa com a finalidade de haurir as vantagens do
acordo que evita a bitributacdo.”

Sendo assim, os acordos e tratados que tem como objetivo evitar a dupla tributagdo, sao
usados por empresas de outros paises para abrandar ou anular a tributacdo sobre rendimentos
destas, ao inserirem no pais de vantagem, uma parte da empresa, apenas com o intuito de

suavizar a tributacdo, sob o escudo destes acordos.
4.1.1 Como funciona

As estruturas do treaty shopping podem ser usadas para negdcios que resultem no
pagamento de juros, dividendos ou royalties”. A estrutura necessita do envolvimento de trés
paises: o pais da fonte, o pais onde se situa o interessado (que ndo é signatdrio de tratado com
o pais da fonte) e o pais onde serd interposta a empresa-canal ou a empresa-trampolim (que €
signatario de tratado com o pais da fonte). O pais da fonte de rendimentos € aquele com o qual
o realizador do treaty shopping negociaria diretamente se fosse beneficiario do tratado que lhe
interessa.”

Leal aponta a seguinte estrutura bésica para o treaty shopping:

A empresa X, situada no pais A, deseja realizar opera¢do com a empresa Y, situada
no pais B. A e B ndo possuem tratado sobre dupla tributagdo. B, porém, possui tratado
com C, onde a empresa X resolve interpor uma empresa por ela controlada (Z) que
realizard a operago desejada com Y beneficiando-se do tratado entre B e C.”

Como primeiro modelo, para o treaty shopping necessita das Empresas Canais para
poder acontecer.

As Empresas Canais normalmente sdo estabelecidas nos paises os quais t€ém regimes
de tributa¢do que favorecem a renda alcancada por aquele certo tipo de companhia
que ali se instala. Usualmente, paises off-shore nao sdo utilizados neste tipo de
planejamento, uma vez que, geralmente, ndo possuem qualquer acordo de bitributagdo

72 SANTANA, Hadassah Lais de Sousa; SILVA, Leiliane Rodrigues Corréa. A pratica elisiva no Planejamento
Tributdrio Internacional: Treaty Shopping RDIET, Brasilia, V. 8, n2 2, p. 293-316, Jul-Dez, 2013. P.296

3 LEAL, 2015. Op. cit. p. 135.

74 SCHOUERI, 20083. op. cit., p. 27.

75 LEAL, 2015. op. cit. p. 135.



35

por se tratarem de paraisos fiscais. Sendo assim, os paises procurados para servirem
como empresas canais geralmente sdo aqueles que possuem grande nimero de

acordos tributdrios, bem como legislacdo tributdria interna que favorece o tipo de

operagdo que se quer alcanc;ar.76

Ao contrério das Empresas Canais, as Empresas-trampolim geralmente sao localizadas

em paises com alta tributacdo.

A empresa trampolim, por sua vez, cria uma subsididria no Estado que tiver a
tributacdo mais favordvel, auferindo vantagens fiscais que sdo usadas como
investimento de interesse da empresa matriz. A empresa que estd no pais de tributacio
favordvel, geralmente um paraiso fiscal, funciona como um trampolim para as demais
negociacdes da matriz.”’

Na Estrutura de Exploracdo Local (Same Country Holding Structure), cria-se uma

empresa de participacdes no mesmo pais em que estio localizados os rendimentos.

Supde-se o caso de uma empresa, sediada no Pais A, que possui uma participagdo
minoritdria em outra empresa, sediada no Pais B. Entre A e B, vigora um acordo de
bitributagdo, que isenta os dividendos remetidos de B para A, desde que a beneficidria
dos rendimentos possua uma participagcdo substancial no capital daquelas que o
distribui. De acordo com a legislagdo do Pais B, os dividendos pagos por uma empresa
a outra pessoa juridica, localizada no mesmo Pafs, estdo isentos de tributagc@o. Deste
modo, a empresa investidora minoritdria, localizada em A, constitui, no Pais B, uma
subsididria integral, a quem sao transferidas as suas agdes do capital daquela que
pagard os dividendos. Quando da efetiva distribuicdo, os dividendos sdo pagos a uma
empresa no proprio pais B que, por sua vez, sendo subsididria integral daquela
localizada no Pais A, beneficia-se do acordo, quando da remessa dos lucros assim
auferidos.”

O treaty shopping pode ser realizado envolvendo apenas dois paises. “O planejador

residente em pais signatdrio de tratado sobre dupla tributagdo, mas ndo beneficiado pelo mesmo,

interpde estabelecimento beneficiario do tratado no proprio pais da fonte, por meio do qual os

recursos chegardo ao planejador.””® Observe-se que a escolha recaiu sobre um tratado e niio

sobre as normas nele insertas, além de ter sido feita por um sujeito nido originalmente

beneficiado

4.2 O PAPEL DA OCDE NO COMBATE AO ABUSO NOS PLANEJAMENTOS

TRIBUTARIOS

O treaty shopping € considerado um abuso no planejamento tributdrio internacional por

parte das empresas no uso dos tratados para evitar a dupla tributagdo, podendo ser combatido

76 LEAL, 2015. Op.cit. p.28

77 SANTANA, 2013. Op. cit. p. 309.

8 SCHOUERI, 1995, p. 26.

79 LEAL, 2015. Op. cit. p. 134.
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através de diversas formas, desde medidas unilaterais como normas internas, aplicadas pelos

Estados ou por meio dos métodos adotados pela OCDE.

As formas de contencdo do treaty shopping podem ser bilaterais, unilaterais, globais
e comunitdrias. Significa que hd cldusulas inseridas nos proprios acordos
internacionais (forma bilateral), bem como existem medidas tomadas unilateralmente
por cada Estado por meio de legislacdo interna, assim também mediante principios de
direito internacional publico (forma global), ou, por fim, através de medidas
comunitdrias em caso de pafses pertencentes a blocos regionais.

Essa forma de atuacdo é amplamente combatida no cendrio internacional, para isso a
OCDE consolidou um modelo de formatacdo para os acordos que evitam a dupla tributacao,
em 1977 inseriu clausulas que serviriam de medidas de contengdo ao treaty shopping. A
insercdo de alguns dispositivos tinha por finalidade dificultar a utilizagdo de beneficios a certas
pessoas que ndo estavam sujeitas a um acordo.

Segundo Schoueri, sdo formas de contencdo no modelo da OCDE, quais sejam: a)
Exclusdo; b) Sujeicdo efetiva ou Minimo de tributacdo; ¢) Transparéncia; d) Consideracdo da
qualidade dos sécios; e) Cldusula de transito; f) Cldusula de boa — fé.3! Tais formas® sdo

resumidas por Leal da seguinte maneira:

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

A sujeic@o efetiva ou minimo de tributagdo condiciona a aplicacdo do acordo a
tributacdo por um Estado do rendimento transferido pelo outro Estado. Tal método
impede a ndo tributagdo de algum tipo residual de investimento seja por um Estado,
seja por outro.

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

A Cléausula da consideracdo da qualidade dos sécios (também chamado de método de
atuagdo) auxilia o método da transparéncia e considera a qualidade dos sécios para
atribuir as vantagens fiscais restitivamente as pessoas juridicas controladas por
residentes no mesmo pais. Se assim ndo fora, haverd uma desconsideracdo da
vantagem, sem que assinale-se a constituicio da sociedade, incidindo a
desconsideragdo apenas as vantagens. Sobre este método, Rhaud cita Heleno Torres
quando afirma ser dificultosa sua implementacdo em paises de tradicdo romano-
germanica, para quem as formas, regra geral, prevalecem sobre os atos, por seu grande
valor juridico.

80 LEAL, 2015. Op. cit. p. 139.
81 SCHOUERI, 1995. Op. cit. p. 122.
82 0 professor Heleno Taveira Térres também discorre sobre essas formas abordadas por Schoueri e por Santana.
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A cldusula de transito previne estruturas trampolim, recusando os beneficios as
empresas quando estas utilizarem a renda favorecida pelo tratado para pagar despesas
a outros individuos ou empresas ndo residentes em algum dos Estados acordantes.

A clausula de boa fé ressalva as empresas no planejamento tributdrio ao testar a
vontade, a natureza subjetiva na exsistencia de uma empresa interposta. Verifica-se o
exercicio real de determinada atividade no pais de fonte dos rendimentos pela empresa
interposta. Portanto, as medidas para conter o treaty shopping podem ndo ser usadas,
caso se verifique a legitimidade de determinado planejamento e que as razdes que
subsumem a ac¢do, que em tese seria alvo das medidas de combate ao treaty shopping,
sdo razdes de negdcios, nao tendo como objetivo principal e tnico a obteng¢do dos
beneficios dos tratados contra bitributagio.®®

Esses critérios basicamente permitem investigar se a sociedade de que se conjectura faz
parte da estrutura de um planejamento tributario a fim de se amoldar ao treaty shopping, para

dai decidir pela aplicacdo ou ndo do tratado.
4.2.1 Tratamento Bilateral

As medidas que partem do consentimento dos Estados contratantes, estes elegendo
clausulas especificas com o objetivo de obstar a corrente pratica, sdo as que podem representar
grande eficdcia no combate ao treaty shopping. “A auséncia de disposi¢des destinadas a evitar
o treaty shopping nesses tipos de acordo implica concessdo dos beneficios, ainda que
considerados ilegitimos, em observancia ao principio do pacta sunt servanda.”*

Esta saida para o problema cria uma norma entre as partes que firmaram o acordo de bi
tributacdo, fazendo com que ndo seja mais necessdrio recorrer a regras gerais de Direito

Internacional ou mesmo as normas internas dos paises, pois os tratados internacionais t€m status

de lei interna, o que afastaria qualquer divida quanto 2 aplicabilidade das medidas adotadas.®’
4.2.2 Tratamento Global

Atribui-se a Klaus Vogel a primeira ideia sobre o tratamento global para evitar a pratica
do treaty shopping e este consiste em tentativa de criacdo de norma universal antiabuso, ou seja,
aplicavel a todos os paises e tratados sobre dupla tributacdo, independentemente da existéncia
de disposi¢Oes unilaterais ou bilaterais identificadoras da ilegitimidade, punicdo ou
desconsiderag¢io do mesmo.®¢

De acordo com Schoueri,

8 SANTANA, 2013. op. cit. p. 311-312
8 TORRES, Heleno. op. cit., p. 371

8 BELLAVER, 2014. op.cit. p. 366.

8 LEAL, 2015. Op. cit. p. 144.
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A existéncia de um principio antiabuso aplicdvel aos casos de planejamento tributario
sob a forma de treaty shopping depende ou da assimilacdo de que a maioria dos paises
assume a prevaléncia da substincia sobre a forma e proibe o abuso de direito ou do
reconhecimento dessa vedacdo ao abuso de direito tributirio como principio do
Direito Internacional Pibico.®’

Funda-se na sujeicdo dos tratados ao Direito Internacional Publico, que tem como uma
de suas fontes os principios gerais de direito reconhecidos pelas nag¢des, previstos no artigo 38
do Estatuto da Corte Internacional de Justica de Haia e acertados da comprovacdo de que a

maioria dos Estados os reconhece.

4.2.3 Tratamento Unilateral

O tratamento unilateral consiste na utilizacdo de medidas de direito interno para limitar
a concessao de beneficios decorrentes de acordos de bitributa¢do 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 interpretacio e aplicagdo de normas

internas de limitacdo dos acordos de bitributagao.
4.3 BEPS (ACTION 6)

A OCDE divulgou relatérios finais sobre todas as areas de foco do Plano de A¢do da
BEPS, em outubro de 2015. As indicacdes feitas nos relatérios vao de novos padrdes minimos
até padrdes internacionais reforcados, enfoques comuns para facilitar a convergéncia de praticas
nacionais e orientacdo baseada nas melhores praticas.

Os padroes minimos sdo as recomendacgdes que todos os membros do BEPS estdo
comprometidos em implementar. Estes estdo sujeitos a um processo de revisao por pares €, no
momento da publicagdo dos relatérios do BEPS, a OCDE indicou que emitiria em um estagio
posterior documentos de revisdo sobre essas Acdes, fornecendo os termos de referéncia e a
metodologia.

A Acdo 6 (Action 6) 8 versa sobre o abuso de tratados, Impedindo a Concessdo de
Beneficios do Tratado em Circunstancias Inapropriadas . O documento de andlise pelos pares
sobre a Ac¢do 6*° contém os termos de referéncia e a metodologia de avaliagio. A nota descreve

adicionalmente: (i) a saida principal do processo; (ii) o processo para resolu¢cdo de questdes de

87 SCHOUERI, 2003. op. cit., p. 120.

8 OECD (2017), OECD (2015), Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances,
Action 6 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris.
Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1787/9789264241695-en.>

8 0 documento em questdo encontra-se disponivel na nota de rodapé 25 deste trabalho e todo texto a seguir
serd uma interpretacdo do seu conteudo.
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interpretacdo e aplica¢do que possam surgir durante a implementacdo do padrao minimo; (iii)
0 processo a ser seguido por jurisdicdes que enfrentam dificuldades em obter o acordo de outra
jurisdicdo a fim de implementar o padrao minimo; e (iv) a confidencialidade no contexto do
processo de revisao.

Os termos de referéncia reiteram que, para estar em conformidade com o padrio
minimo, as jurisdi¢des devem incluir em seus tratados tributérios: (i) uma declaragdo expressa
de que a intengdo comum das partes no tratado € eliminar a dupla tributagdo; sem criar
oportunidades de nao tributagao ou reducao da tributagdo por meio de evasao ou evasao fiscal,
inclusive por meio de acordos de compra e venda de tratados; e (ii) uma disposi¢ao antiabuso
nos termos especificados no relatério final da A¢ao 6.

A metodologia define a maneira processual em que as revisdes pelos pares serdo
conduzidas. A revisdo serd realizada pelo Grupo de Trabalho 1 da OCDE (WP1) e todas as
jurisdi¢cdes que forem membros da Estrutura Inclusiva da BEPS participarao desse trabalho em
pé de igualdade. O processo comecard em 2018 com o objetivo de concluir um primeiro
relatorio sobre a implementacao do padrao minimo para a reunido de janeiro de 2019 do Quadro
Inclusivo sobre BEPS. No entanto, nenhuma parte de qualquer relatério ou outro documento
produzido no contexto do processo de revisdo para a implementacdo da norma minima sobre
compras de tratados deve ser disponibilizada publicamente, a menos que a Estrutura Inclusiva
sobre BEPS indique que o relatério ndo deve ser confidencial.

O primeiro passo dessa revisdo consistird em completar uma visdo geral dos tratados
existentes em cada jurisdi¢do da Estrutura Inclusiva antes de 30 de junho de 2018. Cada
membro da Estrutura Inclusiva da BEPS indicara os tratados tributdrios que assinou, separando
aqueles assinados com outras jurisdi¢des. Além disso, as jurisdicdes indicardo quais desses
tratados atendem ao padrdo minimo, a data de assinatura do instrumento que atende ao padrao
minimo (ou seja, o tratado, protocolo ou Instrumento Multilateral) e se o instrumento entrou
em vigor e efeito.

A OCDE analisard as listas preparadas por todas as jurisdigdes para reconciliar
informacdes divergentes que poderiam ser fornecidas pelas partes ao mesmo tratado. Além
disso, o documento de revisdo por pares também aborda a questdo dos paises que enfrentam
dificuldades em obter o acordo de outro pais para emendar um tratado existente a fim de
implementar o padrio minimo. A esse respeito, o documento esclarece que, dado que a
aplicacdo da norma minima a um tratado bilateral existente envolveria dois Estados, é
importante distinguir casos em que as jurisdi¢des ndo concordam em modificar um tratado a

fim de implementar o padrdo minimo dos casos.
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O objetivo das revisdes por pares € assegurar a implementacdo efetiva das normas
acordadas sobre a A¢cdo 6 da BEPS. Embora o compromisso com o padrao minimo da A¢do 6
da BEPS ndo deva ser interpretado como um compromisso de concluir novos tratados ou
emendar tratados existentes dentro de uma especifica No periodo de tempo, o processo de
revisdo por pares provavelmente resultard em mais paises participantes da Estrutura Inclusiva
implementando o padrdao minimo em seus tratados. Um efeito semelhante vira da introducao do
Instrumento Multilateral.

As empresas devem continuar a monitorar os ultimos desenvolvimentos com relacio a
Acdo 6, avaliar como qualquer alteracdo proposta pode afetd-los e se manter informados sobre
os desenvolvimentos na OCDE e nos paises onde operam ou investem e considerar a

participacao no processo para fornecer aos interessados entrada.
4.4. TREATRY SHOPPING: ELISAO OU ELUSAQO?

A prética do treaty shopping leva a um questionamento acerca se seria tudo feito dentro
de atos licitos sendo assim considerados atos elisivos ou se, mesmo estando dentro de atos
licitos e, apesar de ndo serem considerados um descumprimento direto da legislacdo, sao
praticados pelo contribuinte mediante a utilizacdo de meios e estratégias que tém como
resultado a diminui¢do da carga tributéria.

Partindo do principio da boa-fé, que admite apontar as sociedades que agiram com
substanciais razOes econdmicas e ndo apenas para serem, de maneira ilegitimo, favorecidas pelo
tratado. Aplicam-se testes identificadores do objeto principal e da substancia dos atos e
negocios realizados pela sociedade interposta de modo a aferir se hd boa-fé ou uso indevido de

tratados.

De certo modo, esse mecanismo atua em paralelo com aquele da desconsideragdo da
personalidade juridica, dando um tratamento mais benéfico ou como forma de
permitir requerimentos por parte dos contribuintes, para efeito de reconhecimento da
existéncia de boa-fé, de tal modo que assim possa, mediante testes: 1) chegar a
finalidade principal da sociedade (motive test); 2) concluir pela existéncia de atividade
empresarial substantiva no Estado de residéncia (activity test); 3) determinar que a
reducdo de impostos no Estado da fonte ndo € superior ao imposto efetivamente pago
no Estado de residéncia (amount-of-tax test); 4) definir se as acdes de uma sociedade
residente em algum dos Estados s@o cotadas em um dos mercados de valores
reconhecidos (stock Exchange test).”

Torres ainda fala em alguns critérios a serem aplicados para a determinagdo da boa-fé

ou nao dos negdcios praticados.

9TORRES, Heleno. Direito Tributério Internacional: planejamento tributério e operacdes transnacionais. Revista
dos Tribunais. Sdo Paulo, 2001. p. 371
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A pessoa interposta ndo se limita a uma sociedade aparente, estando empenhada em
atividade real e efetiva em seu estado de residéncia (activity provision); a reduc¢do do
imposto pretendida ndo é maior do que o imposto efetivamente exigido pelo Estado
contratante de residéncia (amount of tax provision); trata-se de uma sociedade
registrada em bolsa, cujas agdes sdo cotadas em um mercado de valores reconhecidos
(stock-exchange provision); e, os acionistas ndo-residentes se acham em um Estado
que tem um acordo com o estado da fonte similar ao que firmou o estado da residéncia
da sociedade.’!

A partir desses teste, pretende-se comprovar a boa-fé e entdo determinar o cariter
elisivo, caso exista a comprovacgao de tal principio, ou elusivo, se houver ma-fé ou uso dos

tratados para burlar os fins tributdrios no uso de determinado tratado.

4.5 ASPECTOS TRIBUTARIOS;

O treaty shopping busca a convencdo ou tratado sobre dupla tributagdo que maiores
vantagens tributdrias pode trazer para estruturar operacdes e assim transformar em beneficiario
da mesma. A cobranca por diferentes paises de tributos similares a0 mesmo sujeito passivo em
raz3o do mesmo fato € associada aos principios da universalidade e da territorialidade na
medida em que sdo esses que a determinam.

Selecionado o tratado que melhor se adapta aos escopos do planejador, constitui-se uma
sociedade identificdvel como beneficidria no Estado subscritor do acordo com o pais da fonte

dos rendimentos.

Assim, o regime tributario do paifs da fonte deixa de ser aplicavel aquele que planeja.
Este ponto pode ser registrado como fundamental ao freaty shopping, uma vez que o
verdadeiro interesse do planejador € no pais da fonte. Observe-se que as operacgdes
negociais sdo conformadas de modo a, ao final, atingi-lo. O realizador do freaty
shopping nao se relaciona diretamente com o pais da fonte porque o regime tributario
do mesmo se apresenta, de alguma forma, em desvantagem em relagao as disposi¢oes
do tratado assinado com um terceiro pais, no qual, portanto, instala uma sociedade
destinada a concretizar os objetivos do planejador: efetuar as operacdes beneficiando-
se do regime tributdrio inserto no acordo internacional, esquivando-se do regime
previsto pelo pais da fonte.”?

Dessa maneira, Torres traz como consequéncia que

Este pafs da fonte, na maior parte das vezes, € o que sofre as mais duras consequéncias
do é&xito dos planejamentos tributarios com “escolha da melhor convengdo
internacional”, porquanto, em geral, o que se pretende € evitar a aplicagdo do regime
tributario tipico para ndo residentes” ou a tributacdo definitiva sobre residentes,
resultando numa menor arrecadagio.”

Nessa senda, € possivel apontar que o pais da fonte € onde se vislumbram grande parte

dos efeitos do treaty shopping e, assim, seria o maior interessado em evitar que essa espécie de

91 TORRES, Heleno. Direito Tributario Internacional, 2001. p. 371.
92 LEAL, 2015. Op. cit. p.137
93 TORRES, Pluritributacdo internacional, 2001. Op. cit., p. 336.
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planejamento tributdrio ocorra. H4 dois pontos de vista quanto a legalidade ou ilegalidade®* em
relagc@o aos aspectos tributdrios do treaty shopping.

A ilegalidade do treaty shopping é sustentada sob o argumento do abuso de direito. Seria
uma “inaceitavel selecdo pessoal da competéncia tributéria, do regime juridico ou do beneficio
fiscal aplicdvel a espécie.”® Além disso, o planejamento tributdrio é limitado pelas normas
nacionais e pelos tratados de modo que os Estados podem controlar a consecu¢do de vantagens
indevidas, isto é, alcancadas mediante a manipulacdo dos ordenamentos juridicos.

Jd alegalidade da busca pelo melhor tratado tem por base a autonomia da vontade, como
no caso do Brasil, constitucionalmente prevista, a “obrigacdo do administrador de qualquer
sociedade empregar todos os recursos para atingir os objetivos da empresa,”*®ndo
obrigatoriedade de selecionar o caminho com a maior carga fiscal — devido aos principios da
legalidade previsto da CF, artigo 5°, inciso Il e da estrita legalidade presente no artigo 150, CF
— e a prescri¢do dos artigos 153 e 154, da Lei n°® 6.404/1976.

4.6 ASPECTOS ECONOMICOS:

Entendemos que as consequéncias mais visiveis e importantes da pluritributacao
internacional sdo de natureza econdmica, apesar de tal fendmeno juridico ter consequéncias de
natureza financeira, cultural, social e politico, apresentando grandes reflexos no plano da
justica. Ha aqueles que entendem que existem consequéncias reais € hd corrente que ndo
acredita em grandes implicagdes econdmicas negativas devido ao uso do treaty shopping.

A pluritributacdo internacional prejudica as atividades econdmicas internacionais, uma
vez que impacta nos fluxos de capitais e de pessoas, nas transferéncias de tecnologia e cultura
e no intercambio de bens e servicos.

A medida que os Estados estendem suas pretensdes tributarias para alcangar situacdes
ocorridas além de suas fronteiras, torna-se mais frequente a cumulacio de pretensdes,
gerando o fendmeno da bitributacdo internacional, que, conquanto ndo seja algo
ilicito, € vista como algo repudidvel por questdes de ordem econdmica, principalmente
por apresentar-se como obstdculo intransponivel ao comércio exterior, além de
implicar uma injusta distribui¢do de carga tributdria (GRUPENMACHER,1999,p.92).

Por isso, Hector Villegas afirmou que, modernamente, tem-se observado que a
bitributacdo internacional apresenta-se como um obsticulo ao desenvolvimento

% Mesmo que se trate de planejamento tributario ilicito (utilizac3o de técnicas ilicitas) para alcancar os seus
objetivos, sé ap0ds a constituicdo dos atos juridicos pretendidos pelo sujeito que o Fisco podera intervir.

% TORRES, Heleno. Op. cit., p. 322.

% PINHEIRO, Rodrigo Rigo. Treaty shopping: aspectos juridicos, econémicos e sua relevancia

no cenario nacional. In: Revista tributaria e de finangas publicas. Sdo Paulo, ano 17, n. 84, p. 133 -

149, jan./fev. 2009, p. 137.
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econdmico e social dos paises, principalmente dos pouco desenvolvidos (VILLEGAS,
1994, p. p. 483-484, apud GRUPENMACHER, 1999, p. 93).%”

Fernandes apresenta questionamentos de que nao hd uma presungao de perda em se usar
o treaty shopping. “Poderia ser arguido que quando o treaty shopping aumenta a atividade
econOmica, a totalidade do ganho econdmico poderia exceder a perda do pais fonte. Isso traz
uma questdo: Quando o treaty shopping eleva ou ndo a atividade econdémica? Isso depende se
o pais fonte for um pais em desenvolvimento?”*8

Ainda de acordo com Fernandes®, “paises em desenvolvimento necessitam de
investimentos estrangeiros, e as oportunidades do treaty shopping podem ser um fator adicional
para atrai-los. Tomou-se visdo holistica: “Os paises em desenvolvimento precisam de
investimentos estrangeiros € permitem o treaty shopping como um fator adicional para atrai-
los.”100

O autor ainda traz um exemplo ocorrido na India, no qual utilizou-se o favoravel uso do

treaty shopping para fundamentar a sentenca.

Vislumbra-se com o caso Union of India v. Azadi Bachao Andolan que a Suprema
Corte da India repeliu a interpretacio de uma cldusula antitreaty shopping no tratado
India-Mauritania. Nesse julgamento, a Suprema Corte enfatizou que em paises em
desenvolvimento, o treaty shopping foi frequentemente considerado incentivo para
atrair capital estrangeiro ou tecnologia. Até o ponto de ndo se identificar (se € que é
possivel a sua constatacdo) nenhuma perda de receita fiscal significante, o treaty
shopping pode ser um mal necessario para a garantia do progresso econdmico. Deste
modo, ndo prospera o argumento contra.'?!

Sendo assim, observa-se que a pouca doutrina existente diverge e pode-se encontrar

justificativa tanto para a identificacdo de consequéncias negativas como positivas para o uso do

treaty shopping nos planejamentos tributarios.

9 PINTO, Gustavo Mathias Alves. Tratados internacionais em matéria tributéria e sua relacdo com o direito
interno  no Brasil. Rev. direito GV vol.4 no.l S3o Paulo Jan./June 2008. Disponivel em: <
http://dx.doi.org/10.1590/51808-24322008000100007

% FERNANDES, Rayneider Brunelli Oliveira; BONITO, Rafhael Frattari. Treaty shopping: planejamento tributario
no plano internacional ou forma de abuso de direito (?).ISSN 22363475. Revista da Faculdade de Direito da
UERJ-RFD- Rio de Janeiro, v.1, n.23, 2013. p.2.

9 0 autor faz afirmacdes baseados em Habermas e Reuven Avi-yonah e Christiana Panayi.

100 FERNANDES, 2013. Op. cit.

101 | dem.
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5 CONSIDERA COES FINAIS

A dupla tributagdo internacional deriva das relagdes que ultrapassam as fronteiras de Estado,
em juncdo com critérios diferentes de fixacdo da competéncia tributdria internacional. O
tratamento da bitributacao internacional muito se faz mediante acordos bilaterais em que dois
Estados se comprometem a lancar todos os esforcos necessarios para combater os efeitos
danosos causados por esse fenOmeno e, como consequéncia, desenvolver o comércio entre eles,
mirando maiores lucros e a crescente entrada de capital em suas economias.

Com a globalizacdo, a dinamica do comércio internacional e da economia, um adequado
planejamento tornou-se necessdrio e imprescindivel para a sobrevivéncia das empresas,
principalmente quando se trata de tributos. O préprio contribuinte pode configurar, de maneira
prévia, licita e de forma menos onerosa possivel, seus atos na drea fiscal. Muitas empresas
utilizam o treaty shopping, para contornar e, muitas vezes, anular esses impedimentos causados
pela tributagdo internacional.

As 1mposic¢oes tributdrias ndo podem dificultar ou mesmo inibir o desenvolvimento
econdmico, contudo, as consequéncias de natureza tributdria e econdmica sdo manifestas e
importantes e a utilizacdo desse excesso de planejamento, ou até mesmo abuso de tratados,
prejudica as atividades econdmicas internacionais, por interferir nos movimentos de capitais e
de pessoas, nas transferéncias de tecnologia e nos intercaimbios de bens e de servigos. Quanto
as consequéncias tributdrias, menos renda e tributos os Estados deixam de auferir e,
subsequentemente, menos investimentos em dreas voltadas para a populacdo deixam de existir.

E importante toda a busca feita pelos Estados e, principalmente por parte da OCDE, de
solucdes para o abuso de tratado que, mesmo sendo feita de forma licita, por trds esconde-se
uma inten¢do de ndo cumprimento das normas e geracdo de lucro excessivo, dai seu cardter

elusivo, para minimizar essas consequéncias tanto na esfera econdmica quanto na tributdria.
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