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Resumo

O artigo cuida de uma espécie de planejamento tributdrio internacional, o
treaty shopping. Analisa casos concretos do Direito comparado, especialmente
o caso “Indofood”, com origem em decisées da Indonésia e do Reino Unido,
e o caso “Prévost”, com origem em decisoes do Canadd. Sob a perspectiva
do treaty shopping, analisa, ainda, os precedentes do Conselho Administra-
tivo de Recursos Fiscais - Carf nos casos “Eagle I” e “Eagle 11”.

Abstract

The article analyzes a kind of international tax planning, the treaty shopping.
Analyzes cases of Comparative Law, especially the “Indofood case”,
originated in decisions of Indonesia and the United Kingdom, and the
“Prévost” case, originated in decisions of Canada. Adopting the treaty
shopping perspective, analyzes the cases “Eagle I” and “Eagle 11”7, from
Brazilian Administrative Court (“Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais - Carf”).

I - Introducao

O treaty shopping consiste em uma estruturagao ou reestruturagio societaria,
realizada a fim de alocar empresas controladas como residentes em paises que te-
nham celebrado tratados de dupla tributagdo com o pais da controladora, com o
pais de producao dos rendimentos (fonte) ou com ambos, de forma que tal contro-
lada seja um “interposto” entre a controladora e o pais da fonte, permitindo, as-
sim, o acesso aos beneficios de tratados de bitributacao que, de outra forma, nao
seriam concedidos.

O exemplo a seguir ilustra uma situagao treaty shopping, em que se utiliza uma
“empresa canal”! para a desoneracao tributaria dos dividendos distribuidos:

Algumas estruturas societarias sio normalmente identificadas como treaty shopping, embora outras,
mais sofisticadas, possam surgir. Sao elas as “empresas-canais” (conduit companies) e as “empresas
trampolins” (stepping stone companies). As “estruturas bilaterais” sao também aceitas pela doutrina
como modalidade de treaty shopping, embora nao envolvam um terceiro Estado.
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Estruturagdo Societdria Original: Reestruturagdo Societdria:
Legenda Cronoldgica
da Operagdo: Estado C

Estado B Estado A

1°Ato: AempresaX, | [ ||  [[2 |€-------1------—-~

residente no Estado C,

. 4 Estado C

possui a totalidade das

acdes da empresa Y, Estado A Legenda Cronolégica da Operagdo:

residente no Estado A.
¢ 1°Ato: A empresa X 2°Ato: A empresa Z passa

0 . transfere a totalidade das a ser a detentora da
2°?Ato: O pagamento de ~ .
. i Ges que possui da empresa Y;
dividendos, da empresa iy o
Y para a empresa X, ndo empresa Y para uma
P o ’ subsididria integral 3%Ato: A empresa Y
tem o beneficio de . P )
o i (empresa Z), localizadono ~ “i" distribui dividendos para a

nenhum Tratado. H I

® Estado B; | empresa Z.

Para a compreensdo do exemplo, deve-se assumir que hd um tratado de bi-
tributagao assinado entre o Estado A e o Estado B, o qual prevé que o Estado A deve
isentar os dividendos pagos por empresas ali sediadas a acionistas residentes no
Estado B. O Estado C néo possui acordo de bitributagdo em vigor com o Estado A
ou com o Estado B. A empresa Z foi interposta para ser a “empresa canal”. Os fru-
tos dos investimentos originalmente efetuados pela empresa X, situada no Estado
C, serao transferidos para empresa a empresa Z, situada no Estado B, onde podem
ser acumulados, reinvestidos em outros paises ou “emprestados” a prépria contro-
ladora®.

A expressao treaty shopping surgiu nos Estados Unidos, em referéncia a expres-
sao forum shopping, que ocorre quando uma parte litigante procura ter a sua agio
julgada por uma Corte ou jurisdi¢ao particularmente escolhida, na qual acredita
obter a decisdao mais favoravel’. Ocorre que, tal como neste, em que pode a parte
surpreender-se com algum entendimento desfavoravel na jurisdi¢do para a qual
direcionou a sua lide, podera o contribuinte nio obter os beneficios do Tratado de
dupla tributagdo, planejados com a estruturacao de um treaty shopping.

Isto porque, as referidas estruturas podem ser desconsideradas para fins fis-
cais, de forma que as operagbes delas decorrentes sejam submetidas a tributagao
mais severa, sem os beneficios da Convengdo para os quais se buscou direcionar os
rendimentos.

Ao meditar sobre a matéria, Klaus Vogel introduz a discussao com o que apon-
ta ser uma maxima do Direito Tributdrio: os contribuintes sio livres para organizar os

2 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Fiscal através de Acordos de Bitributagao (Treaty Shopping).
Sao Paulo, RT, 1995, p. 24. Exemplo fornecido pelo Grupo de Especialistas em Cooperacao Inter-
nacional em Matéria Fiscal do Departamento de Economia Internacional e Assuntos Sociais da
ONU.

*  Cf. ROSEMBUJ, T. “Treaty Shopping: el Abuso de Tratado”. In: V. Uckmar, Corso di Diritto Tribu-
tario Internazionale. Padova, Cedam, 1999, p. 544; e SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Fiscal
através de Acordos de Bitributagdo (Treaty Shopping), Sao Paulo, RT, 1995, p. 22. Segundo este tltimo,
“a expressao Treaty Shopping nasceu nos Estados Unidos. Sua origem deve ser buscada no termo
férum shopping (Becker e Wurm, 1988,2), que Black, no seu ‘Law Dictionary’, diz ocorrer quando
uma parte procura ter sua a¢ao julgada por uma corte ou jurisdi¢io em particular, onde ela acredi-
ta obter a decisao mais favoravel. No férum shopping, uma parte tenta ‘comprar’ (shop) uma juris-
dicio para o seu caso. Do mesmo modo, diz-se que, no Treaty Shopping, o contribuinte ‘compra’
os beneficios do acordo de bitributagao, através da interposi¢ao de terceiros.”



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 23 323

seus assuntos econdmicos da maneira que lthes proporcionem maior beneficio e, por isso, uma
agao em particular adotada com propdsitos fiscais ndo pode despojd-lo dos beneficios aos quas
seria titular, nos termos da lei. Tal mdxima, se ndo é universal, pode ser encontrada nos tra-
¢os, ao menos, de toda a democracia constitucional ocidental. Contudo, embora o planeja-
mento tributdrio nao seja repreensivel, pode ser que ultrapasse um ponto nao tolerado por
um determinado sistema legal*. Para este professor, cada Estado teria o seu préprio
“hidrémetro de intolerancia™.

O estudo do tema demonstra que nao é “certo” ou “errado” adotar perspec-
tivas mais libertarias ou restritivas em relagao ao treaty shopping, mas sim que ha
diferentes graus de tolerancia mantidos pelos Estados. Quando se altera o sistema
juridico de referéncia, pode ocorrer a transicao entre os conceitos de tax planning,
tax avoidance e tax evasion®.

Para ilustrar os diversos resultados que este hidrometro de intolerancia pode
apresentar, embora outros precedentes do Direito comparado sejam citados neste
ensaio, sera especialmente analisado o caso “Prévost” (Prévost Car Inc., 2009),
em que o Tribunal do Canada decidiu pela tolerancia ao declarar valido o treaty
shopping, bem como o caso “Indofood” (Indofood International Finance Ltd versus
JPMorgan Chase Bank N.A, London Branch, 2006), no qual o treaty shopping nao
foi tolerado pelo Fisco da Indonésia e pelo Poder Judicidrio do Reino Unido.

Os Tribunais brasileiros ainda ndo possuem precedentes publicados sobre a
questao, razdo pela qual este artigo propde um exercicio dialético a partir de dois
casos analisados pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - Carf: na hipo-
tese de levar em consideragao a abordagem do treaty shopping, como seria possivel funda-
mentar as decisoes do caso “Eagle I”, em que o planejamento tributdrio internacional foi
acatado, e do caso “Eagle II”, em que a empresa interposta na operagao foi considerada trans-
parente para fins fiscais?

II - O caso “Prévost”

Em 27 de novembro de 1986, o Canadi e a Holanda firmaram um Tratado
de bitributacio com base na Convenciao Modelo da OCDE, de 1977. Na vigéncia
desta Convencio, a Prévost Car Inc. (“Prévost”), residente no Canada, realizou o
pagamento de dividendos ao seu acionista Prévost Holding BV (“Holding”), resi-
dente na Holanda. A Holding, em seguida, realizou o pagamento de dividendos,
no mesmo volume financeiro recebido, aos seus dois acionistas, a Volvo Bussar
Corporation (“Volvo”), residente na Suécia, e a Henlys Group (“Henlys”), residen-
te no Reino Unido.

* VOGEL, K. (1997). Klaus Vogel on Double Taxation Conventions: a Commentary to the OCDE, UN and
US Model Conventions for the Avoidance of Double Taxation on Income and Capital with Particular Refe-
rence to German Trealy Practice. Londres, Kluwer Law International, 1997, pp. 116-117.

> Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Fiscal através de Acordos de Bitributagdo (Treaty Shopping),

Sao Paulo, RT, 1995, p. 134.

Para uma interessante delimitacao dos conceitos de tax planning, tax avoidance e tax evasion, vide

RUSSO, Raffaele (editor). Fundamentals of International tax Planning. Netherlands, IBFD, 2007, pp.

49-59.
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A ilustragao a seguir representa a operagao, que pode ser identificada como
uma estrutura de treaty shopping com a interposigao de uma empresa canal (conduit
company):

Legenda Cronolégica Prévost Car Inc. | Canadd
da Operagao:

Ato 1: Prévost Car Inc.,
residente no Canada,

distribui dividendos para \ 4
Prévost Holding, residente Prévost
na Holanda, com retengdo Holdin Holanda

iscal de 5% na fonte.
/i

Ato 2: Prévost Holding,
residente no Holanda, / \
distribui dividendos para Reino % Suécia
Henlys, residente no Reino  Unido +
Unido, e para Volvo, 2

& .
residente na Suécia. Nao hd Henlys Volvo
a retengdo fiscal na fonte em (49%) (51%)

nenhum dos casos.

Com a alocacdo da empresa canal na Holanda, os dividendos distribuidos pela
Prévost a Holding deveriam se sujeitar a retencao fiscal de 5%, nos termos do Tra-
tado de bitributacio firmado entre o Canada e a Holanda’. Por sua vez, a distri-
bui¢do de lucros da empresa Holding as suas duas acionistas, Volvo (51% das ac¢oes)
e Henlys (49% das agbes), seria realizada sem qualquer retengao de impostos na
fonte (0% de retengao)®, em razao dos tratados respectivamente aplicaveis.

Ocorre que esta estrutura societdria suscitou uma dtvida na Administracao
Fiscal canadense capaz de prejudicar a eficacia do planejamento tributario em ques-
tao: o “beneficiario efetivo” dos dividendos distribuidos pela Prévost seria a Holding
ou, na verdade, as empresas Volvo e Henlys seriam as beneficiarias efetivas?

Na hipétese de se considerar essas empresas (Volvo e Henlys) como as benefi-
cidrias efetivas dos rendimentos distribuidos pela Prévost, a Holding poderia se tor-
nar transparente aos olhos do Fisco canadense. A operagao tributada, entao, seria a
distribui¢do de dividendos da Prévost a Volvo e a Henlys, aplicando-se, respectiva-
mente, os Tratados Canada-Suécia e Canada-Reino Unido.

Sao necessarios, portanto, alguns apontamentos a respeito da questao do “be-
neficiario efetivo”.

Nao faria sentido compreender o “beneficiario efetivo” como aquele para o
qual a renda ¢ direcionada ao final de toda uma cadeia de operagdes. Basta verifi-
car que, nesse pensar, a beneficidria efetiva seria a pessoa fisica detentora das a¢oes
da companhia ou mesmo das agoes de uma holding controladora. Pensando-se em uma
Sociedade por Agoes, com participagao em bolsa, os beneficidrios efetivos seriam os milhares
de acionistas?

7 Cf. MARLEY, P. e SAMTANI, P. (s.d.). Acesso em agosto de 2009, disponivel no site do escritério
Osler: http://www.osler.com/resources.aspx?LangType=1036&id=17014&tracklink=rss.

8 Cf. THOMPSON, J. R. (s.d.). Canada: Federal Court of Appeal Upholds “Prévost Car”: Implications for

Treaty Planning and Offshore Structures. Acesso em 10 de agosto de 2009, disponivel em http://

www.mondaq.com/article.asp?articleid=75986.
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Esclarece Vogel que o beneficidrio efetivo serd aquele que detiver poderes para
decidir sobre a aplicacio do capital, do bem econémico ou sobre a administragao
dos rendimentos. O beneficiario efetivo deve ter poderes para decidir se vai rece-
ber, ou nio, o rendimento, tal como o modo pelo qual se ira dispor deste. O fato
de uma sociedade deter a totalidade do capital de outra ndo a torna a “beneficia-
ria efetiva” de seus rendimentos: é necessdrio que existam indicios de que a diregao da
sociedade controlada depende da concorddncia de sua controladora no que se refere a desti-
nagdo dos recursos recebidos do exterior®.

No caso em estudo, a Administragio Fiscal canadense entendeu que a Holding
nao se enquadraria no conceito de “beneficiario efetivo”, prescrito no artigo 10 (2)
do Tratado fiscal Canada-Holanda. Os beneficidrios efetivos seriam as empresas Vol-
vo e Henlys, razao pela qual se aplicariam, respectivamente, os Tratados Canada-
Suécia e Canada-Reino Unido. Nestes, haveria a previsao para a retencao fiscal de
15%, no caso dos dividendos distribuidos a Volvo, e de 10%, em relagao aos divi-
dendos distribuidos a Henlys.

Este posicionamento da Administragao Fiscal surgiu a partir da anélise de um
acordo firmado entre as empresas Volvo e Henlys, que previa, entre outras coisas,
que ndo menos que 80% dos lucros da Holding seriam distribuidos aos seus s6cios
e que, de fato, assim foi realizado. Ademais, levou-se em consideragido que a
Holding nao possufa empregados ou sede fisica no Canada.

A Corte Fiscal canadense (“Tax Court of Canada”) observou que a expressao
“beneficidrio efetivo” nao foi definida no Tratado Canadd-Holanda ou mesmo no
Codigo Fiscal canadense (“Income Tax Act”). Contudo, ponderou que o artigo 3 (2)
do Tratado determina que qualquer expressao que nao esteja definida no texto da
Convengao terd o significado que lhe é atribuido pela legislagdo do Estado que a
aplicar, a ndo ser que o contexto imponha interpretagio diversa. A partir dai, rea-
lizou-se uma andlise da jurisprudéncia canadense e internacional, do significado
das palavras relevantes nos trés idiomas oficiais do Tratado (francés, inglés e ho-
landés), das provas e evidéncias trazidas por peritos e, ainda, dos Comentdrios da
OCDE a Conveng¢ao Modelo.

Entendeu a Corte fiscal, entao, que o beneficidrio efetivo seria a Holding. Esta
empresa recebeu os dividendos, assumiu o risco e o controle destes. Dessa forma,
o planejamento tributario deveria ser acatado.

Contudo, a Administragio Fiscal canadense (“Her Majesty The Queen”) re-
correu a Corte Federal de Apelacao (“Federal Court of Appeal”) e argumentou que
a interpretacao atribuida ao termo “beneficiario efetivo” estaria equivocada.

Em 17 de fevereiro de 2009, a Corte Federal de Apelagio decidiu estar corre-
ta a solu¢do da Corte Fiscal para o caso. Ademais, consignou que a interpretagiao
dinamica do Tratado adotada naquela decisao observou as contemporaneas alte-
ragoes dos Comentarios da OCDE a Conveng¢ao Modelo, sendo esta a abordagem
mais coerente.

Segundo o julgador da Corte Federal de Apelagao, Robert Décary, o enten-
dimento defendido pela Administracao canadense nao se aproximaria de forma

¢ Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Planejamento Fiscal Através de Acordos de Bitributagao (Treaty Shopping).
Sao Paulo, RT, 1995, p. 157. Nesse sentido, ainda, Giuseppe Corasaniti (1999, p. 349)
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alguma a interpretagdo da OCDE e, caso acolhido, geraria precedente capaz de vi-
olar a certeza e a estabilidade que o tratado de bitributagdo busca alcangar. Nao se
poderia adotar uma visdo pejorativa de empresas holding (“pejorative view of holding
companies”), que nao é proclamada pelo Canadd em suas leis e nem pela comuni-
dade internacional.

Para concluir que a Holding seria o “beneficidrio efetivo” dos rendimentos,
Robert Décary observou que: (a) a relacao entre a Holding e os seus acionistas ndo
¢é de filial ou de mandato; (b)) a Holding nao deve ser considerada como um véu
utilizado para esconder algo, um simulacro empresarial (“corporate veil”), pois nao
representa um veiculo para outra pessoa € nao ha indicios quanto a sua utilizacio como
“empresa canal” (conduit company), tal como de que houve um acordo que lhe obri-
gasse a agir em nome e de acordo com as instrugdes de outra pessoa, sem o direito
de agir em desacordo com aquela. Este seria o caso, por exemplo, de um corretor
da bolsa de valores que é o proprietario registrado das agdes que detém dos seus
clientes; (¢) nao ha evidéncias de que a Holding seja conduzida pela Volvo ou pela
Henlys ou que esteja obrigada a repassar os seus fluxos financeiros a estas empre-
sas; (d) a Holding é uma empresa regularmente constituida sob as leis holandesas
e esta sob a tutela destas; (¢) a Holding ndo é uma empresa resultante de um acor-
do de acionistas; (f) caso nao fosse observada a politica de distribui¢io de dividen-
dos estabelecida no Acordo de Acionistas da Holding, nem a Henlys e nem a Vol-
vo poderiam tomar medidas contra esta; (g) no Estatuto da Holding nao ha previ-
sdo que obrigue o pagamento de quaisquer dividendos aos seus acionistas; (h) quan-
do a Holding decidir pagar dividendos, terd de pagéa-los de acordo com as leis
holandesas; (1) a Holding é proprietaria das agoes da Prévost, pois pagou por tais
agoes. Portanto, sao de propriedade da Holding os dividendos relacionados a tais
agoes'.

Portanto, no caso “Prévost”, a Corte Federal de Apelagao canadense assumiu
uma perspectiva de tolerancia ao treaty shopping. Nesta abordagem, os atos e negé-
cios realizados sdo visualizados como licitos e adequados, praticados dentro da
margem de liberdade de que os contribuintes dispéem para a organizacao de suas
atividades empresariais. Assim, diante da possibilidade de mais de um Estado exer-
cer a sua soberania fiscal, o contribuinte realiza a escolha consciente dos ordena-
mentos tributdrios que poderio ser aplicados sobre a sua capacidade contributiva,
de forma a submeter-se ao menor 6nus fiscal.

De todas as questoes observadas, interessa destacar que a analise das provas
quanto a realidade dos fatos foi determinante para o resultado do hidrometro de to-
lerancia neste caso.

III - O Caso “Indofood”
A PT Indofood Sukses Makmur TBK (Indofood) é uma companhia de pro-
ducio e distribuicao de alimentos, residente na Indonésia. Como facilmente se

1 Os demais julgadores da Corte Canadense, Pierre Blais e K. Sharlow, concordaram integralmente

com o entendimento de Robert Décary, acatando como vilido o planejamento realizado Registre-
se, que seria possivel, ainda, conforme o sistema canadense, a analise do caso pela Suprema Corte
daquele pais.
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observa em seu site na inlernet, trata-se de empresa com presenca global e com pos-
tura publica de atua¢ao no mercado financeiro.

Em 2002, a Indofood decidiu emitir debéntures (“loan notes”) no mercado
internacional. Com a aplicag¢do pura da legislagio da Indonésia, esta operagao
poderia estar sujeita a retengao fiscal de 20% sobre os juros pagos aos debenturis-
tas (“noteholders”). Entretanto, a empresa realizou um estudo das diversas possi-
bilidades operacionais e um planejamento tributario, concluindo que poderia re-
duzir essa retengdo fiscal para 10%. Isso seria possivel caso a emissao das debéntu-
res fosse implementada por uma subsidiaria inteiramente constituida nas Ilhas
Mauricio, conforme as condi¢oes estabelecidas pelo Tratado de dupla tributagao
Indonésia-Ilhas Mauricio. A capitalizagao da matriz poderia ser realizada median-
te o empréstimo, pela subsidiaria, dos valores obtidos pela operagao financeira.

Nesse cendario, a Indofood constituiu, nas Ilhas Mauricio, a Indofood Inter-
national Finance Ltd (Emitente), que emitiu, em 18 de junho de 2002, US$
280.000.000,00 em debéntures. No mesmo dia, o Emitente emprestou para a In-
dofood o referido capital, sob as mesmas condigbes previstas nas debéntures. Por
fim, em um documento de 18 de junho de 2002, a agéncia londrina (London Branch)
do JPMorgan Chase Bank NA (JPMorgan) foi nomeado o trustee e o Agente Paga-
dor Principal (Principal Paying Agent) pelos adquirentes das debéntures. De acor-
do com todos os contratos firmados na operagao, dois dias tteis antes do prazo de
pagamento aos debenturistas a Indofood seria obrigada a depositar as somas de-
vidas em conta bancaria indicada pelo Emitente; um dia atil antes do prazo de
vencimento das debéntures, o Emitente seria obrigado a depositar a quantia devi-
da aos debenturistas em conta indicada pelo JPMorgan, que se encarregaria de
pagar os credores (debenturistas).

Pode-se identificar, portanto, o desenho de um planejamento tributrio para
a interposi¢ao de uma empresa canal:

Legenda Cronoldgica da Operagdo:

Ilhas Mauricio, e obtengdo de financiamento dos A

Debenturistas. i

A 2?Ato: Empréstimo da Emitente para a sua matriz, a
Indofood, residente na Indonésia. Ilhas

. . . Indonésia | Indofood
l 1° Ato: Emissao de debéntures pela Emitente, residente em

. Emitente l‘
Mauricio

3¢ Ato: Pagamento de juros e principal, da Indofood para
. a Emitente.

i 4°Ato: Transferéncia da remuneracao das debéntures, pela
i Emitente, ao Agente Pagador Principal, o JPMorgan,

i residente na Inglaterra.
Inglaterra | JPMorgan
¢ 5? Ato: Pagamento da remuneragdo dos Debenturistas pela

JPMorgan.

Conforme as condigoes expressas nas debéntures, estas seriam resgatadas em
18 de junho de 2007. A Gnica hipétese prevista para o resgate antecipado se daria
com a presenc¢a combinada de duas condigoes: (i) a ocorréncia de mudangas de
politica fiscal capazes de elevar o 6nus da retencao fiscal para mais de 10%; e (i)
exclusivamente caso ndo houvessem medidas razoaveis a disposi¢ao para evitar essa
elevagao da aliquota do imposto.
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Entretanto, um fato deu origem a primeira dessas condicées: em 24 de junho
de 2004, a Indonésia dew publicidade a deniincia, com efeitos a partir de 1° de janeiro de
2005, do Tratado fiscal Indonésia-I1lhas Mawricio. Com a revogacao dos beneficios da
Convencao, a Indofood passaria a se sujeitar a retengao de 20%.

Tal medida teria sido uma resposta a politica adotada desde 2001 pelo Go-
verno das Ilhas Mauricio, que permitiria a nao residentes estabelecer agéncias de
negdcios conectadas ao seu territério, especialmente adequadas para a pratica de
treaty shopping com base em tratados fiscais firmados com paises de carga fiscal mais
elevada, como é o caso da Indonésia.

Em 20 de agosto de 2004, o Emitente noticiou ao JPMorgan a intengao de
resgatar as debéntures. A justificativa apresentada foi a de que nao haveria nenhu-
ma medida razoavel a disposicao para evitar a referida eleva¢io da retencao fiscal.
Em 18 de novembro de 2004, o Emitente requereu ao JPMorgan a aprovagio para
que, em 29 de dezembro de 2004, fosse realizado o resgate das debéntures.

Entretanto, em 22 de novembro de 2004, o JPMorgan rejeitou o pedido de
resgate antecipado das debéntures, sob a justificativa de ndo estar convencido da
inexisténcia de medidas razoaveis, a disposi¢ao do Emitente, capazes de evitar o
incremento do énus fiscal sobre a operagao.

Dessa forma, a questdo foi conduzida aos tribunais britanicos'' pela Emiten-
te, a fim de garantir o seu direito ao resgate antecipado das debéntures.

Em juizo, o JPMorgan alegou ser possivel ao Emitente e a Indofood: () mi-
grar o Emitente para a Holanda, Luxemburgo ou Reino Unido; ou (i) substituir o
Emitente por outra subsidiaria emitente de debéntures residente em um daqueles
paises; ou, ainda, (i) interpor, entre o Emitente e a Indofood, uma subsidiaria re-
sidente em um daqueles paises. Ap6s, concluiu-se que o mais interessante seria
interpor, entre o Emitente e a Indofood, uma nova companhia (“NewCo”) consti-
tuida na Holanda, tendo em vista que o Tratado Indonésia-Holanda garantiria a re-
tengao fiscal de 10% ou menos. O novo planejamento tributario defendido pela
JPMorgan pode ser assim representado:

Legenda Cronoldgica da Operagao:
Indonésia Indofood
i 1° Ato: Emissao de debéntures pela Emitente, residente em Ilhas A
Mauricio, e obtencao de financiamento dos Debenturistas.

2° Ato: Empréstimo da Emitente para a NewCo, residente na
Holanda. Holanda | NewCo |

3°Ato: Empréstimo da NewCo para a sua matriz, a Indofood,
i residente na Indonésia.

|| 4° Ato: Pagamento de juros e principal, da Indofood para a NewCo. Tlhas

X . L . Maurici |_Emitente

. 5° Ato: Pagamento de juros e principal, da NewCo para a Emitente. auricio

¢ 6°Ato: Transferéncia pela Emitente da remuneracao das debéntures
i Agente Pagador Principal, o JPMorgan, residente na Inglaterra.

¢ 7° Ato: Pagamento da remuneragio dos Debenturistas pelo Inglaterra JPMorgan

JPMorgan.

" O Tribunal britanico possuia competéncia para tratar da questao, pois os contratos firmados eram
regidos pela legislagao do Estado da filial de Londres do JPMorgan.
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As questdes centrais que interessam a este estudo, no caso, seriam: (i) se a in-
terposi¢io da NewCo realmente teria como consequéncia reduzir para 10% ou
menos o onus fiscal sobre a operagio; e, ainda (i7) se seria razoavel e possivel para
o Emitente e para a Indofood adotar esta medida.

Para o juiz Evans-Lombe ], a resposta a questao da eficiéncia da interposicao
da NewCo pressupoe saber: (i) se a NewCo seria a beneficidria efetiva dos juros pa-
gos pela Indofood; (i) se a NewCo seria considerada residente na Holanda para
fins de aplicagdo da Convengao fiscal; e (i) se a interposi¢cao da NewCo teria como
consequéncia a novagao do contrato de empréstimo'?. Por sua vez, para analisar se
tal medida seria razoavel e disponivel, seria também necessario comparar quais os
custos de interposicao com os beneficios efetivamente obtidos pela estrutura socie-
taria descrita'®.

Em 10 de junho de 2005, a Indofood consultou o Diretor Geral de Impostos
da Indonésia a respeito das diretrizes que deveria seguir no caso, especialmente
quanto a interposicao, entre a Indofood e a Emitente, de uma companhia registrada
na Holanda (NewCo). A consulta relatou que a Emitente atribuiria os beneficios do
contrato de empréstimo em questao para a empresa interposta (NewCo), que rea-
lizaria um novo acordo com a Emitente. Tendo em vista que a NewCo seria uma
companhia constituida na Holanda, questionou, entio, se o Emitente se beneficia-
ria da reducao do 6nus fiscal em aliquota igual ou menor que 10%, em especial por
conta da interpretacao do termo “beneficidrio efetivo” (a NewCo seria ou nio con-
siderada a beneficidria efetiva dos juros pagos pela Indofood?).

Em rapida resposta a consulta (24 de junho de 2005), o Diretor Geral de Im-
postos da Indonésia apontou que o trealy shopping é um caso de uso abusivo ou
improprio das Convengoes de dupla tributagao, ja que este seria contrario aos ob-
jetivos estabelecidos pelos proprios Tratados fiscais. Considerou-se que o propési-
to principal da nova estrutura financeira claramente seria evitar o incremento da
retengao fiscal decorrente da perda dos beneficios do Tratado Indonésia-Ilhas
Mauricio, pela obteng¢ao dos beneficios de Convengao fiscal firmada com outro pais.
Por esta razao, o acesso aos beneficios da Convenciao Indonésia-Holanda deveriam
ser negados.

Ainda conforme o entendimento do Diretor Geral de Impostos da Indonésia,
os principios que regem o imposto de renda da Indonésia, o termo “beneficiario
efetivo” deve ser tomado como uma norma antiabuso, com o objetivo de limitar o
acesso aos beneficios previstos no Tratado as pessoas dotadas de legitimidade ple-
na. Consequentemente, a NewCo, por ser uma empresa canal, nao seria considera-
da a beneficidria efetiva, devendo ser aplicada a aliquota de retengdo de 20% previs-
ta pela legislagdo doméstica da Indonésia.

Em 7 de julho de 2005, o Diretor Geral de Impostos da Indonésia encami-
nhou uma orientagao geral as autoridades fiscais daquele pafs, estabelecendo uma

12 A novagao do contrato nao serd analisada e nesse estudo e nao foi fundamental para a solucao do
caso pela Suprema Corte do Reino Unido. A Corte entendeu que a interposi¢ao da NewCo nio te-
ria dado origem a um novo empréstimo (novagao) para os fins dos artigos 11.4 e 11.9.

No caso, os custos de interposicao da NewCo nio teriam superado os beneficios fiscais que seriam
obtidos.

13
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diretriz para a interpretacao do termo beneficidrio efetivo utilizado nos tratados de
dupla tributagao:
a) O beneficidrio efetivo se refere ao verdadeiro beneficiario da renda de di-
videndos, juros e/ou royalty, seja o contribuinte pessoa fisica ou juridica, que
tenha amplo privilégio para beneficiar-se diretamente da renda;
b) As “empresa canal” (conduit company), “empresa de papel” (paper box com-
pany), “empresa transparente” (pass-through company), dentre outras, nao
devem ser consideradas como beneficidrias efetivas.

Nota-se, portanto, que a Administra¢do Fiscal indonésia combate o treaty sho-
pping com elevado grau de intolerdncia, considerando esta estrutura como uma hipd-
tese imediata de abuso™.

Essa abordagem precisa ser compreendida com cautelas. Entende-se que, com
a sua adogao, ndo devem ser denominadas de treaty shopping as situagdes em que
uma companbhia estabelece residéncia em um determinado Estado, para la exercer
uma atividade empresarial com substancia econoémica verificavel por critérios ra-
zoaveis. Nessas situagoes, deve ser garantida a aquisi¢ao dos beneficios do Tratado
de bitributacio.

A OCDE, em seus comentarios a Convengao Modelo, reiteradamente sugere
que a interposi¢ao de controladas ndo pressupoe de forma imediata o abuso. Disso
decorre que que as clausulas dos Tratados, que tenham como objetivo combater o
treaty shopping, devem necessariamente estar acompanhadas por clausulas de sal-
vaguardada as hipéteses de boa-fé.

Assuma-se, por exemplo, uma situagdo em que o Estado X e o Estado Y pos-
suam similar desenvolvimento industrial, seguranga juridica, Estado de Direito
consolidado, protecao a direitos fundamentais em padroes aceitos internacional-
mente, legislagio trabalhista coerente, estabilidade monetaria e, especialmente,
localizagdo global e logistica igualmente interessante para os negdcios que se pretendam rea-
lizar com empresas do Estado N. Suponha-se, entao, que uma companhia, com matriz
no Estado Z, decidida a estender as suas atividades empresariais ao Estado N, ve-
rifica que as condigdes internas deste pais, comparadas com as dos Estados X e Y,
nao sao tao estaveis e favoraveis para a constitui¢do de uma subsididria dotada de
diretores, empregados e maquinario. Ocorre que o Estado X possui Tratados de
dupla tributa¢ao com o Estado N (que se pretende explorar) e o Estado Z (de resi-
déncia da matriz), enquanto que, o Estado Y, ndo. Ha, dessa forma, um plus a pos-
sibilidade de ser produzidos lucros da referida atividade empresarial caso seja cons-
tituida subsididria no Estado X, especialmente pela isen¢ido de imposto na distri-
buigao de dividendos. Opta-se, entdo, por constituir a referida subsidiaria no Es-
tado X. Neste caso, poderia ser considerada abusiva a estrutura? Sendo o objetivo dos acor-

" Essa ética se aproxima com a defendida por Rosembuj, que considera o treaty shopping uma situa-

¢ao abusiva propicia a obten¢ao das vantagens concedidas por um Tratado por parte de uma pes-
soa que nao ¢ residente de nenhum dos Estados signatrios, mediante a interposi¢ao de uma socie-
dade no territério de algum destes. Ademais, o autor pressupde a ocorréncia de simulagio nos ca-
sos de treaty shopping, pois esta se manifesta como real ainda que nao o seja, tendo em vista que os
requisitos societdrios e da empresa, que podem ser verificaveis normalmente, estarao ausentes
(“Treaty Shopping: el Abuso de Tratado”. In: V. Uckmar, Corso di Diritto Tributario Internazionale.
Padova, Cedam, 1999, pp. 543-545).
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dos de bitributagao implementar as trocas comerciais entre os Estados contratantes, a insta-
lagao desta unidade empresarial (no Estado X) representaria um nitido exemplo de desejada
alocagdo de negécios neste pais impulsionado (sendo, induzida) pelas Convengaoes firmadas
ou, ao contrdrio, abuso que transgride o interesse fiscal os Estados envolvidos?

E interessante notar que, no contexto da Comunidade Europeia, a existéncia
de motivagoes exclusivamente fiscais para o desenvolvimento de uma atividade
econdmica nio afeta a boa-fé do contribuinte. Como se observa no paragrafo 59
do acérdao Halifax'®, o TJCE estabeleceu a regra geral de que é irrelevante, para
a sistematica do IVA, o fato de a operacao ser efetuada com o objetivo exclusivo de
obter uma vantagem fiscal: interessa se, objetivamente, houve ou nao a entrega de bens
ou uma prestagao de servigos.

Retornando a narrativa do caso, o juiz inglés Evans-Lombe J. apresentou en-
tendimento diverso do Diretor Geral de Impostos indonésio: o planejamento fiscal
defendido pelo JPMorgan teria fundamentos para ser acatado pela Indonésia e, por isso, seria
uma medida razodvel a disposi¢ao da Emitente e da Indofood.

Verificou o juiz Evans-Lombe |J. que a NewCo seria constituida na Holanda e
la manteria os seus arquivos, obedecendo as exigéncias e registros requeridos pe-
las autoridades holandesas. Ademais, nio seria necessaria a fixacao de sede fisica
na Indonésia e todos os diretores seriam residentes na Holanda, mesmo que nacio-
nais da Indonésia. Decidiu o juiz que a NewCo seria considerada residente na
Holanda, por cumprir todos os requisitos impostos pelas autoridades daquele pais
(substance and risk), tal como a exigéncia de capita¢gao de um nivel de capital defi-
nido e a prética de juros superiores aqueles pagos para a obtencao do capital, obe-
decendo ao spread minimo fixado pelas autoridades locais.

Outro fundamento desta decisao foi que, na falta de qualquer relacao fiducia-
ria entre a NewCo e a Emitente, com a faléncia da NewCo, os juros provenientes
da Indofood e ainda nao distribuidos poderiam ser utilizados pela falida para o
pagamento de seus credores em geral, dentre os quais se incluiria a Emitente. Ade-
mais, a NewCo, por ser aquela que empresta o capital, deve ser considerada a be-
neficidria efetiva dos juros recebidos por conta das transagdes de empréstimo.

Entretanto, ao analisar o caso, a Suprema Corte do Reino Unido posicionou-
se em sentido inverso. Considerou-se que a estrutura que realmente se pretendia
estabelecer com a interposigao da NewCo seria diferente da que foi compreendida
pelo juiz Evans-Lombe J., especialmente porque as partes reconheceram que nao
havia a intencdo de gerar qualquer spread na operagio.

Para decidir se a NewCo seria a beneficidria efetiva dos juros pagos pela Indo-
food, a Suprema Corte colacionou diversas licoes de Philip Baker a respeito dos
Comentarios da OCDE a Conveng¢ao Modelo. Uma das contribuicoes deste autor
para o convencimento da Corte foi a de que a limitagio do beneficidrio efetivo pre-
tende excluir dos beneficios dos Tratados fiscais: (a) pessoas meramente nomeadas
ou agentes, que nao sao considerados proprietarios dos rendimentos em seus res-
pectivos paises de residéncia; bem como (b) qualquer outro “canal” que, embora seja
o proprietario formal da renda, tenha poderes muito restritos sobre ela, tornando-

15 Referéncia ao processo C-255/02, de 21 de fevereiro de 2006, do TJCE.
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se mero administrador em nome do beneficidrio efetivo. Nao escapou a Suprema
Corte, contudo, a ponderacao de Baker no sentido de que o simples fato de o cre-
dor dos rendimentos ser encarado como um canal ndo o impossibilita de ser o be-
neficidrio efetivo.

A Corte entendeu, entdo, que nao basta analisar se a Emitente e a NewCo sao
agentes ou pessoas nomeadas. O ponto fundamental seria a incompatibilidade do
conceito de beneficidrio efetivo com o de proprietdrio meramente formal, sendo que este
nao se beneficia diretamente do rendimento. Considerou-se, entdo, que a Emiten-
te ou, no caso da nova interposi¢ao, a NewCo, nao teria qualquer liberdade para
desfrutar dos rendimentos auferidos, tendo em vista que estas seriam obrigadas a
entregar ao JPMorgan a quantia recebida da Indofood, pois as condigoes especifi-
cadas nas debéntures proibiam a utilizacao de outra fonte de recursos.

Além disso, entendeu a Corte que, para considerar a NewCo residente na
Holanda, as autoridades fiscais da Indonésia exigiriam que a sua dire¢do efetiva,
assim considerado o lugar onde a gestao e as decisdes comerciais essenciais para a
condugio dos negécios da companhia sao realmente concretizadas, estivesse loca-
lizada naquele pais, por conta do artigo 4.4 do Tratado Indonésia-Holanda'®.

Diante desses fundamentos, concluiu a Suprema Corte que a interposigio da
NewCo nao seria uma medida disponivel para se evitar a obrigagao fiscal em ques-
tao. O treaty shopping proposto pelo JPMorgan poderia vir a ser desconsiderado pela
Indonésia, de forma que seria legitimo a Indofood o resgate antecipado de suas
debéntures.

Embora a Administragao Fiscal da Indonésia e a Suprema Corte inglesa te-
nham apresentado solug¢oes similares no caso “Indofood”, é importante destacar
que as suas premissas nao sao coincidentes. A Corte inglesa nio partiu da aborda-
gem de que o treaty shopping é uma situagdo imediatamente abusiva, bem como que
uma empresa, por figurar como canal, deve encarado como nao sendo a beneficidrio
efetivo dos rendimentos. A solugdo da Suprema Corte foi conduzida pela analise das
provas quanto a realidade dos fatos.

IV - Os casos “Eagle I”’ e “Eagle I1”

A questao do treaty shopping é de substancial importancia para o Brasil: tendo
apenas 28 Tratados fiscais vigentes, as empresas situadas em paises nao contratantes tornam-
se mais suscetiveis de constituir, por meio de treaty shopping, companhias em algum dos
poucos Estados com quem possuimos Tratados, com o objetivo de acessar os beneficios acor-
dados conosco.

Entretanto, os Tribunais brasileiros ainda nao enfrentaram a abordagem do
treaty shopping nos casos submetidos a sua andlise. Propde-se, entdo, um exercicio
dialético a partir de precedentes do Carf, para se responder a seguinte questao: como
poderiam ser fundamentadas as decisoes dos Processos 16327.000112/2005-31 (caso
“Fagle I”) e 16327.000530/2005-28 (“Eagle 1I7), sob a abordagem do treaty shopping?

'® O Tratado de bitributagao firmado pela Indonésia com as Ilhas Mauricio possuia algumas diferen-

¢as da Convengao Indonésia-Holanda. O Tratado Indonésia-Ilhas Mauricio nao previa, em seu ar-
tigo 4° (definic¢io de residente) o requisito da direcdo efetiva, prescrito na clausula 4.4 do Tratado
Indonésia-Holanda (“place of effective management of a body corporate”).
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IV.1 - O caso “Eagle I”
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Conforme as informagoes fornecidas pelo site eletronico do Carf, até 30 de
dezembro de 1999, as agdes da Jalua SA (Jalua), uma empresa do ramo de bebidas
na época residente no Uruguai, estavam distribuidas entre as empresas brasileiras
Cervejarias Reunidas Skol Caracu SA (Skol), Companhia Cervejaria Brahma (Brah-
ma), CRBS SA (CRBS) e Companhia Brasileira de Bebidas (CBB). A Brahma e a
Skol, a época, também eram as tnicas acionistas da empresa Eagle Distribuidora

de Bebidas SA (Eagle).

A participagdo societdria na Jalua e na Eagle podia ser assim representada:

Legenda dos vetores:
(As denominagdes tomam a Eagle como referéncia):

| CRBS | | Brahma |

A skl || cBB_|

Controladas diretas: O grupo CRBS, Brahma, Skol e CBB
i mantinha relagdo de controle direto com a Eagle e a

. Jalua. Brasil
Legenda da participagdo societdria em Jalua Uruguai
2 d
D Brahma: 51,2549995% D CRBS: 28,4746% Jalua
O Skol: 20.27% — CBB: 0,0000005% [ID 0.

A partir de 31 de dezembro de 1999, a Skol, a Brahma e a CRBS passaram a
transferir a Eagle as agdes da Jalua, mediante operagdes de alienagio e integrali-
zagao de capital. A tabela a seguir aposta as sucessivas transferéncias realizadas no

intervalo de nove meses:

Propriedade
Original das Transferéncia das Agoes para a Eagle
Agaes da _Jalua
Porcentagem
Sécia Data da Forma de tmmf{n’dq Valor correspondente
origindria | Transferéncia transferéncia | (€M Teferencaa ao acordado
total de agoes
da Jalua)
Brahma 31/12/1999 Integralizacao 10,00% R$ 35.404.724,13
de capital
Skol 02/01/2000 Venda 10,00% R$ 168.126.564,10
CRBS 02/01/2000 Venda 11,00% R$ 184.939.220,51
Brahma 02/01/2000 Venda 20,00% R$ 336.253.128,20
CRBS 03/04/2000 Venda 17,4746% R$ 298.618.896,40
Skol 02/05/2000 Venda 10,2704% R$ 180.313.544,13
Brahma 02/09/2000 Venda 21,2549995% R$ 89.038.608,50

Dessa forma, as empresas Eagle e CBB passaram a ser as Gnicas acionistas da
Jalua, esta tltima com participagao de 0,0000005%, o que equivaleria a uma agao.
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Outro fato relevante para o caso é que a Jalua possuia a participacao de
99,9996% de uma empresa residente em Gibraltar, denominada Brahmaco Inter-
national Limited (Brahmaco). Em 2 de outubro de 2000, a Jalua vendeu toda a sua
participacdo na Brahmaco para a Eagle.

Em 11 de junho de 2001, a Brahma e a Skol se reuniram para formar a Com-
panhia de Bebidas das Américas (Ambev), que passou, entdo, a ser a controladora
da Eagle.

Em 21 de dezembro de 2001, foi deliberada a transferéncia da residéncia da
Eagle para a Espanha, tal como a alteragdo de sua forma para sociedade mercan-
til, passando a se denominar Jalua Spain SL.

Por fim, cumpre ainda acrescentar que, no ano de 2002, a Jalua detinha 100%
do capital de duas empresas: Monthiers, residente no Uruguai, e CCBA, residente
na Argentina.

Desse modo, a estrutura final, relevante para este estudo, pode ser ilustrada
da seguinte forma, em que a Jalua, sob a abordagem do treaty shopping, seria en-
tendida como uma “empresa canal” (conduit company):

Legenda dos vetores: Brasil
(As denominacdes tomam a Eagle como referéncia):

Controladas diretas. lContmladora indireta. | CBB | | Eagle |

P Ilhas Candrias Gibraltar
Controladas indiretas. | dCBllis elsoc1ajmlmorlta.rla (Espanha)
a Bagle na Julua. Jalua Brahmaco
(Lucro) (Lucro)
Uruguai e e Argentina
Monthiers CCBA
Lucro Prejuizo

O litigio com a Administrag¢ao Fiscal brasileira surgiu com a autuagao da Ea-
gle para o pagamento de imposto sobre a renda de suas controladas. Dentre ou-
tras questdes, entendeu-se que a Eagle deveria adicionar, na apuragio de seu lucro
real do ano-calendario 2002, os lucros auferidos por suas controladas diretas, Ju-
lua e Brahmaco, nos anos de 2000 e 2001, adotando como fundamento o artigo
74 da Medida Provisoria 2.158-35, caput e paragrafo tnico'’.

Dentre outras questdes, especialmente relacionadas a invalidade das normas
prescritas pelo artigo 74 da MP 2.158-35, a Eagle impugnou a referida cobranga,
alegando que

“a exigéncia fiscal do IRP] nao pode prosperar por forca das disposi¢oes
expressas da Convengao firmada entre Brasil e Espanha para evitar a du-

17 MP 2.158-35, “Art. 74. Para fim de determinacio da base de calculo do imposto de renda e da CSLL,
nos termos do art. 25 da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do art. 21 desta Medida Proviso-
ria, os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior serdo considerados disponibilizados
para a controladora ou coligada no Brasil na data do balan¢o no qual tiverem sido apurados, na
forma do regulamento.

Pardgrafo tnico. Os lucros apurados por controlada ou coligada no exterior até 31 de dezembro
de 2001 serdo considerados disponibilizados em 31 de dezembro de 2002, salvo se ocorrida, antes
desta data, qualquer das hipéteses de disponibilizacao previstas na legislagio em vigor.”
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pla tributagdo e prevenir a evasao fiscal em matéria de impostos sobre a
Renda, segundo a qual as empresas brasileiras que controlam empresas si-
tuadas na Espanha ndo estao obrigadas a adicionar ao seu lucro liquido para
efeito de determinagao do lucro real os lucros auferidos pela controlada no
exterior. Em face do art. 2°, § 4° da Convencio, o mesmo tratamento tri-
butario do IRP] aplica-se a CSLL, pois, ndo obstante a denominagao diversa
e a destinagdo especifica, é substancialmente semelhante ao imposto de
renda das pessoas juridicas, porque incide essencialmente sobre a mesma
base de calculo: o lucro.”'®

Nesse seguir, o Conselho entendeu que deveria ser aplicavel o artigo 7° do
Tratado Brasil-Espanha, de forma que os lucros' da Jalua somente poderiam ser
tributados na Espanha. Considerou-se valida a estrutura, de forma que os benefi-
cios do Tratado fiscal Brasil-Espanha foram concedidos, nao sendo tributados no
Brasil os lucros auferidos pela Jalua, controlada direta da Eagle.

Pode-se entender, entdo, que o Tribunal Administrativo considerou que nao
foram ultrapassadas as fronteiras da intolerancia, sendo acatado o planejamento
tributario em questao.

Nas importantes ligdes de Vogel, colhe-se que o sistema em que sera julgado
um caso (civil law ou common law) ndao determinard a postura de combate ou de
admissao de uma situagao de treaty shopping; o que mais importa é a disposigiao do
julgador em tolera-la ou combaté-la. Nos limites do presente estudo sera adotada
a premissa de que a parte dispositiva da decisao, enunciada no caso Eagle I, traz
consigo a linha axiolégica sustentada por seus julgadores, qual seja, a disposicao
para tolerar a estrutura em questao. Dai, o exercicio dialético que se propoe é anali-
sar esta decisao pela abordagem do treaty shopping, sob a diretriz de manter a tole-
rancia a estrutura implementada.

Essa postura de aceitagdo poderia ser fundamentada pela doutrina de Alberto
Xavier, que concebe o treaty shopping como um planejamento tributario valido, de-
corrente da parcela de liberdade insita ao individuo e a empresa, salvo situagoes
puramente artificiais?*’. Poderiam os julgadores, ainda, servir-se da ideologia do caso
inglés Duke of Westminster (com as ressalvas de tratar-se de precedente do common
law), segundo a qual “todo homem tem direito, se conseguir, de ordenar seus ne-
gdbcios de tal modo que o tributo incidente sobre atos apropriados seja inferior ao
que doutro modo incidiria”?'.

'8 Cf. acérdao do caso Eagle I.

' Embora nao influencie na analise que ora se propoe, ¢ interessante notar que o Conselho de Con-
tribuintes entendeu, no caso, que o critério material a hipétese de incidéncia prescrita pelo artigo
74 da MP 2.158-35 é “auferir lucro”, de forma que sao considerados como da controladora os lu-
cros auferidos pela controlada, dai por que se aplica o artigo 7° da Convengao. Antes da MP 2.158-
35, a tributacao incidiria sobre os dividendos distribuidos, razao pela seria o artigo 10° da Conven-
¢ao o aplicavel.

2 XAVIER, A. Direito Tributdrio Internacional do Brasil. 6* ed., atualizada, Rio de Janeiro, Forense, 2007,
p- 309.

# Luis Eduardo Schoueri aponta que “curiosamente, esta decisao, firmando a prevaléncia da forma
sobre a substancia, se deu no mesmo ano (1935) em que, nos EUA, o Caso Gregory Helvering pon-
tificava ‘o teste de objetivo empresarial’ (business purpose test)” (Planejamento Fiscal Através de Acor-
dos de Bitributagdo (Treaty Shopping). Sao Paulo, RT, 1995, pp. 59-60).
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Sob uma segunda perspectiva, poderia ser sopesado o vigoroso entendimen-
to de Estados como a Suiga e de autores como Vogel, no sentido de que um Estado
nao é obrigado a conceder os beneficios de uma Convengao por ele assinada caso
constate a pratica de atos abusivos pelo contribuinte, independentemente da exis-
téncia de disposi¢ao expressa no Tratado fiscal nesse sentido. Ocorre que sao inte-
ressantes os desdobramentos dessa afirmacao: caso um Estado negue os beneficios do
Tratado a um contribuinte, em situagdo que sequer configure abuso, estard injustificadamente
deixando de respeitar ao compromisso assumido divetamente perante o outro Estado contra-
tante, em ofensa ao principio da boa-fé.

No contexto da Comunidade Europeia, no qual ha critérios especificos para
o combate do abuso em planejamentos tributarios, o TJCE tem consolidado o en-
tendimento de que a prova do abuso, produzida conforme as regras do Direito na-
cional, é essencial para a desconsideracao de estruturas construidas pelos contri-
buintes. Nesse sentido foi decidido no caso Emsland-Stirke?.

Ocorre que, em nenhum momento, os Conselheiros formalizaram suspeitas
quanto as fun¢ées da Jalua no grupo econdémico de que faz parte. Por esta razao,
nao se preocupou o Conselho em oportunizar a producao de provas habeis quan-
to a presencga ou a auséncia de abuso no caso concreto. Tais provas, por obediéncia
ao principio da verdade material, poderiam ser investigadas de oficio pelo Tribu-
nal Administrativo.

Na auséncia de provas quanto ao cardter abusivo das operagoes realizadas,
deveriam ser elas consideradas validas para fins fiscais. Isso porque, ndo se deve pre-
sumay, tal como adverte a OCDE, que um contribuinte recorre ao abuso em sua transagdo
(OCDE, 2008, pp. 75, Comentario ao artigo 1, n. 9.5).

Em uma terceira abordagem, poderia o Carf adotar entendimento similar ao
da Suprema Corte indiana, no caso Azadi Bachao®, para considerar valido o pla-
nejamento tributario em questao. A Suprema Corte daquele pais enfrentou uma
situacao de treaty shopping com a interposi¢io de offshores nas Ilhas Mauricio, deci-
dindo que interpretar os fatos como “abusivos” ndo seria suficiente para que um
Estado pudesse negar os beneficios de um tratado de dupla tributagao. Seriam
necessarias normas expressas, prescritas no texto do tratado ou por dispositivos do
Direito Doméstico, que modulassem o acesso aos beneficios da Convengao e, assim,
combatessem as situac¢oes de trealy shopping. Diante da inexisténcia de referidas
normas no Direito indiano ou na Convengao India-Tlhas Mauricio, o treaty shopping
foi tolerado, inclusive diante do declarado interesse da India nos investimentos que
lhe eram canalizados**.

A outra face dessa terceira abordagem ¢é que, caso houvesse clausulas no tex-
to do Tratado de dupla tributa¢do Brasil-Espanha para o combate do treaty shopping,
nao seria exigida do Conselho a investigacao sobre a pratica ou ndo de abuso. Isso

22 Referéncia ao Processo C-110/99, de 14 de dezembro 2000.

Referéncia ao precedente da Suprema Corte da India, referente aos Recursos 8161-8162 ¢ 8163-

8164, opostos no ano de 2003 pelo Governo da India e por outros interessados, a fim de reverter a

decisio favoravel obtida pela instituicao Azadi Bachao Andolan perante o Superior Tribunal daquele
afs.

'Il)‘ais beneficios, de forma geral, nao contestados pelos trabalhos da instituicao Tax Justice Network,

que podem ser acessados no site www.taxjustice.net.
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porque, estas clausulas anti-treaty shopping, expressas no corpo do Tratado, podem
apresentar como antecedente normativo situagao que nao configure abuso.

Entretanto, o Tratado Brasil-Espanha, a semelhanca da Convengdo India-Ilhas
Mauricio, ndo possui a clausula em questdo, de forma que o Conselho poderia fun-
damentar a aceitacao do planejamento tributdrio na auséncia deste dispositivo ex-
presso no texto da Convencao.

A decisao no caso Eagle I, mantendo o seu dispositivo mandatério, poderia
também estar fundamentada na auséncia de cldusula geral antielisao, antiabuso ou
anti-treaty shopping no sistema doméstico brasileiro.

Nao obstante, deve-se ponderar mesmo que a existéncia dessas cldusulas do-
mésticas poderia ser considerada ineficaz para o combate do treaty shopping.

A OCDE e um namero significativo de Estados, como os Estados Unidos e a
Suiga, entendem que o Direito Doméstico é meio habil para o combate de es-
truturas de treaty shopping. A OCDE, contudo, prevé um requisito (ou limite)
para que seja aceita a utilizacao de normas de Direito interno para o combate do
treaty shopping: devem ser disponibilizados, ao contribuinte que requer os beneficios do Tra-
tado, meios de demonstrar a boa-f¢ de sua conduta.

Entretanto, adota-se a premissa de que as normas do Tratado tém a func¢ao
de delimitar, mediante concessoes mutuas dos dois Estados contratantes, a efica-
cia de aplicagao das normas de incidéncia tributéria dos sistemas nacionais envol-
vidos. Dessa forma, somente as normas da Convencao seriam aptas para estabele-
cer as hipdteses em que as suas proprias regras de distribui¢do de competéncia nao
seriam aplicaveis, tendo em vista, por exemplo, situagoes de abuso. Ademais, a es-
tabilidade que se pretende com um tratado internacional nao se coaduna com a
instabilidade advinda de alteracoes unilaterais (e muitas vezes bruscas) das normas
domésticas.

1V.2 - O caso “Eagle 11”

A Eagle foi autuada uma segunda vez para que adicionasse ao seu lucro real
os lucros apurados por suas controladas no exterior. Nesta segunda autuacao, que
se chamara de caso Eagle II foi voto vencido®; por maioria de votos, entendeu-se

% No momento em que se escreve este artigo, o texto da decisao pode ser acessado no site do Carf na
internet, embora o inteiro teor dos votos ainda nio estejam disponiveis. O texto da decisdo expoe:
“Decisao: 1) Por unanimidade de votos rejeitar as preliminares trazidas no recurso voluntario; 2) Por
maioria de votos, rejeitar a proposig¢ao suscitada pelo Conselheiro Alexandre da Fonte Filho, no
sentido de que o art. 74 da MP 2.158/2001 nao se aplica as controladas indiretas; vencido também
nessa questao o conselheiro Jose Sergio Gomes. 3) Por maioria de votos, rejeitar a proposi¢ao tam-
bém suscitada pelo conselheiro Alexandre da Fonte filho, no sentido de que a natureza dos rendi-
mentos tributados na forma do art. 74 da 2.158/2001, sao dividendos , vencido o Conselheiro Jose
Sergio Gomes (Suplente Convocado), que o acompanhava. 4) Por maioria de votos, considerar nao
aplicavel o tratado Brasil-Espanha aos rendimentos de subsididrias situadas em outros paises, ven-
cidos: a Conselheira Relatora (Sandra Maria Faroni), que o aplicava para cancelar da tributagao os
lucros da ‘Jalua’ (incluindo suas subsididrias fora da Espanha); o Conselheiro José Sergio Gomes
(Suplente Convoado), que os tributava como dividendos a aliquota excedente a 15% (somados IRP],
adicional IRP] E CSLL); e Alexandre Fonte Filho, que afasta integralmente a tributagao por consi-
derar que os dividendos da Jalua sao tributados na Espanha e isentos no Brasil (conforme Trata-
do). 5) Por maioria de votos, excluir da tributagio o valor dos lucros auferidos pela “Jalua” na Es-
panha (R$ 80.562.176,03), mantidos pela decisao de primeira instancia, vencido o conselheiro Jose
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que o artigo 74 da MP 2.158-35 seria aplicavel as controladas indiretas, nao se de-
vendo aplicar os beneficios do Tratado Brasil-Espanha para os rendimentos pro-
venientes de subsididrias situadas em outros paises.

Ao que parece, entdo, no caso Eagle II, a Jalua se tornaria transparente para
o Conselho, de forma que os lucros apurados pela argentina CCBA e pela uruguaia
Monthiers seriam imediatamente consideradas como lucros da Eagle. Assim, caso
a CCBA, por exemplo, apresentasse prejuizo e a Monthiers obtivesse lucros, a Ja-
lua ndo consolidaria tais resultados em um tnico valor sujeito aos beneficios da
Convengio Brasil-Espanha. E o que se observa da ilustracio a seguir:

Legenda dos vetores: Brasil
(As denominacdes tomam a Eagle como referéncia):

Controladas direta.

Ilhas Candrias Gibraltar
l Controladora direta. (Espanha) Py
Jalua | | Brahmaco
Uruguai o o Argentina
| Monthiers | CCBA

As diferentes solugdes adotadas nos casos Eagle I e Eagle I demonstram que
o Brasil esta longe de festejar seguranga e certeza na aplicagao do Direito Tributa-
rio, principios estes que fortalecem o vetor da justica fiscal. Nao obstante, a noti-
cia dessa divergéncia instiga um novo exercicio dialético: como seria possivel funda-
mentar a negativa aos beneficios do Tratado Brasil-Espanha a partir da abordagem treaty
shopping??

Sergio que os tributava, subtraindo 15% da aliquota (somados IRP], adicional IRP] E CSLL). 6)
Quanto a compensacao de prejuizos, por unanimidade de votos, determinar que as alteragdes pro-
duzidas no auto de infragio de que trata o processo administrativo 16327.000112/2005-31, sejam
consideradas neste langamento, quando se tornar definitiva a decisao administrativa, podendo a
unidade de origem apartar a parcela do crédito tributario que podera ser cancelado em razio do
aproveitamento desses prejuizos fiscais, isso para fins de controle da parcela com exigibilidade sus-
pensa e cobranga de eventual valor remanescente. 7) Pelo Voto de qualidade, determinar que os
juros de mora sobre a multa de oficio fiquem limitados a 1%, vencidos a nessa parte os Conselhei-
ros Valmir Sandri, Joao Carlos Lima Junior, Caio Marcos Candido e José Ricardo da Silva, que afas-
tavam integralmente os juros de mora sobre a multa de oficio; em primeira votagio foram venci-
dos os conselheiros José Sergio Gomes, Alexandre da Fonte Filho e Antonio Praga, que mantinham
a incidéncia de juros de mora a taxa Selic sobre a multa de oficio. 8) Por unanimidade de votos,
negar provimento ao recurso voluntirio quanto as demais matérias. 9) Por maioria de votos, dar
provimento ao recurso de oficio, vencidos: os conselheiros Jose Sergio que restaurava apenas parte
da tributagao, subtraindo 15% da aliquota (somados IRP], adicional IRP] E CSLL), e o Conselheiro
Alexandre da Fonte Filho, que negava provimento integral. Designado para redigir o voto vence-
dor, nas matérias em que a relatora restou vencida, o Conselheiro Valmir Sandri. Apresentam de-
clarag@o de voto os Conselheiros Jose Sergio Gomes e Alexandre Andrade Lima da Fonte Filho.”

Nio ¢é possivel saber se o Conselho se atentou a esta abordagem no momento em que se escreve
esta minuta, pois o acérdao oficial da decisao ainda nao havia sido disponibilizado.
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Em uma primeira perspectiva, o treaty shopping pode ser considerado indese-
javel caso frustre o espirito do Tratado de bitributa¢ao. Em algumas hipéteses es-
pecificas, conforme expdem os Comentaristas da OCDE, o exame atento dos fatos
pode ser suficiente, dispensando-se, assim, a necessidade de dispositivos especifi-
cos no texto da Convengao. Contudo, os beneficios do Tratado, nessas circunstan-
cias, somente deveriam ser negados diante da comprovacao de que as transagoes
nao foram praticadas com boa-f¢.

Segundo a influéncia da OCDE, poderia o Conselho recusar os beneficios do
Tratado a sociedade relacionada (“afiliada”) sempre que o exame atento dos fatos
revele que o lugar da diregao efetiva nao se encontra no Estado de residéncia por ela
indicado, mas no Estado de residéncia de sua matriz, de forma a qualifica-la como
residente deste Gltimo Estado para efeitos da legislacao interna e das convencoes
(é o caso de quando a legislacao interna de um Estado utiliza o local da direcao de
um grupo econdmico ou um critério semelhante para a determinagio da residén-
cia).

Nao obstante a equalizacao de principios constitucionais que deveria ser su-
perada para a “importagao” desta abordagem para o Direito brasileiro, os préprios
Comentaristas da OCDE restringem a sua aplicagao para situagées muito especifi-
cas. E o caso apenas de afiliadas constituidas em paraisos fiscais ou beneficiadas de
regimes preferenciais prejudiciais (OCDE, 2008, pp. 76, Comentarios ao artigo 1, n.
10.1.), o que nao &, portanto, a situagdo em analise.

Em uma segunda perspectiva, os Conselheiros poderiam desejar investigar o
beneficidrio efetivo dos rendimentos transferidos. Nesse seguir, poderiam entender
necessaria a presenga de clausula de beneficidrio efetivo no texto do Tratado Brasil-
Espanha ou, ainda, satisfazer-se com a teoria de que hd uma cldusula antiabuso de
beneficidrio efetivo implicita em todos os tratados de dupla tributagao.

Na primeira hipétese, em que se entenderia necessaria a existéncia de clau-
sula expressa no texto do Tratado, restaria frustrada a aplicagdo dessa abordagem.
Isso porque, nao possui o Tratado fiscal Brasil-Espanha cldusula de beneficidrio efe-
tivo em seu artigo 10 (dividendos). A propésito, tendo em vista que o Conselho
entendeu que a tributagido implementada pelo artigo 74 da MP 2.158-35 teria como
objeto o “lucro” e nao os “dividendos”, aplicar-se-ia o artigo 7° do Tratado Brasil-
Espanha, que ndo é acompanhado de clausula de beneficio efetivo sequer na Conven-
¢ao Modelo da OCDE (as clausulas de beneficidrio efetivo, quando presentes, se res-
tringem aos artigos 10, 11 e 12).

Na segunda hipétese, considerando um cenario em que o Conselho obtives-
se éxito em demonstrar, diante da especifica tradi¢ao do sistema juridico brasilei-
ro, que a clausula de beneficidrio efetivo é considerada implicita nas Convengoes fis-
cais, restaria aquele Tribunal Administrativo o encargo de justificar a compatibili-
dade dessa abordagem ao caso Eagle I1: deveria ser demonstrado que a EAGLE deti-
nha poderes para decidir sobre a administragao dos rendimentos advindos de suas controla-
das.

O fato de a Eagle deter a totalidade do capital da Jalua ndo a torna imediata-
mente a beneficidria efetiva de seus rendimentos. Seriam necessarias provas habeis
de que a direcao da Jalua dependia da concordincia da Eagle quanto a destinagao
dos recursos recebidos da Monthiers ou da CCBA. A Jalua poderia se tornar trans-
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parente para fins fiscais caso houvesse provas de que a Eagle possuia poderes para
decidir “se” e “quando” iria receber os seus rendimentos, tal como o modo que a
Jalua iria dispor desses valores.

Mais uma vez, a produgio e a analise de provas hibeis se mostram expedien-
tes essenciais. Destaca-se, contudo, que o inteiro teor dos votos que conduziram o
julgamento do caso Eagle II ndo havia sido publicado no momento que este artigo
foi escrito, razao pela qual nao € possivel verificar quais as provas foram produzi-
das no caso, bem como quais os pardmetros de sopesamento foram adotados.

V - Conclusao

Os Estados apresentam diferentes graus de intolerdncia diante de estruturas
implementadas pelos contribuintes com o objetivo de minorar o énus fiscal sobre
a atividade econémica desempenhada. Entretanto, ha limites que devem ser res-
peitos nesse hidrometro de intolerdncia.

O combate ao treaty shopping deve representar a intolerancia de um Estado aos
casos comprovadamente artificiais € nao a liberdade do contribuinte de planejar as
suas atividades. Adotando esta premissa, tal como em atengao aos principios da
seguranca juridica, da certeza do direito, da ampla defesa e do contraditério, deve
esse elemento abusivo ser demonstrado mediante a produgdo de provas habeis. De
fato, grande parte das questoes relacionadas aos casos de treaty shopping é um pro-
blema de produgdo e ponderacgao de provas.



