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1.1 Os Acordos de Bitributagic — 1.2 O Plangjamento Fiscal
através de Acordos de Bitributacdo: o Treaty Shopping: 1.2.1 O
conceito de Treaty Shopping; 1.2.2 A cxpressdo Treaty Shopping,
1.2.3 Exemplos de Treaty Shopping; 1.2.4 Definicio de termos
— 1.3 Plano de Estudo.

1.1 Os Acordos

de Bitributacao

-

A bitributacio internacional €, sob o seu aspecto juridico,
estudada pelo Direito Tributdrio Internacional (Rothmann, s.d./S).
Compreende “a exigéneia de impostos semelhantes, por dois (ou
mazis) Estados, incidentes sobre o mesmo contribuinte e referentes
ao mesmo fato e a idéntico periodo” (OCDE, 1977/7).

Embora nfc se reconheca, no atual estigio do Direito
Tributdrio Internacional, a existéncia de um Principio que profba
a bitributacio internacional (BS:BI, I 1975, p. 497, Vogel, 1965/
351-356; Tipke e Lang, 1989/146; Missner, 1991/248), a doutrina
se refere a outro, universalmente observado, segundo o qual ela
deve ser evitada ou eliminada (Rothmann, s.d./77), para o que
s¢ adotam medidas unilaterais ou sio utilizados os acordos
internacionais.

Os acordos internacionais em matéria tributdria se apresentam,
pois, come o instrumento de que se valem os Estados para, através
de concessdes miituas, diminufrem ou impedirem a ocorréncia do
fendmeno da bitributagio internacional em matéria do imposto sobre
4 renda, além de meio para o combate a evasfio fiscal (Rothmann,
s.d./87; 150).

A eliminagfio ou atenuagdo da bitributacdo internacional dd-
se através do que Vogel denomina “normas de reparticio” {Ver-
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O exame da doutrina revela, entretanto, que © conceito acima
expresso ndo satisfaz, por completo, o entendimento da questio.

O conceito de Becker ndo se refers 1 intencie do contribuinte.
Conforme se verificard neste estudo, niio hd que se falar em Treaty
Shopping quando o contribuinte € movide por motives extrafiscais.
O Treaty Shopping exige que ndo haja outra explicagic para a
interposi¢io do terceirc beneficidrio do acordo, sendo a obtengito
das vantagens oriundas deste. Temos, portanto, que admitir, com
Krabbe (1985/44), que a interposicio de terceiro se deveu & intengdo,
por parte do contribuinte, de obter uma redugdo da carga fiscal. No
mesmo  sentido, Wegmann (1984/787) refere-se a situacles
estruturadas pelo contribuinte (von Srenerpflichtigen bezeichnet).

Krabbe (1985/44) inclui em seu conceito, a interposigio de uma
sociedade localizada sum Estado signatdrio de um acordo de
bitributacio.

O Treaty Shopping nio exige que a pessoa colocada como
interposta seja uma sociedade, embora seja o mais fregiiente. De
inicio, é possivel conceber um Treaty Shopping pela interposicdo
de uma pessoa fisica, contratualmente obrigada a repassar a0
destinatdrio final os recursos assim obtidos. Também verificaremos?
que nio ha necessidade, sequer, de gue o terceiro seja uma pessoa
distinta do investidor, podendo ser mera filial deste.

Tampouco a residéncia do terceiro interposto deve ser apre-
sentada como relevante, j&4 que, embora a maioria dos acordos de
bitributagiio se valha do critério da residéncia, para a concessdo de
beneficios, ndo se trata de algo obrigatdrio, observando-se que 08
Estados Unidos, México e Filipinas mantiveram a nacionalidade do
beneficidrio como critério relevante. Desla forma, o que importa €
que a pessoa interposta seja beneficidria do acordo, pouco valendo,
na conceituagio, onde estd localizada.

Podemos, portanto, para fins do presente estudo, dizer que o
Treaty Shopping ocorre quando, com a finalidade de obter beneficios
de um acordo de bitributagdo, um contribuinte que, de inicio, ndo
estaria inclufdo entre seus beneficidrios, estrutura seus negécios,
interpondo, entre si e a fonte do rendimento, uma pessoa ol um
estabelecimento permanente, que faz jus aqueles beneficios.

2. Cf. infra p. 26.
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Por outro lado, excluimos do conceito do Treaty Shopping as
hipoteses em que o benpeficio fiscal ndio decorren da existéncia do
acordo de bitributagdio, mas de outro artificio de que se valeu o
contribuinte e que, independentemente daquele wcordo, jd traria a
vantagem. Assim, por exemplo, os casos de simulagio nio se

incluem no conceito de Treary Shopping, j4 que nestes casos, a-

vantagem néc decorre da existéncia do acordo, mas do mero “manto
Juridico” criado pelo contribuinte, que produziria igual efeito, se o
“planejamento” ndo envolvesse um pais signatdrio de um acordo
de biiributagdo.

1.2.2 A Expressdo Trealy Shopping

Embora a preocupacio com o Treaty Shopping nio seja nova,
podende-se enconirar cldusula especifica sobre o assunto j4 no
acordo de bitributaciio celebrado entre os Estados Unidos da
América e a Gri-Bretanha, datado de 19452 o tema somente passou
a ser debatido, segundo Rosenbloom (1983/763), a partir de abril
de 1979, guando foi objeto de discussdes emn sessies (hearings) do
Congresso norte-americano.

A expressio Treaty Shopping nasceu nos Bstados Unidos. Sua
origem deve ser buscada no termo forum shopping (Becker e Wurny/
1988,2), que Black, no seu “Law Dictionary”, diz ocorrer quando
uma parte procura fer sua acdo juigada por uma corte ou jurisdiciio
em particular, onde ela acredita obter a decisio mais favordvel. No
Sorum shopping, uma parte tenta “comprar’ (shop) uma Jjarisdicio
para o seu caso. Do mesmo modo, diz-se que, no Treaty Shopping,
0 contribuinte “compra” os beneficios do acordo de bitributagdo,
através da interposicio de terceiros.

A utilizagdo da expressdo Treaty Shopping nio é uniforme. O
Departamento de Economia Internacional e Assuntos Sociais da
ONU (1988/2), por exemplo, refere-se a “abuso de acordos de
bitributacdo”, embora no Relatério do Grupo “ad hoc” de espe-
cialistas em cooperacdo internacional em assuntos fiscais tenha, em
seu primeiro relatério (ONU, 1983/29), empregado indistintamente
as expressdes freaty abuse e Treaty Shopping.

Rosenbloom, gque foi Conselheiro Fiscal Internacional do
Departamento do Tesouro norte-americano, de 1977 a 1981, critica

3. CL oinfra p. 161,
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aqueles que tratam da questdo a partir da expressio “abuso de
tratados” (treaty abuse), porque a julga wm rtermo fortemente
carregado (a heavily loaded term) (1983/766). Também nio aceita
o iermo paraisos fiscais (fax heaven countries), quando se estuda
o assunto, jd que o Treaty Shopping niio exige a interposicio de
paraisos fiscais, podendo dar-se, em certos casos, mediante a
interposiciio de empresas localizadas em Estados com alta taxagio,
Finalmente, o autor rejeita a expressio Treaty Shopping, por
considerd-la enganosa, jd que implica um esforco premeditado, por
parte do contribuinte, de se valer da rede de acordos internacionais.

Em nosso entender, o autor ndo tem razdo, no que concerne
a censura ao Ultimo termo. Embora este possa ser criticado (e o
€, como mostraremos abaixo), ndo se hd de censurar o fato de o
contribuinte, no Treaty Shopping, se ter procurado valer da rede de
acordos internacionais. Na verdade, como j4 mencionamos acima,
4 inten¢do do contribuinte é elemento constante do préprio conceito
de Treaty Shopping.

Nio obstante, a critica as expressies Treaty Shopping e “treaty
abuse™ também ¢& feita por Guitentag (1984/3), para quem se trata
de termos “obviamente pejorativos”. Neste sentido, o autor julga
que ndo se pode examinar a questio, se se parte da premissa de
que se estd diante de um abuso ou fraude. Por este motivo, ele
entende que se deve utilizar uma expressdo mais longa, mas que
lhe parece mais neutra. Terfamos, pois: “até que ponte 0§ ndo
residentes de um pafs signatdrio de um acordo podem e deveriam
ser autorizados a beneficiar-se de acordos de bitributaciio daquele
pais” (the extent to which non-residents of a treaty country can and
should be benefit from the tax treaty of that couniry). Segundo este
autor, € justamente para evitar uma abordagem pejorativa, que o
Departamento do Tesouro norte-americano nio se refere, em suas
publicagbes, a “abuso de tratados” (freaty abuse) mas a “limitagio
dos beneficios do acordo” (limiration of treaty benefits).

A mesma preocupagiio em ndo ventilar a questdo dentro de
ama perspectiva pejorativa revela Becker (1985/172), que nio aceita
que se fale em “obtengdo sorrateira de beneficios” (Erschleichung),
j& que tal expressdo implicaria a ocorréncia de fraude. Daf por que
ele prefere se referir a “utilizagdo do acordo através de pessoas
interpostas” (“Gebrauch der Abkommen durch Ziischen personen™).

Nossa opinifio € no sentido de que a expressiio Treaty Shopping

[}
deve ser empregada para descrever o fendmeno em exame. Embora,
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A on com B. A fim de se valer dos beneficios do acordo, nma
empresa localizada no Pais C transfere & sua subsididria, no Pafs
B, o crédito decorrente de emprésiimo efetuado a uma empresa
gealizada no Pafs A, Em decorréncia da transferéncia do crédilo,
subsididria localizada no Pais B passa a ser credora da empresa
ituada em A e, ao mesmo tempo, devedora dagquela sediada no Pais
Em principio, a empresa localizada no Pafs B estaria sujeita &
butagdo, em sua sede, sobre os rendimentes de juros recebidos
o exterior. No entanto, tal tributaciio nic se aplica, jd que o seu
endimento & anulado pelos juros pagos & empresa localizada no
afs C, que lhe transferira os créditos. O Pafs B nfo tributa, na
onte, 05 juros pagos ao exterior ¢ o Pais C nfio tributa os juros
ecebidos do exterior. A empresa localizada no Pais C usa, pois,
giacordo celebrado entre A ¢ B como um “trampolim™ para receber
gs juros devidos pela empresa localizada no Pafs B, sem tributagio”.
As estruturas acima diferenciam-se, basicamente, porque na
canalizagdio”, a empresa interposta néo estd sujeita  tributagdo em
Ha sede, enquanto no “trampolim™, prevé-se que a empresa
interposta esteja sujeita a tributagfio e, por isso, 0s recursos obtidos
om os beneticios do acordo de bitributacéio sfo transferidos, a titulo
de despesas, que reduzem o seu lucro tributdvel.

Ambas as estruturas possuem em comim, entretanto, o envol-
vimento de empresas localizadas em trés pafses.

Becker ¢ Wurm alertarn que a triangulagio de paises ndo é
necessaria, para que se d& o Treaty Shopping. Eles apresentam dois
exemplos de estruturas bilaterais, em que se pode, também, verificar
utilizagio dos beneficios dos acordos por pessoas que, a principio,
ndo estariam protegidas.

- Num primeiro caso, examina-se uma estrutura erm gue s¢ cria
uma empresa de participagbes, no mesmo pals em que estiio
localizados os beneficidrios finais dos rendimentos (same country
holding structure). Supde-se o caso de uma empresa, sediada no
Pais A, que possui uma participagdo minoritiria em outra empresa,
sediada no Pais B. Entre A e B, vigora um acordo de bitributagfo,
Que isenta os dividendos remetidos de B para A, desde que a
beneficidria dos rendimentos possua uma participaco substancial no
capital daguela que os distribui. De acordo com a legislagio do Pais
B, os dividendos pagos por uma empresa a outra pessoa juridica,
ocalizada no mesmo Pafs, estdo isentos de tributacdo. Deste modo,
d empresa investidora minoritdria, localizada em A, constitui, no Pais
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B, wma subsidigria integral, a quem sdo transferidas as suas a
do capital daguela que pagard os dividendos, Quando da efet
distribuiggo, os dividendos 80 pagos a uma empresa {ocalizad
proprio Pais B que, por sua vez, sendo subsididria integral daqu
localizada no Pais A, beneficia-se do acordo, quando da reme;
dos lucros assim auteridos,

A outra estrutura bilateral ticoy conhecida, na Alemanha, co

“quinteto”, j4 tendo sido objeto, inclusive, de exame pela juris
déncia daquele pais.” Diversos acordos de bitributagiio assinados pe
Repiblica Federal da Alemanha dispdem que a isencdo do impog
sobre o0s dividendos distribuidos somente se
investidor estrangeiro deter menog
capital da empresa alema
investidor focalizado no Pais A, que detém a ¢
de uma empresa alemd, constitui, no proprio Pais A, cinco nova
empresas, a quem sio transteridas, fespectivamente, vinte por cen : : anente) que serd colocada entre o
das agdes da empresa alema. Deste modo, cada uma das esmo, 0 estabelecimento wo:dg s rendimentos. Serd o Tercerro
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Unidos denunciaram parcialmente o seu acordo de bitributacio co

i tagens
srmos de um acordo de bitributagiio, wmgowﬂmmw%ow Mmmwmowm.

os Pafses Baixos, no que se refere 4 sua extensio is Aautilha ributdrias quando da remessa de recursos p
Holandesas, em virtude de estas serem consideradas um parais :
fiscal, o que possibilitava que rendimentos oriundos dos Fstado
Unidos se sujeitassem a wma tributagio final de cerca de trés po
cento. Diante desta circunstincia, passou a ser pritica comum
criagio de uma empresa sediada

acordo de bitributacdo continuoy em vigor), a qual, por sua vez
instalava uma filial nas Antilhas Holandesas. A legislagiio holandesa
semelhantemente 4 brasileira {Parecer Normativo (CST) n. 62/75)
n&o tributa os lucros transferidos do exterior por filiais. Deste mode,
08 rendimentos oriundos dos Estados Unidos, mas auferidos pelas
filiais localizadas nas Antilhas Holandesas continuaram gozando dos
privilégios do acordo de bitributagdo, j4 que a pessoa Juridica
receptora do valor tem sede (€ “residente™ na Holanda, Neste
estudo, denominaremos esta estrutura de “colocagio de filial”,

a (1a 4a e ,meu:nwn aldt esla mwmw::n_o
A 8% C mu 5

F q ibil B realy M\NQ\H‘EM:WJ.
ente e HuﬂumquH__ﬁ@ um . & va

Definigio de Termos

i

ressdes serdo
5 algumas expressd
. ente estudo, alg erio
. orrer do pres . . O ety
oo freqiiéncia, quando nos referirmos 40 ¢as
adas com > quan
pping. Sexdio as seguintes: o
dor — Referir-se-4 & pessoa fisica ou jurl _nomE e
.Hr - - . F
.?ﬁw?z% ue nio possua acordo de d::c:Emm% om 0 £
. 2
i om@mmmmmm a fonte pagadora dos rendim cw_m "
oc > pag . e
tindo tal acordo, este niio seja tAo vantajoso mvc_mmwa:% cle e
esmo pat , Estado, ou, por alg
. i i m outro , m ro
afs assinou co E et
wmawm nio faz jus aos beneficios do acordo de
Investidor

de esiiver

otalidade do capi

@ 1 ﬁ L
menm:Q h..q:N.:u:anu ,.w@_mw a eS80 w sica Ot _~ ; ca 1

fsi juridica, localizada em um
i ca ou juridica,
; — Serd a pessoa fis1 ica, | e
Es mﬂozmmw mantenha, com o Estado do Terceiro bww MEE»&E..
.m,ﬁmao m bitributacdo, cujos beneficios convenham e
; o “ con n
..._.Wnow%:m paga ao Terceiro Interposto rendimentos
3 . b

acordo de bitributagdo.

{o

1.3 Plaro do Estudo

juridi ‘ea
udo enfoca 08 aspectos E:E.oom_ mo.m..;._._m:M
ecalidade, em face do direito bras
I minando o modo

O presente est :
Shopping, mxmaim:% as.a o2 e o
e do Direito Internacional Piiblico,

‘o ‘indrio, ¢ speito do

* nomauﬁ.m@.&ao o intenso debate moi::m:w“ Aw Mm%mzﬁm o
o do 1 ireito 1 aquelas de §

: eito interno com ag : A :

. de nomas de (! \ : i correntes
no:m%Em bitributacdo, nosse estudo apresenta as diverss
acordos de ,

3. CL infra, p. 44,




28 TREATY SHOPPING

€m que se desdobra a questio, procurando as solugdes que
enconfrariam em cada uma delas, ainda que nic se trate, neces
riamente, da linha que seguimos. De t
sempre, deixar clara a nossa Opinido so
Para cada (ratamento do tema. :
Embora o Treaty Shopping possa afetar trés Estados diferente
e diversas etapas, nosso estudo se limitars aos reflexos, no Esta
da Fonte, quando esta paga um rendimento
mediante uma estratura de Treaty Shopping. Do ponto de vis
brasileiro, trata-se do aspecto da questdo que mais pode afetar
pais que, na qualidade de nagio predominantemente captadora
recursos no exterior, pode ver-se na condicio de Estado da Fonr
numa situagdo como as acima descritas,
Iniciaremos com o exame das medidas de direito interno contrs
0 abuso de direito e aquelas especiticas contra o Treaty Shoppin
(denominamos “tratamento unilateral”™). Nossa andlise partird dg
direite comparado, sempre confrontando com o direito brasileirg
A questio bdsica, aqui, serd o exame da possibilidade, no sistem
Juridico brasileiro, de medidas de direito interno limitarem
utilizagao de beneficios decorrentes de acordos de bitributagio.
No segundo tratamento do tema, que denominamos “global”
examinaremos a doutrina, que se vem desenvolvendo na Alemanha
segunde a qual o Treaty Shopping seria incompativel com o
Principios Gerais de Direito Reconhecidos pelas Nacgdes Civilizadas
que fazem parte do direito internacional piblico. Tal doutrina assume
a existéneia de um prineipio geral de direito, aplicdvel aqueles
acordos, que proibiria a prética do Treaty Shopping.

Num dltimo tratamento do tema, “bilateral”, examinaremos o
combate ac Treaty Shopping através dos préprios acordos de
bitributagio. Aqui, serfio examinados, também, os progressos gue
Jjd se efetuaram neste campo e a posicio do Brasil.

Na conclusdo, apresentamos um resumo do que foi tratado em
cada Capitulo deste estudo.

4 CONTENCAO DO TREATY SHOPPING,

ATRAVES DE MEDIDAS DE DIREITO

INTERNO (TRATAMENTO UNILATERAL)
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Treaty 8 ; i
&BEN%&D%E%. Concluimos que, ressalvados os casos em que ha
a0 a L
o_.ao:,m - Mm_ portanto, ndo ocotre o Treary Shopping), nio ﬂwj 5
o _m:m.: 0 patrie, norma juridica a ser aplicada _umE,m nomaﬂ 2
mw %mEanm fiscais, na forma do Treaty Shopping e
se ; ; . . R + (=0 :
Shoppin Hn_m.::am linha de medidas internas contra o Trean
o moo.&ﬂ e ﬂE 4s normas especificas para a limitagdo de @msmmom%
e ace H.iﬁ.:mmw:m\ﬁ_“._m:m;, Aqui, jd ndo se trata da aplicacio de uma
. vilida para todo o .
e e ordenamento. O combate
3.1 Verifi ireito i .
adocie de Swmmmaom n.m_:m o direito internacional piblico repugna
as unilaterais que pos ingi 7
40 ds sam res icagi
tratados internacionais. e elringir a aplicagio d
3.2 Ent i
oposias oy Hmﬁm:wowno.:mBSBOm que existen, na doutrina, teorias
no:w.mz,m ) E._HQQ,QEE i possibilidade de uma norma intern
aquilo a que o Estado i
( : se obrigou, pe i
5 utlo. e 0 E; , perante a comu
! ternactonal: o “dualismo” e o “monismo”. Estudamos a wama
orrent . ximane. o
mm,anozmx:mzao que estas, na doutrina, jd se aproxi .
suas versdes “moderadas” _ prowiam, e
3.3 Ni ndli irei
v %<o«mmmmo _ocmﬁmsﬂm, a anglise do direito comparado revela q
v o solucbes para a hipdtese de conflito. Destacamos os seis
p A #M m:_n se podem classificar as solucdes
4 Concluf i .
o ooEEom_. que, 0o mm.um:‘ prevalece, tradicionalmente, o
o 85%“ com primazia do direito internacional. Em:ﬁo:ma_ow
Hmmmm:m:ao:o_mﬁm sua versdo “moderada”, na atual ?1%2%:05.
, entretanto, que tal tendéncia na .
ltando, éncia nio
o oo St . se estende ao ca .
ibutdrio, no qual é i jade
€ reconhec igénci i
o S opnotao, ida plena vigéncia e validade
3.5 Ndo ; 70, | _.
do dioe oowmwwmm% nossa conclusio, juigamos oportuna a andlise”
arado, no que se refere 3 a .
. ! a adoca i
unilaterais contra o Treary Shopping si0. de medidas
3.6 Con is medid
don & o Mm_ﬂmaom que tais medidas sdo adotadas, unicamente
e s mas pesquisados, pela Sufca e pelos EUA, seado m?o.
. , por parte da doutrina Opri idade i
& e e da propria comunidade interna-
3.7 Verificamos i, i
e :Bm_wmmaom @H:@. no Brasil, inexistem medidas de direito
, ando a aplicagdo dos ac itri
c ordo i
e Treaty Shoppies a s de bitributagio, no caso
3.8 Numa andli i&nci
posicioname :ow:w:mw \mogm a conveniéncla das medidas unilaterais
amo- conlrario ao tratamento do Tr .
; : : 0 Treatv § ] :
vés dz medidas de direito interno.  Shoppiug,

-
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A CONTENCAOG DO TREATY SHOPPING
COMO MEDIDA DE DIREITO
INTERNACIONAL

(TRATAMENTO GLOBAL)

3.1 A tese do “Principio Anti-Abuso” — Principais Contornos

_ . 32 Exame da tese: 3.2.1 Os principios gerais de direito
reconhecidas pelas MNagdes Civilizadas ¢ o “Principio Anti-
Abusg” - 3.2.1.1 Fontes dos Principios Gerais de Direito
Reconhecidos pela NagGes Civilizadas; 3.2.1.2 Acordos de
Bitributaco e 0$ principios gerais de direito reconhecidos pelas
Nagpes Civilizadas; 3.2.2 A proibicao do abuso, no Direite
Internacional Pdblico; 3.2.2.1 O Principio da Boa-Fé e seu
Colordrio: o Principio da Proibigio do Abuso; 3222 A
Proibigic do Abuso de Direito & as relagbes entre Fisco e
Contribuinte; 3.2.2.3 O “Principio Anti-Abuso” & © Treaty
Shopping — 3.3 Conclusoes.

No capfiulo precedente, ja se mostrou que, pela doutrina
dominante, os acordos de bitributagdo sdo hoje submetidos a critérios
de direito internacional, para a sua interpretagio. Tal conclusio se
faz mandatéria, seja segundo a teoria da “adogio”, seja a da

“transformago”, em Seus contornos atuais.
no presente capitulo, gxaminar se€ as

Pretendemos, pois,
normas gerais do direito tributdrio internacional oferecem 20

intérprete e ao aplicador da lei alguma ferramenta, para © exame
do Treaty Shopping ¢ sel combate. Denominamos esle “tratamen-

w” de “clobal”, jd que 2 existéneia de um tal recurso dispensaria
g » Ja g : I
atamento unilateral”}

a adocdo de normas de direito interno (°tr
ou a previsdo da matéria nos acordos de bitribuiacao {“rratamento

bilateral™), posto que vdlido para todos os acordos celebrados @
luz da ordem internacional.
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301 A Principi i
tese do “Principio Anti-Abusg” — Principais Contorng;
10ETIg

-,

E a Kla ‘of i
dove ooﬁ:wﬂm 13 A,\owmm._u Prof. da Universidade de Munique, que
_.EmBJQo:m_w 0 mérito de haver buscado, no ambito mo_ &:ﬁ.m
b » norma suficiente par il
. ara a . oibicio do
Treaty Shoppine bara a conclusio da proibicio do
Em seu |
rano et mﬂ.ﬁm:ﬁ“ Vogel (1983/20) esclarece que a teoria da
o o ¢a0” J4 estd ultrapassada na Alemanha. Por esta TEMI
N» - [ . iy H
b .mm::so_m ans criterios de interpretacio de mnmaomama
b ¢édo, baseados na legislagéio interna w_mam Além dest
g m.::o. 0 autor (1985/378) mencion \ "
a qualidade de lex
permite-lhe prevalecer,
alemio i
oo Mﬂwwa@wxax&:hmmv. Conclui, pois, que “somente através dc
o &mmomﬂswﬂwzmﬂ ptiblico, € que se pode justificar a nio mmxommmm
mb\ﬂaﬁwxmawﬁ. xmu. um tratado” (Dje Nichtanwendung von
Lsvorse iriften kann deshalb nur mir Vi
gerechifertigt werden). b .~ Akerreeh
Diante d i
oo g E.RMMJ w&:ﬁmmm_ _Mu autor convida o jurista a buscar, no
nternacional, as limitacd .
v . ¢oes para o Treaty Shopping:
c oo _ﬁo“m <mm.m~ Qomm.\mdv esclarece que, em sua o%%mmm.
e :D:Ewmvm odolégico o raciocinio segundo o qual seria necessdri
se uma cldusula expres
. 3 sS4 nos acordos de bitr a
e uve - clausy p rdos de bitributa
oo Mm omm consideracio da “substincia” das transagbes, para mﬂom
@ " H (13 ’ ~
N desse. eixar de respeitar a “forma” adotada pelo oosiwimﬁ
o moo&w Mmoﬂo.BSoQEo deve ser o oposto: somente cuand
i %o mn_@::mﬁmmmo possuir uma clausula sobre o mmm::ﬁoo
R, Qmamﬁﬂ.ﬂm\.mo da “substincia” se limitard aos parfimetros
usula. Em ca iri i “consi |
sabstinn o Em :w%n%m_mqmzov a liberdade para considerar a
. a , das transache A
o . ansacies serd ampla.
g menciona Vog ireito i
priblics onlu, ane oiona ogel (1985a/260), o direito internacional
e g uas o:Rm (art. 38 do Estatuto da Corte de Haia), -
et :M ..ooum.:m:&_:m_,_o e dos tratados internacionais Om“
Nacaados M_ Em_ p1os de Direito Geralmente Reconhecidos w_m_m
ﬁ.m»&-wo muﬂ 1zadas” (que, doravante, denominaremos :wUQW%OJ
mmmnm:qm:mu mmBoSmMSﬁ QWEEQ\E% juridicos que sio oo:m:,:,ao,m.
0s 0s Estados civilizados .h
o icamen lados zados. Os mesmos principios
o Qn_dimﬂmm.mnm”mmm de obrigar os Estados, em suas EEW@? Wo%
’ : stados, do mesmo modo que séo vinculant r
ordem intra-estatal. nes dentro
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Em sen raciocinio (1985/376), Vogel parte da constatagio de
que todos os Estados, em [maior ou menor grau, e apesar de
diferencas dogmédlicas, admitem que 0 intérprete deve buscar @
“qubstincia’ das transacdes, e ndo & sua “forma”, quando o racicinio
oposto contrariar drasticamente 2 busca da justica {(wemn das
Ergebuis anderenfalls Gerechtigheitserfordernissen grob widers-
priiche). Se este principio & observado dentro da ordem interna de
cada Estado, o autor opina que um Estado nio pode, perante outro
Estado contratante, alegar que ndo reconhece igual principio.

Eatende o autor, por conseguinte, gue, quando um Estado
celebra um acordo de bitributagdo, pressupde que os principios por
ambos reconhecidos em suas ordens internas hdo de valer nas

relagdes oriundas do acordo.

Ora, se ¢ geralmente reconhecido por todos os Estados, que
um contribuinte ndo se pode valer da forma em que estrutUrou seus
A tributacfio com base efn sua “substiincia”,

negbcios, para escapar
s Estados em suas relagées com

ha af um PDGRNC, que vincula o

os demais contratantes.
Par conseguinte, Vogel (1985/376) afirma gue,

celebram um acordo, e ambos conhecern, em Seus direitos internos,
um dispositivo contra a evaséo fiscal, deve-se reconhecer que tais
Estados, ao aplicar as cldusulas do acordo a uma sitnagio concreta,
nido estardo obrigados a conceder os beneficios, sem antes examinar

se dois Estados

se houve a evasio.

Com estes fundamentos, Vogel se refere a u
escrita referente 2 Evasdo Fiscal” (ungeschriebene Umgehungsklau-
sel)," que estaria incluida em todos os acordos de bitributagio,

quando ndo houvesse outra cldusula especifica sobre o tema.

ra “Cliusula néo

3.2 Exame da Tese

3.2.1 Os Principios Gerais de Direito Reconhecidos pelas Nagdes
Civilizadas ¢ o “Prircipio Anti-Abuso”

O fundamento central da tese de Vogel € a existéncia de um
PDGRNC, em cujo teor estaria a proibigao de evasfio fiscai, por

47. 0O termo foi usado pele autor na primeira edigdo de seu Comentdrio
(1983, p. 42). Na segunda edigio (1990, p. 64), 0 Aulor optou por falar numa
“excecic geral de Direito Prblico referente d Bvasdio Fiscal” (“allgemeinen

volkerrechtlichen QE_mmb::.m.ém‘.@EE:__v.
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arte b Imi
mme N..‘o oo:r&;:zm. Para nos limitarmos ao caso de Tre
Ve Fﬂ 1€, Pumm:mmﬁm dar contornos mais nitidos a0 PDGRNC g
mmm cemo um “principio anti-abuso” aw
sta limitaci ana iudic: .
co oo :M_Bmmo m_o tema ndo prejudica, em nosso ver, a analj
Xis principio geral, que im :
| eca asio fi
(Umgehungsvorbehal), é cl w e @m_m_n:mﬂ 1 comproes
seung , € claro que o abuso de formas estd compreen
bescuian mm:.ﬁmg._ Ao mesmo tempo, entendemos que, se nos
squ reduzisse 2 busca do principio geral, um
negativo na mesma (e 't a : o
Prae . e , mchxm:ﬁo, a conclusio de gue inexiste W
' mﬁﬂm:omm am wmo_\cw% evasio fiscal) ndo impediria que se alegas
e um GRINC, especifi y
, ifico par: ¢
p oxte p para o caso de “abu
Emmw M; .ﬁomﬁm.mﬁo_ para o Treaty Shopping. mo.m
H.Eﬁdmn.pom:ﬂzﬁ\wﬁ anti-abuso” €, para Vogel, parte do direi
e :.m piblico, por consistir num PDGRNC e, como tal, font
m internacional, nos t “ .
: , ermos do ar
Internacional de Justica. " 38 do Betatito da Corg
Para a afirmaci
" wUOWZW:m%?‘EmmmP .<a.umm_ adota o seguinte raciocinio; a
o hoR , fonie do direito internacional piiblico, pode se
. r
mmﬁaow_ \ partir de seu reconhecimento pela grande maioria dos
mmsw o_.m ) a mnEQm. maioria das nagbes civilizadas reconhece, en
% : enamenios internos, que o abuso ndo deve ser mn_::,_”.
Eo - I3 . H
¢ noaﬂﬂmyam a\ma:w.: a carga fiscal; ¢} portanto, & um PDGRNC
. a i
& oomo = mu <m._ao para toda a ordem internacional, que o
Coniribuint ano se %oaw valer do abuso, na busca de seus direitos
e mandamentos da ord i i
e d em interna :
o bittbucec cional; d) o acord
do, enquanto mandament i “
. o da ordem int i .
e biuribu ernacional, deve
e ter @Emmao segundo os PDGRNC; e) deste modo, o oozﬁmcmﬁm
20 se pode valer de expedi * i v .
e pedientes “abusivos”, p i
ara pleitea ;
g:mﬂwﬂ@m decorrentes de um acordo de w:a_u:“ﬂmwmoﬂ ’ P
rOpoMmao- ¢ el cin
poma-nos a testar as premissas de Vogel, acima elencadas,

i)

para podermos opinar sobr
. sobre as conclusd .
Munique. lusbes a que chega o Prof. de

3.2.1.1 Fontes d neini
A s dos Principios Gerais et .
pelas Nacdes Civilizadas s de Direito Reconhecidos

Nossa andlise se inici
se s¢ inicia por lestar i
~ m. <-.~ v [ - Toge
Vogel, semundn 3 el 0t alidade da premissa de
ot 4 ¢ alo de se constatar a existéncia de um
e > Iversas ordens nacionais, € suficiente para que o
y . . o [
, a dai extraa a conclusdo de que o referido principio &
é um
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PDGRNC, nos termos do art. 38 do Estatuio da Corte Internacional

de Justica.
Para confirmarmos a existéncia, ou nio, de um PDGRNC, com

o teor de um “principio anti-abuso”, devemos examinar, de inicio,
onde devem ser buscados 08 PDGRNC. Falamos, entio, nas fontes
dos PDGRNC. '

Uma das formas de se estudarem 08 PDGRNC € através da
pesquisa dos diversos ordenamentos internos. Tal método, que se
pode denominar “indutivo”, posto gue parte de sua aplicagio
generalizada, para concluir por sua validade no direito internacional,
¢ apresentado por diversos doutrinadores.

Segundo Lammers (1980/60), a inclusdo dos PDGRNC, enire
as fontes do direito internacional ptblico foi, historicamente, uma
opgio dos redatores do Estatuto da entio Corte Permanente de
Justica, para evitar que oS juizes recorressemn a principios de direito
natural, para basearem suas decistes. Neste sentido, © reconheci-
mento do principio pelos integrantes da comunidade internacional
seria mandatério. BEm igual sentido, manifesta-se Rousseau (1979/
$8). Também a partir de uma andlise do trabalho dos redatores
daguele Bstatuto, Dinh, Daillier e Pellet (1975/316) concluem que
o poder concedido ao juiz & de constatacdo dos principios esta-

belecidas in foro domestico.

Também defendendo a utilizag
diversos Estados, para a constatagdo dos PDGRNC, encontramos
Bothe (1976/282), esclarecendo, eniretanto, que nac se devem buscar
todos 0s sisternas, Tas uma grande quantidade (Vielzahl) de Estados,
tomando-se 0s mais representantivos ordenamentos juridicos do
mundo (1976/292).

Do mesmo modo, Moster (1984/95) esclarece que, hoje, as
ilizadas” sdo todos os Estados, sendo um PDGRNC
do por uma significativa maioria dos Estados
legais do mundo. No

do do direito comparado de

“nacGes clv
aquele que for observa
do mundo, incluindo os principals sistemnas
mesmo sentido, manifesta-se Rotter (1983/87).

Se o5 PDGRNC sdo colhidos a partir da andlise da “maioria”
dos sistemas representativos, nao se poderd censurar 0 raciocinio
de Vogel, que estd sob exame, no sentido de que o “principio anti-
abuso” constitui um PDGRNC, uma vez que & observado, em maiot
ou menor grau, por diversos sistemas por ele elencados.

A questiio gue surge, entretanto, é se a tal raciocinio se pode
opor que, em determinado sisterna, o PDGRNC assim abstraido ndo
¢ observado e, por conseguinte, negando-se 0 proprio PDGRNC.
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Defendendo esta possibilidade, encontramos Guttenridge

Y

quem Schwarzenberger (1956/151) imputa a afirmacfio de que “uma

comparacdo de normas de diversos sistemas de direito privade s6

serve g -énci 11l "
para negar uma ocorréncia™ (a comparison of the rules of the

various private-law systems can only have the result of proving tha
this is not the case), nio servindo o direito comparado como prova
com efeitos positivos. :

gma. especifico, temos Tunkin (1971/524), que critica aquele:
que examinam o Estatuto da Corte Internacional de Justica a parti
de interpretagoes que valiam para seu antecessor, o Estatuto da Corf
Permanente de Justica. Para o autor, trata-se de um novo tratado
onﬁnmzw\mo em condigdes diversas do primeiro e celebrado entre parte
diferentes. Assim, a coincidéncia na redagiio de alguns dos ma:.mo.m
de ambos os Estatutos nfio permite se estenda o raciocinio valido
€m um caso, para o outro, sem a devida cautela.

Neste sentido, Tunkin (1971/525) denuncia que a tomada dog
m.U.QWZO a partir de seu reconhecimento pelas “nacies civilizadas
viria mnaao usado come argumento contra Eslados socialistas- €
alguns "pafses em desenvolvimento, que se veriam obrigados g
m:_uﬁomovmm a principios vélidos na ordem “burguesa”. Tunkin
oo:man:.w tal imposi¢do sem qualquer m::aw_ﬁmﬁ%nmo legal, na
sendo tais principios; portanto, obrigatérios para as mmmmmm nm,w na
0s observam internamente. Assim, somente se teria um PDGRNC
quando observado por todos os FEstados, “burgueses” ou ndo.

Jd Hailbroaner (1976/207-209) argumenta, convincenlement
que a comparacdo dos sistemas mais relevantes, apenas, hd de s
tida por suficiente para a comprovagio da existéncia de um
ﬂuQWZO, mesmo que se demonstre que aigum sistema jurfdico
( menos desenvolvido”) ndo adota o principio. Para sustentar a su
Eq\:.Emmmo, a autora se vale do exemplo da Africa do Sul, onde até
ha mo:.oo,ﬁm_.m o sistema do “apartheid”. Para a autora, a constatagio
da existencia de tal anomalia ndo impediu que se afirmasse
constituirent os direitos humanos PDGRNC. Do mesmo modo, a

N )

mE.oB; se refere a possibilidade de um pafs adotar medidas de
cmergencia, quande ndo valem, em seu territorio, determinados
w.U.Q.WZﬂ que, entretanto, s&o reconhecidos pela maioria das nacdes
civilizadas. Evidentemente, a quesiio da determinacio, se um mmao
oﬁmmmﬁmio ¢ relevante, normal ou “desenvolvido” nmo fica resol-
vida, restando a deciséio ao juiz, no caso concreto. Na verdade. Bothe
(1976/252 e ss.) denuncia que nem sempre os juizes am“nonmm
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internacionais efetuam uma pesquisa suficienterente exaustiva,
guando pretendem confirmar a existéncia de um PDGRNC, recor-
rendo, no mais das vezes, a sua prépria formagdo juridica.

Mesmo havendo uma divergéncia entre os sistemas, quanto
determinado principio, ndo deve ser descartada a sua existéncia eis
vez que, segundo Bothe (1976/292), se pode falar em principios
regionais (geralmente reconhecidos entre paises de uma determinada
regidio) e, mesmo, em principios bilaterais, que seriam validos na
decisdo de uma disputa entre dois Estados. No entanto, o proprio
autor reconhece que tamanba redugiio do grau de generalidade
exigido demandaria um compromisso de ambos os Estados conira-
tantes, no sentido de aceitarem a aplicagdo de principios cormuns
a suas ordens internas, para a solucio de sua contenda. Segundo
o gue entendemnos, se é exigido o compromisso entre os Estados,
j4 ndo hd que se falar em um PDGRNC enquanto fonte do direito
internacional ptblico, nos termos do art. 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justiga, tratando-se, antes, de wma norma decorrente
de obrigagio contratual dos Estados. No mesmo sentido, ensina
Sorensen (1960/31) que o fato de que determinados principios sdo
reconhecidos na ordem nacional de dois Estados ndo os transforma
em principios de direito internacional, cuja validade é geral, Deste
modo, um principio reconhecide por poucos paises ndo ¢ um
PDGRNC. A andlise de direito comparado deve basear-se em uma
amostra significativa.

Parece-nos correto concluir, portanto, com a maior parte da
doutrina, que ndo é necessdria uma pesquisa que esgote 0 universo
de sistemas juridicos, para a conclusio da existéncia de um
PDGRNC. No entanto, também fica evidente que devem ser
examinados os sistemas mais representativos, constatando-se uma
uniformidade nestes. Inexistindo tal uniformidade, restard verificar
o “grau de desenvolvimento” do sistema juridico divergenie e, sendo
este relevante, poder-se-d desmentir a existéncia do PDGRNC.

Retornando ao “principio anti-abuso”, cuja existéncia, enquanto
PDGRNC se pretende testar, podemos concluir que o método de
que se valen Vogel! para a sua induggo, le., o exame dos
ordenamentos internos, € amplameate aceito pelos doutrinadores do
direite internacional pidblico.

O acerto de seu método depende, entretanto, da amaostra
observada, i.e. se todos os sistemas significativos, na ordem
internacional foram examinados.
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e O recurso ao direito comparade nio € no entanto, o dnico
strumento de que se pode valer o jurista para constatar a existéncia

de un PDGRNC. A esta pesquisa empirica {indutiva), pode substituir

uma anglise do proprio direito internacional pablico que conclua peld

existénci incipi i &
sténcia de um principio, como inerente ao seu sistema. Aqui, j4

D40 NOS preoclipamos com os principios gerais reconhecidos em cadg
o&mﬁ interna, mas com principios geralmente reconhecidos (pela
nagdes Qf:ﬁ%& como vdlidos na drbita internacional ’
>m.mma.. .E:Qm que constaternos que, em amwmmawummo@ sist
Emﬁmyvm_\m:%nmﬁ?o@ na ordem inlernacional, o “principio anti
abuso” € desconhecido para a ordem interna, ndo poderemo
descartar a possibilidade de ele existir, enquanto um PDGRNC
Neste caso, entretanto, serd necessdrio que figue demonstrado o sen
ﬁWMo:vaEmEo, ?:6 a0s doufrinadores ou a jurisprudéncia, na
W@:MMmHMMMMN Mm direito internacional pdblico (Dinh, Daillier .m
Em conclusdo, podemos afirmar que os PDGRNC podem ser
.ooawﬁo@aom“ &) a partir da demonstracdo de que eles se observam
_:ﬁm_mwmam:ﬁm, nos sistemas juridicos “representativos” e “desenvolvi
n_o.m .w“ ou b) a partir do seu reconhecimento, dentro d Gpri
Direito Internacional Piblico. . MR

3.2.1.2 Acordos de Bitributacd : . L
. cdo e os Principios Gerali,
Direito Reconhecidos pelas Nagbes Civilizadas g erais. d

. Nio s6 da existéncia de um PDGRNC, nos termos do “princi]
m::im\c:mo:, depende a validade da tese de Vogel. E 5moowm.mMo
Eq.&wﬁ que se comprove que semelhante “principio” se incorpo-
raria aos acordos de bitributagdo,

. Hx.:m*mm. em suma, de se determinar se, no campo do direi
Eﬁma:imoﬂo:m_u no qual se hdo de interpretar os acordos de bitri-
c.:EmmP 0$ preceitos contratados pelos Estados se inter RSH
Eﬂm:ﬁm:ﬁ ou, a0 contrdrio, hd a possibilidade de se mmﬁm:mﬂ o.c
:E:m_,. o alcance de uma norma, mediante o recurso m,m interpretacig
extensiva ou, mesmo, da aplicagio ou redugio m:mammom_m :
Defendendo uma interpretaco literal dos tratados internacionais
encontramos Rudolf (1963/66), que corrobora seu entendimente’ .

48. V. pp. 133 ¢ ss.
49. CE pp. 124 e ss.
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partir de diversas decisdes de ribunais internacionais. Para ¢ autor,
a interpretagio deve buscar o que us partes pretendiam durante a
celebragio do tratado. O melhor meio para alcancar esta vontade
das partes, segundo Rudolf, é o exame daquilo que as partes, em
conjunto e por escrito, estabeleceram {0 texto contratual). Assim,
deve o intérprete partir do que esta escrito e, em principio, deve
o texto ser suficiente para se estabelecer 0 resultado da interpretacdo.

Também a favor da prevaléncia do texto do tratado, e
colocando-se expressamente contra O Iecurso A analogia, encon-
tramos Anizitotti, a quern Bleckmann {1978/167) imputa a licdo de
que embora se admita, no direito internacional, uma aplicagdo
extensiva de seus preceitos, deve-se considerar que, pot putro lado,
“ps Estados ainda tém tanto ciime de sua autonomia que certamente
niio se pode presumir que eles a quiseram limnitar, s& outra conciusdo
puder resultar das normas adotadas”.

Deste modo, verifica-se que a fundamentagdo para a recusd
da aplicagdo de critérios extensivos ou analbgicos, na interpretagdo
de tratados internacionais, se encontra na nogdo de que o0s Estados,
submetendo-se aos preceitos de direito internacional pdblico, limitam
a sua soberania. Sendo esta, em principio, guardada com ciimes
pelos Estados, entende-se que estes nio pretenderiam limitd-la mais
que o quanto foi expressamente acordado.

Também confirmando a primazia do texto, encontramos a
Convengio de Viena, cujo art. 31 dispde:

“1. Um tratado deve ser interpretado de boa-fé, de confor-
midade com o sentido comum que deve ser atribufdo aos termos
do tratado em seu contexto e a luz de seu objeto e finalidade.

2 Para os fins de interpetagdo de um tratado, o contexto
compreenderd, além do texto, inclusive seu preimbulo e anexos: a)
qualquer acordo concernente ao tratado e que foi ajustado entre todas
as partes a respeito da conclusiio do tratado; b) qualquer instrumento
estabelecido por uma ou virias partes por ocasiio de conclusio do
tratado e aceito pelas outras como instrumento relativo ao tratado.

1. Serd levado em conta, juntarmente com O contexto: a)
qualquer acordo posterior ajustado entre as partes concernentes a
interpretagdo do tratado ou a aplicacio de suas disposi¢des; b)
qualquer prdtica posterior na aplicagio do tratado pela qual fique
estabelecido o acordo das partes relativo a sua interpretagdo; <)
qualquer rtegra pertinente de direito internacional aplicdvel nas

relagies entre as partes.
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4, Serd atrib i il

estabelecido que 2558 era a intengdo das paries.”

aann {s.d. & i
Sequndc NQ_:ZM Emsom\_m%w a .ﬂo:ﬁ.w:mmo de Viena, nesie
dispositivo, oo:mmmﬁ.: .cel 0 mmm:aow @:w\:ﬁmm ot o, devendo &
ispositvo :mmEU@_ e 0 proprio texto e ndo pretender
. . M.-
reconstituir o qué ¢
nado”. i . |
jona que, na verdade, este entendimento ndo

c
Rothmann ™7 ~onvencio. ci
¢ imediato do text0 da C n¢do, citando (s.d./145) Sur, para quern’

“q disputa sobre 3 wmmmw_wmo%mwﬁo Ou a intengdo real das partes
- A : n :

ndo foi definitiva®®, , . . .

No mesmo mmacuowWOK}BNEWQ..@W&EQV opina que o fato de

o art. 31 (1) da con¥e £a0 se referir ao contexto e i finalidade -

ﬁmo t m:mﬁ—O m.mH.. e i yOAEr1a levar uma

das part um?
partes a ter %aﬁ:a (s.d./165) conclui que a consideragio da -

Entretanto, RO, i A
, ®7.g mais consentnea com a interpretacio dos

primazia do _dxmoﬁmmwo.:
acordos de bitribul®? .

N obstante S o (107811 s CAPTELAGo, b e
se considerar, corl m_mmozmm EMN. 78/169), que, na verdade, j4 hd
muito o direito Bﬂmmmm:umm m%cm 1c0 <w8 admitindo o emprego da
analogia, na m@ﬂnumw ¢ o caso da w aom.wﬂmom. Oo.Bo mxmBEP entre
outros, Bleckmann citd artir Qw H _m.mm da pirataria area, 2 qual
foi considerada ilici® M%@Em i que ja se conhecia da pirataria
maritima. O autor mmwm:mo:mammﬁm Mnm_m\mo m:m:om_om” poste que a ela
serve ao ﬁﬂznmﬁwo Qm Oun_o Emamzmm m.E,\Q_m ﬁmﬂdhﬁw. a partir da
considerago do oE.mﬁ:MG P .M. Jjuridico m:&o%omimam apli-
cado (Zweck der and om de w: w% eten Rechtsinstitute), que se
impegam casos de mw:mimmm:ao@ 0 o de aibitrio

- Especificament® ane Lo o%wwmmw de Vogel, temos Fischer-
Zernin (1987/363), nm%%omi ol RNC s80 uma fonte subsi-
didria de direito EREm% Hm_ puolico, mQ.a.o criticdvel, pois, que

o -Tecurso, existindo, no ordenamento

Vogel se tenha valid .
a Conve ;
[ 26 d n¢do de Viena, que prevalece sobre

internacional, o Art- . fotdpest

05 PDORNC, & 00 10 > o0 crers vor apota b0 da boa-
fé. A crftica, a noss® <mam:qm o::,,onm Ser apo iada, ja que 2 melhor
doutrina, awamm:gm? 8, nOS wUQWTmm rmmo‘ do Dinh, Daillier e
Pellet (1975/313), o Ve » uraa fonte subsididria, mas

. 1m senti i
o um sentido especial a um fermo se fica

estados possam ter originariamente intencio- -

mmmmo da interpretacdio literal das palavras, sem
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autBnoma e primdria. Além disso, conforme mostraremaos abhaixo,™
o principio da boa-f¢ nio seria suficiente para impedir a pratica do
Treaty Shopping.

Bm nosso entender, no que se refere ao direito tributdrio
< valida a consideracio de Anzilolt, a respeito da

internacional, €
presungdo de que 08 Estados sdo ciumentos de sua soberania

{tributdria), nao devendo o intérprete estender sua fimitagdo, além
daquilo que ficou contratado. Neste sentido, em regra gerai, nao
ha que se admitir a utilizagio da analogia, na interpretagic dos
acordos de bitributag@o.

Entretanto, hd que se verificar até que ponto © “principio anti-
abuso” seria mera aplicagio analégica, decorrente do raciocinio do
intérprete, ou, ao contrario, trata-se de um preceito de direito
internacional piiblico.

Se o “principio anti-abuso” for um PDGRNC, coaforme
defende Vogel, seu emprego nio refletird uma arbitrariedade do
intérprete. Ao contrdrio, serd parie do direito internacional publico
e, como tal, sua aplicacdo serd cogente, sob o risco de, pela sua
ndo aplicacio, fugir-se dos parimetros do juridico. Mesmo neste
caso, eniretanto, hd que se ter presente & ligdo acima mencionada
de Dinh, Daillier e Pellet (1975/313) que, embora esclarecam gue
os PDGRNC constituem uma fonte antbnoma de direito internacional

piblico, primdria e ndo subsididria, em igualdade de nos&m@mwnoa
s ou 0s costumes, ndo se tratando de meros

os tratados internacionai
instrumentos para o preenchimento de lacunas, lembram que 0S

PDGRNC, enquanto normas gerais, tém cardter supletivo, ndo
prevalecendo, no caso de existéncia de regras contratuais.

Deste modo, confirma-se o que Vogel (1985/375) jd defendera

que, quando os acordos de hitributagdo tiverem uma cliusula
(escrita) especifica para as hipéteses de evasao fiscal, ndo hd que
se recorrer aos PDGRNC para a consideraciio de outras hipdteses
de abuso de direito.

Mesmo assim, Vogel esclarece gue caso 4 hipotese de evasao
fiscal conternplada no acordo seja especifica, haverd que se aplicar
a “cldusula anti-abuso”, enguanto PDGRNC, para 03 demais casos.

Segundo o que compreendemos, o que foi exposto acima, a
respeito da interpretagdo de acordos de bitributagiio, ndo contraria

a idéia de Vogel.

50. Cf pp. 124 ¢ ss.
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Se : : B
s dar mmmmemmmrﬂo, 0 recurso aos PDGRNC ¢ supletivo, devendo-
1o imbed .m u.o texto do acordo, a omissio deste, por outro
Oﬁaowzm fecurso 2os PDGRNC. E o gque Vogel defende .
comprego. do MMEMQ.:B %UOWZ\O_ ndo deve ser considerado um
o :mn:oaam .:&nrq_w. A0 contrdrio, > analogia se aplica, quando
8" recuTsos mm %Nw Nﬂm% aﬂmﬁ:mwmam situagdo, “emprestando
. andamento fegal,
Em olese em que existe um PDGRNC wmmwum:hwow mmww lm:?mw B}m\m
POIS, no caso, lacuna juridica, ¢do. Nio hd,
Port 30 vai o
se 0 a :MMMP B oo::.w © E\w €ito internacional piblico, valer-
P or da lei, do “principio anti-abuso”, desde que este

consti
stitta um PDGRNC, no caso de um abuse de acordos de

bitributacio.

3.2.2 oibicd
A Proibicdo do Abuso, no Direito Internacional Piblico

Jin i .
0s manifestamos no sentido de que o método de que se |

valeu Vog - isténci

v &qMqumw %.Nwmomo%mﬂﬁmﬁmw _m mx_mmo:mmm Q@.:B “principio anti-abuse”

ho gt e BOQo:m ptiblico, A. métedo indutive™), embora vilido,

e pars e  para s _oomrmm.aa 08 PDGRNC. Esclarecemos
. arefa, € também de muita valia a doutrina internacional.

Pro - : i
POMO-no0s, agora, a examinar se, do ponto de vista dos

rincipi ireito i i
p pios do direito internacional, a proibi¢do do abuso j4 seria algo

reconheci i i
no:mmnmmmmm. wkwmmmm%mwﬁ m?i_amﬁ:\m o mm,ﬁimm Ji traria uma
se veria combatido i S nommmmEEmu 0 Treary Shopping
medidas “unil » Pelo lratamento “global”, dispensando-se as
A cm_.maﬁm_m ou | gmﬁmama:. Por outro lado, caso con-
R @%mf\%mw_ma um wz:o_‘w_.o\m:a-mc:wo:. na doutrina inter-
oo:m:dm“:do,@ mcmﬂom,.;wﬁoﬂma a0 método indutivo de Vagel, para
nepativa : mxwmm@:o;. Somente na hiptese de uma resposta
» Da aplicacdo de ambos os métodos, é que poderemos

C —u nexi 8 mu [ ) ﬁm

3.2.2.1 O Principio da B é
da Proios d o ___NQ 0a-Fé e seu Coroldrio: o Principio

O reco i incipi
o EEH.M%W&&@:B do principio da boa-f&, no direito interna-
Ja e antigo. Jd em Bynershoek, em seq Questionum
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juris publici libri duo, Verdross e Simma (1976/61) encontraram
o reconhecimento de que se for desconsiderado o principio da boa-
fé, estar-se-d destruindo, igualmente, © direito internacional.

Para Verdross e Simma (1976/61), o principio da boa-fé (Treu
wnd Glauben) é a prépria base do direito internacional pliblico, jd
que a comunidade internacional ndo se estabeleceu com base em
uma relagiio de dominagio (Herrschafisverband), mas num desejo
comum de cooperacio {auf dem einvernehmlichen Zusammenwirken
der Staaten).

Do mesmo modo, Cheng (1953/124} se manifesta no sentido
de que o principio da boa-fé se estende as relagbes contratuais do
Estado, enquanto uma limitagio geral ao exercicio de seus direitos,

Tal reconhecimento pela Doutrina, da existéncia do principio
da boa-fé, no Direito Internacional Piblico, foi corrcborado pela
Convencdo de Viena, cujo art. 31 (1), acima franscrito, impoe a
consideragiio da boa-fé, na interpretacéo dos tratados internacionais.

Partimos da constatagio do principio da boa-fé, no Direito
Internacional Piblico, porque a teoria do abuso de direito €
considerada wma aplicagio daquele principio, ao exercicio dos
direitos e, como tal, reconhecida pela Corte Internacional Permanen-
te de Justica e pela Corte Internacional de Justica {Cheng, 1953/
121: Verdross e Simma, 1976/235).

Para Cheng (1953/123), decorre da aplicagio do prircipio da
boa-fé, a proibi¢do, no Direito Internacional, de um Hstado deixar
de cumprir uma obrigagdo estabelecida em um tratado, sob o manto
de um alegado exercicio de direito. O principio da boa-fé, segundo

o autor, “exige que todo direito seja exercido de modo honesto e
leal. Qualquer exercicio ficticio de um direite, com 0 propdsito de
fugir seja de uma norma legal, seja de uma obrigacio contratual,
ndo serd tolerada. Tal exercicio constitui um abuso de direito
proibido por lei”.

A existéncia de um principio proibitivo do abuso do diteito,
no campo do direito internacional piblico, foi objeto de uma
pesquisa de Alexandre C. Kiss (1953), que concluju pela existéncia
de tal principio. :

Nio é pacifico, entretanto, na doutrina do direito internacional
ptiblico, o reconhecimento da proibigéo do abusa de direiio.

Neste sentido, Neuhaus (1984/183), numa pesquisa sobre a
existéncia de um prinefpio de proibigio de abuso do direito, no
direito internacional, conclui que inexiste umia norma com tal teor,
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Atualmente, embora reconheca que os direitos subjetivos, no Samo.

do direito internaci ibli a
acional piblico, ndo possam ser Ci

o ' - ale M mx\u
i, D ercidos de mado

.chSme Lauterpacht (1970/423) nega a existéncia de E.:u
proigdo do abuso de direito, cuja aplicagiio dependeria da boa
< . . ~ . . .u -
ontade dos Estados em coaferir aos tribunais lnternacionais poderes

menos restritos que os atuais. Entretanto, o mesmo ancor (1970/384),

“mpo::mnm om_mE,mE sinais de que a doutrina do abuso de direito

em ganhando reconheci ireito i .

g cimento, no campo do dire {

e , ito inte

publico. ’ o
No mesmo sentido, a opinido de Schiile (1962/71), para quem

2 proibi¢go do abuso (ainda nio) faz parte do direito internacional:

publico vigente.

y Nao obstante, o m:_o € que a proibicio do abuso de direitg

Jd encontra precedentes junto s Cortes Internacionais. :
Neste sentido, ficou famoso o caso Nottebohm, julgado em

6.4.55 (in RA, Affaire Nottebohm 2me Phase, 1955). Nottebohm

era um cidaddo alemfo estabelecido na Guatemala hs 34 anos. Em
Enmmw da 2.2 Guerra, a Guatemala decidiu recusar o viste nam.gmom
alemdes. Nottebohm naturalizou-se cidadio de Liechtenstein, pre-
Ho:ammaov com isto, obter o visto de outro modo ammomgﬁmow Q
expediente de que se valeu Nottebohm ndo foj reconhecido .&..
governo da Guatemala, originando o conflito internacional. ?

O caso foi juigado pela Corte Internacional de Justica, que.
entenden inexistir, entre Nottebohm e Liechtenstein @:mEn@._EMm
40 mesmo tempo que a naturaliza¢io ndo mudoy Em nada a relaciio’
de Nottebohm e a Guatemnala, Para a Corte, a naturalizago Mmo
a@ooﬂm: de uma ligagdo efetiva de Nottebohm que ji exislisse
anteriormente, nem mudou seu modo de 5<m'h Para a Corte
Zoﬁmmora ndo buscou, com a naturalizagdo, comunear com as
tradigBes, os interesses ou o género de vida do povo de Cwn:ﬁnnmmﬁm
Hem fampouco assumir suas obrigacdes {exceto as fiscais), ou
exercer os direitos decorrentes desta cidadania. Seu tinico oE.m:é
tera sido trocar sua quatidade de cidaddo de um Estado @m:mmﬁmaﬁ
pela de cidadio de um Estado neutro. Por esta razdo, foi julgad
correta a decisio da Guatemala, de recusar o visto, _ Jres

Na opiniio de Grossfeld (1974/193), © caso Noettebohm
representa a adocio da teoria do “vinculo genuing” @mE:.:m-F:_n.v
que poderia ser utilizada, também, no campo da interpretacio aom,.
acordos de bitributagio, para se recusarem os seus beneficios a
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empresas que ndo exercam atividades no Estado contratante, ie.,
as chamadas “empresas-caixa-postal” (Briefkastenfirmen).

De nossa parte, optamos por maior cautela, na avaliagdo do
caso Nottebohm. E verdade que o tribunal desconsiderou a forma
adotada, buscando a “substincia” que se encontrava por trds. No
entanto, hd que se considerar que ndo se tratava de caso envolvendo
o direito tributdrio internacional, e nfo se quesiionava a aplicagdo
de qualguer acordo internacional. Examinava-se, exclusivamente, a
licitude do comportamento da Guatemala, na aplicagdo de sua
legislacdo interna, referente & concessdo de visios para eslrangeiros.
Além disso, n#o houve verdadeiro abuso de Nottebobm mas,
conforme se nota na deciso, ele apenas formalmente mudou sua
cidadania, nio desejando as conseqiiéncias de sua ligagio 4 nova
pairia.
Na nossa opinido, portanto, o caso Nottebohm deve ser tomado
como um indicio da existénciza de uma proibico do abuso no direito
internacional. No entanto, nde permite, de imediafo, sua extensdo

ac direito tributdrio internacional.

3.2.2.2 A Proibicdo do Abuso do Direito e as Relagbes entre
Fisco e Contribuinte

A existéncia de um principio de direito internacional publico,
segundo o qual as partes ndo podem utilizar-se de um direito
subjetivo de modo abusivo, conforme aceita hoje boa parte dos
doutrinadores e da jurisprudéncia, ndo & suficiente para avalizar a
afirmaciio de que o “principio anti-abuso” é um PDGRNC e, como
tal, inclaido no direito internacional piblico.

Efetivamente, o intérprete deve, anles, comparar o alcance e
o contetido do principio da proibigao do abuso, no direito interna-
cional, com o “principio anti-abuso”, para ver se a teoria de Vogel
se abriga naguele cornceito.

O exame do alcance do principio da proibi¢io do abuso exige
que se verifique se ele é pertinente a uma relagfio que se estabelece
entre fisco e contribuinte, isto €, entre Estado e particular ou se,
a0 contririo, no direito internacional ptblico, onde foi concebido,
o principio somente se aplica a relacdes entre Estados soberanos,

Segundo o que compreendemos, o principio da proibi¢io do
abuso, presente no direito internacional, ndo pode, por sua origem
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m E:amﬁm_:mmmo,mﬂ.no:?:aaoﬂoamm Ewgmmmmammgaomm
tormas, que ocorrem no direito tributdrio interno. :
w:Bm.:.mEm:Eu hd que se considerar que a defesa da existanciz
do @._.Enmw_o da boa-fé¢ se faz a partir de uma hipétese de um
relacionamento entre Estados, e nio entre um Estado e um particula
mx:: outras palavras, a relagéo abrangida na hipétese é de coordena-
¢do, nde de subordinacio. i
Zm.mﬁm sentido, j& em 1900, a comissio arbitral ad-hoe, formada
para dirimir uma contenda entre os EUA ¢ o Haili, no Case ?Mmﬁmm”
mm. Q\u..mo:. por Cheng, 1953/112), fundamentou 2 existéncia de
principio da boa-fé, a partir de uma comparagdo com o direitc
privado: “A boa-fé ndo pode ser menos obrigatdria entre nacdes qu
entre individuos cumprindo seus contratos”. :
Zmo,wm cogitava, portanto, de uma relagcio em que uma dasg
partes estivesse numa situagdo diversa da outra (relaco de subordi-
nagio).
.Uo mesmo modo, Schiile (1962/70) define o abuso do direito
no m:o:.o internacional piiblico, como uma “pritica do sujeito de
direito internacional piblico” (“.. die Ausiibung eines einem

Volkerrechtssubjekt...”), isto é, somente se examina a hipétese de’

0 Estado (ou organismo internacional) abusar de seu direito. Fm .
igual sentido, o conceito de Cheng (1953/130).

. >§o.m:5 a pesquisa de Kiss, na qual o autor conclufa pela
existencia de um principio proibitivo do abuso do direito, se limitava
a determinar (1953/179) “se o exercicio de uma no:%mﬂmmomm
ao:wmmmm pelo direito internacional aos governos dos Estados uom. .
mﬁ,.:_\n:m internacionalmente, isto €, se o abuso de competéncia
proibido no direito internacional”, donde se conclui que ndo cuidayv
de relagBes entre Estado e particular. O mesmo autor, em Ooutr:
.omo:c::_ma@ (1984/1), definia o abuso do direito, no direito
internacionat, como “um Estado exercendo um direito, seja de um
Bmao que impede o exercicio, pelos outros Estados, de seus direitos,
seja com um fim diverso daquele para o quat o direito foi criado,
a fim de ferir outro Estado”. Conforme se consltata, ndo se cogita
de um abuso do direito, praticado por um particular. o

HmEomd portanto, que a doutrina que defendeu a existéncia dé*
um principio referente a proibigio do abuso, concebeu-o come uma
pritica de Estadoes; nio, de particulares, contra o Estado. Deste
anc._ ndo nos parece que se possa utilizar a awtoridade destes
doutrinadores, para se defender a existéncia de tal principio.
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Confirmando tal conclusio, valemo-nos da licho de Lang
(1991/57), que afirma que os PDGRINC, enquanto normas de direite
ptiblico, sio enderegadas aos sujeitos de direito internacional
pliblico. As pessoas individuais, continua o autor, somente podem
ser consideradas sujeitos de direito internacional pablico em casos
excepcionais, que se compreendem no campo dos direitos humanos.
Assim, Lang entende que se existisse um PDGRNC, como pretende
Vogel, que impedisse a pratica do abuso, ele somente poderia obrigar
o0s Estados conlratantes, na sua relagio interestatal, mas ndo impedir
uma pritica dos sujeitos individuais, no campo do direito estatal.

Nio bastasse o j& exposto, entendemos que outro raciocinio
deve ser somado a0 jd tecido, para corroborar o entendimento de
que o principio da proibicdo do abuso, conforme cencebido no
direito internacional piiblice, ndo serve de guarda para a repreenséo
do abuso de formas, praticado pelo contribuinte, no campo do direito
tributdrio internacional.

O principio da proibi¢io do abuso, no direito internacional,
decorre da existéncia do principio da boa-fé, ou, come diz Cheng
(1953/121), é uma aplicacdo daquele principic ao exercicie de
direitos.

Deve o jurista examinar se o “principio anti-abuso”, defendido
por Vogel, também é coroldrio daquele principio ou, ac contrério,
trata-se de um instituto préprio do direito tributdrio. Conseguindo-
se demonstrar que a questiio do abuso do direito, no direito tributério,
estd desvinculada do principio da boa-fé, imediata serd a conclusio
que a expressio “abuso do direito” possui, no direito tributdrio, outra
conotagio, em relagdo aquela desenvolvida no direito internacional
e, por conseguinte, a doutrina deste campe ndo pode servir de
resguardo para a aplicacdo do instituto, no direito tributdrio, sem
a devida cautela.

A aplicagio do principio da boa-té, no campo do direito
pdblico, ja ndo oferece mais dificuldades. Exemplificativamente,
cite-se uma decisdo de 9.7.75 (BGE, v. 101/116, Ia), na qual o
Tribural Federal Suigo examinou o case de um contribuinte que
seguiu um procedimento recomendado pela adminisiragio do cantio
de Argdvia, mas que ndo era compativel com a lei. A Corte,
baseando-se no principio da boa-fé, deu razio ac contribuinte.

Para Geering (1946/137-139), a proibigio da evasido fiscal,
Juntamente com a obrigagiio da administragio de se portar de acordo
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com o nomﬁzaommao" em um acordo fiscal, sio as duas linhas em
que o m::o:ao da boa-fé se firmou, no direito tributdsic.

. Nio obstante reconhega a validade do principio da boa-fg
direito ptblico, Hohn (1984/296-298) esclarece que a sua aplicagd
somente se pode dar quando, entre o fisco e o contribuinie, exist
uma relagdo concreta. Isto, porque a boa-fé protege direitos su
,_m:ﬁ.um. Do mesmo modo, Alberto Xavier {1974/190) manifesta mc.
0 E_.:QEQ da boa-fé somente rege as relacBes entre Dstado:
contribuinte, apds constituida a obrigacio tributdria. ;

No direito tributdric, eniretanto, continua Héhn :m.mﬁmo.
298), o abuso do direito somente se compreende em seu sentido
objetivo.

Na verdade, na doutrina tradicional de Blumenstein (1971/2
mwvu. a elusdo fiscal (Steuerumgehung) se caracterizaria a partir- d
conjungdo de trés elementos: subjetive (a administragio deve an..m
mmwzo contribuinte nio agiria do mesmo modo, se ndo fossem
razdes fiscais), objetive (0 procedimento adotado deve ser inusual
e efetivo (a partir do ato do contribuinte, deve surgir uma economi
fiscal). Blumenstein (1949/197) chega, inclusive, a criticar uma
monografia de Jacob Wackernagel, que se manifestara no sentid
de que a elusiio fiscal ndo exigiria para sua tipificagdo o elemento
EEQ:@. Para Blumenstein, a exigéneia do elemento subjetiy
amoo.ﬁmzm do principio da legalidade, em virtude do qual nio cabe
no direito tributdrio, a interpretacdo extensiva ou a solugdo m:m&mwo.
Para Blumenstein, se a administraco comprovar gue o propro
oomqmc.cw:@ considerava-se sujeito & tributacfo, fica justificado que
a wmaﬂaqmmwo também © cousidere alcancado pela norma de
incidéncia, ndo se admitindo que ele se valha de estruturas inusuais
para escapar da tributagio. Se, por outro lade, havia dividas quant
ao alcance da lei (e o ato do contribuinte nfio foi movido por su
nwnmmm de que doutro modo seria tributado), ndo hd que have
tributacdo.

.Zmo obstante Hohn (1974/150) reconheca que a jurisprudénct
dominante acolha a doutrina de Blumenstein, quanto & mimmwnﬁ
dos trés elementos, para a caracterizacio da elusdo fiscal, o autor.
pondera que também a economia fiscal licita (Stenervermeidung
E.mmm_,%m.m os elementos subjetivo {intengio de economia) e efetivo
(economia real), Deste modo, Héhn conclui que somente o elemento

-

ghjetivo € que pode caracterizar uma elusio fiscal.
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Deste modo, no raciocinio de Hohn (1978/206-298), o abuso
do direito, que é proibido no direito administrativo, ndo & o mesmo
instituto juridico que se faz presente no direito civil. O abuso do
direito, no direito pdblico, tem um pressuposto objetivo, “que inclui,
entre outras coisas, a produgdo de conseqiiéncias juridicamente
relevantes através do emprege de meios inusitados, niio reconhecidos
pelo ordenamento juridico.” Por este motivo, Hoéhn conclui que 0
relacionamento entre o abuso de direito, e a violagio da boa-f¢, do
direito publico, € diferente do direito civil, conforme traduzimes:
“enquanto no direito civil, o abuso do direito rambém & conceituado,
a0 mesmo tempo, como violagdo da boa-fé, o abuso do direito, no
direito piiblico, ndo representa absolutamente, aop mesmo SmMpPo,
também uma violacdo da boa-fé. A aplicagao da proibigio do abuso
do direito no direito piblico ndo pressupde, como a do principio
da boa-fé, uma relagdo juridica conereta entre O cidadiio e a
administragfo.”

O raciocinio de Hohn pode ser confirmado na licao de Imboden
¢ Rhinow (1976/481-484). Os referidos autores comentam uma
decisio do Tribunal Federal Suico, de 07.9.65, versando sobre 0
abuso de direito no direito administrativo. Em sintese, trata-se de
caso de um construtor que inicia uma obra poucos dias antes da
edicio de lei restritiva de construgdes, permanecendo a obra, em
seguida, parada por vérios meses. O Tribunal confirmou o entendi-
mento das autoridades, no sentido de que o construtor se deveria
submeter 4 nova regulamentagao. No comentirio, 08 autores men-
cionam que o Tribunal confirma a existéncia de uma proibicéo de
abuso no direito administrativo, como 0core 10 direito civil.
Entretanto, a semelhanga é ilusoria (tduschend), jd que no direito
administrativo, a hipdtese de ocorréncia do abuso tem compenentes
objetivos (e ndo subjetivos), a saber: a) o particular passa a agir
de modo diferente do que agia no passado; b) as condigbes impostas
pela lei para o exercicio do direito foram cumpridas apenas
aparentemente; € ¢) o resultado foi alcancado através de meios
incomuns, ou nio reconhecidos pela ordem juridica. Para os autores,
portanto, confirmando o que pensa Hishn, nio se confunde a hipdtese
de abuso do direito, no direito administrativo, com a hipdiese
prevista no direito civil.

Na verdade, o fundamento do raciocinio de Hohn deve ser
buscado em sua pesguisa anterior (1963/398a400), quando se
questionava a existéncia dentro do direito interno suico, de uina

H
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“clausula anti-elusio fiscal ndo escrita” {ungeschriebesne Steuer-
umgehungs-klausel). A referida cldusufa, segundo agquele trabalho

seria limitada ao abuso do direito e, portanto, nio levarla, de todg

modo, a consideragio econdmica para outras quesides de direitg
tributdrio. Assim, falava-se em uma cliusula com campo ds

aplicacdo limitado (mit beschrinktem Anwendungsbereich) e, ag.

mesmo tempo, somente se aplicaria contra o contribuinte (rur

zuungunsten des Steuerpflicleigen wirks).

, Trata-se, evidentendemente, de uma idéia bastante semelhant

tnternacional e, por isso, devem-se levar em conta as ponderacde

de Hohn sobre o tema. u
Conforme Hohn (1963/398-400), mesmo os fundamentos nid

esctitos devemn ter base constitucional. Por isso, em sua andlise, o’

autor se propde a buscar a fundamentacdo do “principio anti-abuso”
no sistema juridico interno suico.

De imediato, descarta-se sua fundamentacio nos principios da-

mm:.mammm ou da capacidade contributiva, j4 que € tarefa do legislador
definir os contornos da tributagio, esgotando-se al o preceito

constitucional. Além disso, ndo atenderia 4 igualdade, ou & capa-

cidade contributiva, uma regra que sO valesse a favor do fisco™
(lembra que uma tributagio considerada “injusta” ndo deixa de ter-

validade).

Diante deste primeiro resultado de sua pesquisa, Hohn se.

prop@e a examinar se o “principio anti-abuso” poderia estar baseado
no principic da boa-fé e, af, suas conclusdes sio de bastante valid
para nossa analise da tese de Vogel.

Confirmando o que ja& haviamos ponderado acinta, Hohn se*

manifesta no sentido de que a aplicacdo do principio da boa-fé, numa

relac@o entre o legislador (ou a norma) ¢ o destinatirio da norma

deve ser feita com muita cautela, j4 que aquele s6 tem cabimento
numa relacdo entre partes de uvma relacio juridica determinada (denn
er ist seiner Natur nach eine ausschliesslich an die Rechtsamwender,
an die Parteien eines Rechisverhdlinisses gerichier Regel). Nio se
pode, a pariir da boa-fé, obrigar o cidaddo a deixar de se valer das
lacunas da fei. Para Hohn, o principio da boa-fé niio é uma carta
branca (Freipass) para a Administragio remediar leis com falhas
de redagdo. O principio da boa-fé ndo pode valer somente para um
lado da relacdo juridica (Treu wund Glauben verpfiichtet beide

a hoje defendida por Vogel, no campo do direito tributdrio-
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Parteien) e, por isso, suz aplicacdo deveria obrigar a administragio,
também, a usar as lacunas da lel conira sk

Para Hohn, a idéia de uma “cldusula nio escrita”, semelhante
ao “principio anti-abuso” decorre da tendéncia de se interpretarem
os conceitos do direito tributdrio, a partit de critérios validos para
o direito civil. Tal visdio, para o autor, estd ultrapassada. Hohn
conclui que a “cldusula nio-escrita” do direito interno sui¢o carece
de fundamentaciio e é inconcilidvel com o Estado liberal de direito
(1963/400).

Parece-nos oportuna a andlise de Hohn, j4 que suas conclu-
soes se adaptam a nosso raciocinio sobre a tese de Vogel.
Conforme ficou demonstrado per Hohn, a proibigdo do abuso no
direito tributdrio, niie decorre do principio da boa-fé, sendo algo
independente.

Se nfio se trata de uma consegiiéncia do principic da boa-fé,
¢ evidente que o “principio anti-abuso” nfo se escora na doutrina
de direito internacional piblico, a qual, como ficou demonstrado,
defende a existéncia de uma proibi¢io de abuso, com base no
principio da boa-fé. .

Temos por aceito, portanto, que os estudos que se efetuaram,
no campo do direito internacional piblico, sobre o abuso do direito
nio podem servir de fundamentacio para uma conclusdo de que o
“principio anti-abuso™, no direito {ributério, seja um PDGRNC e,
como tal, de aplicagdo no caso de acordos de bitributagdo.

32.2.3 O “Principio Anti-Abuso” e o “Treaty Shopping”

Descartada a possibilidade de o “principio anti-abuso” decorrer
de um reconhecimento uninime ou majoritdrio na doutrina do direito
internacional piiblico, como inerente ao proprio sistema e vélido para
a érbita internacional, vé-se o jurista forgado a se voltar ao método

-

indutivo, acima discutido, para a afirmaciio de que ele € um
PDGRINC.

Torna-se possivel, portanto, afirmar-se que se o “principio anti-
abuso” for um PDGRNC, seu conteido nfio poderd abranger
hipéteses além daquelas abrigadas pela maioria dos (ou principais)
sistemas juridicos existentes. Retorna-se, portanto, ao direito compara-

do, a tim de se examinar se o Treary Shopping é geralmenie alvo
de repreensdo, por um PDGRNC contra o abuso.
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O fato de que o “principio anti-abuso” nfo é tho amplo quanto
0 dispositivo referente a abuso de formas jurfdicas, do § 42 AO
da Alemanha, € reconhecido por Vogel (1985 a 260), que se
manifesta no sentido de que seu “principio” somente se aplicaria
nos casos reconhecidos como abuso por todas as nagdes civilizadas:

“Para o comportamento dos Estados, a figura juridica do abuso de -
direito néo vale exatamente do mesmo modo que o nosso § 42 do

Codigo mas de toda maneira, vai nesta direcdo; no todo, de qualquer
forma, um pouco mais cautelos, j4 que se deve limitar aos casos
em que todas as nagbes civilizadas reconheceriam como abusos

Quando Vogel (1985/372) defende a existéncia de um “princi-

pio anti-abuso”, levanta trés elementos que, em todos os pafses

pesquisados, se exigem para a caracterizacio do abuso e que,
portanto, estariam incluidos no “principio™: a) A forma adotada e
¢ conteddo econdmicoe de um {oun vdrios) negécio(s) juridico(s) ou.
figura(s) juridica(s) devem ser divergentes; b) O contribuinte era’

livre para escolher a forma juridica e foi ele quem a escolheu; e
¢) Se o tributo fosse apurado a partir da forma adotada, este serid
menor (ou inexistente) que aquele que se daria, caso a tributacfio
se baseasse no contelido econdmico.

Mesmo Vogel, no entanto, reconhece que a estes irés elementos
comuns, hd de se acrescentar um quarto elemento que é varidvel;
de Estado-a-Estado (von Staat zu Staat verschieden). Este elemento
€ 0 ponto a partir do qual a estrutura se forna inaceitivel, od
“hidrémetro de intolecdncia” (Unertriglichkeitspegel), detinido pelo
autor como as “circunstincias, que por razdes de justica, fazem com
que pareca inaceitavel a tributacio a partir da forma juridica”.

Em nosso entender, jd na existéncia do quarto elemento d
Vogel, hi de se reconhecer que, atualmente, o conteido de um
“principio anti-abuso” € bastante limitado, posto que o “hidrémetrg
de intolerdncia”, para utilizar a ilustragdo de Vogel, nio est
‘regutado em iguais niveis” e nio ficou demonstrado que, para todo
os Fstados, o Treaty Shopping se incluiria neste campo.

Oportuno, nesta questio, se faz retomarmos o estudo do
Capitulo anterior, quando verificivamos se o Treaty Shopping é alv
de punigfio, nos direitos nacionais. .

Constatamos que os EUA encontram precedentes, em su

jurisprudéncia, nos quais casos de Treaty Shopping sio reprimidos.

CEL supra p. 32.

151"
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Mo Reino Unido, verificamos que a jurisprudéncia “pos-
Furniss™* reprime as estruturas “pré-ordenadas”, visando 2 economia
fiscal. Embora ndo haja precedentes de Treaty Shopping, mencio-
namos a opinido de Davies {1983/53), para quem a jurisprudéncia
se aplicaria, também, a estes casos.

No Canadd, a jurisprudéncia recusou-se a seguir a linha
britinica, mas a edi¢do do GAAR (General Anti-Avoidance Rule)
cria & possibilidade de que, também naquele sistema, © u.u.mm:e
Shopping venha a ser incluido entre as hipdteses ndo aceitas.”

Ma Alemanha, o § 42 AO deve servir de base para se afirmar
que o Pais conta com dispositive proibitivo do abuse de formas
juridicas.>*

Também podem ser citados dispositivos relatives ao abuso, ne
Direito Tributdrio, na Argentina, Austrdlia,’ Austria (Reiter, 1988/
47}, Dinamarca {Kriegbaum, 1988/101), Espanha (Albi, 1988/209),
Franca,” Hong Kong3® Japao (Ward, Avery Jones er all, 1985/97-
98)," Luxemburgo (Reid, 1988/167), Maldsia,®® Noriega (Brandt-
Rasmussen, 1988/199), Nova Zelandia,% Pafses Baixos (Lagendaal,
1988/175), Singapura (Tosi, 1988/201) ¢ Suécia (Petersen, 1988/223).

NZo obstante, verificamos que a repreensdo ao abuso de formas
juridicas, ne Direito Tributdrio, nfo ¢ tdo geral.

Como primeiro exemplo, citamos a Bélgica, onde, conforme
mostrado, o abuso somente s¢ reconhece nos casos de simulagdo.®

Também no Chipre (Joannides, 1988/87), verifica-se que o
Treaty Shopping ndo ¢ considerado impréprio, sendo suas Unicas
restricdes as decorrentes de dispositivos especificos em alguns
acordos de bitributagio.

Tampouco o sistema italiano admite a aplicagio da doutrina
do abuso do direito, no que se refere a assuntos fiscais (Ward, Avery

52. Cf. supra p. 6l
53. Cf supra p. 64
54. Cf. supra p. 40.
55. Cf. supra p. 63.
56. Cf. supra p. 68.

57. Ct. supra p. 57.
58, Cf. supra p. 69.
59. Cf. th. supra p. 69.
60. CI. supra p. 69.
6. Cf supra p. 69.
62. Cf supra p. 66,
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woam.w et alli, 1985/100). Verifica-se, ali, a aplicacgo de normas anti-
elusivas apenas para transacles expressamente previstas (g delimi-
Eam& pelo fegislador™ Se a lel restringe o0s casos em que a
administragio pode desconsiderar as estruturas constitnidas pelo
contribuinte, parece-nos certo afirmar que aquele sistema néo dispde
de vm principio geraimente aplicdvel aos casos de elnsdo-fiscal.

No que se refere & América Latina, citou-se o exemplo do
México,% onde prevalece o formalismo na interpretagio das normag

tributdrias, sendo inaplicdvel a teoria do abuso de formas juridicas..
Igualmente no Brasil, como jd foi mostrado acima,® afora os

€asos de simula¢o (onde nfo se inclui o Treaty Shopping), a elusio
fiscal € tida por legitima.

Além disso, como lembra Horak (1987/65), ainda que se
demonstre que diversos pafses tém disposi¢bes especificas referentes
ao abuso do direito, ndo hd uma uniformidade quanto ao préprio
conceito de “abuso”. O mesmo argumento é usado por Lang (1991/
mﬁ. 1991 a 44), para quem a idéia de uma proibi¢io de “abuso”
aplica-se, nos diversos paises, em casos muitos diversos, colocando-
se em divida a afirmacgio de que as normas vigentes em cada
o&m:mnﬁ:ﬂo possam levar a um PDGRNC, como pretende Vogel
Alids, tal questionamento se aproxima da questio do “hidrémetro
de intolerdncia”, que YOGEL mesmo jd reconhecia.®

Deste modo, conctuimos, com Ward, Avery Jones ef alli {1985/
117) por uma evidente tendéncia, crescente, para a aplicagdo das
doutrinas do abuso do direito e do “propdsito empresarial” Amﬁam:m,a
mw:ﬁEmvn em matéria fiscal. Entretanto, opinamos que nio & possivel,
ainda, falar na existéncia de um PEGRNC, abrangendo os casos
de Treaty Shopping, visto que seu reconhecimento nfio €, ainda, 180
generalizado como se faria exigir. A existéncia de sistemas juridicos
“representativos™® que desconhecem a proibi¢o do Treaty Shopping
desmente a existéncia de um PDGRNC,

Mencicne-se, finalmente, a opinido de Emst Hiohn (1984/298-
299}, para quer, em virtude do principio da legalidade, ndo hd de
se falar em proibicdo do abuse do direito, nos casos que poderiam

Cf. supra p. 64,

. supra p. 68,
Ctf. supra item 2.1.3.
Cf. supra p. 134
Cf. supra p. 120
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ser alcancados “por uma adequada elaborag@ic da legislagio que
disciplina a obrigacio tributdria”. Neste sentdo, no caso do Treary
Shopping, cOmo veremos no proximo capitulo, € perfeitamente
possivel o seu combate através de medidas bilaterais. Por este
motivo, & descabida a aplicacdo da figura do abuso de direito &
hipdtese. ’

Niio hd, tampouco, que se falar em uma “clausula geral anti-
abuso”. Tal idéia se aproxima muito, a nosso ver, do “principio anti-
abuso’. No entanto, em vez de se buscar a sua base nos PDGRNC,
pretende-se encontrar uma “cldusula n&o escrita”, no proprio acordo
de bitributagio, que impediria o Treaty Shopping. Negando tal
possibilidade, fundamentando-se no principio da legalidade e da
tipicidade (“Bestimmtheit”), enconlramos Pilz (1986/13), que se
manifesta, com o apoio de Kraft (1991/19), no sentido de gue
considerar a hipétese do Treaty Shopping dentro de um acordo de
bitributaciio seria ultrapassar o limite da interpretacio possivel de
suas palavras (iiber den maoglichen Wortsinn des DBA hinausgeht).
Ieualmente negando a existéncia de uma “cldusula ndo-escrita”, veja-
se a posicio de Diehl (Gaddum, Hofmann ef all, 1985/71) e Lang
(1991/56-57).

Conforme Farkholz (1985/33) a idéia de uma “cladsula ndo
escrita”’, contra a evasdo fiscal, pode ser aceita. No entanto, seus
pressupostos hio de ser muito restritos. Neste sentido, o autor diz
que, na pritica, ndo consegue lembrar-se de nenhum caso, no qual
ama estrutura criada pelo contribuinte tenha sido desconsiderada,
com base em semelhante cldusula, Também Becker (Gaddum,
Hoffmann ef all, 1985/74-75) se manifesta pela existéncia de uma
“cliusula ndo escrita”, mas cujos pressupostos hao de ser muito
restritos (Vogel, 1985 a 263). Esta opinido €, também, ratificada
por Mossner (Vogel, 1985 a 270). Ainda mais limitativa € a opinido
de Hofmann {Gaddum, Holfmann ef afl, 1985/76-77), que prefere
que sequer se fale em uma “cliusula nio-escrita”, j que, na sua
opinido, o Unico caso em que nao s¢ poderiam conceder os beneficios
do acordo (sem que houvesse eXcecao expressa) seria o de uma
manipulagio fraudulenta (betriigerische Manipulation).

Concluimos, portanto, que, atnalmente, ainda nio & possivel
se falar na existéncia de um PDGRNC, cujo conteiido abrangeria
uma hipétese” de Treaty Shopping. Do mesmo modo, ndo se pode
aceitar a existéncia de uma “cldusula nfo escrita” com igual teor.
Por outro lado, ndo atastamos a possibilidade de axisténecia de om
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“principio anti-abuse”, de aplicagiio bastante restrita, posto que
somente seria valido para os raros casos em gue se verifica uma
convergéneia nos diversos sistemas juridicos nacionais., O que nio
¢ possivel, atualmente, & afirmar-se que existe um PDGRNC, que
impeca a prdtica do Treary Shopping, por considerd-lo abusivo.

Nio € demais, para ratificar este entendimento, mencionar que
a propria OCDE (1987/101) reconhece que o Treaty Shopping
somente pode ser combatido no caso de se incluir uma cldusula de
salvaguarda, no texto do acordo, sob pena de ndo se poder deixar
de se coacederem os beneficios, com base no principio do pacta
suni servanda.

“43. Existing conventions may have clauses with safeguards
against the improper use of their provisions. Where no such
provision exist, treaty benefits will have to be granted under the
principle of pacta sunt servanda even if considered to be improper.”

3.3 Conclusdes

I. No presente capitulo, estudou-se o Treaty Shopping num
tratamento global, i.e., questionou-se a possibilidade da existéncia,
no direito internacional piblico, de wrm principio geral de direito
reconhecido pelas nagbes civilizadas (PDGRNC), cujo contetido
alcangaria a proibi¢ao do Treary Shopping.

1.1 Serviu de base para a nossa andlise, a doutrina de Vogel,
que se refere a um “principio anti-abuso”, vélido para todos os
acordos de bitributagio e que determinaria que os beneficios destes
ndo alcangariam as hipdteses de abuso.

2. Constatamos que um PDGRNC pode ser extraido, na
doutrina do direito internacional piblico, por dois métodos, discu-
tidos e testados separadamente.

2.1 Pelo primeiro método, o PDGRNC ¢ buscado na prépria
doutrina e jurisprudéncia do direito internacional piblico, onde deve
ser reconhectdo de maneira generalizada, como principic formador
dos proprios fundamentos desta ordem juridica.

2.2 O método indutivo parte da andlise concreta. Neste sentido,
um PDGRNC deveria ser encontrade no direito comparado, a partir
do teste de sua presenca em diversos sistemas nacionais.

3. Concluimos que, caso existisse, efetivamente, um PDGRNC,
cujo conteddo incluisse a hipdtese de abuse do direito, na forma
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do Treaty Shopping, este seria aplicdvel aos acordos de bitributacio,
posto ndo se tratar de uma fonte secunddria do direito internacional
(embora seja de aplicac@io geral e, enquanto tal, ndo prevaleca sobre
disposicdo especifica dos acordos internacionais).

4. Na busca do PDGRNC, pelo primeiro métode acima
discutido, concluimos que a boa-fé e seu corolirio, a proibi¢do do
abuso de direito, sio geralmente reconhecidos como PDGRNC.

4.1 Entretanto, ficou claro que o abuse de direito, tal como
concehido pelo direito tributdrio, ndo se confunde com o principio
da boa-fé, visto que este exige um pressuposio subjetivo, enquanto
no direito tributdrio, o que é relevante para caracterizar o abuso é
o seu elemento objetivo.

4.2 Além disso, a proibicdo do abuso, no campo da doutrina
e jurisprudéncia de direito internacional, parte do pressuposto de um
abuso praticado pelo Estado, numa relagdo de coordenagfio (entre
iguais), e nio de subordinacio (Estado x particular).

4.3 Por estes motivos, conclufmos que a doutrina do direito
internacional que reconhece o0 PDGRNC referente & proibicio de
abuso ndo cogita da hipdtese examinada no direito tributdrio.

4.4 Recusamos, pois, a existéncia de um PDGRNC referente
ap abuso do direito, no direito tributdrio internacional, a partir da
andlise da doutrina.

3. Na anélise pelo método indutivo, constatamos uma tendéncia
geral & proibigiio do abuso, no direito tributério.

5.1 Entretanto, o conceito de abuso € bastante varidvel, havendo
diversos sisternas, entre 0$ quais o do Brasil, nos quais somente
s casos de fraude e simulagdo € que sfo metivo para a recusa da
forma adotada pelo contribuinte.

5.2 Deste modg, se existe um PDGRNC ou uma “cldusula nio-
escrita”, referente ao abuso no direito tributdrio, seu alcance é
bastante restrito, atualmente, ndo abrangendo a hipotese de Treaty
Shopping.

5.3 Concluimos gue, atualmente, o direito internacional pablico
ndo oferece um PDGRNC que impeca a prdtica do Treary Shopping.




