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Fisco autua empresas por divergéncia em uso de tratados

Laura Ignacio, de Sao Paulo

No Brasil, os conselhos de contribuintes e juizes ainda nao aplicam de maneira
clara e homogénea as regras internacionais de interpretacdo de tratados para
evitar a bitributagcdo. Essa é a percepcao de advogados que lidam com causas
referentes ao tema. Para profissionais da area, porém, essa fase atual seria de
transicdo. Os juizes nacionais e o Conselho de Contribuintes em geral tendem a
julgar questoées tributarias fundadas em tratados priorizando a lei interna, afirma
o professor da Universidade de Sao Paulo (USP) e advogado Heleno Taveira
Torres. Esses acordos servem para dar seguranca juridica internacional em
matéria tributaria. Se os juizes de um pais nao estao a par dessas regras, ¢ melhor
nao ter tratado, afirma.

Um exemplo citado pelos especialistas € o processo da Volvo do Brasil Veiculos. A
empresa pagava a companhia Itochu Corporation por meio de remessa de juros
para a filial da empresa japonesa, no Panama. O Superior Tribunal de Justica
(STJ) entendeu que como o Panamaé nao fazia parte do tratado Brasil-Japao, nao
se aplicaria o tratado.

Para o professor, o mesmo ocorre em relacao a interpretacao do uso de paraisos
fiscais. Nao h4 ilicito em usar paises de baixa tributacao, desde que as operacoes
da empresa sejam de conhecimento do fisco, diz.

Torres afirma que questionamentos envolvendo esse tipo de matéria sdo muito
recentes e intensificaram-se nos ultimos cinco anos. E a interpretacao sobre os
tratados internacionais estd cada vez mais complexa, com o uso de clausulas
como a de nacao mais favorecida, por exemplo, adotada por paises como o Chile,
diz. Quando ha clausula de nacao mais favorecida, qualquer vantagem para
investimento a empresa de outro pais deve ser estendida a empresas de demais
paises em que constar a mesma clausula no tratado.

Para Torres, na medida em que o Brasil aumenta os investimentos no exterior, os
juizes deveriam ser mais coerentes com as regras internacionais de interpretacao
de tratados. Hoje, ha 28 tratados internacionais para evitar a bitributacao
firmados com a participacdo do Brasil. Segundo o professor, desse total, 15
possuem a regra de nacao nao favorecida, mas nunca foi alegada na Justica a
aplicacao dessa norma.

O juiz federal Washington Juarez de Brito Filho participou do Congresso do



International Fiscal Association (IFA) de Viena, em 2002, e o tema foi pauta de
uma das discussdoes com a participacdo, na mesa de debates, de juizes da
Holanda, Estados Unidos, Franca e Alemanha. Os estrangeiros ficaram
horrorizados em ver como em um pais do porte do Brasil os juizes tratam de
forma tao diferente o uso de tratados internacionais, afirma.

Para Brito, o perigo é que a postura do Fisco, apoiada pela interpretacao do
Judiciario, permaneca e possa causar situacoes como a perda de investimentos
estrangeiros no pais. E muito evidente o carater nacionalista dos juizes federais
brasileiros, muito acostumados a aplicar a Constituicdo Federal. Mas esses
tratados tém carater contratual, afirma o juiz.

Mas também ha decisdes de juizes federais que consideram o carater contratual
dos tratados. Na época em que ainda estava no Tribunal Regional Federal (TRF)
da 42, o atual ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ), Teori Zavascki, por
exemplo, em processo da Nitratos Naturais do Chile entendeu que a eficacia dos
tratados na ordem internacional, subordina-se a formas proprias de criacdo e
revogacao, distintas das que operam na ordem interna.

Para a advogada Ana Claudia Utumi, do TozziniFreire, a primeira decisao que
discutiu tratado da maneira correta no Conselho de Contribuintes foi a do
processo da Eagle sobre uso da Entidad de Tenencia de Valores Extranjeros
(ETVE) - empresa espanhola proprietaria de valores fora da Espanha. Esse tipo
de companhia tem beneficio fiscal se, por exemplo, aplica 5% do total das receitas
na Espanha . No julgamento do recurso da Eagle ficou consignado que o tratado
se aplica. No caso, a Receita queria tributar o lucro dessas empresas espanholas
auferido fora do Brasil. Como o Conselho ja havia decidido de forma oposta, a
Camara Superior de Recursos devera pacificar o entendimento do 6rgao em
breve, afirma. Por isso, a advogada diz que no conselho o periodo é de transicao.
Ja nos tribunais, os conceitos internacionais sobre tratados para evitar a
bitributacdo ainda nao sao levados em conta, segundo Ana Claudia. O Brasil ainda
esta longe de interpretar tratados de bitributacdo da mesma forma como fazem os
paises membros da Organizagdo para a Cooperacao e Desenvolvimento
Economico (OCDE) ha anos, diz. Atualmente sao 30 os Estados membros da
organizacao.

O advogado Mauricio Braga Chapinoti, do Pinheiro Neto Advogados,
concorda que o uso dos tratados internacionais vem se intensificando
com o aumento de investimento brasileiro no exterior. Para o



advogado, o problema é que a interpretacao dada tanto por juizes
como conselheiros nao é homogénea. Ha interpretaciao com base nas
regras da OCDE, mas esses sao casos raros, diz o advogado. O
paragrafo 2° do artigo 3° de todos os tratados que o Brasil assina
estabelece a regra de interpretacao do tratado, segundo Chapinoti.
Esse paragrafo estabelece que se ha conceito definido no tratado, deve
ser observado esse conceito. Se nao ha, a legislacao doméstica do pais
que esta aplicando o tratado deve ser seguida, a nao ser que o contexto
exija o contrario, completa o advogado.

Para Chapinoti, a solucao seria o cuidado do Judiciario e conselheiros
na analise dos tratados. Segundo o modelo da OCDE, cada pais tributa
seus residentes. Muitas vezes, o juiz olha e nao entende como uma
fonte nao pode ser tributada no Brasil, diz.

O advogado Roberto Quiroga, socio do Mattos Filho Veiga Filho Marrey Jr e
Quiroga Advogados, afirma que no Conselho de Contribuintes a interpretacao dos
tratados vem evoluindo. Ele lembra a decisdao da Primeira Camara do Conselho de
Contribuintes, que ao analisar a Convencao Brasil-Argentina para evitar a
bitributacdo em recurso da CBPO Engenharia, interpretou que parte do lucro da
sucursal brasileira da empresa na Argentina deveria ser tributado no Brasil
porque a propria convencao admite essa possibilidade.

O advogado Rodrigo Brunelli Machado, do Ulhdéa Canto, Rezende e Guerra
Advogados, afirma que a hierarquia entre tratado e lei interna ainda é polémica
também entre os fiscais da Receita. O tratado Brasil-Espanha, por exemplo,
impede o Brasil de tributar dividendos recebidos da Espanha, diz o advogado.
Mas o artigo 98 do Codigo Tributario Nacional (CTN) determina que tratados e
convencoes internacionais revogam ou restringem a legislacao interna. Tratados
sao recebidos pela Constituicao Federal como Lei Complementar, afirma.
Machado acredita que a pacificacdo sobre a aplicacdo do artigo 74 da Medida
Provisoria 2158-35, de 2001, no Supremo Tribunal Federal (STF) deve aliviar a
polémica. Esse dispositivo diz que consideram disponibilizados os lucros
auferidos por controladas e coligadas de empresas brasileiras no exterior. Assim,
se uma controlada na Espanha aufere lucro, a empresa brasileira tem que
considerar esse lucro no seu resultado, independentemente deste lucro ter sido
distribuido, explica. O advogado afirma que, de acordo com a convencao modelo
da OCDE, o Brasil nao pode tributar o lucro de residente espanhol, ao menos que



este decorra de atividade do residente no Brasil. Até agora, trés ministros
julgaram pela constitucionalidade do artigo 74, dois pela inconstitucionalidade e
a relatora julgou pela inconstitucionalidade em relacio a coligadas e
constitucionalidade em relacdo a controladas, contabiliza.



