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Resumo: Existe um conflito interpretativo acerca de conceitos basilares de qualificacdo de
obrigacOes internacionais. Neste sentido, analisando os julgados do caso Volvo Itochu,
objetivou-se criticar 0s posicionamentos jurisprudenciais que entenderam pela aplicacdo do
critério geogréfico em detrimento do suscitado pela VVolvo, que seria fiscal. Essa controvérsia
se firmou em razdo de o Brasil considerar a Itochu Panama Branch como uma sociedade
panamenha, e ndo japonesa, ndo aplicando o tratado Brasil Japdo sobre bitributacéo.
Considerando este panorama sera tecida uma andlise dos argumentos levantados em cada uma
das esferas de discussdo (administrativa e judicial). A metodologia empregada foi analise de
caso, com a interpretacdo dos julgados disponiveis em meio digital e levantamento de
doutrina com vias a entender se a solugdo da controvérsia se deu a luz da melhor compreensao
do direito pelos julgadores.

Palavras-chave: Tratados de Bitributacdo - Domicilio Fiscal - Caso Volvo Itochu.

Abstract: There is an interpretative conflict concerning basal concepts about qualification of
international obligations. In that context, analyzing the judgments in the Volvo Itochu case
with the intention to criticize the jurisdiction placement that understood regarding the
geographical application of the concept in regard of the concept brought by Volvo, which is
fiscal. Considering this scenario, the case will be exposed by elucidating the arguments
brought by the parties involved in each court (administrative and juridical).
The methodology used was case interpretation, with the analysis of the available judgments in
a digital medium and a doctrinal survey with ways to understand if the solution of the
controversy occurred in the light of the better understanding of the law by the judges.
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INTRODUCAO: A SAGA VOLVO DO BRASIL X ITOCHU CORPORATION
PANAMA BRANCH

O presente trabalho visa elucidar os argumentos construidos pela analise do
caso em que o Fisco contendeu com Volvo e Itochu acerca da aplicacdo do tratado de
tributacdo internacional Brasil Japdo sobre a suposta alegacdo de que a empresa Itochu néo
seria japonesa, mas sim panamenha. Com base nesta discussdo se construiu 0 caso
emblematico da remessa de juros por parte da VVolvo do Brasil Veiculos LTDA. para a Itochu
Corporation Panama Branch, tendo a VVolvo recolhido imposto de renda respeitando os limites
de um tratado de ndo bitributacéo celebrado entre o Brasil e 0 Japdo®.

Neste contexto, inconformado com a aplicacdo do referido tratado, o Fisco brasileiro,
considerando que a Panama Branch se localizava no Panama e ndo no Japdo, autuou a
sociedade brasileira, pugnando por pagamento de aliquotas maiores do que as previstas no
acordo.

A sociedade autuada pugnava pela aplicacédo do tratado de bitributacdo para a remessa
de juros para a instituicdo financeira Itochu Corporation Panama Branch, situada no Panama,
em razao de um contrato de financiamento firmado, o qual visava a importacdo de caminhdes
da Suica para a consecuc¢do de operacfes no Brasil. A contraprestacdo envolvia a remessa de
juros por parte da Volvo para a Itochu. Ocorre que a sociedade alcunhada de "Panama
Branch” tem nacionalidade Japonesa, tendo sido constituida no Japéo e possuindo sede em

3 Decreto n° 61.899, de 14 de dezembro de 1967 que promulga a Convencéo para evitar a dupla tributagdo em
matéria de impostos sobre rendimentos com o Japdo. Decreto n° 81.194, de 9 de janeiro de 1978 que promulga o
Protocolo que modifica e complementa a Convengdo. Portaria MF n® 92 de 15 de fevereiro de 1978 que
estabelece 0S métodos de aplicacéo da  Convengdo. Arquivos disponiveis  em:
<http://idg.receita.fazenda.gov.br/acesso-rapido/legislacao/acordos-internacionais/acordos-para-evitar-a-dupla-
tributacao/japao>
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Osasco, S&o Paulo, recolhendo o imposto sobre a renda no Brasil em razéo de o Japdo adotar
o regime de tributacdo mundial de residentes®. O entendimento da Volvo pela aplicagdo da
convencéo levou ao recolhimento do imposto sobre a renda com aliquota de 12.5%.

Diante disso, a Volvo, em 02/05/1997, foi autuada pela Receita Federal, que lavrou
um Auto de Infracdo e Imposicdo de Multa em razdo do "recolhimento a menos de IRRF
sobre a remessa de juros para o exterior”, tendo sido entendida cabivel a aliquota de 25% até
31/12/1995, em razdo do artigo 745 do RIR/94 , e 15% a partir de 01/01/1996, com base no
artigo 28 da Lei 9.249 de 1995, entendendo pela ndo aplicacdo da Convencdo em razdo de o
Estado panamenho ndo se figurar como signatario deste instrumento.

Apo6s o inicio da divergéncia acima, outro debate surge no &mbito do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, resultando em decisdo desfavoravel para o
contribuinte e excluindo a aplicacdo do tratado para a relagdo juridica firmada. A questdo foi
posteriormente apresentada a Justica Federal e, ndo obstante resultados positivos tenham sido
obtidos em primeira instancia, verificou-se a reforma pela turma recursal do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido - TRF4, seguido pelo Superior Tribunal de Justica - STJ e pelo
Supremo Tribunal Federal - STF. A decisdo final foi desfavoravel, portanto, para a Volvo e
resultou no afastamento da aplicacdo da convencdo para as sociedades em litigio, sob o
fundamento de que o negdcio juridico tinha se aperfeicoado entre uma sociedade brasileira e
outra panamenha, ndo se encontrando esta Ultima em territério do Estado parte na Convencao
paradigma.

Entretanto, é possivel colocar em evidéncia uma falha de interpretacdo a luz dos
conceitos de residéncia e sua multiplicidade de significacOes, que necessitam de definicdo
especial, delimitada, neste caso, pelo préprio tratado que ensejou o litigio.

Por meio de uma andlise mais refinada, sob a ética das normas qualificadoras de
obrigacgdo internacional com o intuito de se definir a legislacdo aplicavel e, contrapondo esta
as decisdes prolatadas, busca-se apresentar, sob o enfoque de uma nitida transdisciplinaridade
entre o direito tributario e o direito internacional, e, em especial, na influéncia deste ultimo
naquele sob o fendmeno da transnormatividade®; A metodologia empregada sera a anélise dos

julgados, esmiucando os julgados disponiveis em meio eletrdnico e partindo da analise

4 Interessante ressaltar que o Japdo adota o principio de tributacdo world wide para estabelecimentos
permanentes para fins de direcdo, conforme assevera Heleno Torres: "uma vez inscrito o estabelecimento
principal (um estabelecimento permanente para fins de dire¢cdo) no Japdo, a sociedade estrangeira passa a ser
tributada pelo principio world wide". TORRES, Heleno Taveria. Pluritributagio internacional sobre as rendas de
empresas: tratamento unilateral, bilateral e comunitario. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 111

5 Sobre o fendmeno da transnormatividade, ver, por todos: MENEZES, Wagner. Ordem Global e
Transnormatividade. ljui: Editora Unijui, 2005, p. 202-212
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empregada por Rodrigo Maitto Silveira® no tocante as decisdes indisponiveis, bem como por
meio de levantamento doutrinario acerca da discussao, com vistas a tecer uma critica acerca

do entendimento construido pelos tribunais.

1 A POSICAO ADOTADA NO AMBITO ADMINISTRATIVO: UMA OPCAO PELA
NAO APLICACAO DO TRATADO BRASIL-JAPAO

Nos autos do processo n° 10980.004305/97-27, a Quarta Camara do Primeiro
Conselho de Contribuintes’ decidiu de forma unanime, seguindo o voto do conselheiro relator
Nelson Mallmann, pela néo aplicacdo da Convencéo Brasil-Japdo.

A Volvo, em suas alegacdes recursais, frisa que a empresa “ltochu Corporation
Panama Brach é simplesmente subsidiaria de uma sociedade japonesa”, e que as operagdes
realizadas pela subsidiaria estavam adstritas a matriz japonesa, Itochu Corporation, que nao se
sujeitam a legislacéo tributaria panamenha®. Sendo assim uma empresa japonesa submetida a
lei japonesa, ndo de uma empresa panamenha. Ademais, frisa que o requisito de nacionalidade
dependerd do local da constituicdo da pessoa juridica estrangeira, que a reconhece como
sujeito de direito perante a legislacdo nacional japonesa frisando, assim, a aplicacdo da
Convencdo Brasil-Japdo. Do outro lado, a autoridade singular fundou sua decisdo no
entendimento de que ndo se aplica o tratado para evitar a bitributacdo em razdo de a remessa
de juros ter como beneficiario sociedade sede no Panama, "mesmo que esse tenha
nacionalidade e seja controlado por empresa japonesa”.

Em sede de decisdo, o voto do conselheiro atestou que, frente as alegacGes da
aplicacdo do tratado para retencdo de aliquota de 12.5% em razdo de a nacionalidade da
Itochu Panama Branch ser japonesa, a residéncia desta é no Panama e a organizacdo desta s6 é
possivel em razdo de a soberania deste pais em prescrever a forma de constituicdo da
sociedade, fundada na lei das sociedades por a¢es panamenha. Logo, pelas leis panamenhas
gue remetem a aplicacdo do direito japonés e, inexistindo convencao entre Brasil e Panama,
aplicar-se-ia o disposto na regra geral interna, incidindo sobre os rendimentos as aliquotas de
15% e 25%.

® SILVEIRA, Rodrigo Maitto da, et al. Analise do ""Caso Volvo". Revista de Direito Tributario Internacional.
Ano 4, n° 10. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2008.

7 Cémara de conselho de contribuintes (CARF) é um 6rgdo recursal que julga os recursos voluntarios ou
obrigatorios das decisdes proferidas em 12 instancia pela Delegacia da Receita Federal do Brasil

8 Entendimento fundado no Cddigo fiscal panamenho, artigo 694, trabalhado posteriormente.
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Temos em vista gque ndo vigora no Panamd as leis japonesas relativas ao
imposto sobre rendimentos - pais em que o beneficidrio dos juros tem sua
sede - resta afastada a incidéncia da Convencao entre o Brasil e 0 Japao.
Sendo irrelevante que o beneficiario seja controlado por empresa japonesa.
Importa, sim, o lugar de sua sede.

O critério elencado pelo conselheiro foi, portanto, o de residéncia e ndo o de
nacionalidade, com a aplicag&o restrita a territorialidade dos estados contratantes, enfatizando
que uma lei externa ndo poderia ser aplicada sem que fosse respeitada a soberania do pais de
residéncia, no caso, afastando a incidéncia do tratado Brasil-Japdo para o Panama®.

O dispositivo peca pela simplicidade, restringindo-se a uma andlise precaria da
aplicacdo do tratado por um dos lados ndo ser signatario, ndo adentrando, em nenhum
momento, nas questes de direito internacional atinentes a controveérsia, principalmente no
que tange as regras de direito internacional privado constantes em seu bojo. A lei panamenha
citada como exemplo de soberania nacional dispde, em seu artigo 90, que as sociedades
estrangeiras podem atuar em territorio nacional, mantendo, ressalte-se, a sua nacionalidade,
caso cumpram os requisitos legais no artigo dispostos.

A empresa em tela, Itochu Panama Branch é, como o proprio nome indica, uma
‘oficina’ nos termos da lei panamenha, sendo nacional do Japdo, ndo obstante sua
permanéncia em territdrio estrangeiro. A isencdo tributaria alegada, em razdo do cumprimento
das formalidades dispostas no artigo 90, se encontram no artigo 93 da referida lei, que
informa a regéncia da sociedade pela lei pela qual foi fundado o contrato social.

A norma capitulada no artigo 93 é caracterizada como norma de direito interacional
privado, que indica a aplicagdo de um direito material que pode n&o coincidir com o direito
interno, como no caso da Itochu. Assim, apesar da reconhecida competéncia do érgdo, €
possivel evidenciar a atuacdo com pouca técnica, do CARF, neste caso, ao afirmar
categoricamente que a lei japonesa ndo seria aplicada em territério nacional panamenho em

razdo da soberania nacional, sendo esta aplicavel, sim, a todos 0s casos que versarem sobre

° A autoridade singular entendeu a aplicacdo de direito estrangeiro em territério nacional como sendo impossivel
em decorréncia de soberania por aplicar um conceito de territorialidade em sentido negativo que, nos termos de
Alberto Xavier, se conceitua nos seguintes termos: "Em sentido negativo, o principio da territorialidade limita-
se a significar que as leis fiscais estrangeiras ndo se aplicam no territério do pais em causa, ou seja, que 0s
orgdos de aplicagéo do direito de cada Estado apenas aplicariam as suas proprias regras tributarias, jamais
podendo desencadear a producéo dos efeitos previstos nas leis tributarias estrangeiras"”. Ressalta o autor, com
relacdo a este sentido aduzido, que esta afirmagdo deve ser recebida com reservas, tendo em vista que "a lei
estrangeira pode aplicar-se para integrar os pressupostos de aplicacdo da lei interna, ou seja, a questfes
prévias (por exemplo, a residéncia, a nacionalidade, a condigédo de diplomata)". Nota-se que a lei estrangeira
pode sim ser aplicada em territério nacional, respeitando a soberania do Estado sempre, concluindo que "nunca
0s 0rgdos nacionais de aplicacdo do Direito possam atribuir as leis fiscais estrangerias o seu efeito tipico de
constituir crédito tributario estrangeiro”. XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil. 5 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2002, p. 23
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sociedades por a¢des constituidas fora do territrio do Panam4, e utilizando o direito material
do pais da constituicdo da sociedade.

A opcdo panamenha ndo é estranha para os brasileiros que se debrucaram sobre a
controvérsia, tendo em vista que o artigo 11 da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, Decreto Lei 4.657/42, dispde que ‘as organizagdes destinadas a fins de interesse
coletivo, como as sociedades e as fundagdes, obedecem a lei do Estado em que se
constituirem’, podendo ser aplicavel a lei diversa da nacional para sociedades estrangeiras. De
fato, a soberania nacional é respeitada com a aplicacdo de lei alienigena para dirimir
controveérsias suscitadas em face de sociedades que sob a vigéncia dessa se constituiram em
sendo este o critério adotado pelo legislador patrio. Apesar de parecer dissonante, 0 acesso a
justica ndo é impedido, sendo que o juiz nacional conhece da demanda e a processa sob a
forma e o direito estrangeiro, sendo imperativa esta aplicacdo sob pena de nulidade.

A andlise que deve ser feita é: Itochu Panama branch é ou ndo uma empresa japonesa?
Caso afirmativo, traria para a operacdo em comento a aplicacdo do tratado de bitributagéo,
caso contrario seria afastada a sua aplicacao.

Aplicando-se a lei da constituicdo da sociedade, deve ser observada a Convencao
celebrada entre o Brasil e Japdo para fins de evitar a bitributagdo. Este argumento foi
apresentado pela VVolvo para fundamentar o recolhimento do tributo devido sob a aliquota de
12.5%. Desta convencdo, interessa especialmente o artigo 10, que disp0e:

Artigo 10

1) Os juros provenientes de um Estado Contratante e pagos a um residente
no outro Estado Contratante sdo tributaveis nesse outro Estado Contratante.
2) Esses juros podem, contudo, ser tributados no Estado Contratante de que
provém, e de acordo com a legislacdo desse Estado Contratante, mas o
imposto correspondente ndo poderd exceder 12.5 por cento do montante
bruto dos juros". (redacdo dada pelo decreto 81.194/78)

A decisdo desfavoravel prolatada pelo CARF foi fundamentada, basicamente, no
artigo supra, considerando para fins de residéncia a permanéncia fisica no Estado, que,
enguanto nédo contratante, ndo estaria abarcado pela Convencéo firmada por Brasil e Jap&o.

Ocorre que, residéncia, para fins de aplicacdo do tratado, se apresenta como conceito

vinculado ao artigo 3° da convencio'®, nos seguintes termos:

10 Interessante ressaltar o posicionamento da doutrina de Sergio André Rocha, que entende que: "Em resumo, a
definicao do texto sobre o qual se desenvolvera o processo hermenéutico passa, em primeiro lugar, pelo texto da
propria convencao, busca-se o seu contexto na forma prevista nos itens 2 e 3 do artigo 31 da Convengao de
Viena. Permanecendo a lacuna, remete-se a questdo ao direito interno dos Estados contratantes. Caso ainda
assim haja uma lacuna, ai entdo seré o caso de buscar a solugdo mediante outros elementos de interpretacdo, os
quais podem viabilizar a criagdo de sentido a partir do termo utilizado". ROCHA, Sérgio Andre. Tributacéo
Internacional. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2013, p. 204. Ndo se tratando de lacunas, portanto, via de
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Artigo 3

Na presente Convencdo a expressao "residente num Estado Contratante” designa as
pessoas que, por virtude da legislacdo désse Estado estdo ai sujeitas a impésto, devido
ao seu domicilio, & sua residéncia, a sede da sua direcdo ou a qualquer outro critério de
natureza anéloga.

Residéncia, nos termos do tratado, € domicilio fiscal, ndo territorial. A Itochu Panama
Branch, por forca do artigo 91, conforme ja mencionado, esta sujeita as leis japonesas, sendo
este o0 local de sua constituicdo. Ademais, dispde o artigo 694 do Cddigo Fiscal do Panama
sobre as rendas tributaveis em territdrio nacional, informando que este estado ndo considera
como renda produzida no pais a direcdo de filial ou sucursal estabelecida em territorio
nacional desde que o negdcio se aperfeicoe, consume ou surta efeitos em outro territério,
conforme a alinea "b".

A operagdo de financiamento, contratada pela Volvo com o "branch” panamenho da
Itochu visava a importacdo de frota suica para o Brasil. Nenhum efeito surtiu em territorio
panamenho, tendo sido os efeitos inteiramente gozados pela Suica e pelo Brasil. Os juros que
foram remetidos para a companhia estdo protegidos pelo artigo 91 da lei de S/A, gozando da
isencdo da alinea "b". Néao existe qualquer requisito, portanto, que considere 0 Panama como
residéncia ou domicilio da Itochu.

Isto posto, tem-se um conjunto de normas de aplicacdo condicionada a soberania
nacional dos Estados contratantes, oponivel somente a estes, restando claro que ndo importa
em que territorio ou jurisdicionado se encontre, sendo aplicavel a legislacdo a qual remete a
residéncia legal, devendo ser observado todo o conjunto normativo deste Estado.

O CARF deveria ter se debrucado melhor acerca da controvérsia, trabalhando a
questdo da qualificacdo, e ndo apenas conter-se na aplicacdo ou ndo do tratado lastreado na
posicdo geogréfica de localizagdo da sociedade destinataria da remessa de juros tendo em
vista que ndo foi esse o critério adotado para fins de residéncia. A convencdo, data venia,
deveria ter sido aplicada, independentemente da existéncia de lei interna posterior

prescrevendo aliquotas maiores que as elencadas no decreto que a promulgou.

2 INCURSAO JUDICIAL: DIVERGENCIAS DE POSICIONAMENTOS

Posterior a negativa de provimento por parte do CARF, ndo restou saida para a VVolvo

pleitear judicialmente o reconhecimento da aplicacdo do tratado. Na peticdo inicial aduziu que

regra, ndo se pode atropelar as qualificagdes constantes na Convengdo ou tratado, por se figurar esta como
limitac&o do direito interno de um Estado contratante.
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o0 beneficiario efetivo dos juros remetidos havia sido a empresa japonesa Itochu Corporation,
sendo aplicavel a aliquota de 12.5% pelos seguintes motivos: artigos 4o, | e IX, 50 paragrafo
2° da Constituicdo; artigo 98 do CTN; artigo 11 da LINDB; artigos 2 (1) "b", 3(1) e 10 da
Convencao Brasil-Japdo, bem como o Ato Declaratério Normativo CST 02, de 1980. A acdo
foi distribuida para a 4% VVara Federal do Parana sob a numeragdo 2001.04.01.045430-9. Além
desses argumentos, aduziu que a sociedade Itochu Panamé& Branch figurava como empresa
japonesa por forca do artigo 90 da Lei de S/A panamenha, sujeita a tributacdo japonesa, por
forca do artigo 694, paragrafo 2°, alinea "b™ da Lei 8 de 1956 do Panama.

Nos termos da andlise do caso Volvo, publicada na Revista de Direito Tributario
Internacional®!, a primeira instancia entendeu que: (I) O Panama autoriza que empresas
estrangeiras se fixem em territério nacional, mantendo sua sede no exterior, desde de que
cumpridos os requisitos administrativos legais; (II) A legislacdo panamenha desobriga as
empresas registradas nessa sistematica do recolhimento de imposto de renda, desde que 0s
negécios realizados sejam aperfeicoados e produzam efeitos somente no exterior; (I11) A
nacionalidade da Itochu Panama Branch, sendo esta filial da Itochu Corporation, se figura
como sendo a mesma empresa, nao se podendo falar em controle ou coligacdo, prevendo o
contrato social sede japonesa em Osasco; (I11) As remessas, embora feitas para 0 Panama,
tiveram como beneficiario real a Itochu Corporation no Japdo, estando sujeitas de fato a
legislacdo deste.

Nota-se que os argumentos aduzidos pela andlise elaborada no artigo condizem quase
inteiramente com os apontamentos realizados até entdo, optando o magistrado pela aplicacdo
do tratado para a relacdo juridica travada entre Volvo e Itochu. Ocorre que, em sede de
recurso de apelacdo com forca de reexame necessario, optou a 22 Turma do TRF da 4a Regido
pela reforma da decisdo de 12 instancia, lastreado no voto do Desembargador Vilson Daros,
que fundamentou essa reforma com o0s seguintes pontos: (I) A sociedade panamenha tem
personalidade juridica distinta da sociedade japonesa; (1) O financiamento contratado pela
Volvo foi realizado com empresa sediada no Panama4, sendo os juros remetidos a este, nao se

aplicando a Convencéo Brasil-Japdo; (111) E descabido o argumento de que existe aplicacdo

1 SILVEIRA et al. Andlise do “Caso Volvo”. Revista de Direito Tributario Internacional. Ano 4, n° 10. Sdo
Paulo: Quartier Latin do Brasil. 2008. Essa andlise perpassou todas as esferas até o STJ, elencando
posteriormente os dispositivos aplicaveis sob a dtica do direito internacional tributario, ignorando, porém, as
normas de direito internacional privado para fins de qualificagdo do negdcio juridico, diferentemente do presente
trabalho, que aliou as disposi¢cBes as normas de direito internacional privado. A conclusdo, ndo obstante a
diferenca de abordagem, foi a mesma. A analise foi usada como fonte de argumentagdo elencada pelas partes
enquanto estas ndo se encontram como informagdes acessiveis, além das decisbes que ndo estdo disponiveis
online. As decisdes do CARF, STJ e STF foram todas analisadas na integra.
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de leis japonesas, uma vez que a Repulblica do Panama é um Estado soberano, devendo as
sociedades domiciliadas em seu territorio obedecer as leis nacionais panamenhas; (IV) Né&o

houve prova de que os juros tenham sido remetidos e tributados no Japdo, ndo havendo
comprovacao de bitributacdo efetiva desses rendimentos, tendo em vista que estes sao isentos
para fins de imposto de renda no Panama.

N&o obstante os fundamentos utilizados pelo r. desembargador, é possivel apresentar
argumentos mais sélidos e em apreco ao fendmeno atual da transnormatividade no intuito de
um melhor acolhimento do direito. No tocante aos argumentos aduzidos no voto, conforme a
andlise relatada, ocorreu, nos mesmos moldes do julgado do CARF, a utiliza¢do incorreta do
conceito de domicilio, diferentemente de sua utilizacdo pelo juizo de 1? instancia, tendo em
vista que limitou geograficamente o conceito de domicilio e residéncia, sendo que na prépria
convencado existe um conceito estabelecido especifico de domicilio, qual seja, a residéncia
fiscal do jurisdicionado®®. A lei panamenha é aplicavel sim as sociedades que 14 operam,
porém, em que pese a isencdo tributaria suscitada, ela se opera em razdo de a operacao ter
sido aperfeicoada e gozada apenas por Estados estrangeiros. Além disso, para questdes
societarias, deve ser aplicada a lei da constituicdo, que porventura é japonesa.

Assim, ndo compreendeu o aplicador que a op¢do de aplicar ou ndo a lei nacional
decorre da aplicacdo de lei interna, mas ndo leva a aplicacdo de lei material correspondente.
Assim, a incidéncia do artigo 91 da Lei S/A panamenha leva a aplicacdo expressa de direito
estrangeiro em territorio nacional, devendo serem respeitadas apenas formalidades necessarias
para controle interno. A isencéo fiscal alegada néo se trata propriamente de isencéo cléssica®®,
que consideraria o tributo isento como sendo devido, porém inexigivel, mas sim como sendo a
norma do Cdadigo Fiscal do Panama balizador para fins de fixacdo do fato gerador do imposto
de renda, definindo o que € renda tributavel no Estado. Logo, a renda aferida pela remessa de
juros a sociedade estrangeira localizada no Panama néo se enquadra na hipétese de incidéncia
do Imposto de Renda Panamenho, operando efeitos antes mesmo de ocorrer a incidéncia.

12 SILVEIRA, Rodrigo Maitto da, et al. Analise do "Caso Volvo". Revista de Direito Tributario Internacional.
Ano 4, n° 10. S8o Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2008.

13 Sacha Calmon define de forma didatica como se opera a hipétese de incidéncia com um esquema conceitual
interessante, atribuindo a esta a seguinte equacédo: H = A - (B + C), sendo H a hip6tese de incidéncia, A como
sendo fatos tributaveis, B como sendo fatos imunes e C como sendo fatos isentos. Com essa formula demonstra-
se que o fato gerador ndo ocorre quando a isencdo se opera, traduzindo com uma conclusédo brilhante: "Indaga-
se, além dos fatos que seriam jurigenos, sobre os reais efeitos decorrentes de sua realizagdo no mundo.
Finalmente, quando os fatos estdo ocorrendo ou j& ocorreram, a controvérsia é sobre se juridicamente ditos fatos
efetivamente se deram". Assim, tem-se um fato real - remessa de juros por parte de uma companhia no Brasil
para uma no Panaméa - que ndo gera qualquer efeito em solo panamenho. COELHO, Sacha Calmon Navarro.
Teoria Geral do Tributo, da Interpretacdo e da Exoneragdo Tributaria. 3ed. Sdo Paulo: Dialética, p. 211-212
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N&o havendo, portanto, a incidéncia de imposto sobre a renda aferida pela Itochu
Panama Branch e ndo sendo aplicavel o direito material panamenho a esta sociedade, a
alegacdo de que a soberania nacional panamenha seria ferida com a incidéncia de lei externa
em territorio estrangeiro ndo deveria ser a melhor solucdo a ser apresentada pelos r.
julgadores. A opcao panamenha pela aplicacdo da lei estrangeira é que reforca a sua soberania
enquanto Estado Nacdo. O Brasil aplica as mesmas disposic¢Oes existentes no artigo 91 da lei
de S/A panamenha, constante no artigo 11 da LINDB. Qual a dificuldade existente, entdo, de
aceitar que uma norma estrangeira deve ser imperativamente aplicada em territorio nacional,
por opcdo da nagdo soberana? Ocorre que 0 CARF e o TRF4 demonstraram claramente que
este conceito ndo é inteiramente compreendido por parte da comunidade juridica brasileira.

Outro ponto sensivel para fins de aplicacdo de tratados de ndo bitributacdo foi a
finalidade, tendo em vista que ndo ocorreu comprovacdo da incidéncia de imposto no Japéo.
Cabe ao Japéo estabelecer tributacdo para seus residentes. A Itochu Panama Branch se figura
como nacional japonesa e, nesse sentido, o Japdo seria soberano para tributar essa sociedade.
N&do existe a exigéncia no tratado de demonstracdo de bitributacdo efetiva para fins de
aplicacdo do mesmo. Dessa forma, o tribunal criou um requisito extrinseco a norma aplicavel,

sem qualquer amparo legal, tornando a norma inaplicavel no caso em tela.

3 A ANALISE PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES: O DIREITO INTERNACIONAL
DEIXADO A MARGEM

Demonstrando o inconformismo com a decisdo prolatada, foram interpostos Recurso
Especial e Recurso Extraordinario, respectivamente ao Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal. O Recurso Especial recebeu o nimero 457.228 e ficou sob a
relatoria do Ministro Castro Meira.

As alegacOes da Volvo se fundaram no descumprimento dos artigos 11 da LINDB,
artigo 98 do CTN e artigo 10 do Decreto n° 61.899/67 que recepcionou a convencao Brasil-
Japdo, no seguinte sentido: A empresa Itochu Corporation Panama Branch se figura como
empresa japonesa, reconhecida pelo Panamé; A LINDB, no artigo 11, dispbe que a
nacionalidade das sociedades comerciais nas relacbes de direito internacional privado
dependerd do local da constituicdo, afirmando que o ordenamento juridico brasileiro atribui,
por forca da legislagdo panamenha, nacionalidade japonesa & empresa Itochu Panama Branch;

O artigo 98 do CTN alca tratados internacionais em matéria tributaria a categoria superior a
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lei interna, ndo sendo licita producdo normativa em desconformidade com a matéria
desconformidade a estes tratados.

A Fazenda Nacional se limitou a afirmar que o tratado ndo poderia ser aplicado em
razdo de o Panama ndo se figurar como signatario da convencao, sendo aplicavel apenas entre
Brasil e Japéo.

O voto prolatado se limitou a discutir a vigéncia da Convencao para o caso, alegando
que ndo houve pré-questionamento das demais matérias. Frisou o relator que as alegacgdes da
incidéncia do tratado devem ser analisadas pela 6tica da finalidade da Convencéo. A definicéo
trazida foi a do modelo de tratado da OCDE, que dispde que bitributacdo é a percepcdo de
impostos similares em dois ou mais estados, sobre um mesmo contribuinte, pela mesma
matéria imponivel e por idéntico periodo de tempo. Traz também a fundamentacéo licdo de
Francisco Neves Dornelles e Heleno Taveira Torres, concluindo que “a dupla tributacdo
ocorre porque uma pessoa residente em um Estado recebe rendas produzidas em outro
Estado, tributando ambos os Estados essas mesmas rendas.”**

Atesta que houve a remessa de juros para o Panama4, tributados sob a aliquota do
tratado de 12.5%, ndo tendo demonstrado a Volvo o recolhimento de tributo por parte da
Itochu junto ao Japdo. N&o obstante requerer uma prova de que houve tributacdo em territorio
japonés, o relator afirma que houve uma isen¢do por parte do Panama com relacdo a remessa
de juros.

Assim, o ministro afirma ndo haver comprovacao da aplicacdo de lei japonesa ao caso,
nédo obstante a comprovacao de que a empresa se constituiu nos ditames do artigo 90 e 91 da
lei panamenha, que remetem expressamente a aplicacao do direito do local da constituicdo da
sociedade, correspondendo este a lei do Japdo.

Argumenta também que a isencdo por parte do Panama caracteriza a inexisténcia de
bitributacdo. A lei panamenha ndo considera como renda, para fins de incidéncia do Imposto
de Renda as remessas de juros, ndo se caracterizando tecnicamente como isencdo. Além disso,
0 que se discute nos autos ndo € a bitributacdo e sim a aplicacdo de aliquota reduzida de
Imposto de Renda brasileiro, prescrita pela Convencdo celebrada. Em momento algum o
tratado exigiu que fosse juntada declaracdo da existéncia de dupla incidéncia para que fosse
assegurado o direito a aliquota privilegiada.

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial 457.228. Relator Min. Castro Meira. Publicagdo DJ
02 de agosto de 2004. pag 7.
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Mais uma vez, a analise juridica realizada manteve-se demasiada pobre em face a
complexidade do direito envolvido, marginalizando as normas de direito internacional privado
brasileiras, os tratados internacionais e o direito estrangeiro.

No tribunal constitucional, o Recurso Extraordinario foi distribuido sob o ndmero
450.239, e carreou a contrariedade aos artigos 4°, incisos | e IX e 5° 8 2° da Constituicdo
Federal, em razdo de ter sido rejeitada a pretensdo do contribuinte em ver-se liberado da
cobranca de imposto de renda sobre remessa de juros ao exterior.

O ministro relator, Dias Toffoli, em fundamentacdo sucinta, entendeu que a "violacdo
dos principios constitucionais objetos do presente recurso demandaria 0 necessario reexame
do conjunto fatico-probatério constante dos autos",*® ndo adentrando, portanto, ao mérito da
discussdo. Este foi o unico fundamento utilizado pelo Ministro, tendo transcrito grande parte
da decisdo atacada pelo recurso, acompanhado de outras decisdes da corte que impedem
reexame de conjunto fatico probatdrio.

O Supremo Tribunal Federal, perdeu, mais uma vez, uma oportunidade de construir
um entendimento acerca da aplicacdo ou ndo de tratados e convencdes internacionais para
residentes ou domiciliados. A discussao que perpassou todo o tramite administrativo e judicial
acerca da ndo aplicacdo do tratado em decorréncia da localizacdo geogréfica da Itochu
Panama Branch ou da nacionalidade da mesma deveria ter tido melhor acolhida pelos
tribunais superiores observando, com melhor acuidade, as técnicas de aplicacdo do direito
internacional privado e do direito internacional publico.

O caso em exame, ndo necessitava de um reexame fatico-probatério, ao contrario do
que prolatou o d. relator. A questdo versava sobre a aplicacdo do direito, em especial a
aplicacdo do tratado do qual o Brasil é parte e a posicao hierarquica que as leis internacionais

ocupam no ordenamento juridico interno.

4 UMA PERSPECTIVA DE SOLUCAO

O relatério do tramite judicial demonstra que ndo houve por parte da jurisdicao
brasileira fundamentacéo efetiva acerca da controveérsia fundada na qualificacdo da sociedade
Itochu Panama Branch, tendo sido adotada a opc¢do pelo enquadramento desta como uma
sociedade panamenha. Ocorre que existem técnicas proprias para qualificacdo, fixadas nas

normas de direito internacional privado. Assim, o trabalho interpretativo da controvérsia,

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n°® 450.239. Relatoria Min. Dias Toffoli.
Plblicacdo. DJ 22 de junho de 2010. Pé&g 02.
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quando analisada sob a ética do ordenamento juridico hoje vigente, deveria perpassar uma
andlise que, além da Convencédo Brasil-Japdo, deve englobar as normas de DIP aplicéveis,
bem como o Decreto n° 7.030/2009 que recepcionou a Convencdo de Viena sobre Direito dos
Tratados, convencdo esta que, apesar de assinada e ratificada pelo Brasil, a época da
controveérsia ndo havia sido internalizada, apesar de ja ter sido usada como norma costumeira.

A Convengéo de Viena disp0e acerca de parametros interpretativos, visando dirimir
controvérsias entre direito interno e direito internacional®. Nos ditames da licdo de Heleno
Torres'’, esta convencdo traz dois dispositivos interpretativos plenamente aplicaveis ao
Direito Internacional Tributario, sendo estes os artigos 31 e 32 respectivamente, que assim
dispdem que os tratados devem ser interpretados conforme a boa-fé, a real intencdo dos
pactuantes.

Nota-se a clara importancia atribuida ao Direito Internacional Privado, aplicando-o
para fins de definicdo do tratado, que ndo foi citado em momento algum no julgamento do
caso'®. Assim, deve ser aferida qual norma devera ser aplicada para qualificar a operacéo

firmada pela VVolvo com a Itochu Panamé, como é conceituada a remessa de lucros.

16 Sobre tratados internacionais, segudno Hildebrando Accioly, sdo principios universalmente reconhecidos o
livre consentimento, a boa fé e a pacta sunt servanda. Assevera também que: Sera esta Convencdo (cf. art. 50)
aplicavel a todo tratado que seja 0 instrumento constitutivo de organizacdo internacional e a todo tratado,
adotado no ambito de uma organizacdo internacional, sem prejuizo de quaisquer normas relevantes da
organizagdo" ACCIOLY, Hildebrando, et al. Manual de Direito Internacional Publico. 20. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 218

17 Consoante as normas de interpretacdo e integracdo dos tratados ao ordenamento juridico interno, ndo poderia
afirmar que a aplicacdo deste prescinde a incidéncia do direito interno. Heleno Torres esclarece essa questdo nos
seguintes termos: "Sendo as convengdes constituidas por uma série de critérios destinados a i) neutralizagdo das
divergéncias, ii) resolu¢do dos concursos impositivos porventura existentes entre dois sistemas juridicos e iii)
estabilizacdo da seguranca juridica pela certeza do direito aplicavel, suas disposi¢cdes devem ser compreendidas
nestes termos: trata-se de regras modificativas das previsfes internas, que atuam adequando estas, nas relagdes
com os residentes de um ou outro Estado contratante, quanto & producdo de rendas transnacionais, as suas
previsdes de reparticdo de competéncias (melhor, de capacidade tributaria ativa)’ TORRES, Heleno.
Pluritributagdo internacional sobre as rendas de empresas. 2ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 656.
Nota-se que a previsdo constante no tratado, enquanto visa dirimir controvérsias, tende a modificar a
interpretacdo do direito interno dos fatos ocorridos enquanto envolvam jurisdices estrangeiras, desde que haja
prévia pactuacdo de instrumento de cooperagdo. Assim, a legislacdo interna ndo mais poderia dispor
arbitrariamente acerca dos conceitos constantes no bojo dos tratados, ou subverter a ordem de subsuncéo para
fins de qualificagéo.

18 Sérgio André Rocha entende que o direito internacional tributério se apropriou do significado de qualificagdo,
desenvolvido pelo Direito Internacional Privado. Este autor entende que a qualificagdo desenvolvida pelo direito
tributario internacional qualifica os fatos ndo sob a analise das CDTRs, mas sim interpreta o direito interno dos
Estados contratantes "quando o mesmo for relevante para a integracdo do texto convencional, na forma prevista
no item 2 do artigo 30 da Convengdo Modelo". ROCHA, Sérgio Andre. Tributacdo Internacional. Sdo Paulo:
Quartier Latin do Brasil, 2013, p.162. Se é necessaria a aplicacdo do direito internacional privado afim de se
qualificar o fato sob a oOtica do direito aplicavel antes mesmo de ser realizada a subsungdo a norma de
cooperacao internacional, qual respaldo pode possuir uma deciséo judicial que verse sobre tais questdes sem que
haja uma fundamentacdo apontando como se precedeu esta qualificacdo? Percebe-se que a interpretacdo
simplista dada pelos tribunais ndo satisfaz 0s conceitos basicos juridicos necessarios para a compreensao da
controvérsia.
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Neste diapasdo, cabe-se ponderar acerca da finalidade do Direito Tributario
internacional, que seria, nos termos de Alberto Xavier “situacdes de vida que tém contato, por
qualquer dos seus elementos, com mais do que uma ordem juridica dotada do poder de
tributar” . Assim, tributacéo internacional versa sobre a possibilidade de um estado tributar,
por forca de um elemento de conexdo, um fato gerador ocorrido em outro estado. Nos ditames
de Sérgio André Rocha, os principais elementos de conexdo sdo “domicilio e residéncia”
contraposta & “fonte do rendimento?’, informando que a qualificacio se da para determinar a
caracterizago juridica de um fato dentro de um ordenamento juridico. 2

A qualificacdo, portanto, para o DIPr, é a consideragdo do fato e da estrutura legal de
forma simultanea, ndo sendo apenas um procedimento de subsuncdo, sendo assim a
interpretacdo da regra dos conflitos ja se considerando o resultado da interpretacdo do direito
material de cada pais aliado ao fato ocorrido, trabalhando o objeto da conexao. Isso porque a
norma de conexdo é composta de 3 partes, segundo A. Ferrer Correia, qual sejam: O objeto da
conexdo, o elemento de conexAo e a consequéncia juridica.?

Para o presente trabalho, de maior importancia se figura a delimitacdo do objeto da
controvérsia, para que seja verificado que o fato ocorrido é tido, com a mesma qualificacgéo,
pelo Brasil e por outro Estado envolvido.?*?* Assim, a qualificacdo para o DIPr leva em conta
os fatos ja existentes, com vistas a caracterizacdo do objeto da controvérsia.

Apesar da construcdo acima pelo uso dos conceitos de DIPr, o referido autor informa

qgue, no tocante a disciplina de tributario internacional, os autores vem conceituando

19 XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional do Brasil. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

20 ROCHA, Sérgio Andre. Tributacdo Internacional. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2013.

21 d. p. 160.

22 CORREIA, A. Ferrer, Lices de Direito Internacional Privado, 2000, p. 179.

2 Tem-se, como conceituagio de qualificaciio, as seguintes ligdes: “a qualificacdo é um processo técnico-
juridico sempre presente no direito, pelo qual se classifica ordenadamente os fatos da vida relativamente as
instituicbes criadas pela Lei ou pelo Costume, a fim de bem enquadrar as primeiras nas segundas”
(DOLINGER, Jacob, Direito Internacional Privado, 2001, p. 361); “toda regra juridica tem uma hipétese e uma
disposicao, e as regras de direito internacional privado ndo fogem a essa estrutura; mas a hipotese de direito
internacional privado é uma categoria juridica. Desse modo, toda vez que temos de indagar qual é o direito (se
nacional ou estrangeiro) aplicavel a uma relacdo, devemos primeiro determinar qual a regra de conflitos
aplicdvel e para isso temos que classificar a instituicdo previamente.” (STRENGER, Irineu, Direito
Internacional Privado, 2005, p. 374)

24 Dolinger exemplifica, por meio do exemplo do casamento, que um conflito de interpretacdo pode levar a um
pais A a concluir pela ndo configuracdo de uma determinada relagdo juridica, enquanto B conclua pela
configuracdo. Nas palavras do autor: “a escolha da lei a ser chamada para governar uma relagdo juridica
dependeréa da etiqueta que se Ihe coloque em fungdo de sua natureza juridica. Frangois Rigaux explica que o
conflito de qualificacdo pressupde uma situagdo litigiosa submetida a juizes de Estados diferentes, que possuem
as mesmas regras de conflito de leis, mas, por ndo atribuirem o mesmo significado aos conceitos utilizados
(estado da pessoa, sucessdes), acabardo conectando a mesma situacdo a sistemas juridicos diferentes”
(DOLINGER, Jacob, Direito Internacional Privado, 2001, p. 363).
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qualificacdo como sendo a subsuncdo de determinados fatos ao texto legal®®. Conflito de
qualificacdo, para os referidos autores, se da quando ndo existe uniformidade na interpretacéo
dos do direito interno de cada uma das partes conflitantes, ndo sendo uma etapa de
interpretacdo dos tratados.

Assim, parece haver uma ruptura entre o DIPr e o direito tributario internacional no
tocante a disciplina. Alberto Xavier, ao analisar a discusséo, trabalha com a qualificacdo por
competéncia exclusiva, direcionando a cada estado a competéncia de qualificar seus
residentes, denominada de competéncia autbnoma.?® Por ela, portanto, cabe ao Brasil
qualificar a Volvo, enquanto caberia ao Panama qualificar a Itochu, sob pena de infringir a
soberania nacional panamenha, sendo esta realizada antes mesmo de ocorrer o reenvio.

Um nao residente no Brasil, por sua vez, quando pratica fatos geradores de obrigacéo
tributaria em territorio brasileiro, ndo obstante ndo ser um jurisdicionado em territério
nacional, pela soberania nacional este estara sujeito ao pagamento de tributos aqui, sem
prejuizo de outros devidos em sua residéncia.

Pela territorialidade, portanto, tributam todos os fatos ocorridos em territério nacional,
salvo excecOes impostas por tratados bilaterais.

A universalidade apresenta outro pressuposto para sua tributacdo. O residente que
pratica atos tributaveis no territorio de sua residéncia é tributado ndo sé pela territorialidade,
mas também pela universalidade. Para contribuintes que atuem somente no estado de
residéncia tal fato é completamente irrelevante, porém, caso esse mesmo contribuinte realize
fatos geradores em territdrio estrangeiro, sera este também tributado lastreado no principio da
universalidade.

Para os fins do presente trabalho, somente nos é relevante a tributacdo lastreada no
principio da universalidade, uma vez que o fato tributavel é derivado de uma operacéao
internacional envolvendo uma empresa residente no Brasil, um fato ocorrido no Panaméa e um

residente, ora qualificado como residente panamenho, ora japonés.?’

%5 Assim entendem os autores: Klaus. Introduction. In: VOGEL, Klaus (Coord.). On Double Taxation
Convetions. London: Kluwer Law International, 1997. p. 52); TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito
Tributario Internacional Aplicado. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. v. IlI. p. 611.; BELLAN, Daniel Vitor,
Interpretagdo dos Tratados Internacionais em Matéria Tributaria, 2005, p. 612. SCHOUERI, Luis Eduardo.
Direito Tributério Internacional — Qualificagdo e Substitui¢do — Tributagéo, no Brasil, de Rendimentos
Provenientes de Sociedade de Pessoas Residente na Alemanha. Revista Dialética de Direito Tributario, Séo
Paulo, n. 54, mar. 2000, p. 133.; OKUMA, Alessandra. As Convencgdes para Evitar a Dupla Tributagéo e
Elisdo Fiscal e os Meios de Solucdo de Controvérsia. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Direito
Tributario Internacional Aplicado. Séo Paulo: Quartier Latin, 2007. v. IV. p. 416

% XAVIER, Alberto, Direito Tributario Internacional do Brasil, 2004, p. 203.

27 Elaboragdo sobre o que Alberto Xaivier trata como sendo a regra das quatro identidades, na qual se explicita
como deveria operar o conceito de dupla tributagdo, ocorrendo dupla tributagao quando ocorrer: “(i) identidade
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Esclarecidos os pressupostos de incidéncia de bitributagéo, resta ser evidenciada qual
lei deverd qualificar as partes envolvidas para fins de incidéncia do tratado. Como ja
trabalhado, por forcada Convencdo de Viena, os tratados serdo interpretados tomando por
base as disposicdes neles constantes. Assim, residente, para fins de tributacdo internacional
Japdo e Brasil, deve ser analisada sob o prisma da convencéo firmada, disposta no artigo 3° da
mesma, que define residéncia como domicilio fiscal, e ndo sede fisica.

Este artigo da convencdo avoca a competéncia desta para dirimir conflitos entre estado
fonte e estado de residéncia, ndo estando adstrito ao conceito de residéncia civil. No direito
brasileiro, residéncia civil pode ser definida, nos termos da doutrina de Felipe Quintella e
Elpidio Donizetti, sera “o lugar em que funcionar a respectiva diretoria e administracao, ou
outro, devidamente eleito no estatuto ou ato constitutivo”.?

Nota-se que o texto do artigo 3° difere do conceito de domicilio do direito interno,
tendo em vista que adota residéncia fiscal, devendo haver a incidéncia de imposto em razdo
de algum critério, ndo estando adstrito a territorialidade para fins de sua qualificag&o.

Isto posto, no caso em tela gera um divergéncia pratica, uma vez que a Itochu se encontra
presente no Panamd, sendo constituida, como evidenciado anteriormente, consoante leis
japonesas e, por operar apenas com atividades fora do territério panamenho, ndo
desenvolvendo atividades internas, ndo esta sujeita a tributacdo de renda do Panama.

A finalidade do tratado, qual seja de evitar a dupla tributacdo de renda, ndo seria alcancada
caso considerasse a Itochu como residente panamenha, uma vez que sera cobrado imposto
tanto no Brasil, pela territorialidade enquanto estado fonte, como no Japéo, que tributa todos
os seus residentes pelo principio do World Wide Income?’,

Assim, é necessario o esfor¢o interpretativo a ser conduzido, lastreado no tratado firmado
entre Brasil e Japdo para que se afira se é ou ndo possivel o enquadramento da Itochu Panamé

como residente japonesa, ndo obstante sua presenca fatica no territério panamenho.

do objeto, (ii) a identidade do sujeito, (iii) a identidade do periodo tributario e (iv) a identidade do imposto.” O
presente comparativo apenas tem o conddo de simplificar, traduzindo para a gravura as diferentes relacGes
travadas entre fatos tributaveis e possiveis contribuintes, excluindo de sua percepg¢do o sujeito que pratica fato
ndo tributavel em territdrio estrangeiro, ndo podendo recair para este a obrigacdo tributéria.

28 DONIZETTI, Elpidio; QUINTELLA, Felipe. Curso Didético de Direito Civil. 3. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
p. 55.

29 Um estudo divulgado pela PWC atestou que as empresas japonesas ou filiais cuja participacdo japonesa supere
25% serédo tributadas pelo Japdo. (“A domestic corporation in Japan is taxed on its worldwide income, including
foreign branch income, while 95% of dividends received by a company from a foreign company in wich it has
held at least 25% (or could be lower under relevant tax treaties) of the outstanding shares for a conious period of
six months or more can be excluded from the company’s table income.) COOPERS, Price waterhouse.
Woldwide Tax Summaries — Corporate Taxes 2016/17. Disponivel em www.pwc.com/taxsummaries. Acesso em
28 de novembro de 2016.
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A defesa aduzida pela Fazenda Publica foi a de que inexistia elemento de conexdo
entre a remessa de lucros por parte da Volvo para a Itochu que a conectasse ao direito
japonés. Caso esta tivesse se atentado somente para a qualificacdo da lex fori, como pareceu
ter sido o caminho dos julgados elencados, invocando a aplicacdo das normas de DIP e a
diretiva dos tratados, a concluséo seria correta, ndo obstante haver emprego de um caminho
interpretativo equivocado. O artigo 9° da LINDB dispGe acerca da qualificagéo das obrigagdes
internacionais, definindo que "para qualificar e reger as obrigacgdes, aplicar-se-a a lei do
pais em que se constituirem, sendo esta constituicdo o local da assinatura do contrato.
Considerando que o tratado fora pactuado no Brasil, aplicaria a lei pétria e, caso fosse no
Panam4, seria este o direito material aplicavel®.

A lei brasileira qualifica como sendo a lei aplicavel para sociedades estrangeiras, nos
termos do art. 11 da LINDB, como sendo a lei do estado em que se constituirem. Ocorre que a
Itochu Panama Branch, enquanto subsidiaria da Itochu Corporation, foi constituida pela lei
japonesa. Assim, para fins contratuais, esta devera ser tida como residente, para fins de
tributacdo, nos termos da Convencéo Brasil-Japdo. Atrairia assim a aplicacdo do artigo 30 da
convencao, ja transcrito supra.

Entretanto, a lei aplicAvel ndo € a brasileira, como pareceu entender as autoridades
fazendarias e judiciarias brasileiras. Para Alberto Xavier, a lei aplicavel é a lex situationis®,
s0 cabendo a qualificacdo de residéncia japonesa por meio da lei japonesa, uma vez que, para
0 cumprimento da finalidade de se evitar dupla tributacdo internacional, a lei competente é do

Estado que tributa fatos ocorridos fora de seu territério, o que ndao ocorre com 0 Panama.

%0 Maria Helena Diniz, elenca cinco correntes doutrinarias acerca da interpretagdo do artigo 9°, sendo elas: "a) a
que salienta a competéncia da lei pessoal do contratantes, pela qual as declaracdes de vontade devem ser
examinadas separadamente, cada uma de conformidade com a leu do declarante (...); b) a que admite a
competéncia da lei do local da celebracdo negocial; c¢) a que entende ser competente a lei reguladora da
relagdo juridica constituida por um ato volitivo é a lei do local de sua celebragéo ou de sua execucdo, essa
norma devera produzir efeitos juridicos (...); a que proclama a competéncia da lei escolhida intencionalmente
pelos contratantes para reger o acordo; €) a que proclama a prevaléncia da lex fori nos conflitos de leis que
surjam entre o Brasil e 0s paises signatarios do Cédigo Bustamente (art. 177) e a da lei do local da constituicédo
da obrigacdo entre os demais Estados que ndo o ratificaram.”. DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugdo ao
Cédigo Civil brasileiro interpretada. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 322-323. Independe, porém, qual
corrente doutrinria se encontra com maior respaldo juridico, tendo em vista que 0 que se discute ndo € a
validade do negocio juridico firmado e sim a aplicagdo de lei especial de tributagdo. Nestes termos, adotamos a
alinea "b" do esquema elabora pela autora para elaboragéo da analise.

31 “Lei aplicavel ¢, quanto ao conceito-quadro, a lei do Estado da fonte do rendimento e, quanto aos demais
pressupostos, a lex situationis, de tal modo que dizer que ela éa lex fori ou lex causae € de todo modo irrelevante,
pois tal qualificacdo depende do ordenamento em se localiza o érgdo de aplicacdo do direito: é claro ge se a
lexsituationis for a mesma da do 6rgdo de aplicagdo do direito ela serd a lex fori; se dor a lei de outro Estado,
serd a lex causae. Tais caracterizacBes, repita-se, ndo refletem a natureza da lei aplicavel, mas apenas uma
questdo de perspectiva, pelo que devem ser abandonadas.” XAVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional
do Brasil. 5 ed. P. 178. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
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Ademais, cabe frisar que o Japéo adota, para fins de estabelecimento permanente para
fins de direcdo, o principio de tributagdo worldwide. Assim, a Itochu Panama Branch esta
sujeita a tributacéo japonesa.

Para a convencdo, residéncia pura e simplesmente ndo se configura como critério
basilar para fins de interpretacdo de “estados contratantes”, sendo este o domicilio fiscal. A
fundamentacdo constante no bojo das decisfes do CARF e TRF4 perpassou a suposta isencao,
que se figura, na realizada, como uma inocorréncia de fato gerador em territorio panamenho.
Os julgadores perceberam que ndo havia, portanto, incidéncia de Imposto de Renda
panamenho por forca de disposi¢do constante no Cdodigo Fiscal, mas ndo se atentaram para a
qualificacdo efetiva constante no tratado, optando por ndo aplicar a convencao fundados na
territorialidade dos estados contratantes. Parece existir uma angustia por parte dos julgadores
para fins de planejamento tributario, atropelando os conceitos basilares de direito para o
questionamento de um tributo recolhido supostamente a menor®2, Uma decorréncia l6gica da
aplicacdo da lei brasileira para qualificar a obrigacdo sob anélise é a aplicacdo da Convencéo
Brasil-Japéo.

A lei panamenha, como consequéncia, ndo apresenta maiores complicacdes para fins
de qualificagéo, sendo ainda mais clara que a lei brasileira. A Lei de S/A define como sendo a
Itochu uma subsidiaria sediada em Osasco, mantendo sua nacionalidade japonesa, e a isenta
de IR para rendimentos decorrentes de direcdo de filiais estabelecidas em territdrio
panamenho, desde que o0 negocio surta efeitos em outro territério - o que realmente ocorreu.
Assim, ndo sendo o domicilio tributavel o Panama, este "branch" panamenho deve ser

entendido como extensdo da empresa matriz, sendo o domicilio tributavel o Jap&o.

%2 Essa irresignagdo pode ser atribuida ao fato de, aparentemente, a Companhia ndo gozar efetivamente da
prote¢do legal do Acordo, sendo a presenga da controladora em territério japonés o Unico fato que a ligaria a
relagdo, configurando uma triangulagdo tributaria. Mesmo esta suposi¢do fosse veridica, o que ndo ¢, a OCDE
referenda o planejamento tributario, admitindo que uma companhia se organize da forma que seja menos
onerosa. Para coibir o mau uso, porém, dos beneficios fiscais que estdo dispostos nestes instrumentos de
cooperacgdo, a OCDE criou alguns mecanismos de vedacdo de licitude de interposicdo de pessoas para fins
meramente fiscais, tais como a clausula do beneficiéario efetivo, que autoriza a desconsideracdo do interposto,
atingindo diretamente o efetivo beneficiario. Ocorre, porém, no caso em comento, que a suposta pessoa
interposta ndo é a beneficiaria efetiva, ndo gozaria do tratado com a interpretagdo dada pelas instancias
jurisdicionais, levando desconsideragdo do Branch panamenho a confirmacdo de uma efetiva relagdo Brasil-
Japdo, o que atrairia a incidéncia do tratado da mesma forma. Trata-se, portanto, de um rule shopping as avessas,
caso comprovado a interposicdo da Branch para fins fiscais. A convengdo Brasil-Japdo ndo possui qualquer
mecanismo anti elisivo, e, em razdo da pacta sunt servanda, conforme preleciona Heleno Torres, mesmo em caso
de haver interposi¢do de pessoas, 0 tratamento tributario deve ser estendido para abarca-las, ndo sendo correto
para o autor a adogdo de medidas unilaterais de contencdo fiscal. (TORRES, Heleno. Direito Tributério
Internacional - Planejamento Tributario e Operac¢des Transnacionais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p.
358)
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Percebe-se que, independente de como se deu a conclusdo do negdcio juridico
firmando entre as partes contratantes, o resultado é o mesmo: Aplica-se a convencao,
limitando a aliquota ao montante de 12.5%.

Por fim, um ultimo comentario cabe ser tecido com relacdo a posi¢do adotada pelo
Brasil, que ¢ a proibicdo de reenvio, adotada no artigo 16 da LINDB®3, que traria a aplicacdo
da lei de outro Estado para o deslinde da controvérsia. A aplicacdo desta lei levaria a uma
solucdo diversa de simplesmente aplicar a localidade geogréafica para fins de qualificacdo
tributaria. Ocorre, conforme j& explanado, que a utilizacdo da lei do Panama ndo traz como
definicdo de subsidiarias como sendo sociedades panamenhas, bem como o cddigo fiscal
exclui a atividade dessas de tributacéo interna.

Assim sendo, a aplicacdo da lei panamenha com o fim de solucionar o caso (aplicagdo
do elemento de conexao como sendo a localizacdo geografica), em nada soluciona o problema
com as qualificacbes feitas, uma vez que se trata de fato ndo tributavel realizado por
estrangeiros, incidindo no ultimo quadro da tabela colacionada, ndo havendo que se falar em

poder de tributar.

CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se haver, considerando os argumentos juridicos elencados nos julgados
analisados, que ndo foi dada a devida atencdo a qualificacdo das relacdes internacionais para
fins de afericdo do direito aplicavel. Em sede de aplicacdo de tratados internacionais, isso
mostra um completo descompasso para com 0 panorama de interagdo e cooperagdo que se
visa alcancar com a pactuacdo destes mesmos acordos de cooperacao.

Cabem aqui as seguintes consideracdes:

1

Os julgadores que analisaram o caso ndo esbarraram em nenhum momento nas

questdes relativas a qualificacdo dos termos elencados no tratado.

N
1

O Panama, por forca da Ley 32, ndo considera a Itochu Panama Branch como uma

sociedade panamenha.

w
1

O codigo fiscal panamenho afasta a incidéncia de tributos sobre a remessa de
juros efetuada pelo Volvo a Itochu Panama Branch.
4- O Japdo tributa seus nacionais pelo World Wide Income, tributando a Itochu

Panama Branch em decorréncia, refor¢ando o principio da universalidade.

% RAMOS, André de Carvalho; GRAMSTRUP. Erik Frederico. COMENTARIOS A LEI DE
INTRODUCAO AS NOPRMAS DO DIREITO BRASILEIRO — LINDB. S&o Paulo: Saraiva. 2016
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Conforme evidenciado, o tratado poderia, por meio de uma argumentacdo juridica
fundada apenas em conceitos basilares de tributario internacional e direito internacional
privado, ser aplicavel a relacdo juridica firmada entre Volvo e Itochu Panama Branch e,
assim, a aliquota do Imposto de Renda nao seria recolhida no montante de 15 ou 25% e sim,
respeitando o limite disposto na norma especial, no importe de 12.5%, uma vez que existente
tributacdo da operacdo apenas pelo Brasil e Japdo, ndo havendo que se falar em residéncia

panamenha.
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