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RESUMO

O presente estudo analisa o papel dos contratos internacionais de comércio na era da globalizagao
e da economia digital, bem como suas caracteristicas particulares, distinguindo-os dos contratos
internos. Sustentados na autonomia da vontade das partes, os contratos internacionais sdo um
instrumento de realizacdo do comércio internacional. Um importante fator que ndo pode ser
desconsiderado ¢ a carga tributaria, que constitui um relevante custo de transacdo nos negocios
internacionais, podendo influenciar a decisdo dos agentes econdmicos acerca da celebracdo do
negocio juridico. Ademais, a fuga da tributagdo também pode influenciar as partes quando da
escolha da lei aplicavel ao contrato, o que demanda o estabelecimento de elementos de conexao
entre a transag¢do e o ordenamento juridico ao qual se deseja submeter o contrato, bem como a
verificagdo do proposito da relagdo negocial e da substdncia econdmica, para além da forma
escolhida, a fim de se evitar praticas de elusdo fiscal. Conclui-se que a tributagdo ¢ um aspecto
fundamental dos contratos internacionais de comércio e que, neste ponto, o Direito Internacional
Tributario e o Direito Internacional Privado se interseccionam.

PALAVRAS-CHAVE: Contratos internacionais de comércio; law and economics; direito
internacional privado; direito internacional tributario; lei aplicavel; negocios internacionais;
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tributagdo; custo de transagao.

ABSTRACT

This research analyses the role of international trade contracts in the globalization’s and the digital
economy’s era, as well as their specific characteristics that distinguish them from domestic
contracts. Sustained upon the party autonomy, international contracts are a tool for facilitating
international trade. An important factor that should not be overlooked is the tax burden, which
constitutes a significant transaction cost in international business and can influence the decision of
economic players regarding the conclusion of the legal agreement. Furthermore, tax evasion can
also influence the parties when choosing the applicable law to the contract, which demands the
establishment of connecting elements between the transaction and the legal order to which the
parties wish to subject the contract, as well as an analysis of the commercial relationship’s purpose
and the economic substance beyond the chosen form to avoid tax evasion practices. It is concluded
that taxation is an essential aspect of international trade contracts, and in this regard, international
tax law and private international law overlap each other.

KEYWORDS: International trade contracts; law and economics; private international law;
international tax law; applicable law; international business; taxation; transaction cost.

1 INTRODUCAO

Vive-se em um mundo globalizado. A comunicagdo entre todas as partes do globo ¢
instantanea, o transporte ¢ mais rapido e seguro do que nunca (Guimaraes, 2017). As empresas
distribuem sua atividade em cadeias globais de valor, o patrimonio estd sendo digitalizado e o
comeércio internacional cresce exponencialmente. Nesse contexto, ha um instrumento vital para a
viabilidade do comércio internacional: o contrato. E através dos contratos internacionais, em suas
mais variadas formas, que se faz comércio internacional.

Os contratos internacionais, sustentados pela autonomia da vontade das partes, se
submetem a analise de diversos fatores para a sua consolidagcdo: qualidade, quantidade e
especificagdes do produto ou servigo, qualificacdo dos profissionais envolvidos, valor da
mercadoria, transportacdo, seguro, prazo etc. Os contraentes analisam cada aspecto da relagdo
contratual para decidirem se firmardio — ou nio — o pacto. E entre estes importantes fatores que se
encontra a tributagao.

A tributagcdo constitui um relevante custo de transac¢do, sendo capaz, por si so, de
influenciar a decisdo dos agentes econdmicos a respeito da celebracao do contrato (Silveira, 2009).
E preciso que as empresas e os consumidores, ao contratar, considerem os tributos incidentes sobre
a operagdo, a fim de que a relagdo entre custo e beneficio do contrato continue sendo vantajosa.

Além disso, a fuga da tributagdo pode influenciar diretamente na escolha da lei aplicével,
escolha esta que pode encontrar dbice nos requisitos e institutos do Direito Internacional Privado.

E preciso estabelecer elementos de conexdo entre o ordenamento juridico ao qual se deseja
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submeter a transa¢do e o teor da relagdo contratual, a fim de que a escolha da lei daquele Estado
Nacional seja legitima.

Através de uma pesquisa bibliografica e do método hipotético-dedutivo, o presente artigo
busca esclarecer qual ¢ a posi¢do que o Direito Internacional Tributdrio ocupa no campo dos
contratos internacionais de comércio, e qual ¢ a relagdo desta tematica com o Direito Internacional
Privado.

Para atingir este objetivo, o artigo abordara os contratos internacionais de comércio na era

da economia digital e a tributagdo como custo de transagdo nos contratos internacionais.

2 CONTRATOS INTERNACIONAIS NA ERA DA GLOBALIZACAO:
CARACTERISTICAS PROPRIAS, FORMAS DE REGULACAO E DESAFIOS

Os contratos internacionais sdo o instrumento essencial através do qual o comércio
internacional se realiza e, a partir dele, se estabelecem as relagdes internacionais. Nas palavras de
Irineu Strenger, “os contratos internacionais sdo o motor, em sentido estrito, do comércio
internacional e, em sentido amplo, das relagdes internacionais, em todos os seus matizes”
(Strenger, 2003, p. 32).

Alguns pontos comuns que se estabelecem entre os contratos internos € os internacionais
sd0 a sujeicdo as normas obrigacionais (possuem os mesmos elementos — preco, partes, objeto,
autonomia das partes, vigéncia, lugar onde se pactua a obrigagdo e onde surtira seus efeitos etc.)
e, em se tratando de contratos de comércio, os institutos da praxe mercantil (juros, hipoteca, cAmbio
etc.) (Strenger, 2003). Presumindo-se que sejam de conhecimento prévio do leitor e, ndo sendo
objeto do presente estudo, estes aspectos essenciais da Teoria dos Contratos nao serdo abordados
neste artigo. Em vez disso, focar-se-4 nos aspectos particulares aos contratos internacionais, isto
¢, nas caracteristicas que lhes sdo proprias, distinguindo-os dos contratos internos.

Treinados para lidar apenas com os contratos internos, os contratualistas por vezes, sao
insuficientes quando se trata de atuagdo em contratos internacionais (Strenger, 2003). Isto porque
a Teoria das Obrigacgdes foi montada com vistas aos contratos internos, € hd uma crenga, um senso
comum, de que a diferenca entre os contratos nacionais € os internacionais se dd meramente pela
presenca de um elemento de estraneidade. Todavia, para além disso, os contratos internacionais
possuem especificacdes proprias, inclusive se submetendo a pactos e convengoes.

Explica Irineu Strenger:

Concebida a matéria contratual pelo prisma do Direito Nacional, pode fixar-se a
impressdo de que, metodologicamente, a distin¢do entre os ‘contratos internos’ e
os ‘contratos internacionais’ depende unicamente de fatores geograficos e
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espaciais. [...] Entretanto, para aqueles que estdo familiarizados com as atividades
e operacdes do comércio internacional, essa visdo, embora apresente algumas
conotagdes validas, ndo satisfaz tecnicamente a compreensdo do problema. [...] O
comércio internacional , exatamente por compor-se de especializagdes e
subespecializag¢des, submete-se a exigéncias instrumentais que evoluem ao sabor
dos pactos e convengdes, cuja natureza reflete necessidades concretas, nascidas de
uma criatividade impositiva (Strenger, 2003, p. 31-32)

A mera presenca de um ou mais elementos de estraneidade no pacto nao caracteriza o
contrato como internacional, devendo haver, para além deles, a vinculagao da avenga a um ou mais
sistemas juridicos estrangeiros. Por oportuno, Strenger complementa seu raciocinio, pontuando
que

[...] uma das notas caracteristicas dos contratos internacionais ¢ a sua vincula¢do
a um ou mais sistemas juridicos estrangeiros, além de outros ‘dados de
estraneidade’, como o ‘domicilio’, a ‘nacionalidade’ a lex voluntatis, ‘ a
localizacdo da sede’, o ‘centro de principais atividades’ e até a ‘propria
conceituacdo legal’ [...] O contrato internacional, por seu turno, ¢ necessariamente
extraterritorial, ainda que as partes tenham a mesma nacionalidade. O que importa,
nesta hipdtese, sdo os fatores decorrentes em toda a sua amplitude da
domicilialidade e dos sistemas juridicos intervenientes (Strenger, 2003, p. 34-35)

Como ponto de partida, tem-se que, de maneira muito mais evidente do que ocorre nos
contratos internos, os contratos internacionais se submetem a vontade politica dominante em um
determinado contexto historico, o que faz com que essa modalidade contratual seja mais sensivel
as variacdes de fatores politicos e econdmicos, como regimes politicos, politicas fiscais, cambio
etc. (Strenger, 2003). Além disso, tendo em vista que o comércio internacional ¢ profundamente
dindmico, demanda-se celeridade nas relagcdes contratuais internacionais, o que muitas vezes
desdgua na institui¢ao de uma clausula arbitral.

Em razdo de suas caracteristicas convenientes a dindmica do comércio internacional —
confidencialidade, especificidade, celeridade e eficiéncia — a arbitragem internacional ¢ muito
comum nos contratos internacionais de comércio. H4, inclusive, organizagdes internacionais e
legislacdo especifica para isso, como, por exemplo, a Convenc¢do de Nova York sobre arbitragem
internacional. No direito brasileiro, inclusive, a arbitragem ¢ consagrada, e a lei de arbitragem

1”3

permite a aplicacdo de “usos e costumes do direito comercial”, em clara referéncia a Lex

Mercatoria®. Assim ocorre porque os contratos internacionais sio constantemente submetidos a

3 Art. 2k°, §2°, da Lei n® 9.307/1996.

4 “Alguns doutrinadores alegam que a emergéncia do comércio internacional j4 na antiguidade fez surgir a necessidade
de encontrar um ‘corpo de leis’ capaz de regular essas atividades, pois as leis locais ja ndo mais se adequavam a
complexidade das situagdes apresentadas. Foi ai que a comunidade de mercadores desenvolveu o seu proprio
conjunto de leis, mais adaptado as suas necessidades, tendo a praxe mercantil como principal caracteristica. [...] Esse
conjunto de leis, na medida em que foi criado de forma autonoma, refletiria os costumes dos mercadores e seria
desvinculado das leis municipais e das jurisdi¢des existentes. Ao mesmo tempo, ndo era produto de um sé mercador
ou de um sd pais; ao contrario, seria universal, ja que compartilhado por uma comunidade mercantil transnacional e
capaz de reger, sem maiores problemas, o comércio entre os povos através das diversas fronteiras. Essa mesma Lex
Mercatoria representaria também uma nova ordem juridica, livre do controle opressivo das leis e governos locais e
¢ considerada até como a base legal do capitalismo”. (Costa, 2011, p. 14-17).
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um ambiente sensivel, anarquico’, no qual nem sempre os interesses das partes estio em absoluta
consonancia com os interesses do Estados e de suas respectivas ordens juridicas, em que a
diversidade de elementos conflitivos implica uma constante demanda por instrumentos de

harmonizagdo. Strenger explica:

Como ensina Bruno Oppetit, os contratos internacionais envolvem-se em uma
atmosfera politica e econdmica, de maneira extremamente sensivel as constantes
mutacdes geradoras de conflitos e incertezas. Dir-se-4 que as mutagdes politicas e
econdmicas ocorrem em todos os planos, de maneira que essa nota ndo distingue
os contratos internacionais dos internos. A exatiddo dessa observacdo colide,
porém, com um plus, que é a complexidade envolvente das relagdes internacionais,
levando, inevitavelmente, a enfrentar as repercussdes dos sistemas e direitos
diferenciados pela multiplicidade de elementos conflitantes, e, por conseguinte,
exigentes de instrumentos harmonizadores ndo necessitados na esfera nacional
(Strenger, 2003, p. 32).

Atuando em um ambiente sem poder regulador central, o grande fundamento dos contratos
internacionais é a autonomia da vontade das partes. E possivel que as partes, em razdo desta
autonomia, escolham qual serd a lei aplicavel ao contrato internacional. Para além disso, ¢ possivel
que um mesmo instrumento contratual seja “fatiado”, e que diferentes aspectos e clausulas de um
mesmo contrato sejam submetidos a ordenamentos juridicos distintos.

Em caso de for¢a maior, € possivel, ainda, que a relagcdo contratual seja preservada através
da clausula de hardship, que consiste na adaptacdo do contrato as novas circunstancias, para que
evitar a rescisdo contratual e preservar a relagdo econdmica. Toda esta autonomia, no entanto,
encontra dbice na Ordem Publica, e tal limitacdo tem vistas @ manutencdo do pacto contratual. Este
obice ¢ tdo patente que, ao encontrar-se em uma situagdo contratual desagradavel, as partes
comumente alegam que estd havendo violacao a ordem publica por parte do outro contraente.

A ordem publica, a grosso modo, compreende principios que nao podem ser afastados.
Todavia, o entendimento ¢ de que a ordem publica sofre modificagdes de acordo com o tempo € o
espaco. Por exemplo, hoje, a bi/poligamia ¢ inadmissivel pela ordem publica brasileira. Outrora, o
divorcio também era, mas hoje nao € mais.

Embora o conceito de ordem publica possa variar conforme a cultura de cada ordenamento

5“0 termo “andrquico”, aqui empregado, ndo possui o sentido de negativa da existéncia da civilizagdo internacional,
mas faz referéncia a auséncia de um poder estabilizador da politica internacional, em contraposi¢do ao que ocorre
no cenario interno. Robert Axelrod e Robert O. Keohane “Anarquia também precisa ser definida claramente.
Utilizado nesse texto, o termo faz referéncia a auséncia de um governo comum na politica mundial, e ndo a negativa
de que uma sociedade internacional — ainda que fragmentada — exista.” (traducao livre). “Anarchy also needs to be
defined cleary. As used here, the term refers to a lack of common government in world politics, not to a denial that
na international Society — albeit a fragmented one — exists. (Axelrod; Keohane, 1985, p. 226)
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juridico, quando se fala em ordem publica, aqui, faz-se referéncia a ordem publica internacional,
que ¢ mais possivel de ser alcangada na area comercial do que em outras areas, em razao da
existéncia da Lex Mercatoria e da necessidade de se comercializar em um mundo interdependente,
apesar de diferencas culturais.

Em razdo dessa necessidade, as organizag¢des internacionais assumem um papel de fontes
produtoras do direito do comércio internacional, num processo de harmoniza¢do normativa.
Exemplo disso ¢ a lei modelo da UNCITRAL sobre contratos internacionais de comércio.

Apesar de ser, literalmente, um instituto proveniente da Antiguidade, a presenca da Lex
Mercatoria esta a cada dia mais evidente nos contratos internacionais. Nesses instrumentos, €
comum encontrarmos principios e preceitos da Lex Mercatoria. Um grande exemplo ¢ a lei
nacional de arbitragem , conforme mencionado acima. Embora a Lex Mercatoria seja soft law,
uma vez incorporados 0s seus preceitos nos contratos internacionais de comércio, torna-se,
efetivamente, lei, em razao do pacta sunt servanda.

Outro ponto ¢ que, quando se fala em na busca pela unificagdo da ordem publica
internacional®, fala-se em harmonizacio do direito. Melhor ainda, fala-se em harmonizacdo de
preceitos do direito. A unificagdo completa seria praticamente impossivel, pois demandaria
interferéncia na soberania dos Estados Nacionais e acabaria com a diversidade legislativa. A
intencdo da harmonizagdo ¢ meramente viabilizar o comércio entre os povos, € minimizar as
diferencas e lacunas existentes entre os ordenamentos juridicos, principalmente entre
ordenamentos de civil law e de common law. O que se busca, na realidade, ¢ uma harmonizagao
de aspectos do direito — falando-se aqui em direito do comércio’.

Essa harmonizagdo, tendéncia dos contratos internacionais, ¢ buscada através da Lex
Mercatoria, e da produgdo normativa de organizagdes internacionais como UNCITRAL, o
UNIDROIT e a OCDE. Os contratos internacionais trabalham muito com os usos e costumes do
direito internacional. A conveng¢dao de compra e venda de Genebra ¢ um outro exemplo de
positivacdo da Lex Mercatoria.

Tais usos e costumes, todavia, embora permanegam essencialmente os mesmos, podem

sofrer algumas modificagdes conforme o contexto historico e o avanco da tecnologia. E o caso,

® A ordem publica ndo é um conceito uniforme, variando conforme o tempo, a localiza¢do geografica e a cultura em
questdo. Todavia, para viabilizar a constru¢do de uma comunidade internacional de nacdes, busca-se harmonizar
este conceito.

7 A harmonizac¢do de alguns ramos do direito é impossivel, como é o caso, por exemplo, do direito de familia, pois ha
uma grande influéncia cultural. Isto, no entanto, ndo se verifica no ramo do comércio internacional. Quando se fala
em sociedade global, se refere a uma sociedade global econdmica, e ndo cultural (isto €, sem interferéncia de questdes

culturais e de familia).
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por exemplo, dos smart contracts, da aceitacdo de bitcoins como pagamento etc. Deve-se ter em
mente, todavia que, tendo em vista que o direito regula fatos sociais e que a sociedade esta em
constante mutagao, a mutabilidade ¢ inerente ao direito. No entanto, apesar de toda esta mutagao
dos contratos internacionais, a regulagcdo sempre cai na Lex Mercatoria.

Frise-se, ainda, que, em razdo da constante integracdo da economia, o contrato

internacional esta sujeito a conflitos em relagdo a determinagao do direito aplicavel.

A atividade comercial transcende as fronteiras internacionais e acarreta a
interdependéncia econdmica; esse fenomeno percebe-se ndo somente nos
paises em que predomina o sistema de economia de consumo, como
também nos de economia planificada. Matérias-primas, componentes e
produtos sdo importados de forma intermitente, e simultaneamente sdo
exportados equipamentos, maquinas e mesmo mao-de-obra [...]
(Strenger, 2003, p. 33)

O objeto classico do Direito Internacional Privado ¢ lidar com conflitos sobre a escolha da
lei aplicavel as transacdes internacionais®. Quando todas as partes cumprem as obrigagdes
pactuadas, ndo hé necessidade de se demandar em qualquer ordenamento que seja: tudo funciona
bem. Todavia, se o contrato é descumprido ou mal executado, qual sera a lei aplicavel a ele?’ A
este tipo de controvérsia, cabe ao Direito Internacional Privado solucionar.

Como dito, nos contratos internacionais consagra-se a escolha da lei aplicavel (se lei
interna, lei estrangeira, ou até lei internacional) através da autonomia da vontade das partes. Trata-
se de uma caracteristica especial e propria dos contratos internacionais, que nao se observa em
contratos internos. Todavia, a autonomia da vontade, por si s0, enfrenta dificuldades em determinar
esta aplicabilidade, pois encontra limitagdo na ordem publica!®. Obrigatoriamente, deve haver um
elemento de conexdo entre o contrato e o ordenamento juridico escolhido, para que a norma

juridica possa gerar seus efeitos. Maristela Basso esclarece:

Do ponto de vista l6gico-formal, as normas juridicas, em geral, encerram dois
elementos: (i) hipétese de incidéncia + (ii) consequéncia juridica. Exame mais
acurado revela que, materialmente, as normas de direito internacional privado
apresentam ainda outro elemento que faz a ligag¢@o entre o primeiro (i) e o segundo
(ii), que ¢ o chamado elemento de conexdo [...]. O elemento de conexdo (ex.:
domicilio, lugar da constituigdo da obrigagdo, lugar da situacdo do bem etc.), na
estrutura formal da norma, se situa entre a previsao da hipoétese de incidéncia (da

8 “[..] O objeto principal da disciplina é aquele da determinagdo do direito aplicdvel aos casos mistos ou

multinacionais de carater privado, isto é, envolvendo elementos de estraneidade ou estrangeiros”. (Basso, 2020, p.
15).

® “Do ponto de vista da lei aplicavel aos efeitos contratuais, a diferenca [entre contratos internos € internacionais] é
evidente. Enquanto no primeiro caso (dmbito interno) o Direito Interno regulara todos os processos relativos a
formagdo e consequéncias do negodcio juridico, na segunda hipdtese (ambito internacional) existe a possibilidade
de que diversas legisla¢des pretendam exercer controle, tal como a lei nacional das partes contratantes, a lei do
domicilio, da lei de celebracao do contrato, a lei de sua execugdo etc.” (Strenger, 2003 p. 33-34).

10 ¢[..] a ordem publica ¢ um dos mais fortes pilares de sustentacdo do direito internacional privado, na medida em
que pode conter/deter/impedir a aplicagdo do direito estrangeiro mesmo quando a norma de solugdo de conflito de
leis manda aplica-lo” (Basso, 2020, p. 216).
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matéria juridica) e a consequéncia (indicagdo do direito a ser aplicado). O elemento
de conexdo, portanto, liga/conecta/vincula as duas partes da norma de direito
internacional privado, ou seja, faz a conexdo entre uma categoria/matéria juridica
¢ uma ordem juridica/pais — de onde saira o direito a ser aplicado (Basso, 2020, p.
155-156).

Conforme sera explicado no topico seguinte, a tributagdo constitui um custo de transagao
capaz, por si s0, de influenciar a tomada de decisdo dos agentes econdmicos relativamente a
escolha da lei aplicavel. Neste ponto, percebe-se uma interseccdo entre os ramos do Direito
Internacional Privado e do Direito Internacional Tributédrio: ¢ possivel que as partes busquem
estabelecer elementos de conexdo entre o contrato internacional e jurisdi¢des de tributagao
favorecida, a fim de buscar uma economia de tributos, que constituem um consideravel custo de

transacgao.

3 TRIBUTACAO COMO CUSTO DE TRANSACAO NOS CONTRATOS
INTERNACIONAIS

O Direito e a Economia possuem uma intima relacdo. Quando se para com o intuito de
refletir, percebe-se que o primeiro nasce para regular a segunda. Em outras palavras, as regras
surgem para regular e proteger o patrimonio. Adotando-se uma perspectiva hobbesiana da Teoria
do Contrato Social, no Estado de Natureza haveria uma guerra de todos contra todos, imperando a
lei do mais forte!!. Neste cenario, se hoje o individuo é possuidor de algo, amanhi um individuo
mais forte poderia priva-lo deste algo. O proprio Estado e, posteriormente, o sistema juridico,
nasceram para proteger o patrimonio e, além disso, regula-lo, inicialmente para cobrar tributos
sobre o patrimdnio objeto da protecao.

O casamento do Direito com a Economia, portanto, é indissolivel!?. Se esta maxima era
veridica desde a Antiguidade, fazendo, inclusive, surgir os ordenamentos juridicos e até um direito
dissociado do Estado para regular a pratica mercantil (Lex Mercatoria), ainda hoje esta afirmacao
permanece atual. O comércio internacional tomou novas formas com o avango da tecnologia, e a
facilitagdo da comunicacao e dos transportes, e esta cada vez mais dinamico. A respeito, confiram-

se os esclarecimentos de Irineu Strenger e Marcelo César Guimaraes, respectivamente:

A atividade comercial transcende as fronteiras internacionais e acarreta a
interdependéncia econdmica; esse fendmeno percebe-se ndo somente nos paises

11 “Portanto, se dois homens desejam a mesma coisa, a0 mesmo tempo em que é impossivel ela ser gozada por ambos,
eles tornam-se inimigos. E no caminho para o seu fim (que € principalmente a sua propria conservagao, € as vezes
apenas o seu deleite) esforgam-se por se destruir ou subjugar um ao outro” (Hobbes, 2005, p. 75).

Fala do professor Aurélio Agostinho da Bbdaviagem, professor emérito da Faculdade de Direito do Recife, na
disciplina de Contratos Internacionais de Comércio, ministrada no primeiro semestre de 2023 no Programa de Pos-
Graduacao em Direito da Universidade Federal de Pernambuco — UFPE.
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em que predomina o sistema de economia de consumo, como também nos de
economia planificada. Matérias-primas, componentes e produtos sdo importados
de forma intermitente, e simultaneamente sdo exportados equipamentos, maquinas
e mesmo mao-de-obra. Esta corrente incessante de ingresso e saida de mercadorias
e servigos tem que se plasmar em acordos e contratos que reciprocamente celebrem
importadores e exportadores. Paulatinamente vai sendo tecida rede cada vez mais
intrincada (Strenger, 2003, p. 34).

Nesse sentido, fala-se, hoje, do mundo como um local Gnico (aldeia global), gragas
a um crescente processo de compressdo do tempo e do espago, provocado pelos
avangos tecnoldgicos nas comunicagdes e transportes (Guimaraes, 2017, p. 20).

Além de impulsionar o comércio internacional através da facilitagdo dos meios de
comunicagdo e transportes, o avango da tecnologia trouxe, ainda, o processo de digitaliza¢ao do
patrimdnio, o que o tornou cada vez mais movel, possibilitando a sua transferéncia através das
fronteiras em questdo se segundos, através da internet. Por esta razdo, a presente fase, que se vive
na contemporaneidade, j4 é conhecida como Economia Digital'?,

Nesse contexto, as empresas transnacionais, principais atores do comércio internacional na
atualidade, ou outras espécies de contribuinte, praticam manobras de evasao fiscal, transferindo
ativos para paises de tributacdo mais favorecida'®. Esta pratica gera uma grande queda na
arrecadacdo tributaria dos Estados Nacionais, que ficou conhecida como Erosdo das Bases
Tributaveis e Transferéncia Artificial de Lucros'.

A carga tributaria, assim como outros fatores econdmicos, impacta diretamente na
realizagdo dos negdcios juridicos. Como dito, o casamento da economia com o direito ¢
indissociavel, e ndo é por acaso que ha um movimento, denominado Law and Economics'®, que
tem por objeto o estudo da relagao entre estes dois ramos do conhecimento.

A tributacdo ¢, na realidade, um custo de transacdo que pesa sobre os contratos
internacionais, podendo, por si s0, influenciar a tomada de decisdo dos agentes econdmicos quando

da realizacdo do negdcio juridico. Paulo Caliendo explica:

A tributacdo pode ser entendida como um custo de transacdo em sentido restrito,
na medida em que se constitui em um custo para a formalizagdo de um negécio
juridico, assim, em uma operagdo em que a mercadoria custa 1.000 e o imposto

13 Nio se pode deixar de atribuir especial énfase na revolu¢do ocasionada pelos avangos tecnoldgicos na

telecomunicacdo. A nogdo tradicional segundo a qual, o consumo de servigos ocorrerd no local onde reside o
prestador passa a ndo corresponder a realidade, no ambiente da economia digital. (Masuko, 2018, p. 230-231).

14 “A constante integracdo econdmica e a diminuigio de fronteiras num cenario de acelerado processo de globalizagdo
criaram oportunidades para a reestruturacdo de modelos operacionais em escala mundial, ou planejamentos
tributarios de natureza global — para referir a expressdao de Michel Lennard — que, dentro dos limites legais, permite
que os contribuintes possam transferir seus resultados a jurisdigdes com regras de tributagdo mais favoraveis, o
que ¢ facilitado pela intensa mobilidade do capital e dos meios de produgao.” (Barreto; Takano, 2016, p. 990-994).

15 A OCDE protagoniza a regula¢do das relagdes tributérias internacionais e a produg¢io de regras harmonizadoras para
mitigar e prevenir a problematica, tendo elaborado um plano normativo neste sentido, o chamado Base Erosion
and Profit Shifting — BEPS. Para mais informacdes, vide https://www.oecd.org/tax/beps/about/.

16 “A an4lise econdmica do Direito (Law and Economics) possui como caracteristicas: (i) rejei¢do da autonomia do
Direito perante a realidade social e econdmica; ii) utilizagdo de métodos de outras areas do conhecimento, tais
como economia e filosofia; iii) crtitica a interpretagdo juridica conforme precedentes ou o direito, sem referéncia
ao contexto econdmico e social”. (Silveira, 2009, p. 13)
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incidente sobre a operacdo de circulagdo ¢ de 10%, o custo adicional para a
realizag@o do negdcio ¢ 100, totalizando 1.100.

De outra parte, a tributacdo pode ser entendida também como sendo um custo de
transag@o em sentido amplo, ou seja, conforme o teorema de Coase. Nesse caso, a
tributagdo pode ser considerada um custo a ser verificado na utilizagdo de
mecanismos de mercado. As insegurancas decorrentes de um sistema tributario
imperfeito e ineficiente implicam em maior incerteza na contratagdo e, portanto,
em um custo de transag¢@o maior

[...] Igualmente, a tributacdo exerce uma influéncia fundamental na escolha dos
arranjos contratuais.

Imagine-se, por exemplo, um empresario que venha a realizar a importacdo de um
equipamento para a producdo industrial: se ele ndo puder mensurar o custo
tributario dessa operacdo ou para a utilizacdo do mecanismo de mercado, o 6nus
fiscal sera significativo.

A tributagdo deve ser tratada como um custo de transag@o (custo de utilizagdo dos
mecanismos de mercado) nas seguintes situagdes: 1) inseguranga juridica; ii)
sonegagdo; iii) burocracia fiscal; iv) incentivos fiscais ¢ v) elevadas penalidades
em matéria tributaria (Silveira, 2009, p. 22-23).

Mais do que um fator que pode ser determinante sobre a realizacdo ou ndo de um negdcio

juridico internacional, a fuga da incidéncia tributdria pode ser a motivagdo para a escolha do

ordenamento juridico ao qual se submetera o contrato internacional de comércio, isto &, a escolha

da lei aplicavel.

Neste ponto, hd uma intersec¢ao entre o Direito Internacional Tributario e o Direito

Internacional Privado, pois o objeto classico do segundo ¢ a disciplina sobre conflito de leis no

espaco sobre relacoes juridicas privadas. Conforme afirma Maristela Basso:

Sob a dtica privatistica, o DIPr diz respeito ao conjunto de possiveis solugdes para
os casos de conflitos de leis oferecidas pelos ordenamentos nacionais as relagdes
juridicas de carater privado que geram efeitos em mais de uma ordem juridica ao
mesmo tempo (Basso, 2020, p. 13)

Alberto Xavier, por sua vez, esclarece, ainda, que:

Nao é também logicamente impossivel admitir que, em certa comunidade de
Estados, os conflitos tributarios internacionais sejam resolvidos por normas que
escolham uma lei estrangeira competente para disciplinar o crédito tributario e
atribui-lo a um desses Estados, em fungdo de elementos de conexdo
uniformemente adotados por via de convengdo multilateral ou de imposigdo de
autoridade supra-estatal, como que se de um direito de conflitos ‘interterritoriais’
se tratasse.

Tudo isto vem a demonstrar que a radical diversidade de atitudes do Direito
Internacional Privado e do Direito Publico Internacional ndo tem a amplitude
suficiente para lhes retirar a identidade de natureza: ou de Direitos de Conflitos,
vocacionados para solucionar idéntico problema de fundo, referente ao &mbito de
incidéncia das leis internas; ou de Direitos da Competéncia Internacional,
vocacionados para solucionar idéntico problema de fundo, referente ao &mbito de
eficacia das leis internas (Xaver, 1998, p. 11-12)

A fim de demonstrar, com ainda maior transparéncia, a relacdo de interseccdo entre o

Direito Internacional Tributario e o Direito Internacional Privado, acrescentar-se-4 que todos os

elementos constitutivos do contrato internacional estdo vinculados a autonomia das partes, que

estd limitada pela ordem publica.
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Um exemplo disso é que as partes ndo podem, por exemplo, firmar um negocio
internacional que abuse da forma juridica para obter uma economia tributaria. Esta conduta ¢
conceituada como elusdo tributaria, ¢ ¢ combatida pelas normas tributarias internas e
internacionais. Confira-se a explicagdao de Gerd Willi Rothmann, citado por Caio Augusto Takano

e Paulo Ayres Barreto:

Nesse passo, sustenta GERD WILLI ROTHMANN, que ‘fica claro que a elisdo
fiscal é economia licita de tributos, sem o recurso a condutas ilicitas ou abusivas,
tais como simulagdo, fraude a lei, abuso de direito e abuso das estrutura¢des do
direito, que caracterizam a elusao fiscal (Barreto; Takano, 2016, p. 1002)

Se um contrato internacional ¢ feito de maneira apenas formal, sem substancia economica
e com fins exclusivamente tributarios, as partes cometem abuso de forma, ¢ ha violagcdo da ordem
publica através do contrato internacional. Este tipo de conduta ¢ combatida através das doutrinas
denominadas Substance Over Form e Business Purpose Test.

Em outras palavras, ¢ possivel que as partes contratantes alterem deliberadamente os
elementos de conex@o do contrato para, de acordo com as regras do Direito Internacional Privado,
se sujeitar a um determinado ordenamento juridico que possua tributagdo mais favorecida.

Tais doutrinas sdo regras gerais antielisivas que buscam aferir, para fins de qualificagdo de
uma operagdo como planejamento tributario agressivo, se um negocio internacional realmente
possui conteudo econdmico (Chand; Elliffe, 2020) ou se, do contrario, ocorreu apenas com fins de
economia de tributos (Chand; Elliffe, 2020).

Nao havendo substancia econdmica e, tendo a transagao sido realizada apenas com o intuito
fugir da tributacdo, se estd diante de uma operagao que pode ser considerada como sham, isto &,
simulatoria. Nascida de um emblematico caso julgado nos Estados Unidos, que ficou conhecido
como Gregory vs. Helvering, a chamada Sham Doctrine implica na necessidade de se assegurar
que o tratamento fiscal a transacdo comercial esteja vinculado a substancia econdmica da operacao,
e ndo a sua caracterizagdo formal.!”

Paulo Caliendo narra:

[...] o famoso caso Gregory vs. Helvering, que deu origem a duas importantes
doutrinas tributarias nos Estados Unidos: a teoria do ‘propodsito econdmico do
negocio’ (business purpose test), e da substincia sobre a forma (substance over
form). Nesse caso, Mrs. Evelyn Gregoy era detentora da empresa United Mortgage
Company (“United”), essa empresa por sua vez detinha acdes em outra empresa
de Mrs. Gregory, denominada Monitor Securities Corporation (“Monitor’), que
detinha ativos (assets) que desejava vender. Se os vendesse ou transferisse

17 “As cortes americanas se sentiram livres para escrutinar uma transag¢io, independentemente da sua adequagio com
o coédigo tributario existente, para assegurar que fosse uma [transagdo] de substancia; adequacdo ndo apenas com
a linguagem do direito tributdrio, mas também com o seu espirito”. Traducdo livre do trecho “American courts felt
free to scrutinize a transaction, regardless of itsliteral compliance with the taxing statute, in order to ensure that
it was one of substance; compliant not only with the language of the tax law but also with its spirit.” (Postlewwaite,

2005, p. 141).
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diretamente, contudo, sofreria uma incidéncia fiscal maior, sendo essa distribuicao
de dividendos tributada como rendimento normal (ordinary income). Dessa forma,
Mrs. Gregory constituiu uma nova empresa (Averill Corporation) sendo a tinica
socia e com todos os ativos da empresa anterior; trés dias depois, ela transferiu
todas as Ac¢des da Monitor detidas pela United para a Averill. Assim ela agora
detinha 100% da Averill, que detinha as a¢cdes da Monitor. Finalmente, dissolveu
a Averill, recebeu os ativos da Monitor como distribuigdo de lucros (liquidating
dividend) e os vendeu.

Em virtude do fato de que a distribuicao de ativos podia ser considerada uma forma
de reorganizacao societaria isenta (tax-free corporate reorganization under section
112 of the Revenue Act of 1928) e a distribuicdo de dividendos na liquidacdo da
sociedade serem considerados rendimentos ndo-tributaveis (non-taxabable
dividends) ndo ocorreu a incidéncia de imposto de renda sobre os ganhos de
capital.

[...]

A Suprema Corte entendeu que a operagdo era simulatoria (sham) e, portanto, a
distribuigdo de ativos realizadas sob a forma de dividendos em uma dissolugéo de
sociedade (liquidating dividend) deveria ser tributada pelo imposto de renda
(Silveira, 2009, p.50-51)

E possivel perceber a semelhanga de fundamento entre a sham doctrine e a doutrina fraude
a loi. Esta tlltima nasceu de um caso de Direito Internacional Privado julgado na Franga, em 1878,
consistente na lide instaurada entre os principes de Bauffremont.

Jacob Dolinger narra que os principes estavam legalmente separados, pois, na época, nao
havia divorcio na Franca. A princesa de Bauffremont, nascida belga e francesa por casamento, se
naturalizou alema. Na Alemanha, havia uma provincia na qual os catélicos legalmente separados
eram considerados divorciados e, portanto, poderiam se casar novamente. Durante 0 mesmo ano
de sua naturalizacdo como alema, a princesa de Bauffemont se casou com o principe romeno
Bibesco.

Incomodado com a situagdo, o principe de Bauffremont pediu a anulagdo da naturalizacdo
de sua ex-esposa como alema, bem como das nupcias que contraira posteriormente. Sem a
nacionalidade alemd, a princesa ainda seria considerada casada com seu primeiro esposo e,
portanto, estaria impedida de contrair novas ntpcias. A Corte francesa decidiu que a Franga era
incompetente para apreciar a matéria da naturalizagdo alema e que, como consequéncia, 0 novo
casamento nao produziria efeitos no pais. Consignou, ainda, que mesmo que o ex-casal estivesse
de acordo sobre tais providéncias, a princesa ndo poderia se evadir da lei francesa através de uma
naturalizagdo (Dollinger, 2000).

Como dito, a partir deste caso, nasceu a doutrina “fraude a loi”, que, assim como a sham
doctrine, atesta a possibilidade de afastar uma determinada forma juridica, quando esta tenha sido
utilizada exclusivamente com o fim de conseguir um tratamento juridico mais favoravel.

Dolinger explica:

A aplicacdo da lei indicada pelo conflito de normas de foro é recusada quando tal
indicagdo resultar dos esforgos de uma parte que deliberadamente altera o centro
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de gravidade de uma relacdo juridica do seu assento natural para outro, com o
objetivo de evadir a lei normalmente aplicavel e obter a protegdo de outra
jurisdicdo, em uma manobra que pode ser chamada de ‘legal shopping’ ou ‘law
shopping’. O principio ¢ de que a fraude faz uma excecdo a todas as regras
(Dolinger, 2000, p. 243)

Aproximando-se do conceito de “legal shopping”, acima delineado por Dolinger, ha ainda

o chamado Treaty Shopping, que consiste na pratica através do qual um contribuinte, que ndo teria
acesso aos beneficios de um determinado tratado tributério, interpde uma terceira pessoa em uma
outra jurisdi¢do para, através dela, se beneficiar do tratado fiscal (Chand; Elliffe, 2020).
Percebe-se, pois que a relacdo entre o Direito Internacional Privado e o Direito
Internacional Tributdrio encontra um ponto de interseccdo no que tange aos contratos
internacionais de comércio, vez que a tributacdo pode interferir diretamente na realizagdo ou nao
dos negocios internacionais, por constituir um relevante custo de transag¢do e, além disso, os
contratos internacionais, no ponto da autonomia da vontade das partes e da escolha da lei aplicavel,
podem ser utilizados como instrumento para alterar o elemento de conexao artificialmente, com o

intuito de elusdo fiscal.
4 CONSIDERACC)ES FINAIS

A globalizagdo e o avango da tecnologia tornaram o comércio internacional cada vez mais
efervescente. Os contratos internacionais sao o instrumento de realizacdo do comércio
internacional, motivo pelo qual assumem grande importancia nos dias atuais. Nesse contexto, o
presente artigo analisou os contratos internacionais de comércio, suas caracteristicas particulares,
suas peculiaridades, limitagdes e problematicas.

Tendo em vista que a carga tributdria constitui um relevante custo sobre os contratos
internacionais de comércio, a tematica foi analisada pelo presente estudo a luz do Law and
Economics, examinando a tributagdo como um custo de transa¢ao nos negocios internacionais.

Verificou-se a possibilidade de os agentes econdmicos praticarem ou deixarem de praticar
um negocio juridico por motivos tributdrios, bem como a escolha da lei aplicavel aos contratos
internacionais como instrumento para praticas de elusdo fiscal. A partir desta breve analise,
conclui-se que o Direito Internacional Privado e o Direito Internacional Tributario se

interseccionam quando se esta diante da celebracdo de contratos internacionais de comércio.
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