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determinados tratados recentes adotam medidas especificas. Por exemplo, o trata-
do fiscal dos Estados Unidos-Reino Unido, em seu recente protocolo alterado, in-
cluiu um novo artigo 24.4.c para evitar a aplicagio de legislagio nacional comba-
tendo determinados esquemas de HFL
Outra abordagem adotada pelo Estado de residéncia que € muito seguida ¢

alterar as disposigoes fiscais nacionais adequadamente para:

- limitar o escopo do regime de isengao de participagao s¢ os pagamentos

sobre os instrumentos financeiros hibridos forem dedutiveis no nivel da

companhia emitente;

- restringir a dedutibilidade de juros no nivel da companhia emitente se o

instrumento for tratado como patriménio no Estado de residéncia do in-

vestidor'?,

X1, Consideracoes Finais

Daquilo que foi dito, a qualificagio do tratado fiscal niio pode ser considera-
da um elemento chave decisivo para solucionar riscos, incertezas e inconsisténcias
do tratamento fiscal da receita financeira hibrida internacional. Os tratados fiscais
afetam seu regime fiscal apenas até certo ponto, apesar do fato de que o HFI pode
usar os efeitos dos tratados fiscais para superar determinados resuliados indeseja-
dos originados da simples interagao entre 0s sistemas fiscais nacionais dos dois
Estados citados.

Por outro lado, esti clara a falta de desenvolvimento de uma abordagem in-
ternacional de consenso para o tratamento {iscal e a identificagao das principais
questoes fiscais estrangeiras relacionadas eles, Apesar do fato das limilagoes dos
wratados fiscais, seria aconselhdvel que a OCDE desenvolvesse mais os padrdes in-
ternacionais sobre a questio.

Nesse meio tempo, parecem necessarios maior coordenagao das medidas de
tributacio unilaterais e combate as medidas fiscais para evitar resultados indeseja-
dos, sendo quc a maior parte deles resulta da aplicagio de medidas fiscais nacio-
nais dedicadas a combater os beneficios fiscais obtidos por meio do uso dos HF1
que, por sua vez € ao final resultam na bitributagio para os contribuintes.

Nesse aspecto, e considerando que um dos fatores relevantes do tratado fis-
cal para distinguir patriménio de devolugdes de divida para as (inalidades do tra-
tado fiscal é a identificacio dos riscos envolvidos, ha uma clara necessidade de
melhorar a identificacio de risco e as técnicas de medigao de risco dos instrumen-

tos financeiros hibridos.

2 Exemplos disso podem ser encontrados no Reins Unido: Lei de Finangas (n® 2) de 2005, artigos
94 a 31 ¢ Anexo 3, mais as Notas de Orientagio du HRMC FA 96/591A-G, nos termos do tiule
Tributagdo dos relacionamentas de empréstino: combate 3 evasao: agies Couo divida € nos termos de Evd-
sito enwolvendo arbitragem fiscal, A Alemanha também modificou sua isengio de participagio nacio”
nal na Lei Fiscal Anual Alema de 2007 diminuindo seu escopo. Na Dinamarca, <isposigoes seme”
thantes foram introduzidas pela Lei n® 98, de 10 de feverciro de 2009 (com base no Anteprojet®
de Lei 1.23), Na Espanba, um resuliado semelhante foi ohtido por meio du interpretagio adminis-

trativa du isencio da participagio nacional sem uma alieragio legislativa especifica refativa a dete™
- .- RN I At T - T NN SR p—— L )
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Tax Sparing: uma Reconsideracio da Reconsideragio

. Luis Eduardo Schoueri
Professor Tisular de Direizo Tributirio da Universidade de Sito Patelo.

Resume

Q presente artigo, ao rever as principais questoes apresentadas pelo Rela-
tério da OECD sobre “Tax Sparing: a Reconsideration”, pretende qllesti;-
nar a abordagem tradicional a respeito das clausulas de fax sparing, segun-
do a qual este seria um mecanismo cuja adogio seria adequada a génagu

tratados entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento. ConI}()l*mee?;
demonstljarz’l, caso se considerar a cldusula como um mecanismo para

reconhecimento dos limites da competéncia tributaria dos Estadosf)})odg
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Abstract

Thlf article, b_y reviewing the main issucs presented by the OECD Report
on “Tax Sparing: a Reconsideration”, intends to question the tradi[igr(l)'rl
approatfh towards the tax sparing clauses, whereby this would bed'
mechanism whose adoption would be appropriate solely in tax tre'itie‘1
bewween developing and developed countries. As it will be shown iffonS
deems the clause as a mechanism for the recognition of the li;nits of’ Statese:

Te ] C 011, thelﬁ‘ nld’ b d rcason courage OP Q11 11t

boradEon;affz %iﬁl‘iiﬁ‘?i" ,f ¢ 1997, 0 Gonselhio da OCDE aprovou um relatério el
tion™! (doravante “Relfité?*?ﬁllltg SOF(IJS]CZ‘)aI::?’;:Oln . ulmi'o _— %pal‘ing:  ocomsidera-
. » @ qual afirma reflerir 51¢7 is re
lutang dos paises membros da Orﬂganizagzioqvis-f}-vis a adogao dz(l) E;b;;?z?i;:;rms -
latério (};;ogg%tg iefitr;a:]hgo € examinar as principais questSes constantes do Re-
ser considerados E"ortJ § llc_n‘\‘esugar se os argumentos nele apresentados podem
de acordos do bimi t.? (‘)_su iuentf’: para convencer os paises a rejeitar negociagoes
" os de bitributagao com clausulas de fax sparing.
0s prinlzfljati?aie flrﬁggég: fax sparmg e mazduﬂ‘g.a'edit (I), o presente artigo revisari
razoes que se & E‘L) e Ft.qnstantes do Relatéric da OCDE e apresentard algumas
finalmente ! mm[ "’s’u 1c‘1fantf:s para demonstrar sua falta de
canis ’ estard a propria ideia de que
mos adequados apen

a-

consisténcia (II) e,
riz lax sparing e malching credit sio me-~
dos o epn or duados ap tas para ac:ordoa; de bitributaciio entre paises desenvolvi-
aplics | ! n (.), uma vez que o autor acredita haver bous razées para

0s em todos os acordos, sob a premissa de que um Fstado Contratanie deve
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exercicio de sua politica fiscal (III). Este artigo concluira que a {re)consideragio do
tax sparing foi realizada a partir de uma abordagem paternalista (subsidio de pai-
ses desenvolvidos para paises em desenvolvimento), que distorce a discussao quanto
a possibilidade de esse mecanismo ser eficaz na ajuda aos paises em desenvolvimen-
to; entendendo-se o tax sparing como uma atitude de respeito as politicas internas
dos Estados Contratantes, sua adogio deve ser encorajada.

L Tax Sparing e Matching Credit

Territorialidade e tributacio em bases universais é um debate sem iim. Ha3,
certamente, diversos argumentos para ambos os lados®, mas apesar de alguns au-
tores acreditarem haver um consenso geral no sentido da universalidade, ao me-
nos ne que se refere a rendimentos passivos, no chamado “international tax regi-
me”™?, o mero fato de que nenhum pafs parece concordar em isentar nio residen-
tes da tributagito na fonte leva a crer que, no futuro préximo, nio se encontrard uma
solugdo definitiva e uniforme para a bitributaciic internacional da renda. Medidas
unilaterais e bilaterais para evitar esse fenémeno continuario a ser o foco dos ope-
radores do Direito que se ocupam do Direito Tributario internacional.

Embora diversos pafses aceitem isentar determinados rendimentos estrangei-
ros (a “participation exemption” parece ser uma tendéncia nos paises desenvolvi-
dos, ao menos na Europa), isso nao significa que a territorialidade tenha sido re-
conhecida. Pelo contrario: até mesmo os paises europeus adotam, geralmente, uma
tributacio universal; isengdes unilaterais existem apenas para alguns rendimentos.
Virios paises tendem a tributar seus residentes em bases universais e a evitar a bi-
tributagio através do sistema de crédito, pelo qual a tributagio no Estado da Fonte
¢ compensada frente aos tributos devidos ao Estado da Residéncia.

O principal argumento para a tributagao universal com sistema de crédito é
a neutralidade de exportacio (“capital export neuirality - CEN"): sustenta-se que
o0s sistemas tributdrios devem ser neutros, i.e., alcangar-se-ia a eficiéncia econdnti-
ca caso os agentes decidissem onde investir independentemente de preocupagaes
com tributos; além disso, o principio da capacidade contributiva exigiria que resi-
dentes e ndo residentes tivessem a mesma carga tributdria. Tais argumentos nao sio,
certamente, definitivos, uma vez que a neutralidade pode ser examinada do pon-
ta de vista do pais importador de capital (neutralidade de importagio - “capital
import neutrality - CIN”} e o principio da capacidade contributiva também pode
ser apontado a partir de uma perspectiva objetiva, dando azo - capacidade contri-
butiva objetiva ¢ CIN - 4 defesa da tributagiio na fonte. Ademais, 0 mero fato de 05
paises limitarem o crédito’, e.g., ao montante de tribute devide no Estado da Resi-

*  CI. VOGEL, Klaus. World-wide vs. source laxation of income: a review and reevaluation of arguments.
Influenee of tax differentials on international compelitiveness. Amsterdam: Kluwer, 1989. p. 117-166.

+ CL AVI'YONAH, Reuven S, International lax as international law: an analysis of the international tax e
gime. Cambridge: Cambridge University Press, 2007, B

i Pode ocorrer de o Estado da Residéncia, conquanto conceda o crédito prometide, impor limitagdes

globais {(overall Hmitations) ou por pais { per country fimitation), reduzinde, assim, a eficicia do crédi-

16. CL. SMITH, Dan Throop. T'ax legislation in eapital-exporiing countries to encourage investment

in less developed countries. 1BDF. Developments in fnxation since World War 1. Amsterdam: Internati-

onal Bureau of Fiscal Documentation, 1966, p. VIII-14-15. VIIL.
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déncia, mostra que os contribuintes investindo no exterior estardo sempre sujeitos
a maior tributagdo, i.e., caso a aliquota do Estado da Residéncia seja maior, o con-
tribuinte estard sujeito a pagar a diferenga ao seu pais de residéncia; se a aliquota
do Estado da Fonte for superior, o contribuinte nio serd reembolsado pelo exces-
so de tributagio.

Por outro lado, ao assinarem acordos de bitributagio, os pafses podem con-
cordar com o método de isen¢ao?®, pelo qual a renda de fonte estrangeira nio é tri-
butada no Estado da Residéncia, ou insistir no métode do crédito, semelhante a
suas proprias legislagoes domésticas.

Enquanto o método da isengdo deixa para o Estado da Fonte a decisao sobre
tributar ou nio, o método do crédito implica a neutraliza¢io de tal decisao. Qu seja,
com a aplicagio do método do crédito, o Estado da Residéncia tributari seus resi-
dentes em bases universais, mas concederi crédito {limitado) equivalente ao mon-
tante pago para o Estado da Fonte. Isso significa que a tributagao pelo Estado da
Residéncia tem um efeito residual, uma vez que depende do Estado da Fonte: quan-
to mais o tiltimo tributar na fonte, menor serd o tributo (residual) devido ao Esta-
do da Residéncia. Este método, obviamente, implica um conflito de interesses, ja
que a tributagio pelo Estado da Residéncia aumentari caso o Estado da Fonte re-
nuncie ao seu proprio diveito de tributar. Por outro lado, o Estado da Fonte serd
encorajado a tributar nio residentes no mais alto grau possivel, uma vez que qual-
quer diminuigio na sua aliquota nao beneficiara o contribuinte, mas, sim, aumen-
tara a tributagiio (residual) no Estado da Residéncia®,

Ial circunstincia explica a ideia dos mecanismos de fax sparing: destinam-se
eles, a assegurar que a tributagio pelo Estado da Residéncia nao aumentard devi-
do a uma decisio unilateral do Estado da Fonte no sentido de nio tributar (ou nio
tributar integralmente) nao residentes, i.¢., que beneficios concedidos pelo Fstado
da Fonte terilo impacto sobre os contribuintes.

Os mecanismos de fax sparing podem visar garantir a manutencio de benefi-
cios do acordo ou podem ser destinados a manter isengdes unilaterais de tributo.
Embova ambos os fendmenos sejam bastante semelhantes, € comum na literatura
referir-se ao primeiro caso como “matching credit”, reservando-se a expressio “tax
Sparing” para uma situagio mais restrita. Uma vez que o presente artigo pretende
considerar ambos os casos, os mecanismos que dizem respeito a medidas unilate-
Tais serao, daqui por diante, chamados de “tax sparing s.s.” (ou “tax sparing stric-
to sensu”),

_ Pelo matching eredit, embora o Estado da Fonte concorde em nio tributar nio
residentes além de determinado patamar fixado entre as paries no acordo, o Esta-
do da Residéncia concorda em conceder um crédito correspondente a urn moniante

Os _Estadf)s Unidaos rejeitam o método da isengiio com base nas “saving clauses”, que pretendem in-
cluir em todos os seus Iratados; o Brasil aceitou 0 método do crédito em poucos tratados, como os
¢ SOMaAustria e g Espanha.

Die ffm;(';‘ssigzmg homind nicht dem Stenerpflichtigen, sondern dem Fiskus seines Wohstizstaales zugute (“a re-
Dﬂ;i’?} nio beneficia o contribninte, mas o ﬁsco de seu Esmdp de 1‘csifléncia"). CF W OG'E_L, Klaus.
und‘yms@um':mgwbkammen der Bundesrepublih Devtschlund auf dew Gd{m‘ der Stewern von Einkomwien
Beck e;‘mogen: kommentar auf der grundlage dev musterabkommen. 3. Vollig neubearb. Aufl,, Minchen:

. 19965, p. 15062,
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fixo, geralmente mais alto que a tributagio mixima permitida no Estado da Fon-
te’. Em outras palavras, o crédito concedide pelo Estado da Residéncia nao depen-
de do montanie pago ao Estade da Fonte; pelo contrario: embora o Estado da Fonte
esteja obrigado pelo acordo a tributar até certo limite, o crédito dado pelo Estado
da Residéncia é determinado pelo mesmo acordo em um nivel independente (e
geralmente mais alto) da aliquota de tributagio na fonte.

Diversos acordos brasileiros possuem clausulas de maiching credit, especialmen-
te aqueles assinados na década de 1970. Como se sabe, o Brasil s veio a concor-
dar em assinar acordos de bitributagao nos anos 1960. A ideologia dominante na-
quela época, no Brasil e na América Latina, era a de que o Estado da Fonte deve-
ria ter o direito exclusivo de tributar a renda derivada de sua economia. Pode-se
constatar tal circunstincia no fato de que a aliquota geral brasileira para nio resi-
dentes era de 25% do montante bruto remetido ao exterior {em alguns casos, as
remessas estariam sujeitas a tributagiio adicional). Sob tal ponto de vista, a bitribu-
taciio derivaria de uma espécie de intromissiio do Estado da Residéncia nos recur-
sos do Estado da Fonte. Tornava-se claro, assim, que o Estado da Fonte nio deve-
ria concordar em reduzir sua tributacio, ja que isso poderia implicar um reconhe-
cinmento do direito do Estado da Residéncia de tributar a mesma renda.

Em 1964, houve uma mudanga na politica tributéria internacional brasileira,
que nio ocorreu devido a uma ideologia diferente, mas sim por conta da politica
econdmica do regime militar que havia assumido o poder: a ideia era a de que o
desenvolvimento da economia brasileira dependeria da atragao de investimentos
estrangeiros, e a tributagéo internacional poderia ser usada como uma ferramenta
para tal propdsito. A partir de entao, o Brasil estaria preparado para reconsiderar
seus 25% de tributacao na {onte, contanto que isso fosse feito em favor dos investi-
dores estrangeiros. Sob esta perspectiva, negociadores brasileiros nio concordariam
em reduzir a trtbutagio brasileira se o linico efeito desta redugio {osse o aumento
da tributacio (residual) no Estado da Residéncia. Em outras palavras, o Brasil nido
estaria preparado para reduzir sua tributagao de 25% para 15%, caso nio houves-
se beneficio ao contribuinte®. Considerando que o Brasil entendia ter o direito ex-
clusivo (ou, a0 menos, primdrio) de tributar rendimentos derivados de suas fon-
tes, efetivamente parecia nao haver razao para reduzir sua tributagio (e, consequen-
temente, reduzir o crédito que o Estado da Residéncia deveria conceder).

O malching credit loi, entdo, a ferramenta encontrada para assegurar que,
embora o Estado da Fonte limitasse seu direito de tributar, o Estado da Residéncia

7 Cf MULLIN, Roque Gareia. Tratados impositivos enire paises desarrollados y paises en desarrollo.
Reuvista de Divetlo Tributdrio, n. 23/24, Sao Paulo: RT, janciro-junho de 1983, p. 26-36 (33).

* “Dentro da diretriz fixada pelo Governa brasileiro de que o pais desejava utilizar o seu sistema fis-
cal, principalmente a Lei do imposto de renda, como instrumento de politica econdmica, e que pre-
1endlia recorver ao capital estrangeiro para complementar o seu processo de desenvolvimento, fo-
ram inseridas nos acordas cliusulas que estimulavam o investiments direto e o reinvestimento € qUe
impediam que os beneficios fiseais concedidos pelo Governo brasileiro fossem anulados pela legi¥
lagio fiscal do Estado de investidor, com a conseqjiiente transleréneia do montante desses fncentt
vos para o Tesoure do pais do investidor.” (GF. DORNELLES, Francisco Oswaldo Neves. :\col’df’s
para eliminar a dupla tributagio da renda. Revista de Direite Tributério, n. 3, ano 2. Sao Paulo: B
Janeiro-marce de 1978, p. 251-257 (255))
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continuaria garantindo erédites como se ndo houvesse a limitagio. Em termos ge-
rais, devido a disposi¢oes especificas do acordo, o Brasil reduziria sua tributagio
na fonte para {e.g.) 15%, mas o Estado da Residéncia concederia um crédito de (e.g.)
95%. Evidentemente, tal situaciio seria um beneficio imediato, derivado do acor-
do, aos contribuintes, visto que ganhariam ao menos 10%. O beneficio poderia ser
ainda maior, uma vez que o Estado da Fonte poderia decidir (unilateralmente) nao
tributar integralmente a sua aliquota de 15%: em todo caso, o Estado da Residén-
cia concederia o crédito como se o Estado da Fonte tivesse tributado 2 aliquota de
25%.

Embora isso pudesse ser visto como um beneficio concedido pelos Estados da
Residéncia aos Estados da Fonte (auxilio ao investimento em economias em desen-
volvimento), € interessante notar que, da perspectiva do Estado da Fonte, niio hi
favor algum: no exemplo acima, o Brasil argumentaria (convincentemente) que,
antes da entrada do acordo de bitributagao em vigor, o Pais tributava os nio resi-
dentes a 25%, ¢ o Estado da Residéncia apenas tributaria essa renda se a sua ali-
quota interna {osse mais alta; em ouiras palavras, a possibilidade de o Estado da
Residéncia tributar comegaria na aliquota de 25%. O mecanismo de matching cre-
dit, desse modo, nao alteraria a situagao do Estado da Residéncia, que continuaria
a tributar a mesma quantia (i.e., o montante acima de 25%). O Brasil poderia ar-
gumentar, portanto, que o mecanismo de malching credit é neutro para os Esta-
dos da Residéncia, e que nio deveria ser considerado, assim, um heneficio conce-
dido ao Estado da Fonte. Tendo em vista que a ideclogia reinante era a de que o
Estado da Fonte teria direito exclusivo a tributacio, entiao este argumento deveria
ser levado em conta.

O tax sparing striclo sensu, por outro lado, aponta para as medidas unilaterais
tomadas pelo Estado da Fonte. Enquanto o malching credit relaciona-se ao caso onde
a competéncia do Estado da Fonte para tributar ¢ limitada pelo acordo, i.e., quan-
do ambos os paises concordaram em uma limitagio de tributacio no Estado da
Fonte, o tax sparing s.5. tem uma abordagem diferente: em principio, o Estado da
Fonte tributaria até determinado limite e o Estado da Residéncia concederia um
crédito para esta tributagio; entretanto, caso o Estado da Fonte decida nio tribu-
tz.n' 05 nao residentes no limite que lhe foi conferido pelo acordo, o Estado da Re-
sidéncia respeitard esta decisio e concederd um crédito equivalente ao montante
- Mdximo que o Estado da Fonte poderia ter tributado.

- Como se pode ver, o matching credit € um mecanismo que deriva diretamente
. de uma decisio tomada pelos Estados Contratantes ao assinar um acordo: ambos
[ s Estados pactuam que o Estado da Fonte deve limitar a sua tributagio até certo
j "Montante, mas também concordam que o crédito do Estado da Residéncia serd
(geraFmente) mais alto que o referido limite. Em outras palavras, concede-se aos
1 “ontribuintes um beneficio que € independente de decisGes posteriores dos paises.
. Sparing s.s., por outro lado, apenas beneficia os contribuintes caso o Estado
3 e (}"gnte decida l:ll]ila!:ei'alment& reduz.ir SEUS t1'ib13tos (redugio, esta, independen-
u qua[ql:ler disposicao do acordo), i.e., casc o Estado da Fonte decida conceder
eneficio aos nio residentes, o qual implica tributagio abaixo do nivel méxi-
ermitido pelo acordo.

E. o P

3
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O malching credit é, portanto, independente de medidas unilaterais. Pode-se
também falar em matching credit no caso de ndo haver diferenga entre a tributacio
méxima na fonte e o crédito concedido pelo Estado da Residéncia, contanto que
este crédito seja lixado pelo acordo independentemente de qualquer investigagao
sobre qual teria sido a efetiva tributagdo na fonte. Em outras palavras, o meca-
nismo de matching credit contempla um crédito fixo pelo Estado da Residéncia, que
serd sempre concedido sobre remessas do Estado da Fonte. Sob esta perspectiva, o
malching credil tem um perfil pragmaético, uma vez que as partes nio precisam tra-
zer nenhuma prova sobre o nivel de tributacio na fonte, que se torna irrelevante
para fins de determinagao do crédito a ser concedido pelo Estado da Residéncia.

IL. O Relatorio da OCDE: Razdes para a Reconsideragao

O Relatério da OCDE comega por abordar as mudangas no contexte econé-
mico global. Conforme referido pelo Relatdrio, a presungiio tradicional de que to-
dos os membros da OCDE sdo grandes exportadores de capital, enquanto os nio
membros sio grandes importadores de capital, pode ser questionada, assim como
a globalizagdo e a liberalizagdo dos mercados financeiros teriam distorcido os ar-
ranjos tributirios internacionais existentes®,

Dessa forma, levando em consideracio as diferengas {notadamente uma su-
posta melhora na economia dos paises em desenvelvimento) entre o amal contex-
to mundial e o de quatro décadas atras, quando as primeiras cldusulas de fax spa-
ring foram negociadas, o Relatdrio da OCDE afirma que ¢ novo ambtente global
cncorajou, ¢ em alguns casos até mesmo obrigou os paises a reexaminarem as es-
truturas tributdrias estabelecidas e as politicas sobre as quais os arranjos tributdrios
se baseiam - tais estruturas e politicas compreenderiam o tax sparing'.

Neste sentido, o Relatério da OCDE sugere uma reconsideragao das cldusu-
las de tax sparing, baseando-se no argumento de que, na visio da maioria dos mem-
bros da OCDE, o fax sparing nfio seria um mecanismo eficaz para a promogio de
investimentos estrangeiros ou do crescimento econdmico nacional. Tal visio teria
sido refor¢ada por um suposto desapontamento geral experimentado pela maio-
ria dos paises membros no use de incentivos fiscais, assim como pela ampla opor-
tunidade de planejamento e evasio fiscal relacionada  utilizagdo do mecanismo"'-
Sob este ponto de vista, a negociacio de clausulas de tax sparing seria um exemplo
de “boas intengdes levando a maus resultados”, jd que suas consequéncias adver-
sas suplantariam seus benelicios'?. Deve-se notan, entretanto, nio haver e\ridéllc?as
empiricas de “maus resultados”; pelo contririo: a mera continuidade do tax sparing
como parte da politica de acordos de diversos paises mostra que 0 mecanismo p()_df-‘
ter bons resultados. Além disso, ndo estd claro quem deve ser legitimado a a\fallil.l'
se os resultados sio bons ou ruins €, ademais, deve-se dizer que as partes envolvt-
das na negociagio do acordo devem ser consideradas capazes de decidir sobre 2
concessao ou nio do lax sparing.

* QCDL. Op. cit,, p. 8-10.

" OCDE. Op. cit., p. 12,

" bid., p. 12,

" Cf. BROOKS, Kim, Tax sparing: a needed incentive lor foreign investinent in low-income cour
Or an unnecessury revenue sacrifice? Queen’s Law fournal, v, 34, 2009, p, 508.
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Qutra razao para se reconsiderar o fax sparing basear-se-ia no efeito-carona
{(“free-rider™): haveria um equivoco relacionado a visio dos investidores estrangei-
ros, 05 quais ndo dependeriam ou nem mesmo seriam influenciados pelas cldusu-
las de tax sparing para tomar decisdes sobre investimentos'. De acordoe com o Re-
latério, as empresas baseariam suas decisdes sobre onde investir em uma ampla
série de fatores, que seriam ligados as condigées politicas, mercadoldgicas ¢ dc¢ in-
fraestrutura do Estado da Fonte, sendo a tributagdo apenas uma questio dentre um
conjunto de elementos que sio levados em conta.

Em tal entender, o aumento dos investimentos estrangeiros independeria da
existéncia de cliusulas de fax sparing, ji que estas seriam fatores de mfluéncia irre-
Jevante nas decisdes sobre investimentos tomadas pelas empresas multinacionais!.
Assim, a eficdcia do fax sparing na atragio de investimentos estrangeiros nio se jus-
tificaria em face da suposta inadequagio do mecanismo como uma ferramenta para
o desenvolvimento econdmico'®,

Caso sc levasse o referido argumento a sério, seria necessario saber qual é o
efeito dos acordos de bitributagio sobre os investimentos estrangeiros em geral. Nio
parece haver um estudo exaustivo sobre o tema, € tal pesquisa sempre tende a ser
inconclusiva, ja que, em tais estudos, dados efetivos (i.e., 0 montante de investimen-
tos em um pais) sdo comparacdos com informagdes esperadas (desejdveis).

Demonstrando a falta de uma conclusio uniforme sobre o assunto, Barthel,
Busse e Neumayer, ap6s a anilise de diversos estudos a respeito da influéncia dos
acordos de bitributagio sobre os investimentos estrangeiros, concluiram que, en-
quanto as pesquisas que empregam dados relativos a fluxos bilaterais de investimen-
tos estrangeiros diretos (IED) falham em encontrar um efeito positivo dos acordos
sobre estes investimentos, os estudos que se utilizam de dados de IED agregados,
em uma amostra larga ¢ representativa, chegam 4 conclusio oposta, i.e., acordos
de bitributagio aumentando os investimentos estrangeiros diretos'®. Portanto, nio
surpreende que tais autores, apesar de concluirem que os acordos de bitributagio
aumentam o aporte de IED bilaterais entre 27% e 31%, afirmem que o debate ain-
da‘ estd aberto, jd que a evidéncia empirica dos estudos existentes seria qualquer
coisa, menos conclusival”,

Como um exemplo de como 1ais informagdes nio podem ser confidveis, deve-
- € tomar o acordo de bitributagio entre Brasil e Alemanha, revogado recentemen-
b [€: caso se compare o nivel dos investimentos alemies cinco anos antes da revoga-
E' 590 com o mesmo dado de cinco anos depois, ¢ curioso notar que o nimero au-
g Mentou™. Isso poderia levar 4 surpreendente (¢ equivocada!!l) conclusio de que o

Cf. OCDE, 199s. p. 12,

Eof- MEI RF.]I_[.ES, Mowvan. Tax sparing credits in tax treaties: the future and the effect on ec law. Eu-

Cifmn taxation. Amsterdmm: TBFD, maio de 2000, p. 263,

i OCDF, 1998. p. 25.

O:}{I‘HEL, _Fabi;l_n; BUSSL, Matthias; e NEUMAYLR, Eric. The imnpact of double taxation (reaties

N 301'!31311 direct investments: evidence from large dyadic panel dica. Comtemporary Economic Policy,

T ¥- 28, 2010, . 366-377.

id., . 366,

Siléi[:ck“f'lrios dos investimentos estrangeiros diretos no Brasil publicados pelo Banco Central bra-

9, dispanivel no site lepe/ww . beb.gov.br/ INVED.
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acordo era um cbsticulo aos investimentos alemies no Brasil. Mas tal entendimento
ingénuo ndo resiste ao fato de que a economia mundial cresceu neste periodo, e a
economia brasileira, em especial, tem atraido vultosos investimentos. Ademais, seria
necessirio computar o desvio de investimentos, i.e., investimentos alemaies feitos
através de terceiros paises. Isso € suliciente para demonstrar que nao se mrata de
uma andlise ficil e que o argumento do “free-rider” ndo deveria ser levado em conta
para uma reconsideragio.

O Relatdrio da OCDE também faz referéncia as preocupagoes de alguns pai-
ses em desenvolvimento sobre o prego da obtengdo de uma cliusula de tax sparing,
que seria muito zlto em face dos beneficios limitados de tais dispositivos', uma vez
que os Estados da Residéncia requerem uma tributagio mais baixa na fonte como
uma das condigbes para concordar com o fax sfuring. O argumento esta correto no
que se refere A wibutagio mais baixa na fonte; no entanto, deve-se levar em consi-
deragio que a prépria OQCDE € que tem sempre sustentado que os acordos devem
prever tributagio mais baixa na fonee (exceto nos casos em que a tributacio na re-
sidéncia seria muito dificil ¢ uma baixa tributagiio na fonte aumentaria a deletéria
competigio fiscal internacional} e que, desse modo, o nivel da tributacio na fonte
parece ser uma das mais relevanies diferengas entre as abordagens dos Modelos da
OCDE e da ONU,

A partir desta perspectiva, pode-se entender a afirmagéo de Tsilly Dagan, se-
gundo a qual acordos de bitributagio, especialmente aqueles baseados no Modelo
da OCDT, foram construidos pelos paises desenvolvidos e para os paises desenvol-
vidos, que apresentam ideologias ¢ interesses miituos™. Neste sentido, o referido
autor ressalta que os acordos de bitributagio, sendo bascados em um Modelo pri-
mariamente desenhado para paises desenvolvidos, tendem a distribuir as receitas
em benelicio dos Estados da Residéncia de tal forma que a recusa dos pafses em
desenvolvimento em assinar acordos que nio apresentem mecanismos pata asse-
gurar a melhora no nivel de investimentos estrangeiros seria justificada®!. Assim,
antes de discutir a reconsideracio do fax sparing, a OCDE deve reconsiderar serta-
mente sua visio relativa & limitagio da tributacio na fonte. Caso a QCDE concor-
dasse na concessio de maior montante de tributacio aos Estados da Fonte, entio a
sinceridade deste argumento poderia ser mais convincente.

O aumento nos padroes de vida nos paises em desenvolvimento, apontado
pelo Relatério da OCDE como uma razio para a reconsideragio do tax sparing,
também pode ser criticado. Neste sentido, deve-se seguir o argumento de Kim
Brooks, de acordo com o qual as declara¢ties da OCDE nio corresponderiam s
conclusées da ONU em seu relatério “2000 Millennium Development Goals Re-
port”, que aponta uma crescente desigualdade entre os paises™. Algo semelhante
pade ser extraido de um artigo escrito por Cristiane Coelho, que indica que o Re-
latério da OCDE nio se baseia em nenhum dado especifico quando lista paises

" QCDE. Op. cit., p. 134.

® DAGAN, Tsilly. The tax treaties myth. forrnal of internationat law and politics, n. 939, v. 32, 2000. P
17,

* DAGAN, Tsilly, Op. cit., p-5l.

2 BROOKS, Kim. Op. dit., p. 598.
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como Russia, Cingapura, China e India como Estados que, devido a um suposto
desenvolvimento econdmico, seriam capazes de implementar suas politicas fiscais
independentemente de concessées externas®. Deve-se considerar, além disso, a
anilise de Coelho sobre a evolugio do PIB per capita dos paises, de 1985 a 2003,
pela qual se pode concluir que, devido & enorme distdncia entre pafses como Esta-
dos Unidos e Inglaterra e Ghina e India, ndo se poderia argumentar que os tlti-
: mos tém a mesma condigio econémica que os primeiros, que podem implemen-
- tar suas politicas fiscais por si mesmos*t. Dessa forma, a vulnerabilidade da econo-
mia dos paiscs em desenvolvimento ainda justificaria a adogiio de cliusulas de fax
sparing, ja que ndo se poderia dizer que o crescimento econdémico alegado pelo
Relatério da OCDE foi compartilhado por todos os patses em desenvolvimento®,

Em relagio ac argumento da OCDE a respeito das onerosas concessies feitas
pelos negociadores de acordos para a obtengéio da cliusula de tax sparing, Kim
Brooks assinalou que tal afirmagao poderia ser contestada pelo mero fato de a pro-
pria Convengio Modelo da OCDE privar o Estado da Fonte de receitas necessa-
rias, como, por exemplo, pela previsao de que nio haja retencao de tributo sobre
os royalties na fonte®, Em verdade, nio ha como saber se os negociadores fariam
menos concessoes caso as clausulas de fux sparing nao fossem consideradas, nem se
as concessdes ndo seriam menores gue os ganhos derivados da referida cldusula.
Em sintesc, nio se deve generalizar a ideia de que os negociadores de acordos nio
seriam maduros o suficiente para decidir o que conceder.

Devido a uma suposta mator conscientizagio em relagio ao potencial de abu-
so derivado das clausulas de tax sparing e A ineficicia dos incentivos fiscais em pro-
mover o desenvolvimento econdmico, o Relatério da OCDE afirma que uma rea-
valiagao dos beneficios do lax sparing estaria em curso tanto nos paises membros
quanto nos nio membros da Organizagio™.

Argumentar que uma revisao seria necessidria devido ao potencial de abuso
derivado das clausulas de fax sparing nio é convincente. Ora, caso a possibilidade
de abuso fosse razio suficiente para se considerar nio incluir determinada clausu-
la em um acordo, cedo ou tarde nenhum artigo dos acordos de bitributagio sobre-
viveria, Uma abordagem mais consistente parece ser discutir o teaty shopping € o
abuso nos acordos, adotando cldusulas que poderiam evitar ambos {e.g., L.O.B.).
O mero fato de poder haver abuso nio ¢ suficiente para rejeitar uma cliusula de
um acordo que seria, por outro lado, interessante para as partes.

Ademais, deve-se questionar a afirmagio da OCDE segundo a qual o posicio-
Tlamento, tanto dos pafses membros quanto dos nao membros, em relagio & con-
. ©e88d0 de tax sparing estaria sob revisio. Em interessante pesquisa destinada a ve-
g Tlicar o pratica dos acordos de bitributagio desde a publicagio do Relatério da
3 OCDE, Victor Thuronyi concluiu que as cliusulas de tax sparing podem ser encon-

3
i COELHO, Christiane. Tax sparing and Brazil's tax treaties, Tax notes international, n. 8, v. 51, 2008.

= J0id, p. o: :
g » OCOOKS' Kim. Op. cit., p. 528,
] BE. Op. cit., p-21L.
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tradas em cerca de um ter¢o dos acordos de bitributagio assinados entre 2000 ¢
20034, Além disso, conforme verificado na pesquisa, metade dos acordos de bitri-
butagio com clausulas de fax sparing envolvem paises membros da OCDE. Esta cir-
cunstincia € suficiente para se questionar em que medida a suposta “reavaliagio”
relativa a concessio de fax sparing estaria em curso tanto dentro quanto fora da area
da OCDE.

De acordo com o Relatdrio, a principal razdo para a concessao de lax sparing
tem sido a promogdo do desenvolvimento econdmico nos paises em desenvolvimen-
to - assim, o suposto desenvolvimento experimentado por tais paises nos viltimos
anos justificaria a relutincta dos membros da OCDE em conceder o iax sparing em
novos acordos ou em sua renegocia¢io. Entendendo o fax sparing como um instru-
mento de ajuda estrangeira, o Relatério da OQCDE também critica o mecanismo
através do argumento de que este nfio € transparente quando comparado a uma
ajuda dirveta, ja que a ultima poderia estabelecer, “em termos relativamente preci-
so0s”, o destinatdrio, o montarnte e o uso da ajuda estrangeira®.

Ademais, conforme assinalado pelo Relatdrio da OCDE, uma cliusula de zax
sparing teria um efeito contraproducente como ferramenta para atrair investimen-
tos estrangeiros diretos, uma vez que ela encorajaria uma excessiva repatriagao de
lucros™. Neste sentido, quando confrontados com a existéncia de um crédito de tax
sparing na distribuigdo dos lucros de suas subsididrias, os investidores estrangeiros
seriam encorajados a retornar tais lucros para o Estado da Residéncia ao invés de
reinvesti-los no Estado da Fonte.

Dadas as razdes apontadas por seu Relatério, a OCDE recomenda que a con-
cessdo de lax sparing deva ser considerada pelos paises membros apenas em rela-
¢do aos paises cujo nivel de desenvolvimento ccondmico esteja consideravelmente
abaixo do nivel dos paises que se encontram dentro da “irca da OCDE”; dessa for-
ma, recomenda-se, no Relatério, que paises membros empreguem critérios econd-
micos objetivos para a definigio dos paises “elegiveis” para o fax sparing®'. Pelo
inenos no case do critério do PIB per capita, pode-se apontar a auséncia de razdes
para a negacio do tax sparing, ji que a ideia segundo a qual paises em desenvolvi-
mento atingiram um PIB per capita mais alto que muito dos paises membros da
OCDE ¢ enganosa®.

I1I. Reconsiderando a Reconsideracio da OCDE

Como se pode notar a partir do item anterior, a reconsideracao da OCDE €
baseada na ideia de que o fax sparing seria um mecanismo para Estados desenvol-
vidos assistirem os Estados em desenvolvimento. Partindo de uma perspectiva his-
térica, pode-se confirmar tal hipétese: no caso do Brasil, os primeiros acordos de

i

THURONYT, Victor. Recent treaty practice on tax sparing. Tax sofes itternational, n. 3, v. 29, 2003.
P- 301, Tax Analysts,

= QCDE. Op. cit., p- 22,

# 1bid., p. 29-23.

o dhidl., p. 42-44,

¥ Cf. COFLHOQ, Christiane, Op. cit., p. 693,
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bitributagio foram assinados com a Suécia e com o Japao porque ambos os paises
estavamn preparados para conceder cldusulas de tax sparing como parte da sua po-
litica de assisténcia para paises em descnvolvimento. Esta parece ser a visio dos
negociadores de acordos atualmente. A revogacio do acordo Brasil-Alemanha € um
exemplo disso: autoridades alemas exigiram revisdo no tratado devido ao fato de
que o Brasil, em seu entender, nfio seria mais um palis em desenvolvimento e, por-
tanto, clausulas de lax sparing nio seriam mais aceitdveis. A posi¢ao brasileira quan-
to & adogiio de cldusulas de fax sparing € também apontada como uma das razoes
pelas quais as negociagoes de um acordo entre Brasil e Estados Unidos permane-
cem inconclusas®.

Se as cliusulas de fax sparing forem consideradas um mecanisimo de desenvol-
vimento, é compreensivel que a OCDE sugira uma reconsideragao. Na perspecti-
va do Fstado da Residéncia, os acordos visam evitar a bitributagio. Devido a neu-
tralidade de exportagio, espera-se que os Estados da Residéncia reduzam seus tri-
butos a um montante equivalente aos tributos cobrados no Estado da Fonte; caso
os tributos nio sejam recolhiclos pelo Estado da Fonte, nao haveria razio para a
concessio de crédito pelo Estado da Residéncia. Porianto, o tax sparing afetaria um
dos principais principios do chamado “international tax regime”: a neutralidade
tributdria. Considerando-se a neutralidade tributdria como uma ferramenta impor-
tante, clausulas de {ax sparing deveriam ser evitadas. Estados desenvolvidos deve-
riam escolher mecanismos diretos para promover ajuda aos Estados em desenvol-
vimento.

Uma reconsideragio da reconsideragio da OCDE poderia basear-se em diver-
sos argumentos: (i) neutralidade de exportagio nio ¢ anico objetivo da tributagio
internacional; (ii) cldusulas de fax sparing ndo sao um {avor concedido pelos Tsta-
dos da Residéncia; e (iii) isengao pelo Estado da Residéncia ndo aumenta as prer-
rogativas do Estado da Fonte.

Neutralidade de exportagao

O principal argumento contra os mecanismos de fax sparing parece basear-se
na neutralidade de exportagio: Estados que adotam o método do crédito argumen-
tam que os investidores devem sujeitar-se ao mesmo nivel de tributagio tanto em
seus investimentos domésticos, quanto naqueles realizaclos no exterior. Isso evita-
ra uma distor¢io na decisao dos investidores ¢ permitiria, assim, atingir-se a mais
eficiente alocagio de recursos.

Nao ha consenso internacional em relagio a esta perspectiva. Pelo contririo,
Parece bastante convincente a afirmagio de que a neutralidade de exportagio nio
funciona de modo 40 eficiente. Caso o mecanismo do crédito funcionasse de acor-
C.IO com seun objetivo - £.¢., neutralizar a carga tributdria - tal nao implicaria neutra-
lidade nas decisges dos investidores. Ao contrario: a equalizagio das aliquotas € um
Mecanismo para convencer investidores a nio investir em paises menos desenvol-

Cf, —g?i\ZE, Deborah. Tax sparing: good intentions, unintended results, Canadian tax forrnal 4, 2001.
5.




104 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL r 26

vidos. Pode-se facilmente presumir que hd alguma relagiio entre aliquotas e servi-
¢os fornecidos pelos Estados. Embora algumas jurisdigdes exijam altos tributos ¢
nao oferegam aos seus contribuintes wm nivel correspondente de servigos, devido
as deliciéncias préprias do Estado, € verdade que um Estado nio serd capaz de
oferecer bons servigos se a sua tributagio for baixa demais. Em geral, pode-se di-
zer que, se a jurisdicio cobra tributos mais baixos, os contribuintes devem estar
preparados para suprir alguns servigos que, caso contririo, poderiam ser ofereci-
dos pelo Estado. Case se leve esta perspectiva para uma relagio entre Estados de-
senvolvidos e em desenvolvimento, pode-se considerar que os Estados desenvolvi-
dos irdo, geralmente, impor tributos mais altos, mas, por outro lado, seus contri-
buintes terdao um Estacdlo mais forte. Estados em desenvolvimento podem ter tri-
butos mais baixos, mas algumas deficiéncias sertam facilimente notadas, inclusive
em termos de infraestrutura. Nesie cendrio, neutralizar a carga tributdria significa
exigir que os contribuintes paguem tributos ne mesmao nivel, independentemente
de investirem em seu proprio Estado de Residéncia ou no exterior. 1sso niio é neu-
iralidade: sob o mesmo nivel de tributos, investidores preferirdo investir em um
ambiente onde a infraestrutura corresponda ao nivel de tributos que eles pagam.
Niio faz sentido investir em uma jurisdigic que ofercce menores condigdes de in-
fraestrutura, uma vez que o investidor terd que pagar por servigos que, em outro
caso, seriam oferecidos pelo Estado. Em outras palavras, quando um pais desen-
volvido adota a neutralidade de exportagio, ele convida seu contribuinte a inves-
tir localmente {ou em outro pais desenvolvido); investidores apenas arriscardo in-
vestir em Estados em desenvolvimento se o retorno for alto o suficiente para tor-
nar este investimento atraente apesar da distincia entre o nivel de tributagio (de
Estado desenvolvido) ¢ a infraestrutura (de Estado em desenvolvimento). Nio é de
se surpreender, portanto, que se constate uma relevante diferenga (“spread”) entre
0s juros pagos pelos Estados desenvolvidos vis-g-vis Estados em desenvolvimento.

Caso se leve tal circunstincia ao dmbito de uma relagio interestatal®t, a neu-
tralidade de exportagio sera ainda mais inaceitdvel, uma vez que se constatard que
tal postura implica manter recursos relevantes em Estados desenvolvidos, enquan-
to os Estados em desenvolvimento precisam destes recursos para se desenvolver.
Além disso, Estados da Residéncia podem tributar a renda dos seus contribuintes
residentes pelo consumo, ao passo que Istados da Fonte 56 podem tributar a ren-
da pelo pagamento.

Finalmente, deve-se observar que a neutralidade de exportagio nio é um fim
por si. Caso os Estados da Residéncia realmente acreditassem que as aliquotas de-
vem ser neutras, eles nao apenas tributariam a diferencga {positiva) entre seus 1
butios ¢ os tributos do Estado da Fonte: se os iltimos fossem mais altos, os Estacdos
da Residéncia deveriam estar preparados para reembolsar scus contribuintes pela
diferenga (negativa). Nenhum Estado reembolsaria tributos pagos a Estados €5
trangeivos, mas tal situacio demonsira que o argumento da neutralidade de expot~
tagio ndo € sincero.

* CE VOGEL, Klaus, Op. cit., 1989. p. 117-166.
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Tax sparing ndo € wn faver concedido pelos paises desenvolvidos

Por tras da reconsideragio da OCDE, parece haver uma crenca de que o lax
sparing seria uma concessio leita pelos Estados da Residéncia aos seus investido-
res, como um subsidio aos Estados em desenvolvimento. Isso explica por que o fax
sparing s6 serta aplicivel a acordos de bitributagio entre paises desenvolvidos € em
desenvolvimento, e por que deveria ser visto como uma medida excepcional.

Pode-se ver tal entendimento em David Rosenbloom e Daniel Hora do Pago,
segundo 0s quais a revisio da “insisténcia brasileira” relativa ao tax sparing seria
“imperativa”, ja que tal postura teria impedido “negociaghes sérias” nos ltimos 40
anos®. No entender dos referidos autores, a politica brasileira de adogiao de clau-
sulas de tax sparing seria “contraditéria” vis-¢-vis a posigio atualmente ocupada pelo
pais no cenirio internacional, i.e., lax sparing deveria apenas ser concedido a pai-
ses em desenvolvimento, o que nio seria mais o caso brasileiro™,

Quiro pode ser o entendimento, entretanto, caso se considere o fato de que
os acordos de bitributagio dividem a competéncia tributiria entre duas jurisdigaes.
Sob tal perspectiva, o tax sparing ndo pode ser considerado um favor concedido pelo
Estado da Restdéncia.

Acordos de bitributagio s6 tém lugar quando duas jurisdicées sio, simultanea-
mente, compelentes para tributar o mesmo evernto, relativo a um mesmo contri-
buinte. Ou seja, acordos aparecem onde a bitributacio, em sua auséncia, ocorre-
ria. Quando um pais aceita assinar um acordo de bitributagio ¢, deste modo, con-
corda em limitar sua prépria competéncia, reconhece que seu parceiro de acordo
também tem competéncia sobre 6 mesmo evento. Em outras palavras, por meio de
um acordo de bitributagio, dois Estados limitam suas proprias competéncias, re-
conhecendo a competéncia dos seus parceiros. Ao assinar um acordo de bitributa-
¢do, um Estado aceita ndo transgredir determinados limites materiais, os quais sao
reservacos ao seu parceiro.

Ou seja: dada a sobreposigiao de competéncias tributrias {(origem da bitribu-
tagiio), o acordo de bitributagio se presta a impedir aquela sobreposigao: cada um
dos Estados contratantes reconhece a legitimidade da pretensio de seu parceiro e
ambos fixam limites materiais a sua prépria competéncia.

Considerando um rendimento que pode ser tributado na fonte até certo limi-
te, nota-se com facilidade que ambos os paises dividiram suas competéncias, de-
terminando que a juriscigio do Estado da Fonte atinja o referico limite e que a

E: Jurisdigio do Estado da Residéncia comece deste ponto em diante.

Esta circunstancia é muito importante para atualizar a discussio a respeito do
{ax sparing: deve-se ter em mente que o mesmo rendimento estaria sujeito a duas

| Jurtsdiges, mas estas dividiram seus poderes de tribuzar; uma jurisdi¢ao nio deve
tributar além de seus proprios limites, pois, caso contririo, tributaria um rendimen-
- 1o que era reservado, pelo acordo, a cutra jurisdigio.

- ]
3 ROS]:.NBLO(’)}\-L H. David; e PACO, Daniel Hora do. Consideracoes sobre a negociagio de um tra-

0 para evitar dupla ributagio da renda com os EUA. Revista Dialética de Direito Tributdrie, n. 174,

f: s 730 Panlo: Dialégica, 2010. p- 25.

thid,, . 18.19.
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Destarte, se o Estado da Fonte tributa nio residentes até o limite previsto no
acordo de bitributagio, o Estado da Residéncia concederi um crédito equivalente
a esse tributo. Em outras palavras, a competéncia do Estado da Residéncia comega
1o exato ponto em que cessa a competéncia do Estado da Fonte.

Quando, todavia, o Estado da TFonte decide nio tributar determinado rendi-
mento, o Estado da Residéncia alega nio haver crédito a ser concedido. Em tal si-
tuagio, pode-se notar facilmente que, na verdade, a tributagio do Estado da Resi-
déncia estaria alcangando um montante originalmente reservado 4 jurisdicio do
Estado da Fonte.

Em outras palavras, o mecanismo do crédito s6 funciona como ferramenta
para dividir as competéncias tributérias se o Estado da Fonte exercer seu poder de
tributar positivamente, i.e., se o Estado da Fonte tributar integraimente o rendimen-
to concedido a ele.

Contudo, caso o Estado da Fonte decida exercer sua competéncia tributéria
de maneira negativa, i.e., caso o Estado da Fonte decida néo tributar o rendimen-
to, entiio o Estado de Residéncia reivindica seu direito de tributar o mesmo rendi-
mento.

Tal panorama demonstra que o Estado da Residéncia nio parece estar pre-
parado para reconhecer que, originalmente, dividiu a competéncia tributaria com
seu parceiro de acordo. O Estado da Residéncia nio reconhece o direito do seu
parceiro de exercer completamente a sua competéncia sobre o montante reserva-
do ao altimo. O Estado da Fonte exerce sua competéncia - vale lembrar - tanto
quando tributa, quanto quando isenta o rendimento. O poder de tributar contem-
pla o poder de isentar.

A partir de tal perspectiva, constata-se que o método do crédito nio funcio-
na como um mecanismo para dividir competéncias entre duas jurisdigoes igualmen-
te competentes. Pelo contrario, o Estado da Residéncia mantém uma espada sobre
a cabega do Estado da Fonte, forgando-o a tributar o montante que {oi conferido a
sua jurisdicdo. O direito soberano do Estado da Fonte de exercer sua competéncia
é, assim, desconstderado: o Estado da Residéncia acredita que a tributagic pelo
Estado da Fonte seria uma concessio nos termos do acordo, mas, caso o Estado da
Fonte decida nio tributay, entio o Estado da Residéncia manteria sua competén-
cia tributdria sobre o montante total®,

Neste sentido, nota-se que o fax sparing (especialmente o matching credit) é um
mecanismo para corrigir tal distorgio: através destas cliusulas, os Estados da Re-
sidéncia reconhecem o direito dos Estados da Fonte de tributar ou nao um rendi-
mento que foi reservado i sua jurisdigio.

Portanto, as clausulas de tex sparing (maiching credit) ndo sao favores concedi-
dos pelos Estados da Residéncia: por meio da sua adogio, os Estados da Residén-
cia simplesmente confirmam nio ter direito sobre um rendimento que foi conferi-
do ao Estado da Fonte.

Ry . 3 ol r PR . . -
Neste sentido, assinala Vaogel que o método do erédito “renra, noutras palavras, do Estado impor

tador de capitais, a possibilidade de exercer sua politica econdmica por meio da estruturigio de
seus impostos sobre dividendos, juros e royalties” (cf. VOGEL, Klaus, Oy, cit., 1989. p. 745)-
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Isengdo pelo Estado da Residéncia

Quando os Estados da Residéncia afirmam que os acordos visam evitar a bi-
tributagdo e que, desse modo, nie haverta crédito a ser concedido caso o Estado
da Fonte isentasse um rendimento, seria razodvel questionar s¢ 0 mesmo racioci-
nio seria aplicavel no caso oposto, i.e., se o Estado da Residéncia isentasse um ren-
dimento que seria tributavel no Estado da Fonte.

Por meio de acordos de bitributagio, os Estados da Fonte geralmente limitam
seu proprio poder de tributar a um nivel neles estabelecido, o qual tende a ser
menor que o montante que seria normalmente devido pelos nao residentes. Umta
boa explicacio para isso é que os limites do Estado da Fonte sao necessarios a fim
de se viabilizar um poder de tributar (residual) para o Estado da Residéncia.

Caso se utilize dos mesmos argumentos contra o fax sparing, entao ¢ razodvel
afirmar que, se o Estado da Residéncia ndo tributar um rendimento, nenhum li-
mite deverd ser aplicével & tributagao no Estado da Fonte, uma vez que nio have-
ria risco de bitributagao.

Deste modo, se um pais rejeita as cldusulas de fax spering, deveria também
aceitar que as limitagdes do Estadoe da Fonte apenas sdo aplicéveis se o Estado da
Residéncia tributa o mesmo rendimento. Em outras palavras, ja que os Estados da
Restdéncia geralmente argumentam que o tnico objetive dos acordos é evitar a -
bitributagiio, entiio estes nio deveriam limitar a tributagio dos Estados da Fonte se
os Estados da Residéncia nao tributarem determinado rendimento (ou se eles tri-
butarem este rendimento até um nivel inferior quele que seria aplicado pelo Es-
tado da Fonte).

Considere-se, neste sentido, situaciio ilustrativa em que um nio residenie pres-
ta servi¢o temporario no Brasil. Como se sabe, a aliquota geral do imposto na fon-
te sobre os rendimentos derivados de servigos prestados por nio residentes € de
25%*. Entretanto, dada a auséncia de estabelecimento permanente (ou de base fixa)
no Pais, estabelece o artigo 7° (ou 14) do acordo de bitributagio aplicivel ao caso
a competéncia exclusiva do Estado da Residéncia para tributar o rendimento, ne-
gando a possibilidade de incidéncia do impaosto brasileiro.

Imagine-se que, em seu pais de residéncia, por conta da usual existéncia de
dedugdes, a tributagio do beneficidrio do referido rendimento alcance meros 10%
do rendimento bruto (25% da renda liguida, mas apenas 10% da renda bruta, em
virtude das dedugdes e abatimentos). Ora, se o objetivo do acordo fosse apenas
evitar a bitributagéo, entio poder-se-ia imaginar que o Estado brasileiro pleitearia
seu direito de iributar os restantes 159, ja que o Estado da Residéncia nio “apro-
veitou” toda a sua oportunidade para tributar.

Tal situagiio implicaria um complexo mecanismo de crédito inverso, por meio
do qual os Estados da Fonte teriam o direito de tributar o rendimento (ou de com-
Pletar'a tributacio) se o Estado da Residéncia nio o fizesse.

_ Edaro que tal mecanismo - além de ser bastante complicado - nunca foi con-
Siderado em nenhum acordo de bitributagao conhecido. Ele é apresentado aqui
4penas como um argumento para evidenciar que a pretensao dos Estados da Resi-

pC1 -
Lein, 9.779/1999, artigo 7°.
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déncia em tributar um montante reservado ao Estado da Fonte tem outro lado, que
também deve ser levado em conta. Apesar de parecer absurdo considerar uma com-
peténcia “residual” para o Estado da Fonte, o argumento nio é di['erentt? daquel'e
empregado pelos Estados da Residéncia quando reivindicam a prerrogativa de tri-
butar um rendimento reservado, nos termos do acordo, ao Estado da Fonte.

IV. Conclusiao: Tax Sparing, Jurisdigao e Territorialidade

O presente artigo demonstra haver um mal entendido quando paises discu-
tem a adogio de clausulas de fax spuring em seus acordos.

Em uma perspectiva tradicional (Estadoe da Residéncia), o tax sparing seria uma
concessao dada pclos Estados desenvolvidos aos Estados em desenvolvimentp; se
tal alirmacao estiver correta, entiio faz sentido reconsiderar o referido mecanismo
e a sua eficiéncia.

Entretanto, o tax sparing {especialmente se adotada uma c[éusu_la de -match_z'ng
credit) pode ser visto como um mecanismo de reconhecimento (parcial) de territo-
rialidade®, i.e., Estados da Residéncia reconheceriam a competéncia exclusiva do
Estado da Fonte sobre (uma parte) da renda. Caso os Estados da Fonte decidam
conceder um incentivo fiscal, isso deve ser considerado um sacriticio unilateral feito
por eles, que nio afeta o Estado da Residéncia em nenhum aspecto, uma vez que
o assunto esta além da sua competéncia.

I hora de se reconsiderar o {ax sparing, mas nio no sentido da reconsidera-
cao da OCDE: em vez de simplesmente se rejeitar as clausulas de tax sparing, estas
deveriam ser estimuladas e estendidas também aos acordos entre paises desenvol-
vidos. Nio s6 os paises em desenvolvimento, mas também os paises desenm.lviflos
devem possuir a prerrogativa de decidir sobre sua politica ﬁscz?l dentro dos\h?mtes
da competéncia reservada a eles pelo acordo. O fax sparing seria um passo a {re’n_te
na direciio do reconhecimento da competéncia tributdria dos Estados. O exercicio
da referida competéncia pode ser igualmente realizado pela tributagio ou pela néo
tributagio de um rendimento. .

Em uma perspectiva pritica, cliusulas de malching credit parecem mais con-
venientes do que o lax sparing s.s., ja que o tltimo dependeria da andlise da lo?gls-
lagio interna do Estado da Fonte e, geralmente, os Estados listam os beneficios a
serem observados; cldusulas de matching credit, por outro lado, simplesmente res-
peitam a competéncia do Estado da Fonte, estabelecendo o ponto onde comega 2
competéncia do Estado da Residéncia. N .

Em conclusfio, parece acertada a posigao dos negociadores brasileiros ao 11~
sistit na adogio de clausulas de tex sparing nos acordos de bitributagio. _Dcverp eles
sustentar seu posicionamento nao mais sob a perspectiva de subsidio a investimen-
to, mas antes em virtude de sua importincia para respeitar a competéncia tributa-
ria dos Estados contratantes.

# VOGEL, Klaus; ¢ LEHNER, Moris (Orgs.). Doppelbestenerungsabkommen der Bundcsrcpl—lblg‘
Deutsheland auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Vermégen, 3. ed. Miinchen: Beck
2008. Ari. 23, Rz 193, p. 1.648.
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Por que os Estados Unidos firmam Tratados
Tributdrios? E por que nio tém Tratado Tributdrio
com o Brasil?*

Yariv Brauner**
Professor de Direito da University of Florida, Levin College of Laro.

Resumo

Este artigo trata das razées que levam os EUA a assinarem watados inter-
nacionais em matéria tributdria. Aborda, por outro lado, os motivos que
levariam o mesmo pais a nio manter um tratado com o Brasil. O autor
explica como sao negociados os tratados internacionais em matéria tribu-
téria. Conclui, afinal, com uma critica  politica fiscal dos EUA sob a pers-
pectiva do Direito Tributdrio Internacional.

Abstract

This article is about the reasons that lead the US to sign international
treaties on tax matters. It deals with, on the other hand, the reasons which
prompt the same country to not keep a treaty with Brazil. The author
explains how are negotiated the international treaties on tax matters.
Concludes, after all, with a critical assessment of the fiscal policy of the USA
under the perspective of international tax law.

L, Introducio

O Brasil chama a atengito como o mais importante parceiro comercial sem
tratado tributdrio com os Estados Unidos.' Trata-se claramente do tnico cntre os
principais parceiros comerciais dos Estados Unidos nessa situacio. Os Estados
Unidos também néo firmaram Tratados tributdrios com a maioria dos paises lati-
no-americanos.” Na verdade, Estados Unidos e Brasil assinaram um tratado tribu-
trio em 1967, contudo, o Senado recusou-se a aprovar a ratificaciio do tratado, que

Tradugio de Célia Kern,

Agradego a Luis Eduardo Schoueri, meu coapreseniador no paine! do Congresso de Direite Tri-
butirio Internacional do [BDT de 2011, Sio Paulo, Brasil, no qual este ensaio foi originalmente
apresentado. Agradego também a Reuven Avi-Yonah, Allison Ghristians ¢ Willard Tayler por ge-
nerosamente me oferecerem seus (iels comentirios ¢ orientagio. Todos os erros ou inexatidoes sio,
natralmente, meus.

Q Brasil estd entre os dez principais parceiros comerciais dos Estados Unidos e os Estados Gnidos
540 tm dos principais parceiros comerciais do Brasil. Veja, por exemplo, o site do USTR. U.S.-Bra-
4l Trade Facts. Disponivel em hlt]):;’,-’mn\'.11st|‘.govﬁcoumrics-l'egiunsf:une:'icasfl)ruzil, ou informagdes
recentes da U.S. Census Bureau Information. U.S. Internationa Trade in Goods and Services (FF980).
Exhibit 6, Exports, imports and ‘Trade Balance by Country and Are, not Seasenally Adjusted. Dis-

; Ponivel em htip:fwww.census.gov/foreign-trade/ Press-Releasefeurrent_press_releasefexhbs.pdf.

9 excecao do México, integrante do Nafia, Venezuela (o efcito do tratado com esse pais é bas-
tante limitade devido a questdes politicas) ¢ Chile, o nove membro da OCDL, cujo tratado com os
Stados Unidos deve entrar em vigor em breve,






