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1 Introducao

No periodo de 15 a 19 de dezembro de 2003 ocorreu, em Genebra, o 11° encontro do Grupo ad
hoc de Peritos em Cooperacgdo Internacional em Questdes Tributarias, no ambito da Organizacdo
das Nacoes Unidas (Group of Experts).

Ao relatar as discussdes travadas naquela semana, objetiva-se contribuir para a atualizagdo do
debate doutrinario patrio, o que ndo se pode omitir, diante das conseqliéncias internacionais das
medidas tributarias tomadas internamente ou em outras praias.

2 Antecedentes

Para que se compreenda o teor dos debates que aqui se relatardo, é mister que se apresente,
antes, o contexto em que surgiu o Group of Experts e a evolugao deste até a formacgdo atual.

O Group of Experts encontra sua origem remota em trabalhos da Sociedade das Nagdes, na
segunda década do século XX. Especialmente, faz-se referéncia a um memorando, de 15 de janeiro
de 1921, elaborado por Sir Basil P. Blackett, K.C.B., a pedido da Secdo Financeira da Comissao
EconOmica e Financeira daquela organizacdao. No memorando, que versava sobre a superposicao de
impostos no império britanico, diz-se que se produz a bitributagcdo sempre que um pais recebe o
imposto por ali estar a fonte de rigueza, enquanto outro pais, por a pessoa estar domiciliada em
seu territério. Assim, expde a situacao do império britanico e indica a postura dos dominios que

queriam evitar a bitributagdo.l

Ainda em 1921, quatro peritos em finangas publicas _ Bruins (Holanda), Einaudi (Italia), Seligman
(E.U.A.) e Stamp (Gra Bretanha) foram encarregados pelo Comité Financeiro da Sociedade das
NacOes de apresentar um relatério sobre os problemas econ6micos concernentes ao fendmeno da
bitributacdo e as possiveis solugdes para a sua eliminagao. Em 1922, o mesmo Comité encarregou
do estudo da bitributagdo e evasdo fiscal _ de um ponto de vista administrativo e pratico _ um
grupo composto por altos funcionarios das administragcdes fiscais da Bélgica, Francga, Italia,
Holanda, Reino Unido, Suica e Checoslovaquia. O relatdério dos economistas foi concluido em 1923,
e os peritos técnicos concluiram seu relatério em 1925. Entre 1926 e 1927, com o auxilio de
especialistas europeus e norte-americanos, o Comité elaborou quatro modelos de acordos, que
tratavam, além dos impostos diretos, do imposto de sucessoes, da assisténcia administrativa e da
assisténcia judiciaria. Tais modelos foram aprovados em 1928 por representantes de 28 Estados
(inclusive paises que ndo eram membros da Sociedade). No mesmo ano, o Conselho da Sociedade
instituiu um Comité Permanente para Assuntos Fiscais, que se reuniu dez vezes, entre 1929 até
1945, publicando relatérios das suas reunioes.
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No decurso da ultima reunidao do Comité antes da Segunda Guerra, foi sugerida a revisao dos
modelos de 1928, processo que foi iniciado em Haia em 1940, e concluido em 1943 na cidade do
México, quando surgiu a primeira revisao, que passava a consagrar os interesses dos paises menos
desenvolvidos, com a aceitacao da tributacdo no Estado da fonte. Encerrado o conflito mundial,

realizou-se em Londres a 10% reunido do Comité, gue adotou novo modelo de convencao.

Interessante notar que, enquanto na reunidao do México, houve prevaléncia dos paises menos
desenvolvidos, implicando um modelo que privilegiava a tributacdao na fonte, o encontro de Londres
teve maior peso dos representantes dos paises desenvolvidos, dando origem a um modelo que
privilegiava a tributacdao pelo Estado da residéncia. Um exemplo pode ser dado pelas disposicdes
relativas a juros, royalties, rendas e pensoes, cuja tributacdo reservava-se ao Estado da residéncia

do titular dos rendimentos.2

Embora os trabalhos da Sociedade das Nacdes tenham sido retomados pela Organizagdo das
Nacdes Unidas (ONU), tendo a Comissdo das Finangas Publicas proposto, ja em sua primeira
reunidao, o exame e a revisao daqueles trabalhos, havendo diversas reunides sobre o assunto, em
1954, na 182 sessdo do Conselho Econdmico e Social, a atividade da Comissao foi considerada

desnecessdria e feita cessar, sem que dali tivesse resultado qualquer revisdo do modelo.3

Em 1956 foi instituido o Comité Fiscal da entdao denominada Organizacao Européia de Cooperacao
Econdmica (OECE), com o mandato de apresentar um novo modelo de acordo de bitributacdo. A
OECE foi substituida, em 1961, pela Organizagao de Cooperacdo e Desenvolvimento Econ6micos
(OCDE) e, em 6 de julho de 1963, o Comité Fiscal concluiu seus trabalhos com um relatério, além
de um anexo, em que fazia constar um modelo de acordo de bitributacdo no qual, a semelhanca do
modelo de Londres, prevalecia a tributacdao pelo Estado da residéncia. O Comité Fiscal converteu-
se, em 1971, no até hoje existente Comité para Assuntos Fiscais, continuando a trabalhar no
referido modelo e nos comentarios a este, revisados, pela primeira vez, em 1977 (criando-se o
modelo de 1977); a partir de 1991, considerando-se a constante evolugao, decidiu-se adotar um
modelo em folhas soltas, com revisdoes periddicas desde 1992. O modelo da OCDE teve uma

influéncia marcante nos acordos de bitributagdo celebrados desde a sua publicagdo.*

Com a edicao e prevaléncia do modelo assim desenvolvido no @mbito da OCDE, firmava-se uma
solugdo para o tema da bitributacdo que, conquanto adequada para os paises em igual grau de
desenvolvimento, ndao atendia as relagdes entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento.

Com efeito, embora ambos os modelos tenham em comum a visdao de que a bitributacao deve ser
evitada, por reduzir os fluxos de investimentos e de rendimentos entre os paises, no primeiro caso
os Estados celebrantes adotam a base da reciprocidade: sendo equivalentes os fluxos financeiros
entre os dois Estados, aquilo que um Estado deixou de arrecadar de um lado serd compensado por
aquilo que sera auferido no fluxo inverso.

Tratando-se de um acordo de bitributacao entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento, por
outro lado, os fluxos financeiros sdo praticamente unidirecionais. Aquilo que um Estado deixa de
arrecadar nao sera compensado pelo fluxo inverso, ja que praticamente inexistente. A idéia de
renuncia fiscal aparece, pois, de modo muito mais evidente em tais acordos.

E assim gue surge o debate sobre a legitimidade da tributacdo pelo pais da fonte, em lugar da
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tributagdo pelo Estado onde esta a residéncia do investidor. Admitindo-se que, de regra, o
investidor encontra-se em um pais com maior grau de desenvolvimento, a tributacdo pelo Estado
da fonte implica garantia de que os recursos da tributacdo figuem com o Estado com menor grau
de desenvolvimento, enquanto o principio da residéncia assegura a tributacdao pelo Estado onde
reside o investidor, i.e., o Estado mais desenvolvido.

A tributagao pelo Estado da fonte, de modo exclusivo ou preponderante, foi defendida por muitos
anos pelos paises em desenvolvimento relutantes em abandonar o principio da territorialidade.
Abria-se mao da possibilidade de tributar os rendimentos auferidos no exterior por seus residentes,
esperando-se, por outro lado, o exercicio exclusivo da pretensdo tributaria sobre os rendimentos
gerados localmente. Na doutrina, destacaram-se, em favor do referido principio, autores do peso

de Dino Jarach,2 Nufiez e Molina® e Ramon Valdes Costa,Z dentre outros. Seguindo esta tendéncia,
paulatinamente as legislacdes tributdrias daqueles paises foram, também elas, afastando-se da
territorialidade, prevendo a tributacdo da renda universal. Tal, por exemplo, o caso do Brasil, com
a edicao da Lei n° 9.249/95, e o da Argentina, com as Leis n°® 24.073 e n® 25.063.

No campo doutrinario, entretanto, a opcao pelo principio da residéncia continuou recebendo

criticas, devendo-se referir a licdo de Klaus Vogel,8 o qual, valendo-se de conceitos extraidos tanto
da ciéncia das finangas (eficiéncia; neutralidade), quanto das ciéncias juridicas (justica; capacidade

contributiva), conclui pela tributagdo pelo Estado da fonte.2
3 A criacao do grupo de peritos

E neste contexto que se pode compreender a criacdo do Group of Experts: tendo a ONU concluido
pela desnecessidade de reelaboracao do modelo da Sociedade das Nacdes, e a vista da assungao
dos trabalhos pela OCDE, firmou-se o modelo com viés voltado a adogdo do principio da residéncia,
gue ndo pareceu adequado as relacdes entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento.

Foi assim que o Conselho Econémico e Social da ONU (ECOSOC), apds a interrupcao dos trabalhos
em 1954, retomou-os depois de 13 anos, constituindo-se, em 4 de agosto de 1967, um Grupo de
Peritos em Convencdes Fiscais entre Paises Desenvolvidos e Paises em Desenvolvimento. Seu
mandato era o de "estabelecer meios de facilitar a conclusdo de convencdes fiscais entre os paises
desenvolvidos e os paises em vias de desenvolvimento, compreendida a formulacdao, conforme for
conveniente, de diretivas e de técnicas que possam eventualmente ser utilizadas nestas
convencoes fiscais e que sejam aceitaveis aos dois grupos de paises e salvaguardem plenamente as

receitas fiscais de uns e de outros".19 Em 1973, o mandato foi ampliado, pela Resolugdo 1765,
para também "estudar a aplicagdo das convencdes fiscais em dominios tais como a imputagao dos
rendimentos, a fraude e a evasao fiscais internacionais e os incentivos fiscais".

Reunindo-se oito vezes, entre 1969 e 1979, o Group of Experts acabou por elaborar o modelo de
Convengao das Nacdes Unidas Relativa as Duplas Tributagdes entre aqueles paises, concluido em

1980.11 Ainda em 1979, elaborava-se um Manual para a negociacdo de Convencdes Bilaterais em
Matéria Tributdria entre Paises Desenvolvidos e em Desenvolvimento. Os trabalhos assim
concluidos, entretanto, ndo satisfizeram plenamente os paises em desenvolvimento, o que pode ser
explicado por terem tais trabalhos baseado-se nos trabalhos da OCDE, que haviam sido elaborados
a partir do principio da residéncia. Assim, na critica de Francisco Dornelles, o modelo da ONU

apenas mitigava os efeitos daquele principio, sem, contudo, recusa-lo.12
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Por meio da Resolugao n° 1.980/13, o ECOSOC conferiu ao Group of Experts sua atual
denominacdo, deixando, pois, de ser um Grupo ad hoc de Peritos em Convencdes Fiscais entre
Paises Desenvolvidos e Paises em Desenvolvimento, passando a ser o Grupo ad hoc de Peritos em
Cooperacao Internacional em Questdes Tributarias. O Group of Experts é atualmente composto por
25 membros, sendo 10 de paises desenvolvidos e 15 de paises em desenvolvimento. Em tais
reunides, os Peritos, posto que geralmente indicados por seus governos, atuam em sua capacidade
pessoal. Também estdo ali presentes, na qualidade de observadores, representantes de outros
Paises e organizagdes internacionais. Na reunido de Genebra, ocorrida em 2003, convidaram-se

alguns observadores ndo governamentais.13

Em junho de 2001 foi publicada uma revisdo do modelo e comentdarios aprovados em 1980.14 A
revisdo foi submetida ao Group of Experts em sua décima reunido, ocorrida em Genebra, de 10 a
14 de setembro de 2001, e ali foi aprovada, com a nota, entretanto, de que os trabalhos de revisao
e atualizacdo deveriam continuar, a luz de mudancas estruturais nos meios econémico, financeiro
e fiscal internacionais, particularmente das modificacdes atualmente em exame e propostas para
certos dispositivos basicos das convencgdes contra a bitributacdo, como resultado do impacto do

comércio eletrdnico na tributagdo internacional.l2 Na mesma reunido, ainda, discutiu-se a revisdo
do Manual para Negociacao, elaborado em 1979, mas nao foi aprovado um novo texto.

4 A reunidao de dezembro de 2003

Reunindo-se o Group of Experts a cada biénio, seu 11° encontro deu-se em Genebra, de 15 a 19
de dezembro de 2003. Seu programa foi assim fixado:

1. Eleicdo da mesa.
2. Aprovacgao do programa e organizagao dos trabalhos.

3. Assisténcia mutua para a cobranca de dividas e protocolo relativo ao
procedimento de assisténcia muatua.

4. O abuso das convengdes tributarias e treaty shopping.
5. Interacdo entre impostos, comércio e investimentos.

6. Tributacdo de rendimentos financeiros e desenvolvimento dos mercados de
capitais.

7. Fixacao dos precos de transferéncia:
a) procedimentos simplificados relativos a margens de tolerancia;
b) mediacao e arbitragem: a experiéncia da Unido Européia.

8. Tratamento fiscal dos juros transfronteiricos e fugas de capitais: desenvolvimento
recente.

9. O comércio eletronico e os paises em desenvolvimento.

10. Marco institucional para fortalecer a cooperacgao internacional em matéria
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tributaria.

11. Revisao e atualizacao da Convengao Modelo das Nacoes Unidas sobre a
Bitributacdo entre Paises Desenvolvidos e Paises em Desenvolvimento.

12. Revisao e atualizacdo do Manual para a negociacao de acordos fiscais bilaterais
entre os paises desenvolvidos e os paises em
desenvolvimento.

5 Assisténcia muatua

Conquanto a idéia de uma troca de informacgdes entre as autoridades fiscais seja matéria que ha
muito vem constando dos acordos de bitributagdao (variando, apenas, a extensdo e as condigdes
para que se dé a informacdo), a prestacdo de assisténcia mutua para a cobrancga de créditos fiscais
€ matéria que apenas passou a constar no Modelo da OCDE a partir da revisao de 2003. Na
verdade, o tema ja fora objeto de estudos da OCDE quando do preparo do Modelo de 1977, mas
nao se cogitava, entao, da insercao de semelhante dispositivo nos acordos de bitributacdao, mas
apenas da celebracao de acordos entre as administragdes tributarias.

Em sintese, o referido dispositivo pretende comprometer as partes contratantes a cobrar créditos
tributdrios da outra parte.1®

A propria OCDE, em seus Comentarios, antevé algumas dificuldades que os Estados Contratantes
podem enfrentar ao introduzir um dispositivo semelhante. Tal Organizagdo aponta os seguintes
fatores:

- 0 posicionamento adotado pelo direito nacional para a prestacao de assisténcia na
cobranca de tributos devidos a outros Estados;

- se, e em que medida, os sistemas tributarios, as autoridades fiscais e os padroes
legais dos dois Estados sao assemelhados, particularmente no que concerne a
protecao de direitos fundamentais dos contribuintes (por exemplo: intimagao
adequada e tempestiva acerca de queixas contra o contribuinte; o direito de
confidencialidade sobre as informagdes do contribuinte; o direito de recorrer; o
direito de ser ouvido e de apresentar argumentos e provas; o direito de ser assistido
por advogado escolhido pelo contribuinte; o direito a um julgamento justo, etc.);

- se a assisténcia na cobranca de tributos trara beneficios reciprocos e balanceados
entre ambos os Estados;

- se cada administragao tributaria tera condicdes de prestar tal assisténcia de modo
eficiente;

- se os fluxos comerciais e de investimentos entre os dois Estados sao suficientes
para justificar esta forma de assisténcia; e

- se, por razodes constitucionais ou de outra ordem, deveria ser limitado o escopo
dos tributos alcancados pelo dispositivo.

O Group of Experts debateu a conveniéncia de introduzir-se, em seu Modelo, dispositivo
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semelhante ao referido artigo 27. Tratando-se de dispositivo a ser inserido em convengdes entre
paises desenvolvidos e em desenvolvimento, sua adogdo deve ser debatida a luz do chamado
"Consenso de Monterrey". Refere-se esta expressao a resolugdao, tomada por ocasido da
Conferéncia Internacional sobre o Financiamento para o Desenvolvimento (ocorrida de 18 a 22 de
marco de 2002, em Monterrey, México), que assinala o inicio de uma nova estratégia internacional
para enfrentar os problemas do financiamento do desenvolvimento, reunindo, sob a égide das
Nacdes Unidas, diversas partes interessadas naquele tema. Conforme se insistiu naquela
oportunidade, as partes se comprometiam a mobilizar e incrementar o uso efetivo de recursos
financeiros, bem como a alcangar as condigdes econdmicas nacionais e internacionais necessarias
para atingir metas de desenvolvimento acordadas internacionalmente, incluindo aquelas in-

seridas na Declaracao do Milénio, para eliminar a pobreza, melhorar as condigdes sociais,

aumentar as condi¢des de vida, e proteger o meio-ambiente.lZ Naturalmente, uma assisténcia na
cobranca de tributos permitiria atribuir maior eficiéncia aos recursos empregados pelos Estados na
cobranca de tributos.

Nao obstante, a adocao de um dispositivo como o proposto pela OCDE oferece alguns desafios que
podem ir além daqueles ja cogitados nos comentarios elaborados por aquela Organizacgao.

Com efeito, dado que os paises em desenvolvimento tém, de regra, menos recursos financeiros, tal
situacao reflete-se, também, nos meios empregados para a cobranca de tributos. Nesse sentido,
um acordo voltado a cobranca de tributos nao pode deixar de cogitar de uma remuneracdo para o
Estado que emprega seus recursos administrativos na cobranga de tributos devidos a outro Estado.
Desse modo, lembraram-se os precedentes da Diretiva da Unido Européia sobre a Tributagdao de
Rendimentos de Poupanca e a Iniciativa dos Estados Unidos para a Conferéncia de Cupula do
Caribe, que possibilitam que os paises que exercerao as atividades de cobranca exijam incentivos
financeiros para o exercicio da atividade (embora se tenha ressaltado que o possivel contra-
argumento seria que, para um pais em desenvolvimento, a propria existéncia do tratado seria um

incentivo).18

Outra questao que mereceu a atencao do Group of Experts foi o tema dos limites constitucionais.
Especialmente, questionou-se se o dispositivo seria auto-aplicavel, i.e., se um Estado contratante
poderia comprometer-se a cobrar créditos do outro Estado contratante, sem que houvesse o devido
processo legal no Estado em que se deu a cobranca. Ao mesmo tempo, apontou-se a dificuldade
para os tribunais do Estado em que se da a cobranca poderem conhecer da matéria, tendo em vista

que, afinal, o tributo exigido foi instituido e cobrado segundo ordenamento estrangeiro.12

A par das dificuldades praticas para a cobranca, que se revelariam, por exemplo, quando o
contribuinte propusesse embargos a execucgdo, invocando dispositivo do direito tributario
alienigena para contestar a cobrancga, outras questdes, de fundo, deveriam ser enfrentadas. Assim,
por exemplo, a prépria possibilidade de cobrarem-se créditos tributarios estrangeiros. Afinal, ao
mesmo passo em que nao se vé maior dificuldade na execucdo de um crédito de natureza civel
decorrente de decisdo judicial alienigena (observados os requisitos constitucionais para tanto), nao
se cogita, por exemplo, da possibilidade de um juiz brasileiro executar sentenca penal estrangeira
(imagine-se, no absurdo, alguém, que condenado a pena de morte no exterior, fosse submetido a
execugao da pena no territdério nacional).

A questdo é que, conquanto tenha o Direito Tributario evoluido no sentido do reconhecimento de
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sua natureza obrigacional, nao se pode deixar de lado, ao mesmo tempo, que se trata de uma

relacao de direito pdblico.@ Assim, ainda que um tratado internacional preveja a cobranca de
tributos alienigenas, estaria um Estado exercendo a fungdo de executar direito subjetivo de
natureza publica atribuido a outro Estado.

Ademais, num Estado federal no modelo brasileiro, a reparticdo de competéncias tributarias faz-se
de forma rigida, ndo sendo facultado a qualquer das pessoas juridicas de Direito Publico exigir
tributos que ndo estejam expressamente arrolados no texto constitucional. Vé-se, dai, novo dbice a
gue a Unido possa cobrar tributos estrangeiros, ja que ndao se compreendem no rol de sua
competéncia. Embora se possa argumentar que sua competéncia teria sido estendida pelo tratado
internacional, isso apenas traria novo questionamento, ja que, em principio, tém os tratados
internacionais uma forga negativa, i.e., limitadora do pleno exercicio do poder soberano pelos
Estados signatarios; conferir-lhes a possibilidade de ampliar a competéncia tributaria daqueles
Estados implicaria reconhecer um efeito positivo aos tratados que, no lugar de serem instrumentos
de autolimitacdo do poder soberano dos Estados, passariam a ampliar, posto que para propdsitos
especificos, aquele poder.

6 Abuso de tratados e treaty shopping

O emprego inadequado dos tratados internacionais em matéria tributdria foi objeto de debate pelo
Group of Experts, o qual distinguiu as situacdes de abuso de tratados e treaty shopping. Como
esclarece o Relatério dos debates ocorridos no dia 15 de dezembro,

It was a debate whether or not treaty shopping was compatible with the goals of tax
treaties. It was reiterated that treaty abuse and treaty shopping should not be
confused. Treaty shopping relates to situations where the person gets the benefit of
the Treaty without being the legitimate beneficiary of it. Treaty abuse, on the
contrary, refers to situations where the result of a certain operation is in

contradiction with the treaty.2l

A idéia de abuso, enquanto espécie de uso inadequado dos tratados, pode ser vista a partir de duas
praticas: os termos de um tratado podem ser alvo de abuso por parte de (i) um dos Estados
contratantes, ou (ii) por pessoas, naturais ou juridicas, sejam ou nao seus beneficiarios, a fim de

obter vantagens maiores que aquelas que seriam obtidas de outra maneira.22

A expressao treaty shopping, por sua vez, ja se incorporou aos estudos de Direito Tributario
Internacional patrios para identificar o que "ocorre quando, com a finalidade de obter beneficios de
um acordo de bitributagdo, um contribuinte que, de inicio, ndo estaria incluido entre seus
beneficiarios, estrutura seus negdcios, interpondo, entre si e a fonte do rendimento, uma pessoa

ou um estabelecimento permanente, que faz jus aqueles beneficios".23

As distincoes efetuadas sdo relevantes, ja que, conquanto todas as praticas tenham em comum
uma idéia de emprego inadequado dos tratados, em cada caso o uso improéprio (e dai o abuso)
apresentara ponderacdo diversa.

Com efeito, nos casos compreendidos na categoria "abuso", tem-se que o contribuinte (ou o Estado
contratante) aplica dispositivo do tratado em caso que vai além daquele contemplado. O "abuso",
ou uso "impréprio", é categoria que apenas se conhece a partir da premissa de que existe um "uso"
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"préprio". Abusa aquele que usa além do que seria adequado.

Como identificar, entretanto, o que é um uso adequado? Quem é competente para tal verificagao?
No caso de um abuso por parte de um Estado contratante, o "abuso" sera constatado pelo outro
Estado ou por qualquer contribuinte interessado? Qual o critério: a legislagdo do "Estado ofendido"
ou do Estado que "abusou"? Se o "abuso" deu-se pelo contribuinte, novamente a pergunta: qual o
critério para saber o que seria um "uso normal"? Tais questdes mostram que o tema ultrapassa os
limites da mera interpretacdo do tratado, ja que ndo apenas se investiga o conteddo de um
dispositivo ali inserido, mas o seu limite, enquanto "uso normal".

Tratando-se de treaty shopping, o limite do abuso se torna ainda mais sensivel, tendo em vista nao
estar claro ser abusivo o fato de uma terceira pessoa passar a valer-se dos beneficios de um acordo
de bitributagao. Com efeito, se um acordo de bitributagao for visto apenas como um instrumento
de concessGes mutuas para evitar a bitributagdo, entdo é claro que o equilibrio inicialmente
almejado pelos Estados estara desfeito se as concessdes dadas por um dos Estados ultrapassar
aquelas que foram inicialmente contempladas, com base na reciprocidade.

Entretanto, se tal premissa pode ser aceita no caso de acordos entre paises com igual grau de
desenvolvimento, o raciocinio deve ser diverso quando se trata de uma relagao entre pais
desenvolvido e pais em desenvolvimento. Aqui, como ja se disse acima, o fluxo de capitais e de
rendimentos é unilateral. As concessdes efetuadas por um Estado contratante (fonte) devem
corresponder investimentos, nao sendo esperadas concessdes equivalentes de ambos os Estados.
Nesse sentido, nao parece imediato ser abusivo o emprego de um tratado por um residente em
terceiro Estado se, por meio do acordo, for incrementado o grau de investimentos naquele Estado
que concede os beneficios do acordo.

Vé-se, a partir do acima exposto, que o tema do emprego inadequado dos acordos de bitributacao
deve ser objeto de negociacdo entre as partes. Na auséncia de uma disciplina pelo proprio Direito
Internacional, e diante das dificuldades do uso de normas internas para sua contengao, conclui-se
que, decidindo-se "por sua proibicao, esta deve ser objeto de cada acordo de bitributacao, tendo
em vista a estrutura juridica do outro Estado contratante, e ponderando-se o grau de probabilidade
de instalacao de um Terceiro Interposto naquele Estado [e outros abusos], em relacao ao total de

investimentos de boa-fé que podem ser incentivados pela assinatura do acordo de bitributacdo".24

Constatando que as situagdes de emprego inadequado dos tratados internacionais em matéria
tributaria seriam melhor disciplinadas pelos préprios instrumentos assinados entre as partes, a
OCDE tomou posicao sobre o assunto, sugerindo, em seus comentarios, diversas redagdes de

dispositivos visando a limitacdo do alcance de seus beneficios.22 Parte destes comentarios foi

reproduzida no documento recentemente elaborado pelo Group of Experts.28 A comparacdo entre
ambos, entretanto, revela que
a redacdo dos comentarios da ONU ndo acompanhou a evolucdo dos trabalhos da OCDE.

Com efeito, o texto da OCDE inclui, nos comentarios ao artigo 1°, dispositivo (paragrafo 9.4)
segundo o qual:

It is agreed that States do not have to grant the benefits of a double taxation convention where
arrangements that constitute an abuse of the provisions of the Convention have been entered into
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E o paragrafo 22.2 complementa:

Whilst these [domestic] rules do not conflict with tax conventions, there is na agreement that
Member countries should carefully observe the specific obligations enshrined in tax treaties to
relieve double taxation as long as there is no clear evidence that the treaties are being abused.

A insercao desses comentarios parece indicar a existéncia de certo consenso, no ambito daquela
Organizacao, em relagcdao a possibilidade de Estados aplicarem aos casos de evasao fiscal
internacional suas normas internas contra o abuso, ainda que contrariando normas do préprio
tratado, sem que isso implique ofensa ao Direito Internacional.

Ao mesmo tempo, a auséncia de semelhante texto no comentario da ONU, enquanto, de regra,
seguiram-se as sugestdes da OCDE, indica a inexisténcia do consenso, por parte do Group of
Experts, sobre a possibilidade de normas internas serem empregadas para afastar casos de abuso.
Tal dissenso foi refletido nas discussdes travadas no dia 15 de dezembro:

In order to address treaty abuses, some participants contended that there was no need to establish
specific rules in a treaty, and there was general consensus that some domestic anti-abuse
measures could be used, as occurs in practice in many cases. Other participants expressed a
concern, nevertheless, for dangers and uncertainties that this straightforward solution could
produce if the limitations derived from the Vienna Convention on the Law of Treaties were not
taken into account.

Vé-se, dai, reafirmada a opgdo pela solugdo negociada a cada caso, seja para a definicao do
"emprego normal" e "abusivo", seja para a limitagao dos beneficios.

7 Interacao entre impostos, comércio e investimentos

O tema foi proposto tendo em vista que, recentemente, voltou-se a destacar a interagdo entre as
normas tributarias, comerciais e de investimentos, em virtude de algumas novidades ocorridas na
Organizacao Mundial do Comércio (OMC), como a aprovacao do Acordo Geral de Comércio e
Servigos, os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados com o Comércio e o
Acordo sobre Subsidios da Rodada Uruguai, assim como o contencioso relativo as empresas de
vendas no exterior e a exclusao das receitas extraterritoriais. A OMC ja nao se ocupa unicamente
da reducdo de tarifas aduaneiras, mas também de questdes relativas a investimentos estrangeiros
diretos (como o Acordo Geral sobe o e Servigos) e a tributagdo direta (como o Acordo sobre
Subsidios, aplicavel aos impostos diretos e aos subsidios a exportacao, e as normas relativas a

acordos fronteirigos).2Z

Com efeito, firmou-se, no campo internacional, o "principio da liberdade nas transagdes comerciais,

baseada na eliminagdo de barreiras ao comércio internacional",28 que inspirou o Acordo Geral de
Tarifas e Comércio _ GATT e hoje constitui o fio condutor da Organizagao Mundial de Comércio. O
potencial conflito entre o referido principio e as normas tributarias internas encontra-se na nocao
de subsidio adotada naquele contexto.

Conforme relata Zampetti, o impacto dos subsidios na competicdo internacional somente foi
ganhando evidéncia na medida em que reducdes tarifarias e outras medidas equivalentes o
revelavam. Ademais, ao efeito pernicioso dos subsidios levantaram-se argumentos a seu favor,
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baseados em diversas concepcbes do papel do governo: enquanto alguns paises os véem como
distorgao ilegitima do comércio internacional, outros os consideram um instrumento legitimo de

politica publica.2?

Subsidio é "toda ajuda oficial de governo, com o fim de estimular a produtividade de industrias
instaladas no pais. O subsidio tem por objetivo promover o desenvolvimento de setores
estratégicos sob o ponto de vista econ6mico, ou de regides mais atrasadas, além de servir como

instrumento de incentivo as exporta¢des, sobretudo em paises em desenvolvimento".30

Em linhas gerais, subsidio "é todo auxilio oficial, de ordem financeira, cambial, comercial ou fiscal,
concedido direta ou indiretamente ao industrial, assim como ao exportador ou grupo de
exportadores, estabelecidos em uma area geografica, com o fim de estimular a exportagao de

determinado produto".31 Infere-se, de tal conceito, que o subsidio, de que cogita a OMC, é uma
espécie do género das subvencgdes, qualificada pela sua finalidade de estimulo a exportagdo e por
ser especifica para determinado ramo industrial ou empresa.

Uma das virtudes apontadas por Vera Thorstensen32 da chamada Rodada Uruguai foi a insercdo,
no ambito da OMC, de uma definicdo para o termo "subsidios",33 ja que o acordo anterior,
negociado durante a Rodada Tdquio, procurava impedir a utilizacdo de subsidios as exportacdes de
produtos industriais, mas nao regulamentava a utilizacdo de subsidios domésticos, que também
afetava o comércio. No novo texto negociado (Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatorias,
sucedaneo do Acordo sobre Interpretacdao e Aplicacao dos Artigos VI, XVI e XXIII do GATT,

conhecido como Cédigo de Subsidios), 34 surge uma definicdo de subsidios, ampliando-se, ainda, a
lista de subsidios proibidos e reforcando-se a disciplina sobre subsidios domésticos, alem de
definirem-se os subsidios que podem ser utilizados.

Disp&e o artigo 1° do Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatorias:
Artigo 190
Definicao de Subsidio
a. Para os fins deste Acordo, considerar-se-a a ocorréncia de subsidio quando:

(a) (1) haja contribuicdo financeira por um governo ou érgao publico no interior do
territério de um Membro (denominado, a partir daqui, ~governo'), i.e.,

(i) quando a pratica do governo implique transferéncia direta de fundos (por
exemplo, doacdes, empréstimos e aportes de capital), potenciais transferéncias
diretas de fundos ou obrigagdes (por exemplo, garantias de empréstimos);

(ii) quando receitas publicas devidas sao perdoadas ou deixam de ser recolhidas (por
exemplo, incentivos fiscais tais como bonificagdes fiscais);

(iii) quando o governo fornega bens ou servigos além daqueles destinados a infra-
estrutura geral, ou quando adquire bens;

(iv) quando o governo faca pagamentos a um sistema de fundo, ou confie ou instrua
orgao privado a realizar uma ou mais das funcOes descritas nos incisos (i) a (iii)
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acima, as quais seriam normalmente incumbéncia do governo e cuja pratica nao
difira, de nenhum modo significativo, da pratica habitualmente seguida pelos
governos; ou

(a) (2) haja qualquer forma de receita ou sustentacao de precos no sentido do
Artigo XVI do GATT de 1994; e

(b) com isso se confira uma vantagem

2. Um subsidio, tal como definido no paragrafo 1, apenas estara sujeito as
disposicOes a Parte II ou as disposicdes das PARTES III ou V se o mesmo for

especifico, de acordo com as disposicoes do artigo 2.35

Normas tributarias podem caracterizar subsidios. O Anexo I do referido Acordo traz uma lista
ilustrativa de subsidios a exportagao, ali incluindo:

(e) Isencao, remissao ou diferimento, total ou parcial, concedido especificamente em
funcdo de exportacoes, de impostos diretos
ou impostos sociais pagos ou pagaveis por empresas industriais ou comerciais.

(f) A concessao, no calculo da base sobre a qual impostos diretos sdo aplicados, de
deducoOes especiais diretamente relacionadas com as exportagdes ou com o
desempenho exportador, superiores aquelas concedidas a producdo para consumo
interno.

(g) A isengao ou remissao de impostos indiretos sobre a produgao e a distribuigao de
produtos exportados, além daqueles aplicados sobre a producao e a distribuicdao de
produto similar vendido para consumo interno.

(h) A isencao, remissao ou diferimento de impostos indiretos sobre etapas
anteriores de bens ou servicos utilizados no fabrico de produtos exportados, além da
isencao, remissao ou diferimento de impostos indiretos equivalentes sobre etapas
anteriores de bens ou servicos utilizados no fabrico de produto similar destinado ao
merca-do interno; desde que, porém, impostos indiretos cumulativos sobre etapas
anteriores possam ser objeto de isengdo, remissao ou diferimento sobre produtos
destinados a exportagcdo mesmo quando tal ndao se aplique a produtos similares
destinados ao consumo interno, se os impostos indiretos cumulativos sobre etapas
anteriores sao aplicados aos insumos consumidos no fabrico do produto de
exportacao (levando-se em devida conta os desperdicios (...)

(i) A remissdo ou devolucdo de direitos de importacdo além daqueles praticados
sobre insumos importados que sejam consumidos no fabrico do produto exportado
(levando na devida conta os desperdicios normais (...)

Desta forma, se a norma tributdria trouxer uma vantagem, e se for constatado que esta é
especifica a uma empresa ou industria, ou a um grupo de industrias, fica caracterizado um
subsidio. A vantagem é considerada especifica para empresa ou ramo industrial quando se faz uma
comparacao entre a situacdao da empresa com a aplicacdo da medida contestada e sem sua

aplicagdo (But-For-Test).22 O mesmo Acordo classifica os subsidios em trés espécies: proibidos, ou
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vermelhos (artigo 3), recorriveis, ou amarelos (artigo 5), e irrecorriveis, ou verdes (artigo 8).
Enquanto o primeiro grupo independe de dano, no segundo se torna exigivel a demonstragao de
ocorréncia de efeitos danosos aos interesses de outros Membros.

Também importa considerar os casos de subsidios irrecorriveis, ou ndo acionaveis (subsidios
verdes) quando as normas tributarias indutoras nao contrariam a ordem internacional. Trata-se
dos subsidios "ndo especificos" e de trés casos de subsidios "especificos": (i) voltados a cobrir uma
parte dos custos de atividade de pesquisa e desenvolvimento pré-competitivo (como protétipos);
(ii) que visem a reducao de desigualdades regionais; e (iii) aqueles que buscam promover a
adaptacdo das instalacdes industriais a novas exigéncias ambientais. Tais subsidios, outrossim,
estdo sujeitos a notificacdo, ao Comité de Subsidios, prévia a implementacao daqueles, para
permitir a avaliacdo da consisténcia do programa com as condicdes para a irrecorribilidade dos
subsidios (artigo 8.4 do Acordo)

Caracterizando a norma tributaria indutora um subsidio proibido ou recorrivel, dispde o proprio
Acordo de medidas para seu controle, por meio das Medidas Compensatérias.3Z

Recentemente, o tema dos subsidios por meio de normas tributarias indutoras foi examinado pelo
Orgéo de Apelacdo da Organizacdo Mundial do Comércio. Tratava-se de caso em que se examinava
o tratamento tributario das empresas de vendas ao exterior (Foreign Sales Corporations _ FSC),

nos Estados Unidos.38 As FSC sdo subsididrias de empresas norte-americanas, geralmente sediadas
em paises com tributacdo favorecida, através das quais as ultimas desenvolvem seus negdcios de
exportacao. Os lucros auferidos pelas FSC sdao computados nas demonstragdes financeiras de suas
controladoras norte-americanas mediante um tratamento tributario privilegiado. O beneficio fiscal
é condicionado, outrossim, a que a FSC venda produtos de sua controladora fabricados nos Estados
Unidos. O Orgédo de Apelacdo, em decisdo de 24 de fevereiro de 2000, confirmando decis&o
anterior do Painel, decidiu que este sistema configurava subsidio, vedado pelas normas da
Organizagao Mundial do Comércio.

A par dos subsidios imediatos a exportacao, a legislacao do imposto de renda pode ser de interesse
no ambito da OMC quando implicar alguma espécie de protecionismo. Afinal, se de regra imagina-
se que o protecionismo faga-se por meio de tributacdo sobre os produtos, nada impede que uma
politica protecionista seja efetuada por meio de impostos diretos, seja nos casos em que a
legislacao tributaria € mero veiculo para uma politica protecionista (por exemplo: condicionar a
dedutibilidade de alguns insumos a aquisicdo destes no mercado interno), seja por meio de

subsidios a producdo.32

Outro ponto de contato entre o comércio e o investimento pode ser notado no comércio de
intangiveis, quando a tributagdo do imposto de renda na fonte tem efeito equivalente a uma
barreira tarifaria a importagao dos servigos. Neste momento, percebe-se que os acordos de

bitributacdo podem desempenhar um papel relevante para assegurar a liberdade de comércio.42

A tal complexo, deve-se somar o tema dos paises com tributacdo favorecida, que podem atrair
atividades (production tax havens) ou capitais (traditional tax havens): o tema conduz a discussdo
acerca da competicdo entre os paises, predatoria ou ndao, e das medidas que vém sendo tomadas,
no ambito internacional, sob a lideranca dos paises integrantes da Unido Européia e da OCDE, para
sua disciplina.
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A tributacdao favorecida pode, mais uma vez, implicar desvio de capitais, produtivos ou nao,
afetando, dai, a prépria relacdao comercial entre os Estados. Este tema nao interessa apenas aos
paises desenvolvidos: desde que os Estados Unidos aboliram sua tributagdo na fonte sobre juros
pagos a estrangeiros nao residentes, em 1984, os paises em desenvolvimento viram-se compelidos
a deixar de tributar aqueles rendimentos, por medo de desviar o capital mobilidrio para outro lugar

(ou de aumentar o custo de capital para tomadores domésticos, inclusive o préprio governo).2L

Diante da evidéncia de que a tributacdo direta também afeta o comércio internacional, surge o
debate sobre a possibilidade de a OMC passar a tratar do tema. Tal idéia foi bem rebatida por
Green, que fez ver problemas de duas ordens: (i) falta de retaliacdo e (ii) soberania. A falta de
retaliacdo é levantada pelo referido autor quando esclarece que a principal arma da OMC, no trato
das questBes comerciais, é a retaliacdo: praticando um Estado um ato ilicito, outros Estados sdo
autorizados a adotar medidas de retaliagao contra seus produtos. Ora, a mesma medida, se
adotada em matéria tributaria, traria efeitos danosos para o préprio Estado retaliador. Imagine-se,
por exemplo, que um Estado, ilicitamente, reduzisse a zero seu imposto na fonte sobre
investimentos do exterior, a fim de atrair novos investimentos. Se outros Estados, como medida de
retaliacdo, reduzissem igualmente seu imposto, o resultado seria eles se tornarem vitimas da
propria retaliacdo, ja que reduziriam sua receita tributaria. Além desse aspecto, o autor menciona
outro, ainda mais delicado, voltado a soberania: enquanto os Estados dispdem-se a confiar a um
mecanismo de solucdao de controvérsias suas medidas de politica comercial, € muito menos
provavel que o mesmo se dé com relagao a sua politica tributaria, que tradicionalmente reflete a

prépria soberania.%2

Alternativamente, passa-se a cogitar de as politicas globais de tributacdo serem discutidas em

outro férum, seja numa "Organizacdo Mundial da Tributacdo"43 (o que implicaria altos custos com
a criacdo e manutencdo de uma estrutura internacional, com especialistas em matéria tributaria),
seja nas NacgOes Unidas. Esta alternativa apresenta a seu favor a experiéncia e o sucesso dos
trabalhos do Group of Experts.

Nos debates travados em Genebra, houve consenso em relagdo a percepcdo de que a comunidade
internacional ainda ndo esta preparada para um acordo multilateral versando sobre a competigdo

por meio de tributos, sendo o uso de incentivos fiscais uma decisdo soberana de cada Estado.2%

Ao mesmo tempo, nota-se que 0s primeiros passos para o Group of Experts assumir tal fungao
parecem ter sido tomados, tendo em vista o teor da deliberacao da Assembléia Geral das Nacgdes
Unidas:

167 The Ad Hoc Group of Experts on International Cooperation in Tax Matters
should be converted into na intergovernmental body, either in the form of a
committee of governmental experts or of a special new commission, as a subsidiary

body of the Economic and Social Council.42

A importancia do tema pode ser verificada quando se constata que no dia 18, voltou ele a ser
discutido pelos participantes, apresentando vantagens e desvantagens do upgrade sugerido.2®

As vantagens levantadas podem ser assim resumidas:
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- a Organizagdo das NagOes Unidas é a Unica organizagdo internacional com
legitimidade para fixar normas universais relativas a

tributacao internacional e o forum proposto daria maior legitimidade as propostas
que dele proviessem;

- € necessaria a criagdao de um quadro profissional para que o forum exerga
adequadamente seu papel, especialmente na medida em que ele deixa de tratar
exclusivamente de seu Modelo e passa a versar sobre outras matérias tributarias
internacionais;

- um status elevado para o forum dentro das Nagdes Unidas dar-lhe-ia maior
oportunidade para responder prontamente ao ambiente
internacional em mutagao constante;

- uma comissao ofereceria um caminho para a criacdo de pressao internacional
sobre grupos de contabilidade, para dar apoio a maior abertura as "reconciliagdoes"
efetuadas sobre as contas de contribuintes, revelando suas transferéncias internas
de recursos, de modo a facilitar a fiscalizagao e permitir um tratamento mais justo
dos contribuintes em suas relagdes transfronteiricas;

- uma estrutura mais aprimorada permitira que as Nacdes Unidas participassem
efetivamente das organizagdes tributarias internacionais e regionais, inclusive do
International Tax Dialogue, oferecendo um meio para que 0Ss paises em
desenvolvimento tivessem ajuda mais efetiva das Nagdes Unidas, do Banco Mundial,
do FMI e de outras organizagoes tributarias internacionais e regionais; e

- a necessidade de um organismo com legitimidade internacional para tratar de
gquestoes de tributacdo internacional é 6bvia e critica, e vai acontecer
inevitavelmente. Assim, a Unica escolha do Group of Experts é se ele deseja, ou
ndo, ser parte desse desenvolvimento inevitavel.

N3o obstante tais ponderacdes, também algumas reservas foram apresentadas, que se devem
reproduzir:

- um forum no qual as pessoas se pronunciem enquanto representantes
governamentais, em vez de agirem em sua capacidade

individual, poderia ndo ter um desenvolvimento tdao efetivo e suave quanto o Group
of Experts;

- 0 trabalho do forum poderia passar a ser mais politico e menos cooperativo;
- 0 Group of Experts deveria usar melhor os recursos ja existentes;

- 0 Group of Experts poderia tornar-se mais eficiente, na sua estrutura institucional
atual, se tivesse um foco mais préximo em problemas particulares de alguns paises
em desenvolvimento;

- qualquer mudanca de status quo devera ser adiada para deliberacao posterior;

- o0 forum ficaria incontrolavel se incluisse representantes de todos os 191 paises do
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mundo, e se excluisse alguns paises haveria falta de representatividade;
- deve-se evitar qualquer nova burocracia;
- é dificil saber exatamente a forma e a natureza que o novo forum teria;

- 0 Group of Experts deveria manter seu status atual mas poderia organizar-se de
modo a trabalhar mais perto de outras instituicdes
internacionais.

8 Tributacao de rendimentos financeiros e desenvolvimento do mercado de capitais

Da necessidade de os paises em desenvolvimento contarem com recursos financeiros para
possibilitar seu crescimento, surge a importancia de aprimorarem-se mercados financeiros
domésticos que, ao mesmo tempo, desencorajem a fuga de capitais para o exterior e permitam que
o setor privado reduza sua dependéncia de empréstimos como principal fonte de financiamento.

Se, por um lado, os paises em desenvolvimento tém consciéncia de que o fator tributario
desempenha importante papel no estimulo ou desestimulo dos mercados de capitais, o que os
encoraja a reduzir a carga tributaria, visando a seu crescimento, por outro lado as administragdes
tém o dever de manter seu equilibrio orcamentario, o que exige ampla ponderacao de qualquer
renuncia fiscal. O paradoxo torna-se mais notorio quando se tem em conta que o equilibrio fiscal é
um dos elementos fundamentais para a estabilidade da economia, base para o florescimento do

mercado de capitais.2Z

O emprego da legislagdo tributaria com a finalidade de induzir o crescimento dos mercados de
capitais deve levar em conta, de um lado, a necessidade de e reduzir-se a tributacao dos ganhos de
capitais no mercado acionario (pelo menos inicialmente, até que se forme o proprio mercado) e, de
outro, a comparacdo entre a carga tributaria incidente sobre o financiamento por meio do mercado
de capitais, vis-a-vis a tributagao liquida no caso de um financiamento por meio de empréstimos e

aplicacdes bancérias.#8 Esta conclusdo foi comprovada a partir de estudos, efetuados por
Sugarman, contemplando os exemplos dos mercados dos Estados Unidos, Malasia e Brasil,
constatando, em todos os casos, os efeitos que as normas tributdrias tiveram sobre o
desenvolvimento do mercado de capitais: em todos os casos, investidores e empresas mostraram
forte propensao a modificar seu comportamento em resposta a flutuacdes de resultados apéds a

tributacdo.42

Analisando tais conclusdes, o Group of Experts, conquanto reconhecendo a importancia do fator
tributario para o crescimento do mercado de capitais, ponderou ndo ser este o Unico fator, ja que,
a seu lado, vem a busca, pelos investidores, de seguranca e estabilidade. O caso mexicano, com a

entrada do pais na area de livre comércio da América do Norte (NAFTA), é emblemético.20

No caso de relagbes entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento, deve-se ponderar que a
eventual medida, por parte de um Estado (Estado da fonte), para nao tributar os ganhos de
capitais, como forma de desenvolver seu mercado de capitais, pode ser frustrada, caso o mesmo
ganho de capital venha a ser tributado pelo Estado da residéncia.

7

E o reconhecimento de tal situacao que explica a razao de diversos acordos de bitributacao entre
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paises desenvolvidos e em desenvolvimento conterem normas de tax sparing e matching credit, no
lugar do método tradicional do crédito ou imputacao.

Com efeito, segundo o modelo da OCDE, o Estado da residéncia, ao adotar o método do crédito ou
imputacao, nao abre mao de tributar a renda universal de seus residentes; assegura, outrossim,
um crédito no montante do imposto pago por seu contribuinte ao Estado da fonte dos rendimentos.
Torna-se claro, assim, que quanto maior o imposto pago no Estado da fonte, maior o crédito e,
portanto, menor o imposto a ser pago no Estado da residéncia. Reduzindo-se o imposto no Estado
da fonte, reduz-se o crédito e, em conseqliéncia, amplia-se o imposto pago no Estado da
residéncia. Portanto, pelo sistema do crédito ou imputagdao, o montante de imposto pago pelo
contribuinte sera, sempre, igual ao total exigido pelo Estado da residéncia. Busca alcancar o
meétodo, assim, a "neutralidade de exportagao", ja que ao contribuinte torna-se indiferente, do
ponto de vista tributario, investir em seu préprio pais ou no exterior.

Essa solugcdo passa a ser questionada quando o pais da fonte oferece incentivos fiscais a
investidores que atuem em determinado setor ou regido: os incentivos favorecem os aplicadores
locais, mas sdo neutralizados para os investidores estrangeiros, ja que a menor tributacao pelo
Estado da fonte implica, apenas, maior tributacdo pelo Estado da residéncia. Ora, tratando-se de
uma relacdo entre um Estado desenvolvido e outro em desenvolvimento, é facil constatar que o
ultimo fica prejudicado, ja que, ao conceder um incentivo fiscal, abre mdo de sua receita com o
objetivo de atrair investimentos. Tal efeito é anulado pela tributacdo pelo Estado da residéncia, o
gual, em ultima analise, é o Unico beneficiado pela renuncia fiscal.

Diante de tal solugao, passaram diversos acordos de bitributagdo a contar com a clausula tax
sparing, ou crédito ficticio, por meio da qual o Estado da residéncia se compromete a nao reduzir o
montante do crédito a ser conferido ao contribuinte, caso este deixe de recolher impostos no

Estado da fonte, por conta de incentivo fiscal dado pelo Gltimo.2L

Se o tax sparing se relaciona a beneficios concedidos unilateralmente, ndo anulados por um acordo
de bitributacdo, diversos acordos entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento vao além,
afastando de vez a neutralidade e servindo abertamente de instrumento para o incentivo a
investimentos.

Surge, para tanto, a técnica do crédito presumido (matching credit), que implica o pais
desenvolvido conceder um crédito fixo, superior a aliquota maxima de retencdo a que o
rendimento estd sujeito no pais da fonte. O Estado da fonte compromete-se a ndo tributar
determinados rendimentos além de um teto e o Estado da residéncia, ao aplicar o método do
crédito, considera pago no Estado da fonte montante superior aquele teto, de modo que se garante

efetivo beneficio ao investidor.22

Justifica Manuel Pires o tratamento diferenciado conferido aos paises em desenvolvimento, a par
da nao reciprocidade dos movimentos de capitais e transferéncias de tecnologia, afirmando que "o
direito internacional ndo esta destinado a passar por cima das realidades sociais, contemplando-as
e permitindo aos Estados actuar livremente com o amparo de uma fachada de generalidade e
abstraccao", defendendo, dai, existir um "direito internacional fiscal do desenvolvimento,
integrando as normas fiscais necessarias para a actuacao da apropriada solidariedade entre os

paises desenvolvidos e os paises menos desenvolvidos".>3
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Deve-se ressaltar que a mera adocao de tax sparing e de matching credits pode nao ser suficiente
para assegurar o fluxo de capitais objetivado. Resta examinar as legislagdes internas dos Estados
de residéncia, a fim de certificar-se do beneficio. Por exemplo, pode ocorrer de o Estado de
residéncia, conquanto conceda o crédito prometido, impor limitacdes globais (overall limitations) ou

por pais (per country limitation), reduzindo, assim, a eficacia do crédito.24 N&do obstante tais
criticas, o tax sparing foi expressamente mencionado pelo Secretario do Group of Experts para
permitir que o instrumento tributario seja empregado no desenvolvimento do mercado de capitais:

34. Tax authorities who are concerned that tax incentives are being directed at the foreign
government rather than to the investor may review with tax authorities of the other Contracting

State whether a tax sparing credit could be applied.22

9 Fixacao dos precos de transferéncia

O tema dos precos de transferéncia2® afeta tanto paises desenvolvidos como em desenvolvimento.
A fixacdo de um preco at arm's lenght é matéria cuja dificuldade cresce na proporcao da
complexidade do cenario econdmico. Ao mesmo tempo, dado o crescimento das trocas
internacionais, faz-se vital a existéncia de um acordo sobre os critérios para a fixacao de precos de
transferéncia, sob o risco de o dissenso implicar normas tributdrias antagonicas, com a
conseqliente dupla imposicao dos rendimentos.

O propdsito da discussao do Group of Experts foi examinar uma metodologia alternativa aquela
proposta pela OCDE, visando a reduzir a complexidade dos calculos. Para tanto, tomou-se por base
um estudo de Oliver Oldman e Jennifer Brooks, no qual os autores apontam a complexidade dos
chamados "métodos tradicionais" e sugerem que paises em desenvolvimento possam adotar o
chamado "método unitario", cuja metodologia foi desenvolvida nos Estados Unidos para a alocagao

de rendas entre os Estados-membros.2Z

Nao obstante a importancia da discussdo, que realca a complexidade dos métodos propostos pela
OCDE para a fixacdo dos precos de transferéncia, ndo se pode deixar de lado a conclusdao do Group

of Experts, de que o método unitario ndo é compativel com o principio at arm's length.28 N&o é
esta a oportunidade de tecerem-se consideragdes de direito interno a respeito, mas cabe apontar
que, no que se refere ao Brasil, pais em que a Unido submete-se a uma rigida reparticdo de
competéncias tributarias, a constatacdao de efetiva existéncia de renda é requisito sine qua non
para a propria tributacao. Afastando-se o principio at arm's lenght, pde-se de lado, igualmente, a
constatacao da renda, tornando inconstitucional qualquer tributacao.

10 Comércio eletronico e paises em desenvolvimento

O comércio eletronico potencializa a questao basica do Direito Tributario Internacional: quem deve
tributar. O exemplo a seguir ilustra o tema:

Num ensolarado dia, Linda Jones acorda em sua residéncia em Boston e decide que,
finalmente, chegou o dia de adquirir a cozinha de seus sonhos. Chega de vaguear
por lojas de méveis e folhear catalogos de correio. Ndao. Ela fara isso
diferentemente, com as vantagens do novo milénio: Linda comprard sua cozinha
pela Internet. Poucos clicks em seu mouse e Linda encontra o que ela procura:
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kitchens.com, um site de desenho e vendas de cozinhas, pertencente a KitchenCo,
uma multinacional cuja controladora tem como local de constituicdo e administracao
a Guiana. Linda inicia rapidamente uma conversa eletronica com o representante de
vendas na Guiana. Ela responde suas perguntas e envia eletronicamente uma cdpia
das medidas de sua cozinha. Ele, por seu lado, remete seus desejos a um desenhista
gue trabalha em seu condominio com vista para o mar, nas Bermudas. O desenhista
consegue preencher as especificacdes de Linda, valendo-se de um servidor em
Buenos Aires. Um empregado da empresa, residente em Sydney, Austradlia, onde a
empresa nao exerce qualquer outra atividade, elaborara o software de design
especificamente com tal propdsito.

O computador de Buenos Aires consegue exercer alguma atividade de desenho:
pode checar as medidas apresentadas por Linda e compara-las com o material
disponivel, elaborando uma lista de possibilidades dentro do orcamento de Linda e
testar cada possibilidade, tendo em vista seguranca e durabilidade. O desenhista nas
Bermudas pode valer-se de opgdes que ele buscou naquele computador, bem como
um banco de dados da mesma fonte, de modo a chegar a cozinha dos sonhos de
Linda. Apds obter a aprovacgao eletrénica de Linda, o pedido é encaminhado para
artesaos trabalhando na Itdlia, que servem como consultores, ja que a construcao
da cozinha se da na fabrica da empresa, na Malasia, com equipamentos fornecidos
pela Alemanha. Finalmente, depois de Linda pagar, valendo-se de sua conta
bancaria eletronica, a cozinha acabada é embarcada para ela da Malasia, para ser
instalada em Boston. Para a instalacdo, Linda também recebe uma cépia do software
de design, para adaptagoes de ultima hora.

Como bem se expressa Reuven Avi-Yonah, 22 autor do exemplo, o sonho de Linda é o pesadelo das
autoridades fiscais, ja que, pelo menos potencialmente, diversas jurisdicdes poderiam exigir
imposto sobre a renda auferida pela KitchenCo: Guiana (sede da empresa e local onde esta sua
forca de vendas); Estados Unidos (residéncia de Linda e onde o consumo ocorre); Bermudas (onde
o desenhista trabalha); Argentina (local onde estd o servidor que armazena os pedidos e participa
do desenho); Australia (onde foi elaborado o software que tornou o desenho possivel); Italia (onde
estdo os consultores); Alemanha (onde foram produzidos os equipamentos); e Malasia (local onde
foi produzida a cozinha).

Constata-se, a partir do exemplo, que os principios tradicionais de tributagao internacional, o
Principio da Unica Tributacdo e o Principio do Beneficio, si0 ameacados pelo comércio eletrénico. O
primeiro deles determina que a renda de transacdes internacionais deve estar sujeita a uma
tributacdo (ndo mais nem menos), a aliquota determinada pelo Principio do Beneficio. Este, por sua
vez, assegura que a tributacdo de renda ativa (negdcios) seja feita pelo Estado da fonte, enquanto
a renda passiva (investimentos) deve ser tributada pelo Estado da residéncia.

O mesmo autor sustenta que o advento do comércio eletronico exige que se cogite de mudancas
nos padrdes até entdo vigentes para:

- modificar o conceito de estabelecimento permanente, que é o padrao utilizado
para permitir que a fonte tribute renda ativa.
Geralmente, este padrao exige uma presenca fisica no Estado onde se da a
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tributacdo. Como o comércio eletronico pode dar-se sem tal presenca fisica, o
préprio padrao deve ser modificado, para passar-se a admitir a tributagdo quando
houver um minimo de renda auferido naquela jurisdicao, dando-se, entao,
preferéncia para o

Estado do consumo;

- rever a distingao hoje existente entre renda de servicos, royalties e venda de
mercadorias, ja que a distingdo torna-se incoerente no comércio eletrénico;

- rever também os padrdes para precos de transferéncia, ja que se torna
extremamente dificil a adocdo de métodos transacionais em tal situacao.

Posicao semelhante foi sustentada por Chang Hee Lee, professor da Universidade Nacional de Seul,
para quem o discurso dos paises desenvolvidos, fundamentado na neutralidade tributdria e na
prevaléncia da tributacdo pelo Estado da residéncia, ndao é valido na era digital; ao contrario,
segundo o professor, a neutralidade tributaria justifica uma nova ordem, alocando maior renda
para os paises em desenvolvimento, ja que qualquer tentativa de fixar-se a tributagcao na
residéncia permite que o contribuinte, valendo-se da tecnologia digital, escape da tributacdo. Dai a
sugestdo de o Group of Experts rever seu modelo e comentario, assegurando a tributacdao pelo

Estado onde se d& o consumo.80
Tais idéias parecem coincidir com aquelas apresentadas no Brasil, quando se defendia:

Conclui-se, dai, que é o pais onde reside aquele que acessa o site que deve tributar
o rendimento produzido no comércio eletrénico. Essa solugdo traz a seu favor, de
um lado, atender aos reclamos dos defensores da teoria da fonte de producdo e da
fonte de pagamento e, de outro, reduzir os riscos de bitributacdao ou de nao-
tributacdo, que poderiam decorrer de uma tributacdo pelo Estado da residéncia.

(...)

Revela-se, pois, em consisténcia com a sistematica imposta pelo principio da
igualdade, a necessidade de a legislagao tributaria brasileira prever a tributacdo das
atividades aqui desenvolvidas, deixando de lado o critério da presenca fisica do
vendedor, que deve passar para a residéncia do proponente, sendo a base de calculo

apurada por critérios de arbitramento ja comuns no ordenamento.2l

Importa notar que, durante os debates que se travaram no Group of Experts, revelou-se que o
tema ndo é necessariamente entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento. Segundo a
representante dos Estados Unidos, ali presente, este pais coloca-se, em matéria de comércio
eletrénico, como pais consumidor liquido, revelando-se, entdo, seu interesse por uma tributacao
segundo o consumo. Este posicionamento mostra que a questao do comércio eletronico e da
reparticao de rendas ainda nao pode ser considerada encerrada.

11 Final

Constata-se, a partir das notas acima, que o trabalho do Group of Experts é uma oportunidade
para paises desenvolvidos e em desenvolvimento dialogarem sobre questdes de tributagao
internacional. A possivel elevacao do status daquele grupo, dentro das Nagbes Unidas, ndo devera
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afetar sua composicao, mas possivelmente permitird que o dialogo ali travado, de extrema
importancia, tenha maior divulgacao e, deste modo, possa contribuir para as negociagdes entre
aqueles paises.

Os painéis apresentados durante uma semana de reunides nao foram conclusivos. Nao era,
tampouco, este o objetivo. Ao mesmo tempo, o0 avango que permitiram se faz perceber no que se
relatou nestas notas.

Importa que também no Brasil as discussGes acima relatadas sejam enfrentadas, ensejando
pesquisa e tomada de posicdao. Como visto, o Brasil possui assento no Group of Experts, o que
motiva a comunidade académica a fomentar o debate, compreendendo a diversidade de opinioes,
seja entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento, seja entre os ultimos.

Uma nova ordem mundial vem sendo criada. A idéia de um forum internacional para questdes
tributarias parece consolidar-se. Cabe aos estudiosos ocupar seu papel, fornecendo subsidios para
0 posicionamento do Brasil naquele contexto.

* Notas a Propdsito do 112 Encontro do Grupo ad hoc de Peritos em Cooperacgao Internacional em
Questoes Tributarias da Organizacdo das Nagodes Unidas.

1 Cf. BORRAS, Alegria. La Dobre Imposicion: Problemas Juridico-Internacionales. Madrid, 1974, p.
110.

2 Cf. BORRAS, Alegria, op. cit., (nota 1), p. 109-122; PIRES, Manuel. Da Dupla Tributacdo Juridica
Internacional sobre o Rendimento. Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, p. 186-188; VOGEL, Klaus.
Doppelbesteuerungsabkommen der Bundesrepublik Deutschlad auf dem Gebiet der Steuern vom
Einkommen und Vermdgen. Kommentar auf der Grundlage der Musterabkommen. 3. ed. Munique:
C.H. Beck, 1996, p. 102-103; UCKMAR, Victor. I Trattati Internazionali in Materia Tributaria. In:
UCKMAR, Victor (Coord.). Corso di Diritto Tributario Internazionale. 2. ed. Padua: CEDAM, 2002, p.
84.

3 Cf. PIRES, Manuel, op. cit., (nota 2), p. 189-191.
4 Cf. UCKMAR, Victor, op. cit., (nota 2), p. 102-103.

5 Cf. JARACH, Dino. Aspectos da Hipdtese de Incidéncia. Revista de Direito Plblico, Sdo Paulo, v.
17, n. 298, jul./set. 1971.

6 Cf. NUNEZ, Teodoro Rinsche; MOLINA, Hernan Vicente. De la Doble Tributacién Internacional.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1970, p. 29.

7 Cf. COSTA, Ramon Valdes. Estudios de Derecho Tributario Internacional. Montevideo, 1978.

8 Cf. VOGEL, Klaus. World-Wide vs. Source Taxatiton of Income — A Review and Reevaluation of
Arguments. In: Mc. LURE; SINN; MUSGRAVE et al. Influence of Tax Differentials on International
Competitiveness. Kluwer, p. 117-166.

9 Também defendendo a tributagdo pelo Estado da fonte, v. MEYER, Heiko. Die Vermeidung
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Internationaler Doppel- und Minderbesteuerung auf der Grundlage des Ursprungsprinzips. Tese
(Doutorado). Faculdade de Ciéncias Econdmicas e Sociais de Gotinga. Gotinga, 1970; ENDRISS,
Horst Walter. Wohnsitz- oder Ursprungsprinzip? Tese (Doutorado). Faculdade de Ciéncias
Econ6micas e Sociais da Universidade de Col6nia. Col6nia, 1967. V. tb. as referéncias a autores
norte-americanos que defendem o principio da fonte in VOGEL, Klaus. Neuere Beflirworter des
Quellenprinzips (Territorialprinzips) in den Vereinigten Staaten. In: KLEINEIDAM, Hans-Jochen
(Org.). Unternehmenspolitik und Internationale Besteuerung. Festschrift flr Lutz Fischer. Berlim:
Erich Schmidt, 1999, p. 1007-1019.

10 Ejs o inteiro teor da Resolucdo:

"1273 (XLIII) Tax treaties between developed and developing countries The Economic and Social
Council,Recalling General Assembly resolution 2087 (XX) of 20 December 1965 on Financing of
Economic Development,Noting the report of the Committee for Programme and Co-ordination on
the first part of its first session in which the Committee recognized 'the importance of the work in
the fiscal and financial field' and suggested 'that particular attention should be paid to the question
of tax agreements between developed and developing countries, since this was an area of high
priority and the usual type of international tax agreement was conceived in terms of relationships
between two developed countries’,Believing that there would be real advantage to all Governments
of States Members of the United Nations if unilateral relief from double taxation were replaced by
bilateral or multilateral agreements,Noting with interest the Secretary-General's report prepared in
response to the above-mentioned resolution which pointed out that 'the traditional tax conventions
have not commended themselves to developing countries' and conclude that it is important to
search for a more appropriate treaty pattern’',Confident that tax treaties between developed and
developing countries can serve to promote the flow of investment useful to the economic
development of the latter, especially if the treaties provide for favorable tax treatment to such
investments on the part of the countries of origin, both by outright tax relief and by measures
which would assure to them the full benefit of any tax incentives allowed by the country of
investment,

Recognizing the need for assisting interested Governments of Member States in this respect,

1. Requests the Secretary-General to set up an ad hoc working group consisting of experts and tax
administrators nominated by Governments, but acting in their personal capacity, both from
developed and developing countries and adequately representing different regions and tax systems,
with the task of exploring, in consultation with interested international agencies, ways and means
for facilitating the conclusion of tax treaties between developed and developing countries, including
the formulation, as appropriate, of possible guidelines and techniques for use in such tax treaties
which would be acceptable to both groups of countries and would fully safeguard their respective
revenue interests;

2.Further requests the Secretary-General to submit to the Council a report on the progress of the
group's work after its first session.1507t plenary meeting,4 August 1967".

11 cf, PIRES, Manuel, op. cit., (nota 2), p. 193.

12 cf. DORNELLES, Francisco Neves. O Modelo da ONU para Eliminar a Dupla Tributacdo da Renda,
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e os Paises em Desenvolvimento. In: Principios Tributarios no Direito Brasileiro e Comparado.
Estudos em Homenagem a Gilberto de Ulhda Canto. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 195-232
(201).

13 Nesta qualidade é que o autor deste relatdrio participou daquele conclave.

14 Cf. United Nations Model Double Taxation Convention Between Developed and Developing
Countries. United Nations. Department of Economic & Social Affairs. ST/ESA/PAD/SER.E/21. United
Nations. New York. 2001.

15 cf. Tenth Meeting of the Ad Hoc Group of Experts on International Cooperation in Tax Matters.
Report of the Secretary-General. United Nations. Economic and Social Council. Publicacdo E/2-2/6.

16 £ seguinte a redacao proposta pela OCDE para o artigo 27:
Article 27 — Assistance in the Collection of Taxes

1. The Contracting States shall lend assistance to each other in the collection of revenue claims.
This assistance is not restricted by Articles 1 and 2. The competent authorities of the Contracting
States may by mutual agreement settle the mode of application of this Article.

2.The term "revenue claim" as used in this Article means na amount owed in respect of taxes of
every kind and description imposed on behalf of the Contracting States, or of their political
subdivisions or local authorities, insofar as the taxation thereunder is not contrary to this
Convention or any other instrument to which the Contracting States are parties, as well as interest,
administrative penalties and costs of collection or conservancy related to such amount.

3.When a revenue claim of a Contracting State is enforceable under the laws of that State and is
owed by a person who, at that time, cannot, under the laws of that State, prevent its collection,
that revenue claim shall, at the request of the competent authority of that State, be accepted for
purposes of collection by the competent authority of the other Contracting State. That revenue
claim shall be collected by that other State in accordance with the provisions of its laws applicable to
the enforcement and collection of its own taxes as if the revenue claim were a revenue claim of that
other State.

4.When a revenue claim of a Contracting State is a claim in respect of which that State may, under
its law, take measures of conservancy with a view to ensure its collection, that revenue claim shall,
at the request of the competent authority of that State, be accepted for purposes of taking
measures of conservancy by the competent authority of the other Contracting State. That other
State shall take measures of conservancy in respect of that revenue claim in accordance with the
provisions of its laws as if the revenue claim were a revenue claim of that other State even if, at
the time when such measures are applied, the revenue claim is

not enforceable in the first mentioned State or is owed by a person who has a right to prevent its
collection.

5.Notwithstanding the provisions of paragraphs 3 and 4, a revenue claim accepted by a Contracting
State for purposes of paragraph 3 or 4 shall not, in that State, be subject to the time limits or
accorded any priority applicable to a revenue claim under the laws of that State by reason of its
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nature as such. In addition, a revenue claim accepted by a Contracting State for the purposes of
paragraph 3 or 4 shall not, in that State, have any priority applicable to that revenue claim under
the laws of the other Contracting State.

6.Proceedings with respect ot the existence, validity or the amount of a revenue claim of a
Contracting State shall not be brought before the courts or administrative bodies of the other
Contracting State.

7.Where, at any time after a request has been made by a Contracting State under paragraph 3 or
4 and before the other Contracting State has collected and remitted the relevant revenue claim to
the first-mentioned State, the relevant revenue claim ceases to be

a) in the case of a request under paragraph 3, a revenue claim of the first-mentioned State that is
enforceable under the laws of that State and is owed by a person who, at that time, cannot, under
the laws of that State, prevent its collection, or

b) in the case of a request under paragraph 4, a revenue claim of the first-mentioned State in
respect of which that State may, under its laws, take measures of conservancy with a view to
ensure its collection the competent authority of the first-mentioned State shall promptly notify the
competent authority of the other State of that fact and, at the option of the other Staate, the first-
mentioned State shall either suspend or withdraw its request.

8. In no case shall the provisions of this Article be construed so as to impose on a Contracting State
the obligation:

a) mto carry out administrative measures at variance with the laws and administrative practice of
that or of the other Contracting State;

b) to carry out measures which would be contrary to public policy (ordre public);

c) to provide assistance if the other Contracting State has not pursued all reasonable measures of
collection or conservancy, as the case may be, available under its laws or administrative practice;

d) to provide assistance in those cases where the administrative burden for that State is clearly
disproportionate to the benefit to be derived by the other Contracting State.

17 Cf. Report of the International Conference on Financing for Development, Monterrey (México),
18-22 March 2002 (publicagdo das Nagdes Unidas, A/CONF.198/11, numero de venda:
E.02.11.A.7); cap. I, resolucao 1, anexo.
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