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Resumo: A presente monografia busca examinar as vantagens e adversidades que
acompanham a implementacdo das medidas unilaterais e tratados de bitributacdo no
gerenciamento do fendmeno da pluritributagcdo, objeto de estudo do direito tributario
internacional. Nesse ambito, o trabalho tem por objetivo geral, primeiramente,
explicar as origens e os elementos inerentes na pluritributagcado apresentando, assim,
o contexto que a discussao entre as alternativas de solugcdo possuem de palco. Na
sequéncia, se dissertara a respeito dos instrumentos que os Estados soberanos se
valem para administrar a pluritributagdo, tais sdo as medidas unilaterais e os
tratados de bitributagdo, aprofundando, respectivamente, quais métodos se
revelaram mais habituais e eficazes para aqueles e quais e como operam as
clausulas que celebram os acordos internacionais. Uma vez municiados do
conhecimento do contexto bem como dos instrumentos para a administragcdo da
pluritributacdo, o ultimo capitulo busca ressaltar as vantagens e adversidades que as
medidas unilaterais e os tratados vém a incorrer, apresentando suas limitacdes e
riscos. Para tanto, se utilizou de pesquisa bibliografica para qualificar o fenémeno,
fundamentar as origens e explicar os instrumentos para, ao final, exprimir um juizo
critico dos beneficios e usos das medidas unilaterais e tratados.

Palavras chave: Direito Tributario Internacional. Soberania fiscal. Pluritributagao.
Medidas unilaterais. Tratados de bitributagao.



Abstract: This academic paper seeks to examine the advantages and challenges
that come with the implementation of unilateral measures and double taxation
treaties in managing the phenomenon of multiple taxation, which is an object of study
in international tax law. The objective of the paper is to firstly, explain the origins and
inherent elements of multiple taxation, thus presenting the context for the discussion
between alternative solutions. Next, the paper will discuss the instruments that
sovereign states use to manage this phenomenon, namely unilateral measures and
double taxation treaties, providing an in-depth analysis of the methods that have
proven to be more frequent and effective for each one, as well as how the clauses in
these international agreements operate. Once familiarized with the context and the
instruments to manage multiple taxation, the last chapter seeks to highlight the
advantages and challenges that unilateral measures and treaties face, presenting
certain limitations and risks. To achieve this, the paper relies on bibliographic
research to qualify the phenomenon, explain its origins and the instruments for its
management, and finally, express a critical judgment regarding the benefits and uses
of unilateral measures and treaties.

Keywords: International Tax Law. Fiscal sovereignty. Multiple taxation. Unilateral
measures. Double taxation treaties.
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INTRODUCAO

O advento do século XX foi o advento do mundo globalizado. No decorrer dos
ultimos cem anos, € com expressiva perplexidade que se observou como o
desenvolvimento tecnoldgico e comercial proporcionou tao gritante diferenca em tao
breve periodo de tempo, culminando no interconexo mundo que hoje vivemos.

Perante tamanha mudanga o mundo juridico, por 6bvio, ndo permaneceu
estagnado, evoluindo e se desenvolvendo, buscando acomodar as novas relagdes
em desenvolvimento bem como os problemas que, embora presentes anteriormente,
tomam proporgdes de complexidade e importancia ndo antes contemplados.

O presente trabalho se posiciona como uma analise a uma das facetas desse
mundo globalizado, mais especificamente como na area tributaria implicaram em
consequéncias e reflexos do intenso fluxo de recursos, capital e de empresas
transnacionais implicou ndo meramente para um unico Estado soberano em suas
relagdes bilaterais, mas, com efeito, para uma pluralidade de entidades de direito
publico nacionais, internacionais e mesmo as instituigdes de direito privado.

Enderecando com maior clareza, esta monografia versa a respeito do direito
tributario internacional, seara de estudo, ao meu sentir, no minimo peculiar, visto
que, via de regra, um tributo diz respeito a um universo de aplicagdo nos limites de
seu territdrio e sua competéncia, sendo, a primeira vista, evento atipico pensar que
os ordenamentos tributarios de diferentes Estados venham a se imiscuir.

Ocorre que é precisamente isso que acontece. Tal ocasido de contato entre o
direito tributario de dois ou mais Estados ocorre justamente em fungédo da teia
econdmica anteriormente disposta. Na verdade, ndo é surpreendente chegar a essa
situacdo quando hoje temos produtos que, por exemplo, tém sua matéria prima
coletada em minas brasileiras, moldado em fabricas chinesas, com royalties de uma
empresa americana com sede administrativa em Dublin, na Irlanda, projetado por
profissionais de tecnologia trabalhando remotamente com residéncia fiscal no
Canada. Se tudo isso possui implicagdes civis € de se concluir que teria igualmente
na esfera tributaria.

Embora o exemplo acima desenhado seja meramente hipotético, essa € a
realidade de uma miriade de empresas e pessoas fisicas no mundo atual que
concomitantemente possuem a obrigatoriedade de adimplir com suas obrigagdes de

diferentes soberanias fiscais.
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No que diz respeito ao direito tributario internacional, € nesse interessante e
complexo universo que se manifesta um fendmeno denominado pluritributagdo, mais
detalhadamente descrito no Capitulo | da presente monografia, mas neste
preambulo ja introduzido enquanto a tributagdo imposta por dois ou mais Estados
sobre um mesmo sujeito passivo, no mesmo periodo e com mesmo fato gerador
material. Trata-se, em verdade, de um problema que decorre do fato de as
atividades econbmicas atualmente permearem uma multiplicidade de Estados e
ordenamentos, de maneira que a pluritributacao é fruto inevitavel da globalizagao.

Existe, porém, um traco peculiar e inerente no tratamento da pluritributacao,
que é o fato de tocar diretamente em umas das prerrogativas mais caras a qualquer
Estado soberano: o poder de tributar. O tributo € a forma de arrecadagao por
exceléncia dos Estados modernos, os quais, como se sabe, possuem extenuante rol
de atribuicbes e competéncias a serem exercidas perante seus cidadaos, desde a
previdéncia social e manutencdo do poder de policia a implementacido de politicas
publicas.

Além disso, o poder de tributar reside em tamanha proximidade com a
soberania estatal que o direito tributario torna-se area de estudo indissociavel da
soberania uma vez que ndo se sustenta sem ela ou ainda a soberania nao pode ser
exercida em termos praticos sem ter os recursos outrora auferidos pelos tributos.

Descreveu-se, até o momento, o conteudo melhor discernido no Capitulo |
desta monografia, valendo-se da ampla bibliografia cientifica a disposicédo para
delimitar a esfera de investigagéo do trabalho.

Uma vez ambientados ja do direito internacional e do fendmeno da
pluritributacédo, também se orientando pela bibliografia cientifica, vem a atencéo no
capitulo Il os meios pelos quais se gerencia a desconfortavel circunstancia da
sobreposigao de soberanias tributarias (pluritributagdo). Considerando se tratar de
demanda internacional, aos Estados é possibilitado agir de duas maneiras: agir
sozinhos sobre suas proprias disposicdes tributarias ou agir em colaboragdo uns
com os outros a fim de remediar ou extirpar os efeitos da pluritributacao.
Respectivamente, tais meios sdo as medidas unilaterais e os tratados de
bitributacdo e sao objeto de estudo dissertado ainda no Capitulo II.

Assim, temos cronoldégicamente nesta monografia a delimitagdo do estudo, a

aclimatacao ao direito tributario internacional bem como seu fendmeno de estudo (a
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pluritributacdo) para na sequéncia apresentar as solugdes que se formularam no
curso dos anos para administrar.

Ante o exposto, permeia ainda um questionamento pendente de atencéo:
apresentados os meios de lidar com a pluritributacdo, isto €, as medidas unilaterais e
os tratados de bitributagdo, quais sdo as vantagens e desvantagens possiveis de
serem extraidas de ambos? Existe algum grau de preferéncia entre ambas a
depender das circunstancias ou ainda dos Estados contratantes? E certo dizer que
sim, sendo possivel a partir dos instrumentos analisados se concluir por certas
condicbes preferiveis de escolha entre ambas.

Ademais, por serem instrumentos de funcionamentos distintos demandam,
portanto, exigéncias distintas. As medidas unilaterais nascem no seio do Estado e
na administracdo de disposi¢des tributarias internas a fim de se adequarem a
movimentagcdes externas, ja os tratados seguem em outra linha, formalizam
responsabilidades entre Estados partindo sempre da premissa de que ambos se
beneficiaram da celebrag¢ao do tratado a ponto de, por vezes, precisarem renunciar a
crédito fiscal em prol do tratado. Ou seja, sao vias distintas que buscam desaguar no
mesmo fim, mas invariavelmente diferentes.

Assim, municiado de bibliografia somado a documentacéo oficial da OCDE, o
Capitulo 1ll se propbe a atingir a concatenacdo de todo o conteudo levantado
anteriormente de cunho mais argumentativo, pondo em evidéncia as vantagens e

desvantagens de cada instrumento inserido no contexto atual.
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CAPITULO |

O Fenémeno da Pluritributagcao e a Origem dos Tratados de Pluritributagao

1.1. Introdugéao ao Direito Tributario Internacional

O presente trabalho diz respeito ao fenbmeno da pluritributacdo e as
diferentes formas de solugao, ocasido em que os Estados soberanos reajustam seus
ordenamentos tributarios para apaziguar os animos das entidades de direito privado,
combater a evasao fiscal e incentivar o desenvolvimento econdmico entre as
nacoes.

Entretanto, antes de aprofundar nas entrelinhas dos tratados e medidas
unilaterais e se entreter com os 6nus e bdnus que ambos tém a oferecer, para
melhor compreensao do leitor o presente texto faz jus a uma fundamental explicagédo
do cenario em que essa fértil discussdo toma palco e qual exatamente € o objeto
debatido, isto €, a pluritributagio.

Nesse sentido, cabe-nos pontuar a curiosa situacdo de como diferentes
ordenamentos tributarios acabam colidindo de maneira a dificultar o
desenvolvimento e interdependéncia econémica de suas proprias nagdes, quando,
via de regra, deveriam reger-se até os limites de suas soberanias.

Alcada em patamares nunca antes vistos, inequivocamente se processa hoje
no mundo o maior grau de conexdes internacionais ja contemplados na historia da
humanidade, seja relagdes entre entes privados ou mesmo de direito publico, em
que a producdo mesmo de um produto simples, como uma caneta, requer a
participacdo de inumeros colaboradores situados em longinquas distancias, na
maioria das vezes desconhecidos entre si, mas que desaguam em um mesmo fim: a
confeccédo de um produto ou oferta de um servico.

Nesse cenario, com a economia gradativamente mais capilarizada entre
diferentes nacionalidades, sobrepostas a tais lagos comerciais, concorrem sempre
ao lado das obrigacgdes civis as obrigagdes tributarias, decorrente da potestade de
um Estado cobrar tributos até onde a extenséo de sua soberania alcanca.

Precisamente em fungdo da intensa troca comercial, por vezes o poder

soberano de tributar torna-se duplamente oneroso ao contribuinte na medida que ha
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uma mescla entre o poder tributario de dois ou mais Estados sobre o mesmo fato
imponivel (ou, em outros termos, 0 mesmo fato gerador).

Eis, portanto, onde surge a problematica do direito internacional, a dupla ou
pluritributacdo de um mesmo fato juridico. Como muito bem pontua Alberto Pinheiro
Xavier' “O Direito Tributario Internacional tem por objeto situagdes internacionais
(cross-border situations), ou seja, situagdes da vida que tém contato, por qualquer
dos seus elementos, com mais do que uma ordem juridica dotada do poder de
tributar.”

O autor? ainda exemplifica como o direito tributario interno é limitado para
satisfazer o problema da pluritributacdo em um mundo cuja internacionalizagdo das

economias mundiais é sedimentado, como se Vvé:

“Escapam, assim, ao seu objeto [do direito tributario interno], as situagbes
puramente internas, cujos aspectos ou elementos se realizam integralmente
no dmbito de um sé Estado, seja ele o Estado do 6rgdo de aplicacéo do
direito (situagdes internas nacionais) ou um Estado estrangeiro (situagbes
internas estrangeiras). (...). A natureza internacional da situagédo decorre da
sua conexao com mais do que um ordenamento. Pense-se na tributagdo de
empresa de navegagdo maritima cuja sede social esteja no Panama, cuja
administragdo efetiva esteja em Londres, cujo capital social seja controlado
por residentes nos Estados Unidos e cujos lucros advenham de trafego
maritimo realizado nas llhas Gregas. (...). Ou na tributagdo de dividendos
auferidos por holding com sede no Luxemburgo, pagos por subsidiaria com
sede na Austrdlia e que exerce a sua atividade de mineragdo na Nova
Zelandia, através de estabelecimento estavel neste pais.”

Em termos préximos também Luis Eduardo Schueri® nos descreve o efeito da

globalizagéo sobre os sistemas tributarios internos:

‘Encurtando as distancias, a globalizacdo n&o se limitou & mera
aproximagdo (e expansdo) de mercados, produzindo reflexos nos mais
diversos campos. Nao surpreende, dai, que tampouco tenham passados
ilesos os sistemas tributarios mundo afora. Legisladores tributarios, antes
ciosos de sua soberania, foram expostos ao desafio saudavel da
concorréncia internacional, ja que aos investidores tornava-se facil deslocar
seu capital, na presenga de condi¢des desvantajosas.”

' MOREIRA, André Mendes. Dupla Imposi¢do Internacional — métodos unilaterais e multilaterais contra os
excessos tributarios. Revista Eletronica da Associagdo Brasileira de Direito Tributario, v. 25, p. 3, 2003. APUD
XAVIER, Alberto Pinheiro. Direito tributario internacional do Brasil, 4* ed. rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 1.

2 MOREIRA, André Mendes. Dupla Imposigdo Internacional — métodos unilaterais e multilaterais contra os
excessos tributarios. Revista Eletronica da Associacdo Brasileira de Direito Tributario, v. 25, 2003, p. 3.
XAVIER, Alberto Pinheiro. Direito tributario internacional do Brasil, 4* ed. rio de Janeiro: Forense, 1998, pp.
3-4.

* SCHOUERYI, L. E. (Prefacio) Tributagdo Internacional da Renda: a competitividade brasileira a luz das ordens
tributéria e economica. Sao Paulo, 2014, pagina 15.
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Centrando-se nessa deficiéncia do direito interno em coexistir
harmonicamente com a complexa rede de operagdes econdmicas internacionais €,
portanto, que se ocupa o direito tributario internacional, mais especificamente
norteado para situacbes em que ocorra o fendmeno da pluritributacdo, que sera
melhor analisado ainda neste capitulo.

Ou seja, a economia globalizada tem sua principal motriz na interdependéncia
de producgdes, fornecedores e distribuidores com naturalidades diversas em um
complexo emaranhado comercial. Sobrepostas as tais operagdes, habita o
ordenamento tributario de cada Estado soberano, ocasionando colisbes entre as
soberanias.

Na segunda metade do século passado, o exponencial papel que o mercado
internacional passava a exercer sobre o desempenho das economias internas e o
crescente intercambio comercial de produtos e servigos ndo passou despercebido
dos Estados, bem como a importdncia que um sistema tributario devidamente
estruturado e com capacidade de acompanhar o nivel do comércio privado.

Cientes disso, em meados de 1963, a entdo Organizagao para a Cooperagao
Econémica Europeia (OECE) - hoje a Organizacdo para a Cooperagcdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE) - formulou oficialmente a primeira Convencgéo
Modelo sobre a Renda e sobre o Capital*. Tal convengéo tinha a pretensao de servir
como referencial para a formulagcédo dos tratados internacionais, ndo se tratando de
um acordo vinculativo que coagisse as nagdes a seguir o0 modelo de maneira
rigorosa, mas, em verdade, deixando-a habil a se adaptar para as particularidades
de cada caso concreto.

Em 1977, a Convencado Modelo foi revisada e novamente em 1992, data em
que se adotou um formato de folhas soltas, ou seja, sujeito a atualizagdes a
qualquer tempo®.

Entretanto, conforme leciona Sérgio André Rocha®, a Convengdo Modelo
angariou certas criticas em funcdo de sua formulagcdo, pontuando que na sua

redacao privilegiaria os paises desenvolvidos:

4 OECD (2017), Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017, OECD Publishing,
Paris, https://doi.org/10.1787/mtc_cond-2017-en. Acesso em 15/04/2024.

SROCHA, Sergio André. “Tributagdo internacional”. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin, 2013. pag. 60.
bIbidem pagina 60.


https://doi.org/10.1787/mtc_cond-2017-en
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Uma das criticas apresentadas ao modelo da OCDE é que o mesmo tende
a privilegiar os paises desenvolvidos em detrimento de paises em
desenvolvimento, beneficiando o Estado de residéncia sobre o Estado de
fonte. Segundo Roy Rohatgi, tal caracteristica € consequéncia de a OCDE
ser um grupo de paises desenvolvidos, os quais teriam interesses e
politicas tributarias semelhantes. (ROCHA, 2013, pagina 60)

Tradicionalmente, os paises em desenvolvimento constituem o que se chama
de “Estado da fonte”, o qual é a localidade onde as rendas e outros proventos sao
gerados. Isto €, sdo Estados principalmente importadores de capital.

Ja os paises desenvolvidos costumam ostentar o papel de “Estado de
residéncia”’, o qual diz respeito a residéncia de onde o investimento saiu e para onde
os lucros e outros proventos retornarao.

E o caso, por exemplo, de um investidor americano que investe em uma
empresa brasileira. Nesse caso, o Estado de residéncia € os Estados Unidos, pois é
onde o investidor possui sua residéncia, ao passo que o Estado de fonte é o Brasil,
uma vez que a empresa brasileira foi a fonte dos lucros e rendas obtidos pelo
investidor.

Importante frisar que tais denominacdes néo sao fixas em relagcdo aos paises
desenvolvidos e em desenvolvimento, de maneira que eventualmente pode um pais
subdesenvolvido atuar como Estado da residéncia em relagdo a um pais
desenvolvido. O caso inverso do que apresentamos seria se um cidadao brasileiro
que dispde de capital investisse em uma empresa americana. Nessa situacao, o
Estado de residéncia é o Brasil, ao passo que os Estados Unidos seria o Estado da
fonte.

Contudo, como é de se imaginar, a realidade tende a ser que os paises
desenvolvidos assumem com inquestionavel frequéncia o papel de Estado de
residéncia, enquanto paises em desenvolvimento, carentes de capital e empresas
estrangeiras, comumente assumem a figura do Estado de fonte.

O problema apontado na Convencdo Modelo da OCDE é que a mesma
sugestionou aos paises-membros a ideia de paridade de exportagdo e importagcéo
de capital de investimento, o que ndo se revela verossimilhante a realidade
financeira das nagdes, deixando a desejar aos paises em desenvolvimento o
acomodamento de sua realidade, na medida que sao precipuamente importadores

de capital estrangeiro a fim de impulsionar suas atividades econdémicas.
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Perante essa problematica, e necessitando de regras aplicaveis as suas
realidades econémicas, em 1980 adveio por intermédio das Organizagdo das
Nacgdes Unidas (ONU) a Convengao Modelo de Dupla Tributagdo entre Paises em
Desenvolvimento e Paises Desenvolvidos’, a qual visava satisfazer precisamente a
disparidade entre os Estados costumeiramente fonte e residéncia. Esse pensamento
pode-se ver no préprio comentario da Convengdo Modelo da ONU®, em que se

afirma:

[...] Os paises participantes na Conferéncia de Cooperagdo Econdmica
Internacional de Paris, realizada em 1963-1964 reconheceu que capital
privado estrangeiro flui e que o investimento atua um importante papel
complementar no processo de desenvolvimento econémico, particularmente
pela transferéncia de recursos, gerencial e expertise administrativa e
tecnologia para os paises em desenvolvimento, a expansao de capacidade
produtiva e emprego em tais paises e o estabelecimento de mercados
exportadores.

2 . O crescimento do fluxo de investimentos de paises desenvolvidos para
paises em desenvolvimento depende em larga medida do que se entende
por clima de investimento internacional. A prevencgao ou eliminagao da dupla
tributacdo internacional — i.e., a imposi¢do de tributos similares em dois ou
mais Estados sobre o mesmo contribuinte em relagdo a mesma base —
cujos efeitos sdo nocivos para a troca de bens e servigos e para o
movimento de capital e pessoas, constitui um componente significativo de
tal clima. (traducéo livre).

Assim, a Convencdo Modelo da ONU busca equalizar as disparidades

econOmicas entre os paises.Como expds Daniel Vitor Bellan:

7 United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries”.
Link: Veja-se: https://www.un.org/esa/ffd/wp-content/uploads/2018/05/MDT_2017.pdf . Acesso em
17/04/2024.

8 Cf. UN. 2001 - 1980 United Nations Model Double Taxation Convention, cit. vi.

Original: [...] The countries participating in the Paris Conference on International Economic
Cooperation held in 1963-1964 recognized that foreign private capital flows and investment play an
important complementary role in the economic development process, particularly through the transfer
of resources, managerial and administrative expertise and technology to the developing countries,
the expansion of productive capacity and employment in those countries and the establishment of
export markets.

2. The growth of investment flows from developed to developing countries depends to a large extent
on what has been referred to as the international investment climate.The prevention or elimination of
international double taxation—i.e., the imposition of similar taxes in two or more States on the same
taxpayer in respect of the same base—whose effects are harmful to the exchange of goods and
services and to the movement of capital and persons, constitutes a significant component of such a
climate.


https://www.un.org/esa/ffd/wp-content/uploads/2018/05/MDT_2017.pdf
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A convengao da ONU diverge um pouco (da convencado da OCDE), porém,
do dispositivo entdo existente no Modelo da OCDE, pelo fato de conter
também um segundo requisito (alternativo) que autoriza a tributagdo no
estado da fonte, no caso de permanéncia do contribuinte neste estado por
periodo igual ou superior a 183 dias agregados (consecutivos ou ndo), em
qualquer periodo de doze meses. este segundo requisito autoriza a
tributacdo, independentemente da existéncia de uma base fixa no estado da
fonte dos rendimentos.(BELLAN, 2010, pagina 134).

Dessa maneira, no estado atual da arte, o direito tributario internacional segue
como matéria de intensa deliberacdo entre as nacgdes soberanas e orientado
segundo as denominadas convengdes modelo, tanto da ONU quanto da OCDE,
sendo de fundamental importancia tais modelos na medida que servem a titulo de
referéncia para a redacdo de tratados, possuindo uma estrutura légica, mas
analogamente adaptavel as circunstancias proprias dos Estados Contratantes, de
maneira a atender as exigéncias e suas peculiaridades de cada caso.

Apresentado, entdo, o direito tributario internacional cabe-nos aprofundar no

fendmeno que ele visa a combater: a pluritributacao.

1.2. Contexto de inicio a celebragao dos tratados no Brasil.

Como se analisou, o estudo do direito tributario internacional nasceu em
funcdo de uma exponencial necessidade entre as economias do mundo de
dependerem umas das outras, reflexo natural da globalizagao.

Nesse ambito, paralelamente ao desenvolvimento dos tratados e convengdes
anteriormente descritos, um adendo pertinente se faz necessario para ilustrar
brevemente o contexto e o pensamento das politicas fiscais a época do advento dos
tratados internacionais firmados pelo Brasil, o qual, assim como os demais paises,
acompanhou o processo de formulagdo das convengdes modelos apresentadas.

Com efeito, se observa que o periodo de estopim dos tratados internacionais
de bitributagao teve inicio no periodo do regime militar, tal coincidéncia n&o era em
vao. Conforme elucida André Lara Resende®, as trés principais adversidades
herdadas pelo regime seriam (i) a desordem tributaria, (ii) as deficiéncias do
mercado financeiro e (iii) a ineficiéncia do comércio exterior.

Em paralelo, vigorava a época de ascensdo do regime militar uma forte
corrente de pensamento politico econdmico que atribui ao Estado a papel de

protagonista no desenvolvimento econémico por intermédio da interferéncia estatal

*RICUPERO, Rubens. A diplomacia na construgdo do Brasil: 1750-2016. Versal, 2017, pagina 482.
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na economia nao s6 por meio da criacdo de empresas estatais, fortalecendo o
desenvolvimento de industriais nacionais, mas também pelo uso de incentivos fiscais
como instrumento de politica econémica’®.

Dessa forma, concatenando que os problemas acima apresentados sao de
ordem econbmica e tributaria, bem como a visdo de politica publica carecia da
atuacdo da intervencdo do Estado, em nada surpreende a rapida adocdo dos
tratados internacionais de bitributagdo no periodo do regime militar.

Nesse sentido, os tratados estariam a servico de atender aos problemas
anteriormente elencados por André Lara Resende'' na medida que havia acentuado
interesse internacional de investir na economia brasileira, sendo os tratados o meio
para fornecer seguranga ao capital estrangeiro de investir no Brasil sem risco de
serem onerados duplamente.

Conforme destaca Schueri'?, a celebragdo dos tratados tratou-se, em

verdade, uma das prioridades logo apds a instauragéo do regime:

Considerando-se que o regime militar entrou em vigor em 31 de margo de
1964, é forgoso concluirs-se que a assinatura de acordos internacionais de
bitributagdo figurava entre os primeiros passos do novo regime. A
proximidade entre as datas (menos de trés meses da tomada de poder
revela a importancia que o Governo Federal de entdo conferiu a esta area.
(SCHUERI, 2008, p. 26)
Assim, verifica-se que os tratados internacionais de bitributacdo vieram ao
Brasil como um instrumento de politica econémica e fiscal, enquadrando-se na
modalidade de paises cuja receptores de capital estrangeiro, denominados Estados

fonte.

1.3. Conceituacao e requisitos da pluritributagao

Desde ja se faz importante destacar que a denominagdao do fenbmeno da
pluritributacdo é variada, como bitributagdo, dupla tributagdo, entre outros, nuance
bem pontuada por Daniel Vitor Bellan, o qual, reconhecendo a pluralidade de

palavras privilegia a “natureza juridica efetiva”, em detrimento de rigidez vernacular:

WSCHOUERI, L. E. Contribuigao a histéria dos acordos de bitributagéo: a experiéncia brasileira.
Direito Tributario Atual, v. 22, 2008, pagina 269.

" RICUPERO, Rubens. A diplomacia na construgdo do Brasil: 1750-2016. Versal, 2017, pagina 482.
12SCHOUERI, L. E. Contribuicdo a historia dos acordos de bitributagdo: a experiéncia brasileira.
Direito Tributario Atual, v. 22, 2008, pagina 269.
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Devemos ainda registrar que também serdo tomadas como sindnimos as
expressdes ‘“tratados internacionais contra a bitributacdo”, “acordos de
bitributacdo” ou ainda, simplesmente, “tratados” ou “convencbes’.
Novamente aqui se faz presente a ideia da preponderancia da natureza
juridica efetiva sobeo mero nomen iures do instituo ou conceito sob andlise.
(BELLAN, 2010, pag. 35).

Contudo, ha margem para debate. Heleno Torres'™ entende pelo melhor uso
do termo “pluritributacdo” em detrimento de “dupla tributacdo” por tratar-se de um
fendmeno que pode implicar no concurso de numerosas legislagdes tributarias sobre
o mesmo fato juridico, ndo necessariamente restringindo-se a uma relagao bilateral,

conforme segue:

Sem duvida, a corregcao terminolégica se impde e requer o uso do termo
‘pluri’ ou multipla’ tributagao internacional de rendas, por compreender no
seu bojo tanto a ‘dupla’ tributagdo quanto a ‘tripla’, a ‘penta’, a ‘hexa’
tributacao etc. O termo ‘bitributacdo internacional’ sera usado no curso
deste trabalho apenas nos casos de estritas relagdes bilaterais; sendo
adotada a expressao pluritributagao internacional para indicar o fendémeno
como tal, nos seus aspectos gerais. (Torres, 2001, pagina 378).

Dessa forma, buscando clareza, neste texto filiamo-nos ao uso do termo
“pluritributacdo” quando se busca enderegcar o fendmeno, tal qual Heleno Torres,
sem, entretanto, deixar se socorrer aos doutrinadores que usam da terminologia de
“dupla” ou “bitributagcao” para o mesmo fim.

Ainda outra observagdo de Heleno Torres™, é em relagdo ao cuidado de
denominar antes a pluritributacdo enquanto um fendmeno, se esquivando de
qualifica-lo como um ‘“instituto” de direito. Isso porque inexiste manifestacao
vinculativa de que um Estado ndo pode se omitir de regular a pluritributacédo em
qualquer ordenamento tributario, buscando fazer a pluritributagdo se extinguir por
completo. O que ha, em verdade, € o interesse em reduzir seus efeitos nefastos, de
modo que seria equivocado a denominagdo de instituto juridico ante tamanha
indeterminagao e inconcretude no seu combate. Transparente o uso da terminologia

tratemos do fendbmeno da pluritributagao.

BTORRES, Heleno Taveira. “Pluritributagéo internacional sobre as rendas das empresas”. 2. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2001. pagina 378.
“Ibidem, pagina 379.
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Como todo fendbmeno juridico, existem certos requisitos basicos que devem
ser contemplados para que possamos ter seguranga quando, de fato, se esta diante
da pluritributacao, a fim de ndo haver confuséo.

Conforme se extrai da Convengdo Modelo da OCDE', a pluritributagéo “pode
ser definida generalizadamente como a imposi¢cao de tributos comparaveis em dois
(ou mais) Estados sobre o mesmo contribuinte em fungdo do mesmo objeto e por
periodos idénticos” (traducgao livre).

A partir da definicdo acima, temos, portanto, quatro elementos que se devem
fazer presentes para que seja qualificada a pluritributagao, séo eles: (i) a pluralidade
de soberanias com tributos comparaveis, (ii) correspondéncia do elemento material
do fato gerador, (iii) correspondéncia do sujeito passivo, e, por fim, (iv) 0 mesmo
intervalo de tempo.

A seguir aprofundaremos melhor cada requisito.

1.3.1. A pluralidade de soberanias com tributos comparaveis sobre o elemento

material

Para que possamos entender como pode acontecer a pluralidade de
soberanias sobre um mesmo fato gerador, se faz necessarias, antes, entender que o
poder de tributar dos Estados dependem do elemento de conexé&o, o qual pode ser
descrito, segundo Alberto Xavier'®, como um ponte entre pessoas e objetos e o
ordenamento a eles sobreposto.

Via de regra, ha duas modalidades de elementos de conex&o a fim de que
uma ente privado se torne sujeito passivo de uma obrigagao tributaria: uma fundada
no principio da territorialidade (critério de conexao obijetivo) e outra no principio da
universalidade (critério de conexao subjetivo).

Quanto ao principio da territorialidade (source income taxation)', este se

revela o mais intuitivo na medida a soberania de uma pais, com efeito, nasce

® OECD (2017), Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017, OECD
Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/mtc_cond-2017-en. Acesso em 25/04/2024.

' Apud VALADAO, Marcos Aurélio Pereira; ARAUJO, Ana Clarissa Masuko dos Santos . Elementos
de conexao na tributagéo direta e suas transformacdes na economia digital. REVISTA JURIDICA DA
PRESIDENCIA, v. 24, 2022, p. 686.

"TORRES, Heleno Taveira. “Pluritributagio internacional sobre as rendas das empresas”. 2. ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2001. pagina 70.


https://doi.org/10.1787/mtc_cond-2017-en
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atribuida a certa localidade cujo 6rgao estatal estda sediado. Como bem pontua
André Martins de Andrade’®:

A territorialidade, portanto, constitui o aspecto interno da soberania,
entendido como o dominio do Estado sobre seu territorio, sua capacidade
de organizagao politica bem como de formulagao e aplicagao de sua propria
ordem juridica. Esse sentido de territorialidade, vincula-se, portanto, ao
proprio conceito de soberania, extremando-se da territorialidade como
elemento de conexdo para a delimitagdo de competéncias tributarias no
plano internacional. (DE ANDRADE, 2008, pagina 33).

Nessa linha, o que faz o principio da territorialidade é dizer que se um fato
juridico ocorrer dentro das fronteiras de um determinado Estado, e estando previsto
na condicdo dentro da regra matriz de incidéncia tributaria, tal fato esta sujeito a
soberania tributaria do respectivo Estado.

Por sua vez, segundo Heleno Torres'®, o principio da universalidade, também
denominado territorialidade pessoal, representa o elemento de conex&o subjetivo. E
o vinculo pessoal que uma pessoa detém com um Estado, tendo nele o domicilio
fiscal da pessoa fisica ou juridica. Tal forma faz com que mesmo fatos juridicos
ocorridos no exterior estejam abarcados pelo direito tributario do pais em que
possuem domicilio fiscal.

Nota-se que o principio da universalidade® nZo tem a pretensio de excluir a
territorialidade como elemento de conexdo, pelo contrario, depende da sua
existéncia para que opere efeitos na medida que é a toma por premissa o lago entre
o contribuinte tributado e o territorio

Com efeito, a maioria dos paises adota um regime misto em que tanto o
principio da territorialidade quanto o da universalidade sao abarcados no
ordenamento juridico, estando, inclusive, o Brasil incluido em tal rol.

Por exemplo. Se um cidadao brasileiro auferir rendas em um pais exterior
possui ainda no Brasil a obrigacdo de pagar o Imposto sobre a Renda e Proventos

de Qualquer Natureza, previsto no art. 43, do Cédigo Tributario Nacional (CTN)?".

'8 DE ANDRADE, André Martins. "A tributagéo universal da renda empresarial: uma proposta de
sistematizacdo e uma alternativa inovadora." Belo Horizonte Editora Forum, 2008, pagina 33.
TORRES, Heleno Taveira. “Pluritributagéo internacional sobre as rendas das empresas”. 2. ed. rev.
atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2001. paginas 87 e 88.
2bidem, pagina 89.
21 Art. 43. O imp0sto, de competéncia da Unido, sébre a renda e proventos de qualquer natureza tem
como fato gerador a aquisigédo da disponibilidade econdmica ou juridica:
| - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagdo de ambos;
Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais ndo
compreendidos no inciso anterior.
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Observa-se com cristalina clareza como o ordenamento brasileiro adota o
elemento de conexao subjetivo ao imposto sobre a renda pela redagéo do paragrafo
1° de tal artigo, em que expressamente se expde a desimportancia de onde se

acumulou a renda, como se Vé:

[...]

§ 12 A incidéncia do imposto independe da denominagéo da receita ou do
rendimento, da localizagao, condigéo juridica ou nacionalidade da fonte,
da origem e da forma de percep¢ao.(grifo nosso)

Assim, decorre que pode ocorrer a pluralidade de soberanias sobre 0 mesmo
fato material em trés circunstancias. A primeira é pela ocorréncia de sincrona da

conexao objetiva. Conforme ilustrado por Janaina do Socorro Sarmanho Miiller?:

De modo ilustrativo, isto pode ocorrer quando: ‘Um, por exemplo, prevendo
como critério de conexdo o simples fato de o agente pagador da renda ser
residente em seu territério; outro, o fato de a renda ter sido auferida em
funcao de atividade exercida dentro de seus dominios territoriais.’

Ja noutro extremos, quando ambos os Estados se valem do elemento de
conexao subjetivo, como no caso de um Estado adotar o critério de nacionalidade
como vinculo para tributar enquanto o outro adotar a residéncia como conexao
pessoal. E o caso de um cidaddo com residéncia fiscal no Estado “A”, de
nacionalidade “B”, praticar um fato gerador no Estado “C”.

Por fim, o terceiro e ultimo € o caso de quando houver o meio termo dos
extremos anteriores, um adotar a conexao subjetiva e outro a objetiva. Seria um
exemplo um cidadao cujo Estado natal tribute em bases universais seus cidadaos
para incidéncia de imposto sobre a renda, mas enquanto laborava em outro pais que
tribute com base na territorialidade acumulou patriménio.

Assim, temos esclarecido o primeiro requisito da pluralidade de soberanias.

1.3.2. Identidade do sujeito passivo

E com seguranca que podemos afirmar que ndo se trataria de uma dupla

tributacao se se tratassem pessoas distintas na condigdo de sujeito passivo, isto €,

Veja-se em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em 30/04/2024.
22 Mdller, Janaina do Socorro Sarmanho, Rezende, Priscilla Correa Gongalves, Revista Tributaria e de

Finangas Publicas, Sao Paulo, v. 24, n. 130, pagina 44, set./out. 2016


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5172compilado.htm
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contribuintes diferentes. Entretanto, tal simplicidade pode ser, por vezes, mais
complexa do que se apresenta.

Neste topico, é preciso introduzir a diferenga entre a dupla tributagao juridica
e a dupla tributagdo econdmica. A dupla tributagdo econdbmica € quando a um
mesmo fato juridico sdo sobrepostos dois tributos idénticos ou similares, mas ha
sujeitos passivos distintos na obrigacao tributaria. A titulo de exemplo, é o caso de
quando se tributa a renda de so6cios ou acionista pelos lucros advindos de pessoa
juridica que ja teve sua renda tributada.

Importante notar que o direito tributario internacional embora n&o se ocupe
formalmente deste fendmeno, trata-se de matéria pertinente para se manter em vista
considerando que também inumeras vezes dupla oneragdo, nao do sujeito passivo,
mas de um elemento material, obstrui o fluxo de investimentos internacionais que,
como veremos no Capitulo Il, trata-se de um importante aspectos a ser considerado
quando se formula um acordo de bitributagéo.

Assim, temos que o segundo requisitos € a incidéncia da pluralidade de

soberanias tributarias sobre o0 mesmo sujeito passivo.

1.3.3. Intervalo de Tempo

Por fim, verifica-se que a imposi¢ao tributaria, para fins de configuragao de
pluritributacao, precisa ser exigida no mesmo intervalo de tempo na medida em que
sendo onerados periodos diferentes ndo incide ndo se trata, portanto, do mesmo
fato gerador.

Assim, constata-se que para que possamos afirmar que estamos diante da
pluritributacdo juridica € necessaria a presengca cumulativa dos elementos acima
descritos, de modo que na falta de um ndo ha nao ha pluritributagao.

Dessa forma, em certas circunstancias sucede que duas ou soberanias para
tributar pdem sob seu alcance o mesmo fato gerador, no mesmo periodo e 0 mesmo

sujeito passivo da obrigacao tributaria, tal € o fendbmeno da pluritributagao.

1.4. Os entraves inerentes no tratamento a pluritributacao.

Como se sabe, o direito tributario constitui uma das prerrogativas mais

intimamente ligadas ao exercicio da soberania dos Estados, afinal, constitui sua
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forma por exceléncia de arrecadacao das receitas para operalizagao e custeio dos
direitos gozados pela populagdo. Nesse sentido, o direito tributario pode ser visto
dentro da jurisdigdo nacional como uma exalagao inerente da soberania.

Tal postulado, porém, assume uma perspectiva distinta visto que fora das
margens territoriais, no qual o direito tributario pode servir a medir a extensao de
onde uma soberania alcanga na medida que atua como “um postulado do direito
interestatal, na medida que se apresenta como na manifestacdo de sua expressao
negativa, ndo permitindo a interferéncia de outras soberanias tributarias sobre o
funcionamento do seu Sistema Tributario” (TORRES, 2001, pagina 66). Em outros
termos, um dos indicios de que se observa da extensdo de uma soberania é até
onde alcancga a sua capacidade de tributar.

Exemplificando o paragrafo acima, um cidadao brasileiro que nunca exerceu
qualquer atividade econd6mica fora do Brasil jamais pode ser tributado por, digamos,
o sistema tributario da Argentina pois violaria o principio basico de soberania. Ou
seja, até onde o Estado argentino pode tributar € que se estende sua soberania. Tal
é o efeito do direito tributario no cenario internacional.

Tragcando um paralelo, assim como uma entidade de direito privado
comporta-se de maneira arisca a quem prejudicar suas receitas, uma entidade como
o Estado moderno, revestido da soberania e responsabilidade para com seus
cidadaos, também teria comportamento proximo no que diz respeito a suas rendas.

Conforme argumentam, Cass Robert Sustein e Stephen Holmes? em sua
paradigmatica obra, “Os Custos dos Direitos — Por que a liberdade depende dos
tributos”, somente as determinacdes e vedagdes previstas na letra da lei ndo
possuem o poder de fazer valer tal lei na realidade do cidaddo. Pelo contrario, o
direito positivo do Estado somente se concretiza até onde ha uma estrutura capaz
de suporta-lo. A oneragao do contribuinte, portanto, se revela como o meio pelo qual
o erario pode arcar com as despesas que tornam o direito do papel em realidade
concreta.

Por outro lado, a oneragdo excessiva do contribuinte pode prejudicar os
proprios fundos do Estado e inviabilizar a prépria manutencdo dos seus cidadaos.

Ou seja, ha uma constante busca de equilibrio no qual pelejam o Estado e o

2 HOLMES, Stephen e SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos, por que a liberdade depende dos
impostos. Sdo Paulo. Editora Martins Fontes. 2019.
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contribuinte, respectivamente, o risco de quebra do Estado e o risco de quebra do
contribuinte?.

Perante tal atrito interno e somado a interdependéncia econdmica das
diferentes nagdes anteriormente apresentada € que a pluritributagdo se encontra em
um cruzamento delicado: o quao benéfico é para cada Estado abrir mao de uma
parcela de sua tributacdo para impulsionar as atividades econdmicas e fluxo de
pessoas, neste ato flexibilizando a sua soberania e reduzindo a receita em seus
cofres?

Com efeito, embora se observe com nitidez que ha um amplo interesse dos
proprios Estados soberanos para conformar a tributagdo com o desenvolvimento
econdmico, é possivel dizer que a formulacdo de acordo internacionais depende
consideravelmente das circunstancias de cada caso, uma vez que tal calculo implica
em uma variedade de fatores. Se assim nao fosse, bastaria um Unico tratado
multilateral de varias nagbes para erradicar a pluritributagdo, um sonho inatingivel
para os tributaristas pela complexidade inimaginavel de se consumar.

Nesse sentido, portanto, € que se enxerga que em razdo dos entes
envolvidos como Estados soberanos, agentes econdmicos de grande porte,
organizagdes internacionais, € que existem certos entraves constantes no
tratamento dos tratados de pluritributacdo por dizerem respeito a reducéo da receita
estatal, mas, ao mesmo tempo, fortalecer um ambiente propicio ao investimento,

que serao melhores explorados no curso deste trabalho.

1.5. Sintese do Capitulo |

No decorrer deste primeiro capitulo, se constatou como que o advento de
uma economia internacional extremamente arraigada no intercambio comercial de
produtos e servicos entre as nagcbes do mundo provocou na esfera do direito a
necessidade de enderecar ocasides em que duas ou mais soberanias estatais
incidiam sobre um mesmo fato gerador material, em um mesmo periodo de tempo e
a mesma identidade do sujeito passivo da obrigagdo tributaria, elementos

indispensaveis para a caracterizacdo do fenbmeno denominado pluritributacao.

2ROCHA, Sergio André. “Tributagdo internacional”. Sao Paulo: Editora Quartier Latin, 2013, Capitulo
1.
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Nesse sentido, atentando-se a necessidade de conformacao das pluralidade
de soberanias tributarias destacaram-se duas grandes movimentagbes de
organizagdes internacionais no tratamento a pluritributagdo, primeiro com a OECD
(atual OCDE) e posteriormente com a ONU, ambas langando mao suas respectivas
Convengbes Modelos a fim de oferecer aos Estados um texto referencial para
administrar o fendmeno da pluritributacao.

Entretanto, ao contrario do que pode-se conjecturar, tais situagées nao séao de
tdo simples solugcéo por ter necessariamente de lidar com certos entraves, tais séo
fundamentais aspetos inerentes a discussao: (i) o legitimo exercicio da soberania
dos Estados e (ii) a necessidade de arrecadagao de receitas para concretizagdo dos
meios estatais para fazer valer os direitos previstos no texto frio da lei.

No que se refere ao primeiro aspecto levantado, frisa-se que tal entrave se
deve muito em funcdo do intimo liame existente entre a soberania de um Estado e a
sua prerrogativa de tributar seus cidaddos. Em uma analise mais detalhada,
verifica-se que a capacidade de tributar de um Estado esta diretamente proporcional
ao alcance de sua soberania. Tal aspecto tributario se revela no cenario
internacional como interessante mecanismo para identificar que os limites de uma
soberania ndo se encontram restringidos pelas fronteiras territoriais, como
demonstrado pelo critério de conex&o subjetivo, de modo que diz respeito
diretamente a ocorréncia da pluritributagdo uma vez que para sua qualificagdo é
necessario a presenca de uma pluralidade de soberanias tributarias incidindo sobre
um mesmo fato.

Ja quanto ao segundo aspecto descrito, a necessidade de arrecadagéo para
a concretizacao dos direitos, trata-se igualmente de outro entrave que os Estados se
deparam ao tentar regular o fenbmeno da pluritributacdo na medida que muitas
vezes a administragcdo da pluritributagdo implica em uma reparticdo das receitas
tributarias entre os Estados ou ainda de uma renuncia fiscal, medidas que impactam
diretamente o nivel de arrecadagao auferido pela entidade estatal, mas da mesma
forma importante para a manutengao da atividade econémica e, sobretudo, para
paises em desenvolvimento, a captacdo de recursos financeiros para o
impulsionamento econdbmico de economias emergentes e carentes de
financiamento.

Dessa forma, contemplados, respectivamente, a origem em que se consumou

o direito tributario internacional, o objeto (a pluritributacao) de seu estudo com seus
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requisitos qualificados, todos cumulativos, os entraves inerentes na administracao
do objeto, aprofundar-se-a na sequéncia os instrumentos que os Estados soberanos

se valem para gerenciar a pluritributagao.
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CAPITULOII

As medidas unilaterais e os tratados internacionais na prevengao a
pluritributagao

2. As medidas unilaterais e os tratados de bitributagao.

Sabemos ja como o direito tributario internacional trata-se de matéria que
ganhou exponencial relevancia conforme se intensificava o processo de globalizagao
e que seu objeto de estudo é o fendbmeno denominado pluritributagcéo, o qual possui
uma serie de requisitos cumulativos para sua qualificagdo. Além disso, também ja se
observou que devido a natureza da tributagdo estar intimamente ligada ao exercicio
de soberania dos Estados, existem certas dificuldades intrinsecas na formulacao dos
tratados internacionais.

Assim, consolidada esta primeira parte conceitual, € fundamental aprofundar
mais detalhadamente em quais instrumentos pelos quais os Estados se municiam
para se conformarem a pluritributacédo sobre seus contribuintes e demais agentes
econdbmicos relevantes. Tais meios sdo, nomeadamente, os tratados internacionais e

as medidas unilaterais a neste capitulo melhor descritas.

2.1. As medidas unilaterais

Medidas unilaterais sdo, na sua mais singela natureza, uma reorganizagao de
maneira independente e autbnoma de um Estado sobre o direito tributario interno de
maneira que venha a amenizar ou neutralizar os prejuizos que determinado agente
econdmico em foco venha a sofrer com a ocorréncia da pluritributagao.

Partindo do principio que ja foi demonstrado que a ocorréncia da
pluritributacdo provoca efeitos econémicos nefastos, observa-se que um sistema
tributario além de atender a sua fungao arrecadatoéria deve também administrar sua
carga tributaria a fim de evitar uma oneragdao tdao grande que inviabilize o
desenvolvimento econdmico. Nado em vao existem faixas de isengao ao imposto de
renda em determinados valores segundo a capacidade econémica do contribuinte e

outras formas de desonerar o contribuinte hipossuficiente, demonstrando a
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inequivoca necessidade de um ordenamento tributario de se balizar pela capacidade
contributiva que seus cidadaos dispdem.

Nessa linha, a situagdo ideal com a adogédo das medidas unilaterais € atingir
uma neutralidade tributaria. Conforme preceituado por Fernando Aurélio Zilveti®®:
“Considera-se neutro o sistema tributario que nao interfira na otimizagao da alocagao
de meios de producdo, que nao provoque distorgdes e, assim, confira seguranga
juridica para o livre exercicio da atividade empresarial’.

Heleno Torres também dissertando sobre a neutralidade leciona que o
principio da neutralidade fiscal, também denominado “nacional individual horizontal
tax equity”, ndo necessariamente visa o beneficio necessariamente auferido ao
contribuinte, mas, sobretudo, as vantagens proprias que venha a auferir, uma
eficiéncia global para tributagédo?.

Com efeito, existe uma miriade de atos de direito publico interno que buscam
atingir a referida neutralidade, sendo os mais comumente utilizados os métodos de
isencao e o método de crédito, havendo ainda outros como o método da deducgao

simples, deducgao total, imputagdo do imposto subjacente entre outros.

2.1.1. O método da isencgao.

Iniciaremos com o método da isencao (tax exemption). Conforme o proprio
nome denota, trata-se de uma renuncia fiscal costumeiramente feita pelo Estado de
residéncia para tornar isentos os rendimentos ja tributados no Estado fonte, onde é
produzido, funcionando da seguinte forma.

Um certo Estado “A” possui um cidaddo com domicilio tributario em seu
territério, de modo que, pelo critério de conexao subjetiva deve pagar tributos. Tal
cidadao, municiado de recursos financeiros, decide investir em uma oportunidade de
negocios localizado no pais “B”, assim faz um aporte de capital no pais estrangeiro
“B™:

% ZILVETI, Fernando Aurelio. Variagdes sobre o principio da neutralidade no direito tributario
internacional. Revista direito tributario atual, n. 19, 2005, pagina 24.

BTORRES, Heleno Taveira. “Pluritributag&o internacional sobre as rendas das empresas”. 2. ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2001. pagina 471
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Estado “A” W RS... ( Estado “B”
Estado residénciaJ L Estado fonte

Decorrido certo tempo, o negocio rendeu o total de R$1.000,00 a titulo de
dividendos e temos que o Estado fonte “B” possui sobre tal rendimento a aliquota de
10% (R$100,00). Ja o Estado residéncia “A” também possui a tributagdo sobre
dividendos, mas no importe de 15% de aliquota. Dessa forma, se inexistir qualquer
medida que gerencie a pluritributacdo nessa situagéo, a tributacéo total sobre o
contribuinte sera equivalente a 25% (10% do Estado “A” somado ao 15% do Estado
“B”) dos R$1.000,00.

Contudo, se adotado o método de isencdo, o cidaddo ao retornar seus
rendimentos ao Estado residéncia “A”, ndo havera nova tributagcao de 15% sobre os

rendimentos uma vez que sao isentos.

| [

Estado B J L Estado A
R$1.000,00 R$900,00

-100,00 (10%) R Eee Ry I R
= R$900,00 = R$900.00

Como se percebe, neste método, portanto, privilegia-se o elemento de
conexao da territorialidade, visto que os tributos € o Estado de residéncia abre méao
dos tributos a que teria direito para possibilitar ao Estado da fonte a tributagédo?®’.

Assim como pontuado por Janaina do Socorro Sarmanho Miuller e Priscilla
Correa Gongalves Rezende?®, um aspecto importante a ser notado é que a isengéao
nao € um mero abatimento, mas de fato uma isencdo. A explicagéo jaz no fato de
que os rendimentos oriundos do pais fonte sequer sdo enquadrados na matriz de

incidéncia tributaria do pais residéncia por forca do ato unilateral que o pais de

ZApud Silva, Natalie Matos. As clausulas de tax sparing e matching credit nos acordos de
bitributacdo. Diss. Universidade de Sao Paulo, 2013.pagina 22.

BMiiller, Janaina do Socorro Sarmanho, Rezende, Priscilla Correa Gongalves, Revista Tributaria e de
Finangas Publicas, Sao Paulo, v. 24, n. 130, p. 3

48, set./out. 2016
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residéncia providenciou, ndo chegando, assim, a se constituirem como fato gerador
o rendimento.

Entretanto, em que pese tal método desonere tributariamente o sujeito
passivo de arcar novamente com o tributo ja custeado, ndo significa que o
contribuinte se eximira completamente de implicagdes tributarias no Estado de
residéncia.

E o caso de quando, nos paises onde ha progressividade de imposto de
renda, o valor coberto a titulo de isencdo ainda € somado aos rendimentos
produzidos internamente no pais de residéncia para se determinar a base de calculo
da aliquota de imposto de renda que deve incidir sobre o sujeito passivo. Tal
modalidade de isen¢cdo denomina-se isengdo com progressividade, ao passo que
quando nao se considera, utilizando-se somente dos rendimentos auferidos
internamente, denomina-se isengao integral.

Ainda fazendo uso do exemplo anteriormente construido, o valor de R$900,00
(valor ja descontado os tributos exigidos no Estado fonte “B”) seria computado para
fins de calculo da aliquota de imposto de renda, enquanto nos paises de isengao
integral haveria, em verdade, a total desconsideracdo do valor auferido sendo
somente contado o valor que o cidadao auferiu dentro do territorio do Estado “A”.

Para maior clareza, hipoteticamente, um cidadao brasileiro no total auferisse
a renda equivalente a R$4.500,00 dentro do territério brasileiro, enquadrando-se,
assim, na aliquota de tributagdo equivalente a 22,5% na Tabela de Imposto de
Renda das Pessoas Fisicas (IRPF)%.

No entanto, imagine-se que esse mesmo cidaddo no mesmo ano fiscal
auferiu mais R$900,00 de dividendos de um investimento estrangeiro contemplado
pela isencdo com progressividade. Eis agora a diferenca pratica entre os dois
regimes de isengdo: caso o Brasil instituisse perante o pais de fonte a isencéo
progressiva, o cidadao passaria, assim, para a proxima faixa de imposto de renda na
aliquota de 27,5%. Se, entretanto, a medida unilateral de isencgéao for do tipo integral,
o contribuinte permanecera na mesma faixa de imposto de renda de 22,5% pois o

valor ndo seria considerado, assim como esquematizado na tabela abaixo:

2 “Tributagéo de 2023". Veja-se em:
https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/assuntos/meu-imposto-de-renda/tabelas/2023
Acesso em 10/05/2024.
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Com isengao progressiva, Com isencao integral,

22,5%

R$4.500

00,0% 00,0%

. Preto: base de calculo de IRPF

|:| Azul: coluna de valores.

2.1.2. O método do crédito

Ja o método do crédito, também denominado de método da dedugdo do
imposto ou de imputagdo, segue em uma linha de funcionamento distinta. A ideia
central neste método € que o valor pago de tributo no Estado fonte seja considerado
como um crédito perante a autoridade fazendaria no Estado de residéncia®.

Novamente nos socorrendo ao exemplo anteriormente dado, vemos que o
valor pago a titulo de imposto sobre dividendos no Estado fonte “B” equivale a
R$100,00 (10% de R$1.000,00), enquanto o devido no Estado “A” equivale a
R$150,00 (15% de R$1.000,00).

Nesse caso, se o Estado residéncia “A” instituisse o método de crédito, tendo
em vista o Estado residéncia “A” possui o total de R$150,00 a cobrar do contribuinte,
ele toma como crédito os R$100,00 ja custeados no Estado fonte “B”, de maneira
que, temos que o valor liquido de tributo no Estado de residéncia a ser quitado
equivale a R$50,00:

% Comentarios a Convengdo Modelo da OCDE, Introdugdo, paragrafo 25. Veja-se em:
https://www.oecd.org/ctp/treaties/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-
20745419.htm



https://www.oecd.org/ctp/treaties/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-20745419.htm
https://www.oecd.org/ctp/treaties/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-20745419.htm
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Estado B — Estado A
R%$1.000,00 (valor bruto) -150,00 (15%)
-100,00 (10%) +100,00 (creédito ja pago)
= R$900,00 = R$50,00 (valor devido de

tributo no Estado “A")

Assim como a isenc¢ao, tal método também possui suas subdivisdes,
respectivamente, a do crédito integral (full credit) e a de crédito ordinario (ordinary
credit).

Com a adocgao do método de crédito integral, toma-se a totalidade de tributos
pagos no Estado fonte e o usa integralmente como crédito a ser compensado com o

imposto devido internamente no Estado de residéncia sobre sua renda global.

Estado B } { Estado A

R$1.000,00 (valor bruto) R$900,00
o000 1% e o stado 2
= R$900,00 (valor liquido +100,00 (crédito Estado “B”
( uide) = R$850,00

Ocorre que com o método de crédito ordinario, ao contribuinte ainda é
facultado usar do tributo pago no exterior como crédito, mas limitado ao imposto
internamente devido sobre proventos estrangeiros.

Se, no exemplo supracitado, a aliquota do Estado residéncia “A”
correspondesse a 5%, a compensacao seria limitada a esse percentual, ainda que o

tributo pago no pais de fonte seja superior:
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Estado B } { Estado A

R$1.000,00 (valor bruto) R$900,00
-100,00 (10%) -50,00 (5%)
= R$900,00 (valor liquido) —— +50,00 (crédito ja pago)

= R$00,00 (valor devido de
tributo no Estado “A")

Vale ressaltar que o método do crédito ordinario € o mais amplamente
acolhido pela pratica internacional, incluindo nesse ambito o Brasil como se faz
constar no Decreto n° 9.580/2018%, que regula a fiscalizagdo e arrecadagdo do
Imposto de Renda Renda e Proventos de Qualquer Natureza, conforme destacado
pelo art. 458:

Art. 458. A pessoa juridica podera deduzir, na propor¢do de sua
participagdo, o imposto sobre a renda pago no exterior pela controlada,
direta ou indireta, incidente sobre as parcelas positivas computadas na
determinagao do lucro real da controladora no Pais, até o limite imposto
sobre a renda incidente no Pais sobre as referidas parcelas.

§ 1° Para fins do disposto no caput , considera-se imposto sobre a renda o
tributo que incida sobre lucros, independentemente da denominacao oficial
adotada, do fato de ser este de competéncia de unidade da federagao do
pais de origem e de o pagamento ser exigido em dinheiro ou outros bens,
desde que comprovado por documento oficial emitido pela administracéao
tributaria estrangeira, inclusive quanto ao imposto retido na fonte sobre o
lucro distribuido para a controladora brasileira (Lei n°® 12.973, de 2014, art.
87,819

Assim, temos esclarecido o método do crédito.

2.1.3. O método da dedugao

Em que pese os mais convencionais métodos serem de fato o da isengao e o
do creédito, outro digno de mencdo € o método da dedugdo, o qual constitui no
enquadramento dos tributos pagos nos paises fonte como despesas dedutiveis da

base de calculo no tributo do pais de residéncia.

3 “Regulamento do Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza”. Veja-se em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2018/Decreto/D9580.htm#art4. Acesso em
16/05/2024.
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Conforme explica Heleno Torres®, para que o valor pago em tributagéo seja
passivel de deducdo torna-se necessario que tais tributos estejam ligados
inerentemente ao exercicio da empresa e sua atividade produtiva. Ao final, o valor
percebido como dedutivel € descontado da base de calculo sobre o qual aplica-se a

aliquota incidente:

Estado Fonte W ( Egteido_
J L Residéncia
Rendimento: R$100.00. Valor original: R$100,00.
Aliquota: 20%. _/ Valor dedutivel: R$20,00.
Tributo: R$20,00. Base de calculo= R$%80,00

O referido método, entretanto, comumente encontra seu lugar com aplicagao
apenas subsidiaria para quando ha tributos pagos, mas que nao tenham uma
tipologia analoga no pais de residéncia, caso contrario, poderiam encontrar respaldo
no método de crédito anteriormente dissertado.

Neste assunto, o autor ainda qualifica 0 método da dedugdo como um meio
termo entre o método de isencdo e o método do crédito ao ponderar que “nada
obstante as razdes de cada um serem diversas e a deducédo nao dispor do mesmo
nivel de eficacia que dispdem a isengéo e o crédito de imposto” (Heleno Torres,
2001, p. 471).

2.2.4. O método do crédito de imposto societario

Por fim, um ultimo mecanismo de pertinéncia para a administracdo das
relagdes tributarias internacionais refere-se a um meétodo denominado “crédito de
imposto societario”.

Assim como abordamos anteriormente no Capitulo |, existe a bitributacéo
juridica e a bitributagdo econdmica, distinguindo pelo fato de na primeira a mesma

pessoa encontra-se na condi¢cdo de sujeito passivo de duas obrigagdes tributarias,

2TORRES, Heleno Taveira. “Pluritributag&o internacional sobre as rendas das empresas”. 2. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2001, pagina 470.
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ao passo que na segunda sao pessoas distintas, mas o elemento material, temporal
e a pluralidade de soberanias tributarias incidentes permanece idéntica.

Nesse sentido, o crédito de imposto societario destina-se para a situagao da
dupla tributacdo econémica quando uma empresa tem seus lucros tributados (IRPJ)
e ao fazer a distribuicdo dos dividendos tais rendimentos sédo igualmente tributados
(IRPF), de modo que o fato econdmico tributado € idéntico, qual seja, o rendimento
da empresa pela sua atividade econémica.

Uma alternativa a essa situacdo € tornar os dividendos isentos, como é o
caso brasileiro dos dividendos de acionistas (art. 10 da Lei n° 9.249/95%).
Entretanto, preferindo-se seguir por outra linha, o que o crédito de imposto societario
faz é criar para o contribuinte pessoa fisica um crédito correspondente ao imposto
pago pela empresa no Imposto de Renda de Pessoas Juridicas (IRPJ) proporcional
as quotas detidas.

Em que pese este método nao dizer respeito diretamente a pluritributagao
juridica, considera-se importante fazé-lo constar no rol de medidas unilaterais visto
que no mundo globalizado notoriamente o fluxo de investimentos se faz muito
presente por intermédio do mercado de agdes internacionais, possibilitando a
investidores de diferentes partes do globo a investir em economias muito distantes.
Da mesma maneira pode-se afirmar que o advento de plataformas digitais
especializadas sem duvida consta como um fator determinante para a ampliagéo do
acesso a investimento

A grosso modo, em que pese ainda existam uma miriade de métodos, importa
dizer que tais sdo os principais métodos que um Estado pode unilateralmente

administrar a pluritributagdo, sem prejuizo da adogao de outros instrumentos.

2.2. Os tratados de bitributagao

Se, por um lado, apresentamos as medidas unilaterais, atos das autoridades
de direito interno que os Estados de residéncia promovem, por outro lado, os

tratados internacionais sao, por exceléncia, o instrumento de compromissos entre as

33 “Art. 10. Os lucros ou dividendos calculados com base nos resultados apurados a partir do més de
janeiro de 1996, pagos ou creditados pelas pessoas juridicas tributadas com base no lucro real,
presumido ou arbitrado, ndo ficardo sujeitos a incidéncia do imposto de renda na fonte, nem
integrardo a base de calculo do imposto de renda do beneficiario, pessoa fisica ou juridica,
domiciliado no Pais ou no exterior. Veja-se em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/[9249.htm .
Acesso em 17/05/2024.
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nagdes®. Nos termos do art. 2° da Convengéo de Viena sobre Direito dos Tratados
Internacionais (1969)*: “Tratado é o acordo internacional celebrado por escrito entre
Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento unico,
quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominagao
particular”.

Conforme leciona Francisco Rezek®, os tratados internacionais se dividem
em duas ordens conforme sua natureza, havendo os tratados-contratos e os
tratados-lei, ou normativos.

Nesse sentido, segundo Charles Rousseau, por tratados de natureza
contratual, entende-se aqueles que objetivam a uma operagao juridica®’, como uma
alianga formal, um acordo comercial, cessdo de terras entre outros. Em outros
termos, € a ocasidao em que duas nagdes buscam obter um bem ou direito que
pertence a outra.

Ja os tratados-lei tém a finalidade de criar uma regra objetiva de direito
impondo aos Estados signatarios o dever erga omnes de se sujeitar as clausulas
celebradas, produzindo, assim, um tratado de teor normativo.

Especificamente na seara tributaria, conforme André Martins de Andrade, os
tratados de bitributagdo visam a “harmonizagao dos interesses em jogo, com vistas a
almejada neutralidade fiscal. A neutralidade, do ponto de vista do investidor, pode
ser definida como a situagdo em que o fator tributario ndo pesa na balanga da
decisdo em favor de um ou outra jurisdicdo” (ANDRADE, 2008, pagina 183).

Assim, um dos fins propostos pelos tratados é alcancar um estado de
equilibrio entre as tributagbes envolvidas de tal maneira que ao contribuinte seja
desnecessario considerar nos calculos de planejamento o fendmeno da
pluritributacédo, na medida que ja estaria sob a previsédo do tratado celebrado.

Se, por um lado, os acordos de bitributacdo buscam atender as demandas do
ambito privado de maneira a desobstruir as operagdes econdmicas, evitando assim
a oneragao excessiva do mesmo sujeito passivo, pela parte das autoridades fiscais
envolvidos também se revela interessante a celebracédo de tais acordos como uma

maneira prevenir a evasao fiscal.

3 VARELLA, Marcelo D. Direito internacional publico. Sdo Paulo: SRV Editora LTDA, 2019. p. 17.

% “Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados” Veja-se em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm. Acesso em 21/05/2024.
%REZEK, Francisco. Direito internacional publico. Sdo Paulo. SRV Editora LTDA, 2024. p. 17.

3" REZEK apud CHARLES ROUSSEAU
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Assim, considerando que os tratados internacionais de bitributagdo buscam
atingir a conjugacao dos interesses entre duas partes, qualificam-se na condigdo de
tratados-contratos. A seguir aprofundaremos a recepgdo dos tratados e

explicaremos como operam tais tratados para evitar a bitributagéo.

2.2.1. Recepcgao de tratados tributarios

Se viu até o momento que os tratados internacionais s&o instrumentos de
mutuo interesse entre a esfera das instituicdes do direito publico e direito privado,
ambos angariando frutos ainda que com finalidades distintas.

Cabe agora aprofundar mais detalhadamente como de fato um tratado
internacional € introduzido no corpo de normas juridicas internas do ordenamento
brasileiro e como passa a produzir efeitos concretos sobre a realidade dos
contribuintes.

Tradicionalmente, a doutrina costuma identificar duas maiores correntes para
concatenar o ordenamento internacional em relagcdo ao interno, conhecidas como a
teoria monista e a teoria dualista.

A grosso modo, segundo preceitua a corrente monista, tanto o ordenamento
interno de um Estado como as normas que o referido Estado voluntariamente se
subordina, os tratados e convencgbes, constituem em verdade um Unico
ordenamento em que colocam-se em pé de igualdade o direito interno assim como
as normas advindas de compromissos internacionais, tendo como forte
representante o renomado jurista Hans Kelsen em seu trabalho "Les Rapports de
Systéme entre le Droit Interne et le Droit International Public” .

Por sua vez, arguida pelo ilustre jurista Triepel*®, a corrente dualista enxerga
uma divisdo clara entre os dois ordenamentos, de maneira que tratam-se de
espacos normativos distintos a esfera internacional e a esfera interna de aplicacao
da norma. Segundo o jurista, existe uma pluralidade de aspectos que provocam a
existéncia de dois ordenamentos que distintos, dentre os quais a fonte do direito na
medida que o direito interno tem sua fonte na conjugacéo vontades dos cidad&o, de

onde emana a soberania estatal, enquanto o direito internacional tem sua fonte no

% FARIA, Bianca Castellar de. A recepgao dos tratados internacionais em matéria tributaria pelo
ordenamento juridico brasileiro. 2006. pagina 27.
*Ibidem, pagina 29.
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posicionamento unilateral de cada nacgao, independente do que venha se constatar
como vontade dos demais Estados,

Nao obstante, ante as descritas correntes, Heleno Torres com a habitual
clareza pontua que em verdade nao se trata da esfera dogmatica a decidir se um
determinado ordenamento adere a uma visdo monista ou dualista, mas somente a
analise das disposi¢cbes constitucionais sobre a incorporagéo das regras: “Somente
a leitura precisa do ordenamento nos autorizar’’a definir o sistema juridico como
‘monista’ ou ‘dualista’, segundo a opgao que tenha feito o Constituinte quanto a
presenca de normas internacionais no sistema” (Heleno Torres, 2001, p. 558).

Nesse sentido, o doutrinador*® ainda preceitua leciona a existéncia de trés
modalidades pelas quais um tratado vem a ser recebido no direito interno: (i) o
reconhecimento automatico, (ii) a incorporagao e, por fim, (iii) a transformacéo.
Respectivamente, definir-se-a cada um.

Por recepcgao na forma de reconhecimento automatico, entende-se que uma
vez assinado o tratado passa a valer e produzir efeitos no ato de sua assinatura,
como leva a crer 0 nome, passa a possuir validade perante as autoridades publicas
de direito interno automaticamente, sendo desnecessario o processamento em
qualguer maneira.

Ja a incorporacado constitui em um processamento em que o tratado ou
convengao celebrado é ratificado pelo érgao legislativo para entdo produzir efeitos
ex nunc.

Por fim, a ultima modalidade € a de transformacéo. Em tal modo de recepcéo,
ndo so o oOrgéo legislativo competente havera de anuir com os termos do acordo,
mas ainda por deter regramento rigido e formalista, s6 serdo considerados
definitivamente recebidos no seu direito interno quando os termos do acordo forem
transmitidos em inteiro teor para a publicagdo de uma lei nacional, a partir de
guando, com efeito, s&o validas perante o ordenamento interno.

Serve a titulo de exemplo o ordenamento brasileiro neste ultimo molde. Via de
regra, e independente da matéria que versam, os tratados passam pelo seguinte
tramite: apds serem celebrados pelo Presidente da Republica (art. 84, VIII, CF), os

tratados sédo ratificados pelo Congresso Nacional (art. 49, |, CF) para, enfim, ser

“TORRES, Heleno Taveira. “Pluritributagéo internacional sobre as rendas das empresas”. 2. ed. rev.
atual. e ampl. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2001, pagina 561.
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publicado internamente como na forma de decreto, a partir de quando entram em
vigor na forma da lei.

Importante frisar que o procedimento de ratificagdao do tratado, contudo, nao
encerra eventuais dificuldades oriundas da efetiva implementacédo da lei agora
internamente em vigor. Trata-se dos casos em que os tratados firmados com nagdes
possuirem disposi¢cdes e clausulas que vao na contramao do direito interno, ainda
que ratificados, havendo, portanto, antinomia de regras.

Uma vez constatada a desconfortavel situacdo de antinomia, o direito se
municia de regras a fim de balancear qual vale em detrimento da outra, tais sdo os
critérios (i) temporal (lex posterior derogat priori), (ii) hierarquico (lex superior derogat
inferiori) e (iii) o critério de especialidade (lex specialis derogat generali).

Inclusive, em atencdo ao terceiro critério, em que pese existam eventuais
divergéncias quanto a hierarquia dos tratados frente a legislagao infraconstitucional,
é correto afirmar que todo tratado celebrado com Brasil se subordina, antes de tudo,
a Constituigdo. Ao menos neste ponto inexiste divergéncia, mesmo como se vé pela

jurisprudéncia do STF:

SUBORDINACAO NORMATIVA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS A NSTITUICAO DA REPUBLICA. No sistema
juridico brasileiro, os tratados ou convengbes internacionais estédo
hierarquicamente subordinados a autoridade normativa da Constituicao da
Republica. Em conseqiéncia, nenhum valor juridico terdo os tratados
internacionais, que, incorporados ao sistema de direito positivo interno,
transgredirem, formal ou materialmente, o texto da Carta Politica. O
exercicio do treaty-making power, pelo Estado brasileiro - ndo obstante o
polémico art. 46 da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (ainda
em curso de tramitagcdo perante o Congresso Nacional) -, esta sujeito a
necessaria observancia das limitacdes juridicas impostas pelo texto
constitucional.

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS
INTERNACIONAIS NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO. O Poder
Judiciario - fundado na supremacia da Constituicdo da Republica - dispoe
de competéncia, para, quer em sede de fiscalizagdo abstrata, quer no
ambito do controle difuso, efetuar o exame de constitucionalidade dos
tratados ou convengdes internacionais ja incorporados ao sistema de direito
positivo interno. Doutrina e Jurisprudéncia. (ADI 1480 MC, Relator(a):
CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 04-09-1997, DJ 18-05-2001
PP-00435 EMENT VOL-02031-02 PP-00213) (grifo nosso)

No caso do ordenamento tributario brasileiro, possui especial destaque o art.
98 do CTN, colocando em paridade as normas tributarias oriundas de tratados com

a legislacéo tributaria interna:
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Art. 98. Os tratados e as convengdes internacionais revogam ou
modificam a legislagao tributaria interna, e serdo observados pela
que Ihes sobrevenha.

A partir da leitura do supracitado dispositivo, verifica-se que, via de regra, na
celebracao de acordo internacional de conteudo tributario, o ordenamento tributario
brasileiro tem o condao de alterar as normas tributarias, formalmente acenando para
um comportamento monista na esfera tributaria, mas que, em termos praticos,
permanece com rigidas normas de validade para a recepgdo no ordenamento
brasileiro, como apresentado na recepc¢ao por transformacao.

Ainda neste tépico faz-se necessario ressaltar outra aparente polémica na
negociagdo de tratados de natureza tributaria. Por forga do principio federativo,
vigora no ordenamento brasileiro autonomia administrativa bem como tributaria entre
entes federativos, conforme se vé lapidado no art. 18 da Constituicdo Federal,

elegido a clausula pétrea no art. 60, §4°, também da Constituicéo.

Art. 18. A organizagdo politico-administrativa da Republica
Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta
Constituicao.

[..]

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[...]

§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente
a abolir:

[]

| - a forma federativa de Estado;
Ja no ambito tributario do ordenamento interno cada ente federativo goza da

autonomia para legislar sobre os tributos cuja sua competéncia tenha sido

determinada previamente, conforme art. 6 e 7 do CTN:

Art. 6° A atribuicdo constitucional de competéncia tributaria
compreende a competéncia legislativa plena, ressalvadas as
limitagdes contidas na Constituicdo Federal, nas Constituicdes dos
Estados e nas Leis Organicas do Distrito Federal e dos Municipios, e
observado o disposto nesta Lei.

[..]

Art. 7° A competéncia tributaria é indelegavel, salvo atribuicao
das funcdes de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis,
servigos, atos ou decisbes administrativas em matéria tributaria,
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conferida por uma pessoa juridica de direito publico a outra, nos
termos do § 3° do art. 18 da Constituigao.

Entretanto, nos meandros do direito internacional tributario a situacédo muda
uma vez que O exercicio da soberania depende da capacidade de negociar
alteracdes internas do ordenamento tributario.

Em que pese a expressa vedagao prevista no art. 151, lll, da Constituicdo
Federal de a Unido estabelecer isengbes para os demais entes federativos, gozando
nao da posicao de ente federativo nacional, mas sim de pessoa juridica de direito
internacional, possui a Unido a prerrogativa de negociar tratados internacionais que
versem sobre o direito tributario mesmo quando digam respeito @ competéncias
tributarias de outros entes federativos, como Estados e Municipios.

Uma vez entendido sob que fundamentos se sustenta a recepgédo do
tratado internacional de cunho tributario, dissertar-se-a sobre o funcionamento dos
tratados através da Convencdo Modelo OCDE, de longe a mais proeminente
convencao entre as existentes e, apods, explorar o funcionamento das suas clausulas

mais utilizadas: a matching credit e a tax sparing.

2.2.2. Como operam as clausulas de tax sparing e matching credit

Como se viu, os tratados de bitributacdo sdo a maneira pela qual os Estados
soberanos conformarem suas pretensodes tributarias de modo a néo inviabilizar as
operacdes dos agentes econdmicos, a prevenir a evasao fiscal dentre outros fins.

Diferente das medidas unilaterais, as quais visam a mitigagdo ou anulagéo
dos efeitos da pluritributagcdo, os tratados possuem natureza distinta: buscam
organizar a reparticado das receitas tributarias e formalizar compromissos em um ato
bilateral. Inclusive, muitas vezes os acordos se orientam conforme alguma norma de
isencdo ou crédito ja formalizada internamente, engajando com tais métodos para
melhor aproveitamento.

Mas uma das diferengas substanciais entre as medidas unilaterais e tratados,
€ que nos tratados busca-se, sobretudo, efetivamente criar um beneficio fiscal de
modo a atrair o interesse do investidor. Via de regra, observa-se que as medidas
unilaterais ndo tém necessariamente essa faculdade, regendo-se pela busca da
neutralidade fiscal, mas passo que os acordos de bitributagdo tentam incentivar o

investidor.
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Isso é especialmente importante no cenario internacional ao considerar que
os paises desenvolvidos tradicionalmente ocupam o papel de Estado de residéncia,
por serem majoritariamente exportadores de capital, ao passo que os paises
subdesenvolvidos ocupam o papel de importadores de capital, Estados da fonte.

Tendo em vista esse interesse, no decorrer da pratica de celebracdo dos
tratados de bitributacdo, duas clausulas em especial tiveram notavel destaque
enquanto método para garantir um interesse financeiro no investidor, se tornando de
reiterado uso, sao elas as clausulas de crédito de imposto propriamente dito (fax

sparing) e as clausulas de crédito de imposto ficticio (matching credit)*'.

2.2.3.1. A clausula de tax sparing

Iniciando com a clausula de tax sparing, Heleno Torres a descreve como “um
crédito tributario que deveria ter sido pago no caso da fonte caso n&o existissem
quaisquer formas de isencdo ou de incentivos oferecidas™?. Tal clausula tem por fim
sanear o problema que anteriormente apontamos: busca provocar uma vantagem
financeira e despertar o interesse do investidor.

Isso ocorre da seguinte maneira. Imaginando que a empresa “Alfa” residente
no Estado “A”, de aliquota de 15%, abre uma filial no Estado “B”, cuja aliquota é de
10%. De acordo com o que apresentamos nas medidas unilaterais, para nao onerar
a referida empresa duplamente se instalou no Estado residéncia “A” o método do
crédito sobre seus rendimentos ja tributados no Estado fonte “B”.

Assim, teriamos nesse caso que seria devido de tributo a porcentagem de 5%
no Estado residente “A” pois estaria sendo abatido o valor de 10% pagos no Estado
fonte “B”.

Ocorre que caso o Estado fonte “B” buscasse criar um incentivo fiscal a fim de
atrair investimentos em seu territério e reduzisse sua aliquota de 10% para 5%, tal
efeito ndo surtiria o efeito desejado. Isso porque, conforme elucida Natalie Matos
Silva®}, devido ao modo de funcionamento do método de crédito o valor pago no

Estado fonte “B”, equivalente a 5%, abateria somente o referido valor, sendo o

“"TORRES, Heleno Taveira. “Pluritributagéo internacional sobre as rendas das empresas”. 2. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2001, pagina 464.

“2|bidem, pagina 464.

“3Silva, Natalie Matos. As clausulas de tax sparing e matching credit nos acordos de bitributagéo.
Diss. Universidade de S&o Paulo, 2013, pagina 27.
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excedente cobrado pelo Estado residéncia “A”.Ou seja, o beneficio desejado, de
atrair o investidor estrangeiro e a empresa “Alfa’ inexiste, pois em ambos os

cenarios sera pago o mesmo montante de tributo:

Estado "A" 1 ( Estado "B” Fonte
Residéncia +| aliquota: de 10%
aliquota: 15% J L para 5%
Aliguota utilizavel = 10% (15-5%) Rendimento = R$100,00
Valor liquido ao final: R$85,00 Aliquota: 5%.

Assim, em que pese os esforcos do Estado fonte “B” ter envidado esforgos
para criar um incentivo fiscal para acumulo de investimentos, tal medida se revela
indiferente ao investidor e provocando maior receita no Estado de residéncia “A”
visto que o valor de 5% antes angariado ao Estado fonte vai aos cofres do Estado de
residéncia.

Observando tal situagdo, portanto, desenvolveu-se a clausula de tax sparing
nos tratados internacionais. Com a utilizagdo de tal clausula a renuncia feita pelo
Estado fonte no importe de 5% se torna crédito no Estado de residéncia.

No caso acima, aplicando-se a clausula de crédito de imposto propriamente
dito, o valor que inicialmente foi alvo do incentivo fiscal, a renuncia fiscal de 5% do
Estado fonte “B”, torna-se crédito no Estado residéncia “A”, criando assim um
genuino incentivo fiscal para o investidor visto que a aliquota no Estado residéncia
“A” seria equivalente a 5% em detrimento de 15% e as empresas passarem a atuar
no pais fonte, visto que ndo mais seriam tributadas da mesma maneira:

Assim, temos que:
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Estado fonte “B”

Rendimento R$100,00
Aliquota (5%) R$5,00
Rendimento liquido: R$95,00

Estado residéncia “A”

Rendimento R$100,00
Aliquota (15%) -R$15,00
Crédito (5% da renuncia +R$10,00

fiscal + 5% ja pago)

Tributagao final: -R$5,0

Oneracao total

Rendimento original R$100,00
Tributag&o (A + B) -R$10,00
Rendimento liquido R$90,00

Tal mecanismo se operacionaliza* através da emissdo de documento idoneo
que dispde a respeito da liquidacao ficticia dos tributos em verdade isentos, sendo
tal documento utilizado para fins de constituicdo de crédito no Estado de residéncia.

Nao obstante o seu interessante uso € preciso enderegcar que permeia
profunda polémica a respeito da utilizagao do tax sparing, havendo, inclusive, paises
que inflexivelmente recusam-se a celebrar tratados em que contenha a referida
clausula, como os Estados Unidos. Esta controvérsia sera melhor aprofundada no

Capitulo IIl.

2.2.3.2. A Clausula de Matching Credit

Por sua vez, a clausula do crédito de imposto ficticio opera de maneira

consideravelmente distinta. Constitui a clausula de matching credit em um crédito

“TORRES, Heleno Taveira. “Pluritributagéo internacional sobre as rendas das empresas”. 2. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2001, pagina 467.
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prefixado ficticiamente como se fosse o imposto pago no pais de fonte que se
converte em crédito perante a autoridade fiscal do pais de residéncia*. Nota-se que
cada aliquota prefixada deve se dirigir a cada tributo de maneira especifica.

Assim, se no exemplo anterior tivermos Estado de residéncia “A” um tratado
contendo clausula de matching credit, este poderia prever uma aliquota prefixada de
10% para juros, 15% para dividendos e 12% para royalties de rendimentos oriundos
do Estado “B”.

Comparando-se ambos os métodos, € possivel perceber certo grau de
premissas pelos quais ambos se sustentam, como a intencdo de ndo meramente
harmonizar as soberanias tributarias e alcangar uma neutralidade tributaria, mas
ambas visam alcangar a situagdo em que ao investidor € economicamente vantajoso
empreender no pais da fonte.

Entretanto, a principal diferenca entre os dois instrumentos reside no modo de
operagao: enquanto o matching credit possui uma previsibilidade a respeito da
aliquota de crédito, a aliquota no sparing credit estd apta a sofrer variagdes
conforme a isengdo. Conforme leciona Schueri*®, o matching credit ndo depende da
existéncia de uma isengao para ser celebrado via tratado uma vez que se vale de
uma ficgao.

Servindo um exemplo, se firmado um acordo com previsao de matching credit
com uma aliquota ficticia de 10%, mas o valor real da aliquota sofre uma alteragéo
para 20%, a previsao no tratado ndo acompanha o tributo efetivamente pago,
correndo o risco de perder o custo beneficio oferecido ao investidor. Essa
problematica ndo se encontraria se o tratado estivesse com clausula de tax sparing,
visto que independente da variagao concedida pela isen¢ao do Estado fonte, haveria
0 necessario abatimento no Estado de residéncia do valor de 20%, mantendo-se,
dessa forma, o beneficio econémico.

Nada obstante, uma situacado diversa pode se observar se em um Estado de
fonte a isengéo deixar de existir, igualmente caindo o mecanismo de operagao da
clausula de tax sparing pois inexiste mais referencial para constituicdo de crédito.
Nessa circunstancia, existindo tratado com clausula de matching credit a situagao

nao sofre mudancgas pois o crédito € prefixado em valor ficticio.

“S|bidem, pagina 468.
“6Silva, Natalie Matos. As clausulas de tax sparing e matching credit nos acordos de bitributagéo.
Diss. Universidade de S&o Paulo, 2013, pagina 94, Apud Schueri.
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Tais exemplos servem somente para ilustrar as feicdes distintas que as
clausulas podem exercer, dependendo consideravelmente de cada caso concreto
uma vez que pode um dos Estados contratantes em qualquer dos casos acima
descritos simplesmente denunciar o tratado por ndo ser mais economicamente

recompensador.

2.3. Sintese do Capitulo I

Em conclusao, o presente capitulo teve por tematica principal a apresentagao
dos instrumentos que os Estados se municiaram para gerenciar a ocorréncia de
pluritributacdo: as medidas unilaterais e os tratados. Um adendo importante
realizado é no sentido de reiterar que tipicamente os Estados de residéncia sao
tradicionalmente paises desenvolvidos exportadores de capital e empreendimentos
(como investidores e transnacionais) ao passo que os Estados de fonte comumente
assumem o papel de importadores de capital e empreendimentos visto serem paises
em desenvolvimento buscando impulsionar suas economias.

Em relagdo as medidas unilaterais, estas se consumaram como instrumento
independente e autbnomo que usufruem os Estados de residéncia a fim de
desenvolver um espacgo de neutralidade fiscal em que os agentes econdémicos, ao
ponderar sobre as opg¢des de investimento, seja de capital seja para empreender,
nao tem a carga tributaria como fator impeditivo para o desenvolvimento das
atividades econdmicas.

Nesse sentido, foram apresentados quatro principais métodos unilaterais que
vao ao encontro de criar o referido espaco: o método da isengdo, o método do
crédito, o método da deducéo e, por fim, o método do crédito de imposto societario.

Importante destacar que o ultimo de todos os apresentados embora ndo diga
respeito para a pluritributagéo juridica, e sim a dupla tributagdo econdmica, importa
para fins do presente debate pois impacta diretamente o nivel de eficiéncia que as
medidas unilaterais possuem, objeto principal deste estudo.

Ja do outro lado, o caminho percorrido pelos tratados internacionais fora mais
delongado. Primeiro se analisou que os tratados de bitributagcdo encontram-se na
condicdo de tratados-contrato, visto buscarem atingir fins comuns aos Estados

Contratantes, ndo necessariamente criando regras de ordem erga omnes.
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Ato continuo, considerando os pensamentos monista e dualista, se constatou
uma segunda etapa de analise deste estudo observou que ha trés modalidades de
incorporagdo dos tratados no direito interno: automatico, incorporagdo e
transformacdo, cada um demonstrando um nivel distinto de permeabilidade a
depender do ordenamento observado. O Brasil, exemplificado no texto, enquadra-se
na modalidade de transformacéo, por exemplo.

Nesse sentido, dois aspectos interessantes ainda foram ressaltados: a
incorporagao dos tratados pode se deparar com problemas de antinomia no direito
interno. Além disso, outro nivel de analise é o fato de o direito tributario nos paises
federativos - no caso o usado de exemplo foi o brasileiro para fins de facilidade de
analise - circunstancia em que se constatou que no exercicio de pessoa juridica de
direito internacional o ente maximo do pais analisado possui a prerrogativa de atuar
em nome dos demais entes federativos, os quais sao originalmente os entes com
competéncia tributaria para administrar a instituicao, fiscalizagdo e cobranca dos
tributos.

Em dltima etapa, se especificou mais precisamente as clausulas de maior
pertinéncia no cenario internacional, as clausulas de tax sparing e as clausulas de
matching credit e como operam. Por oportuno, se observou que ambas possuem
certo nivel de vantagens comparativas a depender das circunstancias com o Estado
contratante.

Dessa forma, encerrando-se o Capitulo IlI, passa-se a degladiar os
instrumentos apresentados a fim de extrair deles quais sdo, 0 mais precisamente o
possivel, as vantagens e riscos que as medidas unilaterais e os tratados tém a

oferecer na sua consumagao.

CAPITULO Il
A comparacao entre os tratados e as medidas unilaterais

3.1. Preambulo do Capitulo Il

Como se observou no decorrer dos capitulos precedentes, a pluritributagao
constitui-se em efetivo dbice no desenvolvimento de relagdes econdmicas prosperas
entre nagdes, as quais comumente tendem a ser divididas na condigdo de paises

desenvolvidos, tipicamente os Estados de residéncia exportadores de capital, e
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paises em desenvolvimento, habitualmente os Estados de fonte importadores de
capital estrangeiro.

Conforme afirma Tagore Villarim de Siqueira®’, os investimentos estrangeiros
diretos (IED’s) tem o condao de facilitar o impulsionamento econémico de um pais:
‘complementam a poupanca interna, contribuindo para ampliagdo e modernizagao
da capacidade produtiva e gerando efeitos positivos para melhoria de indicadores
como empregos, salarios, qualificagéao profissional e competitividade”.

Tal realidade encontra-se diretamente relacionada com o fendmeno da
pluritributacdo e na sua efetiva prevencao por intermédio das medidas unilaterais
bem como os tratados de bitributacéo.

Em atendimento a proposta do presente trabalho busca-se elucidar neste
Capitulo Il quais sao, nos termos operacionais, os beneficios e adversidades que
advém dos referidos meios de gerenciamento a pluritributagdo, obtendo-se, ao final,
alguma conclusao sugestiva de qual medida é preferivel dadas as implicagdes de
ambos 0s meios.

Dessa maneira, considerando as explicagbes de como operam as medidas
unilaterais e tratados de bitributacdo, busca-se neste momento explicitar,
primeiramente, quais sao as vantagens e desvantagens na ocasidao de um Estado
optar por medidas unilaterais. Em seguida, analisar-se-a4 sob o0 mesmo prisma 0s
tratados de bitributacéo e, ao final, extrair-se da presente analise uma exagao sobre

sua aplicagao.

3.2. Beneficios e adversidades das medidas unilaterais.

Iniciando pelas medidas unilaterais, conforme delimitado ainda no Capitulo I,
as medidas unilaterais possuem a caracteristica determinante de serem instaladas
independente de qualquer formalizacao de tratados com poténcias estrangeiras.

Tais medidas vém embasadas do que se definiu como a busca por uma
neutralidade fiscal, a qual pode-se traduzir na situagao em que o Estado ao cobrar
os contribuintes o faz de tal maneira que nao obstrui a otimizagado dos recursos dos

contribuintes.

47 R. BNDES, Rio de Janeiro, v. 29, n. 58, dez. 2022, pagina 648.
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Segundo Ferraz Jr. (Dialética 130, p. 76)*, a neutralidade fiscal se coloca,
inclusive, como elemento associado a livre iniciativa e liberdade de acesso ao
mercado econdmico.

Ora, tal explicacao reflete os efeitos decorrentes da adogao de uma medida
unilateral a fim de se prevenir que a pluritributagdo obstaculize o ingresso ou
exportacao de capital e know how estrangeiro entre as diferentes nagdes.

Nesse ambito, ja& €& possivel aferir que umas das vantagens oriundas da
adogao da neutralidade fiscal, via de regra garantida pela medida unilateral, é a
formulacdo de um ambiente fiscal que o investidor, empresa ou transnacional nao
encontre o desincentivo da dupla ou multipla oneracgao tributaria de seus ativos.

Para tanto, se apresentou a disposi¢cdo uma variedade de métodos que um
Estado soberano pode se valer a fim de criar tal cenario tributario, tendo elas sido
apresentadas ainda no Capitulo Il: os métodos (i) da isencao, (ii) do crédito, (iii) da
dedugao e ainda a (iv) crédito de imposto societario.

A respeito de tais métodos se observa que sdo extremamente uteis aos
Estados tradicionalmente de residéncia que tenham pretensdo de expandir seu
portfélio de relagdes econdmicas e aproximar lagos com nagdes. O desenvolvimento
econdmico implica também na dependéncia econdbmica também de mercados
suplementar produtos e servicos a outros mercados que passam a demandar
referidos bens para a atividade econdbmica. Ndo em vdo comumente no cenario
internacional as nacbes se valem de aproximagao econbmica com fins de
estreitamento de lagos politicos.

Ocorre que tal beneficio auferido difere nos tratados internacionais
unicamente em fungcdo do meio pelo qual se consuma, na medida que a
aproximacao econdémica pode igualmente se realizar via tratados, ndo sendo, tal
vantagem mutuamente excludente neste caso.

Em verdade, o grande beneficio da ado¢cdo de medidas unilaterais é a
independéncia e a desnecessidade de ingressar em pormenorizadas tratativas com
nagdes estrangeiras, que, como se dissertara em analise as adversidades dos
tratados, possuem muitas vezes sérias restrigdes a celebrar tratados com certas

clausulas.

8 “deriva diretamente da liberdade de iniciativa, seja no sentido da liberdade de acesso ao mercado,
seja no de livre conformagéo e disposig¢édo da atividade econdmica” KEMPFER BASSOLI, Marlene;
FORTES, Fellipe Cianca. Analise econdmica do direito tributario: livre iniciativa, livre concorréncia e
neutralidade fiscal. Scientia iuris, v. 14, p. 235-253, 2010.
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Assim, embora sutis, independéncia e autonomia sao qualidades
consideravelmente apreciaveis a se ter a disposi¢cao na condicdo de um Estado
soberano que busque a administragcdo melhor condug¢ao do ordenamento tributario.

Como afirmado anteriormente, o advento de uma medida unilateral possui por
eixo angular de ser uma iniciativa de um Estado por si so. Entretanto, existe uma
nuance importante a se observar: qual sera o Estado a tomar a iniciativa, o de
residéncia ou o da fonte?

Nessa linha, dos quatro métodos apresentados, o Unico que pode ser de
iniciativa do Estado fonte, tradicionalmente importador de capital, € o método da
isengcdo, ao passo que todos os demais sdo exclusivamente viaveis de aplicacao
pelos Estados de residéncia, que também podem seguir o método da isencéo se
preferirem. Isso porque o método do crédito, o método da dedugao e o método do
crédito de imposto societario dependem de ja ter ocorrido uma deducao de tributo
sobre algum rendimento, de modo que sua funcionalidade s6 pode se pautar
momento que ja ocorreu ou era para ter ocorrido a tributagdo no rendimento, ou
seja, s6 manejavel em Estados de residéncia, nunca em Estados fonte.

Pormenorizando o raciocinio levantado no paragrafo anterior, utiliza-se de
exemplo o método do crédito. Seu funcionamento, em breves termos, se baseia na
ideia de que o tributo arcado no exterior pode ser abatido no ordenamento interno,
de modo que é inviavel conjecturar um sistema de crédito cujo quantum nao fosse
determinavel.

Constatado, portanto, tal condigdo de protagonismo dos Estados residentes
em medidas unilaterais e relembrando que os Estados de residéncia comumente
sdo paises desenvolvidos devido a sua condi¢do financeira de exportadores de
capital e empreendimentos, observa-se que a grande limitagdo das medidas
unilaterais é de serem instrumentos pouco manejaveis a fim de angariar
investimentos, mas, em verdade, sdo majoritariamente impulsionadores de
exportadores de investimentos e garantidores de seguranga juridica para os
investidores residentes.

Ocorre que, em funcdo de tal modo de operar, muitas vezes os paises em
desenvolvimento, vendo-se carentes de capital para impulsionamento de suas
economias, precisam se socorrer a negociar tratados internacionais. Nao em vaos,

como se exemplificou inclusive no Capitulo I, o Brasil teve a sua alavancagem de
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celebracdo dos tratados de bitributagdo quando constatou a necessidade de
angariar financiamento para modernizar e aquecer o mercado interno.

Apesar de tal dificuldade inerente no seu funcionamento, isso nao significa
que a adogao de medidas unilaterais por parte de paises em desenvolvimento seja
prescindivel, afinal, ainda que o foco principal de paises em desenvolvimento esteja
em atrair capital estrangeiro, a inércia de regular a ocorréncia da pluritributagéo inibe
o organico desenvolvimento das atividades econdmicas.

Dessa forma, observando-se uma visdo panoramica a respeito das medidas
unilaterais se constata uma preponderante vantagem na sua utilizacdo pela
desnecessidade de demandar o acomodamento das exigéncias de Estados
estrangeiros.

Tal autonomia, entretanto, ndo vem desincumbida de sacrificio e limitacdes.
Em verdade, em fungdo de os métodos tomarem por premissa que o rendimento ja
foi tributado e a partir de tal valor liquido e certo instrumentalizar esse montante a
fim de receber o rendimento dentro do ordenamento faz com que as medidas
unilaterais tenham predominante utilidade restrita aos Estados de residéncia, os

quais costumam ser os paises desenvolvidos exportadores de valores.
3.3. Beneficios e adversidades dos tratados de bitributacao

Esclarecida a visdo a respeito das medidas unilaterais, passasse a analisar
as vantagens e desvantagens que um Estado incorre ao escolher os tratados
internacionais como meio a fim de gerenciar a bitributacdo entre dois Estados.

Em uma primeira analise, pode-se observar que os tratados uma vez
instituidos e efetivamente incorporados as normas de direito interno passando,
assim, a produzir efeitos € medida que oferece aos contribuintes tributados
consideravel maior previsibilidade ao particular.

Temos, por exemplo, em relagdo a clausula de tax sparing, conforme indicam
as pesquisas de Céline Azémar, Andrew Delios, Rodolphe Desbordes e Jean-Louis
Mucchielli*® que a presenca da referida clausula em tratados bilaterais constitui como
um dos fatores comtemplados no processo de analise para alocagao de recursos

dos investidores.

“SSilva, Natalie Matos. As clausulas de tax sparing e matching credit nos acordos de bitributagéo.
Diss. Universidade de S&o Paulo, 2013, pagina 37.
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Sobre isso, em breve sintese, € importante relembrar que em relacdo a
clausula de tax sparing, conforme ainda explorado no Capitulo Il, tal clausula tem
seu berco precisamente onde o método de crédito das medidas unilaterais
apresenta uma deficiéncia: a incapacidade de criar um incentivo fiscal efetivo na
medida ao prevenir que a renuncia fiscal empreendida pelo Estado da fonte seja
convertida em beneficio ao Estado de residéncia.

Desse modo, desde ja verifica-se nos tratados internacionais outra vantagem
que medidas unilaterais ndo tém o condao de solucionar. sido capazes de
efetivamente tornar operaveis os incentivos fiscais em detrimento se contentar com
0 advento da neutralidade fiscal anteriormente explorada.

Ocorre que para que os tratados venham a se concretizar, ser assinados e
produzir efeitos sobre a realidade dos agentes econdémicos, concorrem uma
pluralidade de obstaculos que tém sido administrados com sucesso.

Enderecando de modo obijetivo, se identificaram duas grandes adversidades
para a implementacdo efetiva dos tratados: (i) na fase de tratativas dos acordos
existe consideravel questionamento sobre a aplicagdo da clausula de tax sparing a
ponto de poténcias importantes se recusarem a celebrar acordos em funcédo da
clausula e (ii) problemas interpretativos dos tratados.

. A consequéncia, portanto, de tais insegurangas leva ou aos Estados n&o
celebrarem acordos, precisando por incompatibilidade de interesses, que € o caso
do Brasil e dos Estados Unidos, economias extremamente relacionadas, mas até
hoje sem tratado celebrado, ou a denuncia dos tratados ja celebrados e em vigor
pelo desinteresse na sua manutencéao, ilustrado pelo caso de denuncia do tratado
Brasil-Alemanha.

Iniciando-se com a restritividade sobre as clausulas, é importante ressaltar
que o assunto nao € novidade. Com efeito, em fevereiro de 1988 a OCDE publicou
um relatério denominado “Tax Sparing: a Reconsideration™ no qual se apresentou
as problematicas que se constataram nas experiéncias envolvendo os acordos cuja
a clausula de tax sparing se fez presente.

No documento, toma destaque especialmente o Capitulo 1V°', “Tax Sparing:

an emerging consensus on the need for re-evaluation’, em que se listam sete

%0 “Tax Sparing: A Reconsideration”. Veja-se em:
https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/tax-sparing 9789264162433-en . Acesso em 27/05/2024.
'lbidem, pagina 21.
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razdes que levaram os Estados a repensarem o uso do tax sparing. Sao essas
razdes: (a) o aumento do poder econdmico dos paises ndo membros da OCDE, (b)
o tax sparing como instrumento de ajuda estrangeira, (c) a excessiva repatriagdo de
lucros feitos no pais fonte, (d) a invalidade da premissa fundamental da clausula, (e)
a inefetividade dos incentivos fiscais, este sendo a mais desenvolvida das
motivagdes aqui listadas no relatério, (f) o abuso das provisées dos acordos e, por
fim, (g) as dificuldades administrativas.

Primeiramente, o relatério questiona aspectos de contexto, de como a
economia global haver mudado consideravelmente no curso das ultimas décadas,
nao estando os paises em desenvolvimento atualmente tdo desabastecidos de
capital préprio quanto antigamente levantando, assim, duvida sobre as premissas
que deram embasamento a clausula como a clausula oferecer apoio estrangeiro a
paises em necessidade.

Ja no segundo momento, o relatério levanta duvidas de cunho técnico sobre a
eficiéncia da clausula nos tratados, criticando se haveria um custo-beneficio
suficiente para sua manutencgao, o alto nivel de complexidade da implementacéo da
clausula, dificuldades administrativas e também o abuso das provisdes do tax
sparing.

A respeito de tais pontos se faz necessario se posicionar, pois sao
questionamentos pertinentes e que dizem respeito diretamente ao propdsito da
presente monografia.

Sobre o aumento do poder econémico dos paises em desenvolvimento, &
inequivoco dizer que a economia mundial mudou profundamente desde sua inicial
formulacdo dos tratados de bitributacdo em meados da década de 60 com o
langamento da primeira convencdo modelo. O Brasil, por exemplo, teve um salto no
PIB e o mesmo se revelou com uma série de paises, de modo que tal cenario é
impositivo de ser reconhecido, bem como suas consequéncias para os tratados de
bitributagdo. Porém, conforme argumenta Kim Brooks®?, a evolugdo econdmica de
paises em desenvolvimento ndo significa que se encontram em paridade com os
paises desenvolvidos, especialmente quando confrontado com as conclusbes de
crescimento nas disparidades dos paises como aponta o relatério da ONU “2000

Millennium Development Goals Report’. De modo que a mudanga de paradigma

$2SCHOUERI, L. E. Tax Sparing: uma Reconsideragéo da Reconsideragéo. Direito Tributario Atual, v.
26, 2011, pagina 100.



95

econdémico €& necessaria ser reconhecida, mas nao implica dizer que paises
desenvolvidos e paises em desenvolvimento se encontram em pé de igualdade.

Entrando no mérito das objec¢des (c), da excessiva repatriagdo dos lucros
auferidos nos paises fonte, e (d) a invalidade da premissa da tax sparing, em analise
mais detida & possivel observar uma contradicdo nas premissas argumentagoes
levantadas. Explica-se.

Em relagdo a objecdo (c), o relatorio afirma que com a presenga das
clausulas de tax sparing haveria incentivos para a repatriacado dos valores obtidos
em lucros®?, isto ¢, ao invés de o rendimento produzido ser reinvestido no pais fonte
alega-se que em fungado da existéncia da clausula haveria o incentivo para o retorno
dos rendimentos ao pais de residéncia, anulando a pretensdo de desenvolvimento
econdmico no pais fonte.

Por sua vez, a objecao (d) parte da explicagao ja oferecida no Capitulo I, de
que a clausula de tax sparing nasce de modo a prevenir que o Estado residéncia
seja beneficiado caso o Estado fonte realize algum incentivo fiscal. Nesse sentido, o
relatério afirma que tal l6gica ndo € valida na medida que os lucros obtidos nos
paises fontes raramente tendem a retornarem ao pais de residéncia na forma de
dividendos e tendem, em verdade, a serem reinvestidos no pais que se originou o
rendimento.

Ora, ambas as obje¢des parte de premissas inversas: a premissa de (c) toma
por base de sua argumentacéo que a clausula de tax sparing incentiva a repatriagao,
mas ao mesmo tempo a (d) afirma que raramente empresas (0os maiores agentes
econdmicos) tendem a retornar os lucros auferidos, preferindo reinvestir em si ou
ainda em outras localidades.

Assim, salvo melhor juizo, entendeu-se haver uma incongruéncia nas
argumentagdes levantadas entre as duas objecdes.

Ato continuo, em relagcdo ao potencial de abuso, o relatério aponta quatro
comportamentos tipicamente abusivos. Por vezes os tratados internacionais sao
utilizados na contramao dos fins que inicialmente se destinavam, servindo para se

esquivar das obrigagdes tributarias sob pretexto de se enquadrar na convengao

%3 “Tax Sparing: A Reconsideration”. Veja-se em:
https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/tax-sparing_9789264162433-en . Acesso em 27/05/2024.
Paginas 22 e 23.
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firmada. O relatério nos aponta quatro modalidades de abusos dos direitos
salvaguardados nos tratados.

O primeiro é o transfer pricing abuse, entendido pelo incentivo de empresas
com sede no pais de residéncia artificialmente aumenta o numero de lucro, e por
consequéncia o tributo em tese pago, obtido no pais de fonte, aumentando o crédito
percebido no pais de residéncia.

A segunda é o conduit situation, em que um terceiro investidor de um pais
constitui empresa em um pais de residéncia com acordo prevendo tax sparing,
ficando, assim, sujeito ao beneficio do acordo.

O terceiro é o routing e se dirige mais comumente para tributos envolvendo
royalties em que uma operagao € estruturada passando dentro do territério do pais
fonte meramente para ser contemplado pelos efeitos do tratado.

E, por fim, o potencial government abuso of tax sparing, demonstrando que
mesmo as entidades estatais estdo sujeitas a sucumbir perante a vontade de abusar
das previsbes do tratado na medida em que os Estados fonte podem aumentar
desnecessariamente as aliquotas.

Entretanto, conforme afirma Schueri®®, tais abusos s&o hipoteses contornaveis
por intermédio de outras medidas, sendo desnecessario o abandono da clausula de
tax sparing:

Argumentar que uma revisao seria necessaria devido ao potencial de abuso
derivado das clausulas de tax sparing ndo é convincente. Ora, caso a
possibilidade de abuso fosse razao suficiente para se considerar nao incluir
determinada clausula em um acordo, cedo ou tarde nenhum artigo dos
acordos de bitributagdo sobreviveria. Uma abordagem mais consistente
parece ser discutir o treaty shopping e o abuso nos acordos, adotando
clausulas que poderiam evitar ambos (e.g., L.O.B.). O mero fato de poder
haver abuso n&o é suficiente para rejeitar uma clausula de um acordo que
seria, por outro lado, interessante para as partes.

Por fim, a ultima objecao levantada no referido capitulo se direciona para as
dificuldades de ordem administrativa, de se veicular de fato os termos do tratado. O
relatério oferece como exemplo a dificuldade do pais de residéncia saber se o
contribuinte de fato usufruiu do incentivo fiscal designado. Seguindo em uma linha
argumentativa proxima do que afirmado anteriormente por Schoueri, ndo se pode

dizer extremamente convincente tal argumentacdo na medida que nesse caso se

%SCHOUERI, L. E. Tax Sparing: uma Reconsideragéo da Reconsideragéo. Direito Tributario Atual, v.
26, 2011, pagina 101;
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deve se sopesar o custo-beneficio de manutencao do tratado em face dos custos
administrativos.

Curioso notar que a Convengdo Modelo® na sua clausula 26 prevé o
intercambio de informacgdes pertinentes entre os Estados contratantes ao passo que
o 27 dispbe a respeito da assisténcia mutua na coleta de tributos. Nesse sentido,
pode-se afirmar que no que se refere ao texto proprio dos tratados ja existe
referencial tedrico onde se sustentar.

Em que pese haver certa controvérsia quanto aos pormenores ao conteudo
do relatério, com efeito, as objecbes apresentadas produzem eco nos casos
praticos.

Os Estados Unidos, por exemplo, constitui parceiro comercial do Brasil, mas
nao por isso tais Estados vieram a celebrar um tratado de bitributagao. Isso porque o
Brasil possui notoria pratica de inserir nos seus acordos a clausula de tax sparing,
sendo essa clausula irremediavelmente ndo aceita pelos EUA.

Conforme Schoueri®® leciona, o Estado americano tem desde 1955 se portado
inflexivel, ndo firmando qualquer acordo com a presencga da clausula de tax sparing,
€ paradigmatico para exemplificar como a adogao de certas clausulas nos tratados
torna-se elemento impeditivo para a pactuagcdo dos acordos sendo o Brasil
igualmente persistente na manutengao da clausula de tax sparing em seus tratados.

Ou seja, ndao obstante os Estados Unidos serem um proeminente parceiro
comercial e massivo investidor de negodcios brasileiros, a presenga da controversa
clausula serve de impeditivo a celebracdo de um tratado entre duas nagdes
claramente interessadas economicamente.

Ainda que em propor¢des menores, a clausula de matching credit nao foge a
discussdo muito em fungao das nuances de interpretacdo que pode sofrer. A fim de
ilustrar com clareza utilizaremos de um marcante caso da jurisprudéncia francesa: o
Banco Natexis.

Brasil e Franca celebraram desde 1957 a Convencgao entre a Republica

Federativa do Brasil e Republica Francesa para Evitar a Dupla Tributagcdo e

% Convengido Modelo da OCDE, paginas 47 e 48. Veja-se em:
https://www.oecd.org/ctp/treaties/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-
20745419.htm. Acesso em 01/06/2024.

% SCHOUERI, L. E. Contribuigdo a historia dos acordos de bitributagdo: a experiéncia brasileira.
Direito Tributario Atual, v. 22, p. 274 e 281, 2008.
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Prevenir a Evasao Fiscal em Matéria de Impostos sobre o Rendimento®’, um tratado
com previsdo no seu artigo Xl uma clausula sobre o juros, o qual impunha aos
Estados contratantes a limitagao de tributar no importe de 10% em juros oriundos de
empréstimo com o minimo de 7 anos pelos estabelecimentos bancarios. Tal tratado
ainda previu no seu artigo Xll, 2), Il a clausula de matching credit para os
rendimentos de juros acima descritos no importe de 20%, sendo presumido nessa
porcentagem.

Ou seja, qualquer banco francés que se enquadre perante as condi¢des
acima tinha acumulado o crédito ficticio de 20% perante a autoridade fiscal francesa.
Conforme aponta Natalie®®, a administracdo tributaria francesa editou em 1972 a
Instrugdo 14 B-17-72, que disciplinava os termos do tratado Brasil-Franca e a forma
de aplicacao, reforcando o direito incondicional dos residentes franceses ao crédito
disposto no acordo. Tal medida regulamentadora, entretanto, veio a ser alterada pela
Instrucdo 14 A-7-97, a qual, indo na contramdo do estabelecido por sua
antecessora, dispds em seu artigo Il que a eficacia da clausula de matching credit
dependia de efetiva tributagao dos juros perante o Estado brasileiro.

Nesse cenario, por conta de um beneficio fiscal oferecido pelo Estado
brasileiro e pelo fato de os juros ndo possuirem tributagdo na fonte, a aliquota de
10% que se sujeitam as institui¢des financeiras ao auferirem juros passaram a uma
aliquota de 0%. Foi o caso do Banco Natexis. No entanto, quando o referido banco
francés buscou a compensacao na previsdo de 20% disposta no tratado, sua
resposta foi negativa: a autoridade fiscal francesa ndo concedeu o crédito.

Inconformado, o banco Natexis apelou ao Conseil d’Etat, requerendo a
anulacdo do artigo Il da Instrugcdo 14 A-7-97 bem como da decisdo que néo
reconheceu o direito ao crédito. Assim, cabendo ao Conseil d’Etat decidir pela
interpretacao do tratado Franga-Brasil.

No caso, o Conseil d’Etat manteve a decisdo, entendo pela validade da
Instrugcado 14 A-7-97 e, por consequéncia, da necessidade de alguma tributagcéo para

que fosse aplicavel o crédito ficticio.

5" Tratado Franga Brasil - Dupla Tributago. Veja-se em:
https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/acesso-a-informacao/legislacao/acordos-internacionais/acordos
-para-evitar-a-dupla-tributacao/franca/franca-dupla-tributacao.pdf/view . Acesso em 02/06/2024;

% SILVA, Natalie Matos. O Caso Société Natexis Banque Populaire e a Clausula de Matching Credit
do Acordo de Bitributagcao entre Brasil e Franca. Revista Direito Tributario Atual, n. 28, p. 235, 2012.
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Tal caso ilustra como que os tratados internacionais ndo sé se sujeitam a
adversidades oriundas do periodo anterior a celebracdo dos tratados, assim como
narrado na clausula de tax sparing, mas também estdo sujeitos a uma miriade de
problemas oriundos da sua interpretacdo muitas vezes nao considerados na sua
redacao.

A respeito do problema da interpretacdo dos tratados, ratifica Daniel Vitor
Bellan que “grande parte dos problemas relativos ao estudo da aplicagado do Direito
Tributario Internacional refere-se a questdes de interpretacao e qualificagao” (Bellan,
Daniel Vitor, pagina 49).

Outro caso classico doutrinario € o do maestro Pierre Boulez, “o qual, ao
gravar disco nos Estados Unidos, teve seus rendimentos simultaneamente
qualificados como royalties pela Alemanha [...] e como pagamento por trabalho
independente nos Estados Unidos”.

Assim, em uma visao panoramica dos tratados de bitributagcdo, em que pese
haver fundada razdo em buscar sua celebracdo em fungado de ndo s6 remediar os
efeitos da pluritributagao, vantagem também usufruida nas medidas unilaterais mas,
sobretudo, de criar efetivo incentivo econémico.

Entretanto, nota-se que a concretizacdo dos positivos efeitos mencionados
depende do gerenciamento de importantes das adversidades neste tdpico
estudadas, com especial destaque ao fato de as clausulas estarem imersas em
profunda controvérsia a respeito de sua eficacia em criar um ambiente propicio ao
investimento estrangeiro, por darem margem para instrumentalizagdo de abusos nos

tratados e ainda limitar o escopo de paises dispostos a engajar em uma negociagao.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Diante da exposigdo sobre as vantagens e desvantagens das medidas
unilaterais e os tratados de bitributagdo que se fez, agora é necessario enderecgar de
modo objetivo os motivos que levam a concluir pela ado¢gédo ora de uma medida
unilateral ora de um tratado de bitributagdo, carecendo igualmente recobrar o
caminho percorrido para desaguar nas conclusoes.

A presente monografia percorreu um trajeto de afunilamento. No capitulo I,
primeiro se introduziu os meandros do direito tributario internacional, o seu bergo na
intrincada teia de relagdes comerciais que o despontar do século XX chamou a
atengdo do ordenamento juridico o fendmeno da pluritributagdo, o qual se constitui
na sobreposicao de soberanias tributarias de tributos comparaveis sobre um mesmo
fato gerador, em um mesmo periodo de tempo e sobre 0 mesmo sujeito passivo.

Tal fenbmeno é uma decorréncia natural de um processo acentuado de
globalizagdo em que a multiplicidade de mercados concorrem para a consumacgao
de um mesmo produto ou servigo, ou seja, € inescapavel sua existéncia para um
mundo globalizado.

O Capitulo I, portanto, teve o condao de apresentar ao leitor os meios pelos
quais os Estados soberanos administram o referido fenédmeno. Nesse sentido, nao
restam sendo duas maneiras: ou podem agir de maneira independente e autbnoma,
pondo de lado a necessidade de dialogo entre nagdes e reorganizando o direito
interno com vista a adequa-lo aos efeitos da pluritributagdo, ou podem ainda decidir
entrar em tratativas com demais Estados também interessado na resolucédo deste
contratempo.

Em relacdo as medidas unilaterais se enumeraram quatro métodos de
relevancia no atual cenario e discussao, respectivamente o método da isengao, do
crédito, da deducéao e do crédito de imposto societario.

Ja puxando as observacdes do Capitulo Ill, € possivel concluir que tais
métodos, de fato, sdo eficazes e tem o condao de desenvolver um ambiente de
neutralidade fiscal, balanceando de modo satisfatério os interesses arrecadatoérios
dos Estados ao mesmo tempo que promovem a salvaguarda da segurancga juridica
dos entes privados.

Ocorre que as medidas unilaterais tém suas limitagcdes. Em funcdo da maioria

dos métodos depender ja da existéncia de um desconto fiscal sua instituigao é viavel
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somente no Estado de residéncia, Estados esses que sao tradicionalmente paises
desenvolvidos e exportadores de capital.

Os tratados, porém, detém maior numero de nuances a serem contempladas.
Diferente das medidas unilaterais, que nascem no seio do direito interno ja com a
validade e eficacia orientados pelos preceitos do direito interno, os tratados passam
por trés fases: (i) fase de tratativas, em que se negocia em quais termos a renuncia
fiscal ou reparticao tributaria ocorrera, (ii) a fase de incorporagéo dos tratados no
direito interno e, uma vez instituidos e produzindo efeitos, (iii) a concretizagdo dos
termos do acordo com a manutengao dos interesses entre os Estados Contratantes.
Das referidas fases, se mostraram mais sujeitas a adversidades a (i) e a (iii).

O problema observado na fase de tratativas diz respeito a extrema
controvérsia envolvendo a clausula de tax sparing, sendo uma clausula impopular
entre importantes poténcias do mundo, como os EUA. E ndo sdao moderadas as
criticas, questionando desde a sua eficiéncia na promoc¢éo de um incentivo fiscal até
mesmo levantando duvida sobre a validade da premissa sobre a qual a clausula é
fundada, problema observado com a instituicido do método do crédito.

Outro aspecto fundamental se critica € o manuseio dos tratados formulados a
fim de aproveitar incentivos fiscais que originalmente certos beneficiados nao
usufruiriam se ndo fosse a clausula, manuseio este denominado treaty shopping.

Nesse sentido, importante destacar que a clausula é reiteradamente utilizada
por paises em desenvolvimento, como o préprio Brasil, de modo que muitas vezes
tais paises se véem na necessidade de formular os acordos e dependendo das
clausulas para fazerem valer os incentivos fiscais empreendidos. No minimo, uma
situacdo complexa. Assim, um dos grandes Obices dos tratados € a sua prépria
viabilidade de se chegar a termos de interesse mutuo entre os Estados
Contratantes.

Em relacdo a fase de incorporacao, a doutrina aponta haver certos problemas
oriundos da incorporagao nos casos de antinomia das regras internas com as
disposicbes dos tratados. Entretanto, € apontado solugdo prépria para esse
problema com a adogao dos critérios de resolugao de conflitos de antinomia, sendo
eles o critério (i) temporal (lex posterior derogat priori), (ii) hierarquico (lex superior
derogat inferiori) e (iii) o critério de especialidade (lex specialis derogat generali).

Além disso, trata-se de problema universal na incorporagao de qualquer tratado, nao
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tendo sido observado problema exclusivo aos tratados de bitributacdo em funcao de
sua natureza tributaria, ficando assim marginais no neste estudo empreendido.

Por fim, na terceira fase, concretizacdo dos termos do acordo com a
manutencao dos interesses entre os Estados Contratantes € assunto de extrema
pertinéncia uma vez que se revela tdo pernicioso quanto a restritividade em relagao
as clausulas.Para tanto, se ilustrou como no caso do Banco Natexis em que o
acordo Brasil-Franca teve seus efeitos alterados em fungdo de uma interpretacao
realizada pelo Conseil d Etat a respeito da incidéncia da clausula de matching credit
na hipotese de inexistir tributagdo sobre rendimentos de juros no Brasil.

Ora, assim, vislumbra-se que, de fato, os paises em desenvolvimento
possuem fortes razdes para buscar celebrarem tratado de bitributacdo para com
paises desenvolvidos, mas que devem ter redobrada ateng¢ao no trato da escolha
das clausulas bem como o cuidado na redagao das clausulas com vistas a evitar
ambiguidades, tarefa esta de dificuldade herculea e sem facil solugdo. Existe, com
efeito, certos documentos auxiliarem que podem contribuir para sanear eventuais
ambiguidades alvo de interpretagdao, como os Comentarios a Convengao Modelo da
OCDE?®, servindo como norte interpretativo na auséncia de previsao.

Assim, em sintese, as medidas unilaterais e os tratados de bitributagcdo tem o
conddo de gerenciar a pluritributagcdo, servindo-se os paises desenvolvidos das
medidas unilaterais e os tratados também, mas sendo o0s paises em
desenvolvimento muito mais propensos a formularem acordos em detrimento de

medidas unilaterais.

% Convencgao Modelo da OCDE; Veja-se em:

https://www.oecd.org/ctp/treaties/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-
20745419.htm . Acesso em 07/06/2024.
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