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Dedico este livro aos meus alunos de direito tributdrio
internacional; e as universidades piiblicas UFMG e USR
que proporcionaram a minha educagdao superior.






O Direito Tributirio Internacional é apaixonante, uma fonte
inesgotavel de aprendizagem e de discussdo, formando-se e trans-

formando-se continuamente. N3o existe monotonia ou rotina no
estudo da tributac¢io internacional.

O presente livro decorre de minha tese de doutorado, defendida
em 2009 perante a Faculdade de Direito da Universidade de Sio
Paulo, em banca formada pelos Professores Doutores Paulo Calien-
do (PUC-RYS), Paulo Borba Casella (USP), Maria Isabel Vianna de
Oliveira Vaz (UFMG), Gerd Willy Rottman (USP) e meu orienta-
dor, Heleno Taveira Torres (USP). Aos ilustres Professores agradeco,
em especial ao Professor Heleno Torres, modelo de dedicacdo e
seriedade aos estudos do direito, do direito tributirio e do direito
tributirio internacional.

Minhas primeiras licoes de direito tributario foram sob a con-
ducio da Professora Misabel Derzi, de quem fui aluno de graduagio,
monitor e orientando de mestrado perante a Faculdade de Direito
da Universidade Federal de Minas Gerais. Suas ligdes sio sempre
presentes na minha vida académica e profissional.

Com os Doutores Werther Botelho Spagnol e José Otavio de
ViannaVaz, aprendi a advocacia tributaria. Ao lado do hoje Desem-
bargador Luis Carlos Gambogi, tornei-me um profissional do direito.
Meu obrigado a esses amigos pela generosidade em compartilhar
seus conhecimentos e experiéncias de vida.

Meu muito obrigado a minha amada esposa Natalia. Compa-
nheira, confidente, compreensiva, positiva, esta sempre ao meu lado
nos momentos de alegria e de reflexdo.



Aos meus pais, Clayton e Beatriz, e a meus irmaos, Ana Beatriz
e Gil Cezar, meu muito obrigado.

Por fim, agradeco aos meus filhos, Lia, Otto e Cléo, por serem
a maior fonte de alegria em minha vida.
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Estou sobremodo honrado de apresentar a edi¢io do livro do

Professor Alexandre Alkmim, que decorre da sua tese de doutora-
mento, a qual tive a honra de orientar, no seu Curso na Faculdade
de Direito da Universidade de Sio Paulo, que nos chega agora com
o titulo: “Tributa¢io Internacional e Incentivos Fiscais”. Sua apari-
¢30 nio poderia ser mais oportuna. No momento, todas as nacoes
encontram-se em franco debate sobre a reducio de beneficios fis-
cais, tanto no plano interno quanto nas relagdes interestatais, para
impedir ou mitigar as praticas danosas de atracio de investimentos
unicamente por motivos tributarios. E o Brasil, inserido no contexto
do “Fisco Global”, encontra-se igualmente comprometido com esse
novo padrio de combate a concorréncia tributaria desleal entre os
paises, ao segredo bancario e aos “paraisos fiscais”.

Alexandre Alkmim é um notavel jurista da nova geragao de
estudiosos do Direito Tributirio. Formado na escola mineira do
Direito Tributario dos Professores Misabel Derzi e Sacha Calmon,
representa o que ha de melhor desta geracio de estudiosos que se
destacam pelo culto rigoroso a metodologia juridica. Doutor em
Direito Tributario pela Faculdade de Direito da USP, Mestre em
Direito Tributario pela Faculdade de Direito da UFEMG, Professor
dos cursos de pos-graduagio em Direito Tributario da PUC-Minas,
Faculdades Milton Campos e USP-Ribeirao Preto. Foi Conselheiro
do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF do Mi-
nistério da Fazenda e é Advogado em Belo Horizonte. Trata-se de
professor sério e comprometido com os destinos do Pais.
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Nesta obra, como veremos, sio debatidos os temas mais atuais
e complexos da tributacdo tanto no cenario nacional, no controle
dos chamados “gastos tributarios”, mas principalmente no en-
fretamento da “guerra fiscal internacional”, da “competitividade
danosa”, com a chegada de diversos instrumentos de aprimora-
mento normativo, como as convengdes para trocas automaticas de
informagdes, o controle dos incentivos pela Organizacio Mundial
do Comércio outras medidas.

Como diz nosso Autor: “No plano das negociacoes tuteladas
pelas Organizag¢des Internacionais e norteadas pelo tratamento nao
discriminatério das relacdes comerciais, os Estados tém, ao menos
aparentemente, buscado a concretizacdo de um ambiente de livre
comércio”. Pois bem. Em tempos dominados por interesses assaz
complexos, os desafios que devem ser enfrentados pelo Brasil sio
dos mais diversos. O Relatorio elaborado pela OCDE para os
paises em desenvolvimento indica a necessidade de adequag¢io do
sistema interno, a fim de melhorar o cumprimento do compliance
fiscal internacional e permitir a constru¢io de um ambiente de
neutralidade e competitividade.

No contexto interno, a legislacdo tributaria brasileira tem
sido modificada, progressivamente, a partir da Lei n® 9.249/95, que
instituiu o regime de worldwide income taxation para sociedades e,
na atualidade, mostra-se apta a reduzir a erosdo da base tributaria,
além daquelas que virdo em decorréncia das acoes do BEPS, para
adequar o sistema tributario nacional aos novos tempos das trocas
automaticas de informagdes.

Na atualidade, dentre as prioridades do momento, estdo
as medidas tendentes a ampliar a transparéncia entre fisco e
contribuinte, pelo Decreto n® 8.842, de 29 de agosto de 2016,
entrou em vigor a Convenc¢ao “Automatic Exchange of Financial
Information in Tax Matters” (“AEOI”), pela qual o Brasil obriga-se
a promover a troca de informag¢des a partir de janeiro de 2018,
com dados financeiros de 2016 e 2017. O Brasil também aderiu
ao Programa Foreign Account Tax Compliance Act (“FATCA”), cujo
texto do Acordo foi aprovado por meio do Decreto Legislativo
n° 146, de 26 de junho de 2015, e entrou em vigor pelo Decreto
n° 8.506, de 24.8.2015.
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A Receita Federal do Brasil, de modo exitoso, tem efetuado
consultas piiblicas sobre distintos temas, como ocorreu com (i) o
programa de regularizagio cambial (Consulta Pablica n® 4/2016);
(ii) a definicio de atividade econdmica substantiva para fins de
identifica¢do de regimes fiscais privilegiados (Consulta Pablica n®
6/2016); (iii) o procedimento amigavel no ambito das Conveng¢des
e dos Acordos Internacionais Destinados a Evitar a Dupla Tribu-
tacio (Consulta Pablica n® 8/2016) e (iv) Declaracio Pais-a-Pais
(Country-by-Country Report — CBC Report), em andamento
(Consulta Pablica n® 11/2016). Em geral, os contribuintes tém
demonstrado especial satisfacdo com a ampliacdo da transparéncia
e participacdo democratica na elaboracio da legislacio.

E para assegurar um ambiente de seguranca juridica para as
trocas automaticas de informacoes, o Supremo Tribunal Federal
decidiu pela constitucionalidade da legislacdo tributaria,' e espe-
cialmente o artigo 6°, da Lei Complementar n® 105/2000, que
determinava a obrigatoriedade de os bancos fornecerem dados
bancarios de contribuintes, segundo os procedimentos definidos
pela Receita Federal do Brasil, independente de autorizagio
judicial. Diante disso, foi reconhecida a constitucionalidade da
declara¢do “e-Financeira”, a ser prestada pelas institui¢des finan-
ceiras e outros contribuintes indicados, que retine informacdes
sobre opera¢des financeiras, nos termos da Instru¢do Normativa
(IN) RFB n°® 1.571, de 02 de julho, de 2015, com base no art. 5°
da Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001.

Contudo, como declara a doutrina e a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, nenhum direito fundamental pode
ser restringido, limitado ou alterado por lei, tratado ou ato infra-
constitucional, sob pena de se ter a nega¢io dos limites da propria
no¢io de rigidez constitucional.? A aplica¢io de convencdes

! Recurso Extraordinario (RE) 601314;Acdes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs) 2390, 2386, 2397 e 2859. Haviam 353 processos sobrestados em todo
o Pais a espera do entendimento do STF sobre o tema.

N}

Cf. TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributdrio e seguranga juridica:
metddica da seguranca juridica do Sistema Constitucional Tributirio. 2. ed.
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
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internacionais deve observar todo o arquétipo constitucional de
direitos fundamentais.

O paradigma do Fisco Global reclama diversas adaptacoes ao di-
reito interno, bem como as convengdes para evitar a dupla tributacio.

Desse modo, todas as disposi¢coes da Convenciao da AEOI ou
dos planos de acio do BEPS devem passar por uma rigorosa analise
de compatibilidade com a Constituicio, em virtude dos direitos
fundamentais e limitacdes ao poder de tributar.

Trata-se de momento historico para a doutrina e a pratica do
Direito Tributario Internacional, no combate a evasio fiscal e pra-
ticas de planejamentos tributarios agressivos. Um passo notavel da
humanidade para romper os limites estreitos das soberanias com o
legitimo propésito de afirmar o dever de todos ao pagamento dos
tributos, sem qualquer distin¢do, como propugnado desde a “Magna
Carta”, de 1215.

E neste contexto que se insere a obra maitscula do Professor
Alexandre Alkmim, com maturidade e rigor cientifico, a explorar
as relagdes entre convengdes internacionais, os ditos “paraisos fis-
cais” e o comércio internacional, mormente quanto as convengoes
internacionais e a neutralidade tributaria. E, tudo, para oferecer-nos
um labor de notavel consisténcia e rigor técnico, o qual muito me
alegra apresentar ao ilustre leitor neste momento. Sio obras como
esta, apuradas no cadinho da reflexdo responsavel e segura, que
promovem avancos substanciais na dogmatica juridica.

Heleno Taveira Torres

Professor Titular de Direito Financeiro da
Faculdade de Direito da USP. Advogado.
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ApOds sete anos de negociagdes frustradas, em 29 de novem-

bro de 2008, os Ministros dos paises membros da Organiza¢io
Mundial do Comércio — OMC reuniram-se em Doha para dar
continuidade as negociacdes da Rodada que leva o mesmo nome
da Cidade. Em seu discurso de abertura dos trabalhos, o francés
Pascal Lamy, entdo Diretor-Geral da OMC, deu um recado dire-
to: seria imperioso que a Rodada Doha passasse uma mensagem
clara de que a liberalizagio do comércio deve vir acompanhada
da ajuda dos paises ricos aos paises em desenvolvimento, com a
assuncao da responsabilidade que os paises desenvolvidos possuem
com o Mundo?®. Em suas palavras:

A Rodada Doha foi baseada na creng¢a comum de que
o comércio pode promover o desenvolvimento e que
um sistema normativo de comércio mais aberto, mais
transparente e mais igualitario, sensivel aos membros
mais pobres, era necessario para alcancar esse potencial.
A OMC estava simplesmente trasladando para o seu
campo de atividade as aspira¢des contidas nos “Objetivos
de Desenvolvimento do Milénio das Na¢des Unidas”
(United Nations Millennium Development Goals) de 2000.
Os lideres mundiais reconheceram sua responsabilidade
coletiva em estabelecer os fundamentos de um mundo

> WORLD TRADE ORGANIZATION. Follow-up International Conference
on Financing for Development to Review the Implementation of the Mon-
terrey Consensus, Doha, Qatar. Pascal Lamy. Doha, 29 Nov. 2008.
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mais justo, pacifico e prospero. Eles se compromete-
ram a contribuir para uma maior coopera¢io a fim
de enfrentar os desafios da economia global, sendo o
comércio parte destes.

Assim, concluir a Rodada Doha é proporcionar os
Objetivos de Desenvolvimento do Milénio.

Como o comércio pode ser um facilitador, uma nova
concepg¢do surgiu na tltima década. A fim de que o
comércio contribua plenamente para o desenvolvimento
sustentavel, criacio e aumento de emprego, deve estar
acompanhado de recursos financeiros capazes de supe-
rar as restricdes de infraestrutura e de suprimentos. B
necessaria a “Ajuda ao Comércio” (Aid for Trade). Tornar
o comércio possivel é um dos lados de uma via de mio
dupla. Realizar o comércio é o outro lado.

Todos ouvimos o velho debate sobre o comércio sem
ajuda, que se converteu em ajuda sem comércio. A De-
claracio do Milénio das Nag¢oes Unidas fixou um novo
consenso: sim para um sistema de comercio global mais
aberto e justo, mas, também, sim ao financiamento do de-
senvolvimento dos membros da nossa familia global com
recursos limitados. E o comércio pelo desenvolvimento e
¢ preciso que haja a Ajuda ao Comeércio (Aid for Tiade).*

* No original “The launch of the Doha Round was based on the shared
belief that trade can be an engine for development and that a more open,
more transparent, more equitable rule-based global trading system, more
sensitive to the challenges of its poorer members, was necessary to realize
this potential. The WTO was simply translating in its field of activity the
aspirations contained in the United Nations Millennium Development Go-
als adopted in 2000. World leaders recognized their collective responsibility
in laying the foundations of a more peaceful, prosperous and just world.
They pledged greater cooperation to address global economic challenges,
trade being part of them.The launch of the Doha Round was based on the
shared belief that trade can be an engine for development and that a more
open, more transparent, more equitable rule-based global trading system,
more sensitive to the challenges of its poorer members, was necessary to
realise this potential. The WTO was simply translating in its field of activity
the aspirations contained in the United Nations Millennium Development
Goals adopted in 2000. World leaders recognized their collective responsibi-
lity in laying the foundations of a more peaceful, prosperous and just world.
They pledged greater cooperation to address global economic challenges,
trade being part of them. Concluding the Doha Development Round is,
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Diante dessa perspectiva e do impasse criado entre os inte-
resses dos paises desenvolvidos e em desenvolvimento, a reunidao
ministerial em Doha acabou sendo interrompida e remarcada
para o dia 17 de dezembro do mesmo ano, a fim de evitar que
a propria Rodada sofresse um revés. Por fim, em dezembro
de 2013, um acordo timido em Bali permitiu a retomada das
negociacoes entre os Estados membros do grupo.

Desde entio, esta tem sido a tonica dos debates sobre o
futuro do comércio mundial: os discursos tendem a liberalizacio
como mote de crescimento dos paises pobres, mas os paises de-
senvolvidos se negam a assumir qualquer responsabilidade pelo
crescimento do sistema que eles mesmos criaram, enquanto os
paises em desenvolvimento buscam um maior equilibrio nas
relacdes bilaterais e multilaterais. E, nesse contexto, a neutra-
lidade somente podera ser alcancada mediante a mitiga¢iao das
diferencas econdmicas entre as partes envolvidas.

Com tal inspiragdo, esta obra tem como tema a relagio
entre os Tratados Comerciais e as Convengdes Fiscais sobre
Renda e Capital, principalmente quando celebradas entre os
paises desenvolvidos e em desenvolvimento.

No plano das negociagdes tuteladas pelas Organizacdes
Internacionais e norteadas pelo tratamento ndo discriminatorio
das relagdes comerciais, os Estados tém, a0 menos aparentemente,
buscado a concretizacio de um ambiente de livre comércio.

Contudo, como decorréncia da adog¢io, pelos Estados, da
tributacio em bases mundiais, surgiu a preocupagao acerca da

therefore, delivering on the Millennium Development Goals. While trade
can be an enabler, a new realization has emerged during the last decade.
For trade to fully contribute to sustainable development, growth and job
creation, it has to be accompanied by financial resources to address infras-
tructure and supply-side constraints. It requires Aid for Trade. Making trade
possible is one of two twins. Making trade happen is the other twin. We
have all heard the old debate about trade and not aid, later turned into aid
and not trade. The United Nations Millennium Declaration established a
new consensus: yes to a more open and fairer global trading system, but
also yes to financing for the development of the members of our global
family with limited resources. It is trade for development and it must be
Aid for Trade.”
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possibilidade da dupla tributacio®, ocasionando a formag¢io de uma
rede de Convencoes Bilaterais em matéria fiscal, vocacionada a
controlar os efeitos nefastos da dupla incidéncia. Cada uma dessas
Convencoes Fiscais acabou por formar um regime especifico de
tributacdo para os residentes nos paises signatarios, fator relevante
na condug¢io dos investimentos a serem realizados no exterior.

A convivéncia entre o principio da nio discrimina¢io de-
corrente dos Tratados Comerciais e o regime especifico das
Convencoes Fiscais Bilaterais sobre Renda e Capital tém cau-
sado acaloradas discussoes entre os especialistas. Isso porque, ao
se permitir a manutencido de um regime bilateral de tributacio,
com a vigéncia de uma Convencao Fiscal, o fundamento de nao
discriminacdo decorrente dos Tratados Comerciais, é, algumas
vezes, posto em xeque.

Esse conflitante relacionamento se estreita quando os paises
desenvolvidos se opdem as clausulas de crédito ficticio (matching
credit e tax sparing) das Conveng¢des Fiscais Bilaterais, apesar
do sistema de controle de subsidios estabelecido por meio dos
Tratados Comerciais.

Nesse sentido, os paises desenvolvidos costumam impor
restricOes as clausulas de matching credit e tax sparing, enqua-
drando tais previsdes como se fossem subsidios, contra o que
esta obra vem se opor diametralmente.

A oposi¢ao defendida pelas Organiza¢des primeiromun-
distas se funda no principio da nio concessio de subsidios,
decorrente dos Tratados Comerciais. No entanto o que se
defende aqui é que os Estados tém legitimidade para definir
uma politica de tributacdo que consiga mitigar as disparida-
des economicas entre eles de forma a, pelo menos, relativizar

a vantagem comercial dos paises desenvolvidos, muitas vezes

> Heleno Torres apresentou o conceito de pluritributacio, fendmeno que
decorre da pretensio de tributacio de um mesmo rendimento por mais
de um Estado. No entanto, como o enfoque desta obra estard nas Con-
vencoes Fiscais Bilaterais, adotar-se-4 o termo dupla tributacio. Sobre a
pluritributacio internacional, ver melhor em:TéRRES, Heleno Taveira.
Pluritributagdo internacional sobre as rendas de empresas. 2. ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001.
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conquistada, historicamente, por meio da explora¢io dos paises
em desenvolvidos e subdesenvolvidos®.

Da mesma forma, os Estados possuem soberania ao es-
colherem os mecanismos anti dupla tributa¢io, celebrando
Convengdes Fiscais Bilaterais em que as Partes Contratantes
procuram balizar a competéncia na imposi¢io dos rendimentos.
Os Estados utilizam, basicamente, dois mecanismos com tal
propdsito, a saber, a imputa¢io de crédito ou a isengio’.

Pelo mecanismo de imputacdo do crédito, o tributo pago
ao Estado de fonte do rendimento ¢é reconhecido como crédi-
to para deducio do tributo devido ao Estado de residéncia do
seu beneficiario. Assim, ambos os Estados mantém o seu poder
de tributar, elidindo-se o efeito da dupla tributa¢io pela com-
posicao dos créditos dos tributos pagos na fonte e devidos na
residéncia. Ja pelo mecanismo da isencio, a Convengio, diante
de determinada espécie de rendimento, reserva sua tributacio
exclusivamente ao Estado da fonte, ou exclusivamente ao Estado
da residéncia do seu beneficiario.

Contudo, via de regra, quando se trava a negocia¢io bilateral
entre um pais desenvolvido (em que costuma prevalecer a tributa¢io

® “No Brasil, até a vinda da familia real (1808), a politica da metrépole fora

exclusivamente orientada no sentido de explorar as riquezas naturais da sua
opulenta possessio e entravar, por todos os meios, qualquer surto de atividade
suscetivel de por em risco os interesses econdmicos e financeiros da Coroa
ou ameacar-lhe a soberania, mediante o favorecimento da independéncia
politica da colonia.” Isabel Vaz ressalta que a situa¢io da colonia brasileira
tornou-se ainda mais claudicante com a assinatura, em 1973, do Tratado
de Methuen, entre Portugal e Espanha, que proibiu o desenvolvimento de
qualquer manufatura na Metrépole e, principalmente, na Colonia. O resul-
tado dessa proibicdo é relatado pela autora: “Se, para alguns comentaristas,
o ouro do Brasil permitiu a Inglaterra atravessar as guerras napolednicas,
pode-se deduzir também ter sido gragas a acumulacio dos metais preciosos
brasileiros que a Revolucio Industrial pode ser financiada. Uma politica
protecionista, a disponibilidade de recursos para pagar a importagio de
técnicos e especialistas e a concessdo de privilégios podem ter-se tornado
possiveis mediante os desdobramentos do Acordo de Methuen e o ingresso
constante, na Inglaterra, do ouro do Brasil”. VAZ, Isabel. Direito econdmico
da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 1993. P. 59/60.

7 TORRES, Heleno Taveira. op. cit.
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pela residéncia, em razdo de tratar-se de um Estado eminente-
mente exportador de capital) e um pais em desenvolvimento, que
costuma preferir a tributacio pela fonte, por ser, majoritariamente,
importador de capital, a diferenca nos seus patamares de tributacio
inviabiliza o alcance da neutralidade com a simples ado¢io dos
métodos de crédito ou isencgio.

Assim, se existir uma isen¢do no pais em desenvolvimento,
rotineiramente fonte do rendimento, mas for mantida a tributacio
pela residéncia, no pais desenvolvido, sempre sera anulada a isengio
concedida ao sul da linha do Equador, existindo neutralidade fiscal
apenas em relacio aos Estados nortistas. A simples imputacio de
crédito nio resolveria o desequilibrio, pois, na grande maioria das
vezes, a nagao em desenvolvimento costuma tributar a renda a
menor e nio a maior. O empresario residente no Estado desenvol-
vido permaneceria, portanto, sempre em desarmonia com relacio
aos demais empresarios de onde escolheu produzir riquezas, como
sera melhor explicado no capitulo 9.

Como solu¢do para essa imperfeicio, as Conveng¢des Fiscais
passaram a adotar (recurso ja ndo aceito pelos paises desenvolvidos)
clausulas de crédito ficticio, denominadas matching credit e tax spa-
ring, pelas quais os Estados de residéncia reconhecem créditos de
tributos nio pagos, fazendo com que prevalecam as exoneracoes
concedidas nos Estados responsaveis por tributar pela fonte, acei-
tando-os na liquida¢io do tributo devido aos paises de residéncia,
geralmente, como mencionado, na¢des desenvolvidas.

Assim, apesar de o contribuinte nio ter, efetivamente, pago o
tributo, total ou parcialmente, o produtor de riquezas no Estado
da fonte, em desenvolvimento, mantém um crédito para deducio
do imposto devido ao Estado de residéncia.

Com isso, permite-se, no plano mundial, a neutralidade em
relagio ao pais fonte, geralmente em desenvolvimento, e nio so-
mente aos exportadores de capital. A permissdo, naturalmente, é
medida desenvolvimentista, devendo ser defendida pelas nacdes
necessitadas de, apesar de suas adversas contingéncias historicas,
atrairem investimentos.

Ocorre, no entanto, que, como decorréncia do Acordo Geral
sobre Tarifas e Comércio — GATT, em vigor desde 1947, os Estados
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desenvolvidos, ditos de economia de mercado, comprometeram-se
a nio conceder, entre eles ou a seus parceiros comerciais, beneficios
que pudessem influenciar negdcios realizados no plano mundial.

Com tal objetivo, os membros do GATT celebraram, em
1994, em plena Era da Globalizagio, o Acordo sobre Subsidios e
Medidas Compensatorias — ASMC, regulamentando o disposto
no art. XVI* do GATT e criando sangoes especificas aos Estados
que nio acatassem as normas de veda¢do a concessio de subsidios.

Para tanto, o ASMC, em seu artigo 1°, define como situag¢des
de subsidios sancionaveis aquelas que ocorrem quando ha
contribui¢do financeira por um governo ou 6rgao publico,
no interior do territério de um Membro ou receitas puablicas
devidas sio perdoadas ou deixam de ser recolhidas, conferindo-
se, com 1isso, uma vantagem’. Por sua vez, a “Lista Ilustrativa
de Subsidios a Exporta¢ido”, constante do Anexo I do ASMC,
expressamente consigna, como subsidios, “isencio, remissao ou
diferimento, total ou parcial, concedidos especificamente em
funcio das exportag¢des, de impostos diretos ou impostos sociais
pagaveis por empresas industriais ou comerciais” ‘.

8 Artigo XVI: “Se uma Parte Contratante concede ou mantém uma sub-

ven¢ao qualquer, inclusive qualquer forma de prote¢io das rendas ou
sustentagdo dos pregos que tenha diretamente ou indiretamente por efeito
elevar as exportacdes de um produto qualquer do territoério da referida
Parte Contratante ou de reduzir as importacdes do mesmo no seu terri-
torio, dard conhecimento, por escrito, as Partes Contratantes, nio somente
da importancia e da natureza dessa subvenc¢io, como dos resultados que
possam ser esperados sobre as quantidades do ou dos produtos em questio
por ele importados ou exportados e as circunstancias que tornam a sub-
vencio necessaria. Em todos os casos em que fique estabelecido que uma
tal subven¢io causa ou ameaga causar um prejuizo sério aos interesses de
outra Parte Contratante, a Parte Contratante que a concedeu examinara,
quando solicitada, com a ou com as Partes Contratantes interessadas ou
com as Partes Contratantes, a possibilidade de limitar a subvengio”.
Anexo 1A — Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatdrias, da ata
final que incorpora os resultados das negocia¢des comerciais multilaterais
da Rodada do Uruguai, aprovado pelo Decreto Legislativo n° 30, de 15
de dezembro de 1994 e promulgado pelo Decreto n® 1.355, de 30 de
dezembro de 1994.

19 Ttem ‘e’ do Anexo I — Lista Ilustrativa de Subsidios 2 Exporta¢io do anexo 1A.
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Com isso, regimes preferenciais em tributagdo direta, a par
de serem medidas de controle da dupla tributacgdo, passaram a ser,
muitas vezes, enquadrados como subsidios para fins de aplica¢do
do ASMC, contra o que se opde esta obra.

De fato, a nota 59 da lista ilustrativa de subsidios do ASMC
reconhece que as Conveng¢des Fiscais sio fontes potenciais de
subsidios, afastando essa condi¢do apenas no tratamento dos precos
de transferéncia, desde que atendido o principio do arm’s lenth.
Diz a nota 59:

Os membros reconhecem que o diferimento podera nio
constituir subsidio a exporta¢io quando, por exemplo,
sio percebidos os juros adequados. Os membros rea-
firmam o principio segundo o qual os precos de bens
praticados em transa¢des entre empresas exportadoras e
compradores estrangeiros controlados pelas primeiras, ou
ambos sob o mesmo controle, devem, para fins tributa-
rios, ser 0s mesmos que se praticariam entre empresas
independentes umas das outras em condi¢des de livre
concorréncia. Qualquer membro pode chamar a aten-
¢io de outro para priticas administrativas ou outras que
contradigam esse principio e que resultem em expressiva
economia em impostos diretos aplicaveis a transacdes de
exportacio. Em tais circunstancias, os Membros tentarao
normalmente resolver suas diferencas pelas vias previstas
em tratados bilaterais existentes em matéria fiscal ou por
meio de outros mecanismos internacionais especificos,
sem prejuizo dos direitos e das obrigacdes que para os
Membros derivam do GATT 1994, entre os quais o di-
reito de consulta criado no periodo precedente.

Propomos em face dessas considera¢des, um giro hermenéutico
no sentido de pensar que as isen¢des ou créditos deferidos por um
Estado Contratante em favor das pessoas tributadas por outro Esta-
do Contratante, na aplica¢io de Convencoes Fiscais Bilaterais, ndo
constituem, em momento algum, beneficio fiscal que possa ser ca-
racterizado como subsidio'. Sio, em verdade, mecanismos utilizados

" Sobre a aplicacio do ASMC as Convengdes Fiscais Bilaterais, ver melhor em:

MCDANIEL, Paul R.The U.S. tax treatment of foreign source income earned
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para afastar a dupla tributacio, privilegiando um dos regimes tri-
butarios, do Estado de fonte dos rendimentos ou do Estado de
residéncia de quem os aufere.

Nesse diapasio, as clausulas de crédito ficticio, matching credit e
tax sparing, sao instrumentos de técnica fiscal para aproximar a tri-
buta¢io do regime adotado pelo Estado de fonte dos rendimentos,
independentemente desse regime ser o da isen¢ao ou o da tributagio
reduzida. Assim, as clausulas de crédito ficticio apenas prorrogam os
efeitos da exonera¢do concedida pelo Estado de fonte dos rendi-
mentos'? quando da tributacio pela residéncia, favorecendo aqueles

in developing countries: a policy analysis. The George Washington International
Law Review, v. 35, p.265-295,2003. MELOT, Nicolas. Territorial and worldwide
tax systems: should France adopt the U.S. system? Tax Management Interna-
tional Journal, Washington, v. 33, n. 2, p. 84-102, 2003. STATHIS, Dionisios.
Compatibility of anti-treaty shopping policies with basic international trade
imperatives: relevance of fiscal equity and neutrality in the international trade
regime and lessons for international tax lawyers. Manchester International
Economy Journal, v. 1, n. 2, 2004. Heinonline. Disponivel em: <http://hei-
nonline.org/>. POZEN, David. Tax expenditures as foreign aid. The Yale Law
Journal, v. 116, p. 869-880, 2004. ROSENBLUM, Janet. The GATT qualifier:
its validity as a tax standard and its effect on DISC and DISC alternatives.
Cornell International Law Journal, v. 16, n. 2, p. 469-501, 1983. SHEPPARD,
Hale. Rethinking tax-based incentives: converting repeated defeats before the
WTO into positive tax policy. University of Texas International Law Journal. v.
39,n. 1, p. 111-142,2003. FELLER, Peter Buck. Mutiny Against the bounty:
an examination of subsidies, border tax adjustments, and the resurgence of the
countervailing duty law. Law and Policy in International Business. v. 1, p. 17-76,
1969. ENGEL, Keith. Tax neutrality to the left, international competitiveness
to the right, stuck in the middle with subpart E Téxas Law Review,v 79,1n. 6, p.
1525-1607,2001. LANG, Michael et al. WTO and direct taxation. The Hague:
Kluwer Law International, 2005. BRAUNER, Yariv. International trade and
tax agreements may be coordinated, but not reconciled. Virginia Tax Review, v.
25,n.1,p.251-311,2005. FISCHER -ZER NIN, Justus. Gatt versus tax treaties?
the basic conflicts between international taxation methods and the rules of
GATT. Journal of World Trade Law, Haia, v. 21, n. 3. p. 39-62, 1987.

O Brasil, por exemplo, ndo tributa dividendos de pessoas juridicas, quaisquer
que sejam elas. Tal sistematica ndo constitui, nos termos do ASMC, subsidios
em tributacio direta, por auséncia da especificidade constante do seu artigo 2°.
Diante de uma clausula de tax sparing que atribua crédito de imposto a empresa
exportadora sujeita a tributa¢io pelo principio da residéncia, nio vemos como
enquadrar essa situacdo como beneficio fiscal, nem como, eventualmente, arguir
referido regime como se fosse subsidio.
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que, partindo de outras localidades, levam riquezas e empregos para
dentro das fronteiras dos paises em desenvolvimento.

Portanto, com a manutencio das clausulas de crédito ficticio
nas Convencoes Fiscais, pretendemos instrumentalizar os paises em
desenvolvimento para enfrentarem as discussOes travadas no ambito
das relacoes de politica fiscal e de comércio envolvendo a comuni-
dade internacional. Quem sabe assim, aberta essa nova perspectiva
de tratamento da matéria, possamos contribuir para o desenlace
dos litigios entre paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento,
permitindo que debates como o descrito na Rodada Doha tenham
destecho positivo no trato das negocia¢des multilaterais.
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Nesta obra sdo debatidos os temas mais atuais

e complexos da tributagdo tanto no cenario nacional,

no controle dos chamados “gastos tributarios”, mas principal-

mente no enfretamento da “guerra fiscal internacional”, da “com-

petitividade danosa”, com a chegada de diversos instrumentos

de aprimoramento normativo, como as convengdes para trocas

automaticas de informacdes, o controle dos incentivos pela Orga-
nizacao Mundial do Comércio outras medidas.”
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