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Resumo 
O presente artigo, ao rever as principais questões apresentadas pelo Rela­
tório da OECD sobre ''Tax Sparing: a Reconsideration", pretende questio­
nar a abordagem tradicional a respeito das cláusulas de tax sparing, segun­
do a qual este seria um mecanismo cuj a adoção ser ia adequada apenas em 
tratados entre países desenvolvidos e em desenvolvimento. Conforme se 
demonstrará, caso se considerar a cláusula como um mecanismo para o 
reconhecimento dos limi tes da competência tributár ia dos Estados, pode 
haver boas razões para se encoraj ar a sua adoção em todos os acordos de 
bitributação. 

Abstract 
T his article, by reviewing the main issues presented by the OECD Report 
on "Tax Sparing: a Reconsideration", intends to question the trad itional 
app roach toward s the tax spar in g cl auses, whereby th is would be a 
mechanism whose adoption would be app ropriate solely in tax treaties 
between develop ing and developed countrie . As it will be shown, if one 
deems the clause as a mechanism for the recognition ofthe li mit of States' 
tax jurisd iction, there may be good reasons to encourage its adoption in ali 
tax treaties. 

Em 23 de outubro de 1997, o Conselho da OCDE aprovou um relatório ela­
borado pelo Comitê de Assuntos Fiscais com o títu lo "Tax Sparing: a Reconsidera­
tion"1 (doravante "Relatório da OCDE"), o qual afirma refletir a posição mais re­
lutante dos países membros da Organização vis-à-vis a adoção do tax sparing. 

O propósito deste artigo é examinar as principais ques tões constantes do Re­
latório da OCDE, a fim de investigar se os argumentos nele apresentados podem 
ser considerados fortes o suficiente para convencer o países a rejeitar negociações 
de acordos de bitributação com cláusulas de tax sparing. 

Após ter-se definid o tax sparing e rnatching credit (1), o presente artigo revisará 
os principais argumento constante do Relatório da OCDE e apresentará algumas 
razões que se supõem suficientes para demonstrar sua fa lta de cons istência (II ) e, 
fin almente, contestará a própria ideia de que tax sparing e rnatching credit são me­
canismos adequados apenas para acordos de bitributação entre países desenvolvi­
dos e em desenvolvimento, urna vez que o autor acredita haver boas razões para 
aplicá-los em todos os acordos, sob a premissa de que um Estado Contratante deve 
respeitar as decisões soberanas do outro Estado Contratante no que se refere ao 

1 OCDE. Tax sf1aring: a reconsidera.tion. Paris: OCDE, 1998. 



94 DIREITO TRIBUTÁRIO ATUAL nº 26 

exercício de sua política fiscal (III ). Este artigo concluirá que a (re)consideração do 
tax sparing fo i realizada a partir de uma abordagem paternalista (subsídio de paí­
ses desenvolvidos para países em desenvolvimento), que distorce a discussão quanto 
à possibilidade de esse mecanismo ser eficaz na ajuda aos países em desenvolvimen­
to; entendendo-se o tax sparing como uma atitude de respeito às políticas internas 
dos Estados Contratantes, sua adoção deve ser encorajada . 

1. Tax Sparing e Matching Credit 
Territorialidade e tributação em base universais é um debate sem fim. Há, 

certamente, diversos argumentos para ambos os lados2
, mas apesar de alguns au­

tores acreditarem haver um consenso geral no sentido da universalidade, ao me­
nos no que se refere a rendimento passivos, no chamado "international tax regi­
me"3, o mero fato de que nenhum país parece concordar em isentar não residen­
tes da tributação na fonte leva a crer que, no futu ro próximo, não se encontrará uma 
solução definitiva e uniforme para a bitributação in ternacional da renda. Medidas 
unilaterais e bilaterais para evitar esse fenômeno continuarão a ser o foco dos ope­
radores do Dire ito que se ocupam do Direito Tributário internacional. 

Embora diversos países aceitem isentar determinados rendimentos estrangei­
ros (a "participation exemption" parece ser uma tendência nos países desenvolvi­
dos, ao menos na Europa), isso não significa que a territorialidade tenha sido re­
conhecida. Pelo contrário: até mesmo os países europeus adotam, gera lmente, uma 
tributação unive rsal; isenções unilaterais existem apenas para alguns rendimento . 
Vários países tendem a tributar seus residentes em bases universa is e a evitar a bi­
tributação através do sistema de crédito, pelo qual a tributação no Estado da Fonte 
é compensada frente aos tributos devidos ao Estado da Residência. 

O principa l argumento para a tributação universal com sistema de crédito é 
a neutralidade de exportação ("cap ital export neutrality - CE "): sustenta-se que 
os sistemas tribu tários devem ser neutros, i.e., alcançar-se-ia a efi ciência econômi­
ca caso os agentes decidissem onde investir independentemente de preocupações 
com tributos; além disso, o princípio da capacidade contributiva exigiria que resi­
dentes e não res identes tivessem a mesma carga tributária. Tais argumentos não são, 
certamente, definitivos, uma vez que a neutralidade pode ser examin ada do pon­
to de vista do país importador de cap ita l (neutralidade de importação - "capi tal 
import neutrali ty - CIN") e o princíp io da capacidade contributiva também pode 
ser apontado a partir de um a perspectiva obj etiva, dando azo - capacidade contri­
butiva obj etiva e CIN - à defesa da tributação na fonte. Ademais, o mero fato de os 
países limitarem o crédito4, e.g., ao montante de tributo devido no Estado da Re i-

2 Cf. VOCEL, Klaus. World-wide vs. source taxation of incarne: a review and reevaluation of arguments. 
!nfluence of lax dijferentials on internationa/ compelitiveness. Am sterdam: Kluwer, 1989. p. 1 17- 166 . 

' Cf. AV I-YO NAH, Reuven S. Intem.ational lax as international law: an analysis ofth.e interna.tiona.l lax re­
gime. Ca mbridge : Cambridge niversity Press, 2007. 

4 Pode ocorrer de o Estado da Residência, conquanto conceda o crédito prometido, impor limitações 
globais (overa.ll liulitations) ou por país (/1er country li-mitation), reduzindo, assi m, a efi cácia do crédi ­
to . Cf. SM IT H, Dan Throop. Tax legisla tion in capita l-ex porting countries to encourage inves tment 
in les developed countries. IB DF. Develo/mienls in laxation since World War / . Amsterdam: lnternati­
onal Bureau of Fisca l Documentati on, 1966, p. VI 11 -14- 15. VIII. 
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dência, mostra que os contribuintes investindo no exterior estarão sempre sujeitos 
à maior tributação, i.e., caso a alíquota do Estado da Residência seja maior, o con­
tribuinte estará sujeito a pagar a diferença ao seu país de residência; se a alíquota 
do Estado da Fonte for superior, o contribuinte não será reembolsado pelo exces­
so de tributação. 

Por outro lado, ao assinarem acordos de bitributação, os países podem con­
cordar com o método de isenção5, pelo qual a renda de fonte estrangeira não é tri­
butada no Estado da Residência, ou insistir no método do crédito, semelhante a 
suas próprias legislações domésticas. 

Enquanto o método da isenção deixa para o Estado da Fonte a decisão sobre 
tributar ou não, o método do crédito implica a neutralização de tal decisão. Ou seja, 
com a aplicação do método do crédito , o Estado da Residência tributará seus resi­
dentes em bases universais, mas concederá crédito (limitado) equivalente ao mon­
tante pago para o Estado da Fonte. Isso significa que a tributação pelo Estado da 
Residência tem um efeito residual, uma vez que depende do Estado da Fonte: quan­
to mais o último tributar na fonte, menor será o tributo (res idual) devido ao Esta­
do da Residência. Este método, obviamente, implica um conflito de interesses, j á 
que a tributação pelo Estado da Residência aumentará caso o Estado da Fonte re­
nuncie ao seu próprio dire ito de tributar. Por outro lado, o Estado da Fonte será 
encorajado a tributar não residentes no mais alto grau poss ível, uma vez que qual­
quer diminuição na sua alíquota não beneficiará o contribuinte, mas, sim, aumen­
tará a tributação (res idual) no Estado da Residência6

. 

Tal circunstância explica a ideia dos mecanismos de tax sparing: destinam-se 
eles, a assegu rar que a tributação pe lo Estado da Residência não aumentará devi­
do a uma decisão unilateral do Estado da Fonte no sentido de não tributar (ou não 
tributar integralmente) não res identes, i. e. , que benefícios concedidos pelo Estado 
da Fonte terão impacto sobre os contribuintes. 

Os mecanismos de tax sparing podem visar garantir a manutenção de benefí­
cios do acordo ou podem ser destinados a manter isenções unilaterais de tributo. 
Embora ambos os fenômenos sejam bastante semelhantes, é comum na literatura 
referir-se ao primeiro caso como "matching credit", reservando-se a expressão "tax 
sparin g" para uma situação mais restrita . Uma vez que o presente artigo pretende 
considerar ambos os casos, os mecanismos que dizem respeito a medidas unilate­
ra is serão, daqui por d iante, chamados de "tax sparing s.s." (ou "tax sparing stric­
to sensu"). 

Pelo matching credit, embora o Estado da Fonte concorde em não tributar não 
res identes além de determinado patamar fi xado entre as partes no acordo, o Esta­
do da Residência concorda em conceder um crédito correspondente a um montante 

Os Estados Unidos rej eitam o método da isenção com base na " av ing clauses", que pretendem in­
clui r em todos o · seus tratados; o Brasil ace itou o método do créd ito em poucos tratados, como os 
com a Áustria e a Espan ha. 

6 Die Ernziissigung lwmmt nicht dem Steuer/Jjl:ichtigen, sondem dein Fislws seines Wohsitzslaales zugule ("are­
dução não benefi cia o contri bui nte, mas o fi sco de seu Estado de res idência"). Cf. VOGEL, Klaus. 
Dop.elbesleuerungsabkoumzen der Bundesrepublik Deutschland auf de111 Gebiet der Steuern von Einko1mnen 
und Vennogen: lw1mnenlar attf der gru:ndlage der mu.slerablw1mne11. 3. Võl li g neubearb. Au ll ., München: 
Beck, 1996. p . 1.562. 
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fi xo, geralmente mais alto que a tribu tação máx ima permitida no Estado da Fon­
te7. Em outras palavras, o crédito concedido pelo Estado da Residência não depen­
de do montante pago ao Estado da Fonte; pelo contrário: embora o Estado da Fonte 
esteja obrigado pelo acordo a tributar até certo limite, o crédito dado pelo Estado 
da Residência é determinado pelo mesmo acordo em um nível independente (e 
geralmente mais alto) da a líquota de tributação na fonte. 

Diversos acordos brasileiros possuem cláusulas de matching credit, especialmen­
te aqueles ass inados na década de 1970. Como se sabe, o Brasil só veio a concor­
dar em as inar acordos de bitributação nos anos 1960. A ideologia dominante na­
quela época, no Brasil e na Amér ica Latina, era a de que o Estado da Fonte deve­
ria ter o dire ito exclusivo de tributar a renda derivada de sua econom ia. Pode-se 
constatar tal ci rcunstância no fa to de que a alíquota geral brasileira para não resi­
dentes era de 25% do montante bruto remetido ao exterior (em alguns casos, as 
remessas estariam sujeitas a tributação adicional). Sob tal ponto de vista, a bitribu­
tação derivaria de uma espécie de intromissão do Estado da Residência nos recur­
sos do Estado da Fonte. Tornava-se claro , ass im, que o Estado da Fonte não deve­
ria concordar em reduzir sua tributação,já que isso poderia implicar um reconhe­
cimento do direito do Estado da Residência de tributar a mesma renda. 

Em 1964, houve uma mudança na política tributária internacional bras ileira, 
que não ocorreu devido a uma ideologia diferente, mas sim por conta da política 
econômica do regime militar que havia assumido o poder: a ideia era a de que o 
desenvolvimento da economia brasileira dependeria da atração de investim entos 
estrangeiros, e a tributação internacional poderia ser usada como uma ferramenta 
para ta l propósito. A partir de então, o Brasil estaria preparado para reconsiderar 
seus 25% de tributação na fonte, contanto que isso fosse feito em favor dos investi­
dores estrangeiros. Sob esta perspectiva, negociadores brasileiros não concordariam 
em reduzir a tributação bras ileira se o ún ico efeito desta redução fosse o aumento 
da tributação (residual) no Estado da Residência. Em outras palavras, o Bras il não 
estaria preparado para reduzir sua tributação de 25% para 15%, caso não houves­
se benefício ao contribu inte8 . Considerando que o Brasil entendia ter o direito ex­
clusivo (ou, ao menos, primár io) de tributar rendimentos derivados de suas fo n­
tes, efetivamente parecia não haver razão para reduzir sua tributação (e, consequen­
temente, reduzir o créd ito que o Estado da Residência deveria conceder). 

O matching credit foi , então, a ferramenta enco ntrada para assegurar que, 
embora o Estado da Fonte lim itasse seu direito de tributar, o Estado da Residência 

7 Cf. MULLT N, Roque Carda . Tratados impositivos entre países desarro llados y países en desarrollo. 
Revista de Direito Tributário, n. 23/24, São Paulo: RT , j aneiro-j unho de 1983 . p. 26-36 (33). 

8 "Dentro da d iretriz fi xada pelo Governo brasileiro de que o país desej ava utilizar o seu sistema fis­
cal, principalmente a Lei do imposto de renda, como instrumento de política econômica, e que pre­
tend ia recorrei· ao capital estrangeiro para complementar o seu processo de desenvolvimento, fo­
ram inseridas nos acordos cláusulas que es ti mulavam o investimento d i1·eto e o reinves timento e que 
imped iam que os benefícios fiscais concedidos pelo Governo bras ileiro fossem anulado pela legis­
lação fiscal do Estado do investidor, com a conseqüente transferência do montante desses incenti­
vos para o T esouro do paí do investidor." (Cf. DO RNELLES, Francisco Oswaldo Neves. Acordos 
para e li minar a d upla tributação da renda. Revista de Direito Tributário, n. 3, ano 2. São Paulo: RT , 
j aneiro-março de 1978. p. 25 1-257 (255)) 
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continuaria garantindo crédi tos como se não houves e a li mitação. Em termos ge­
rais, devido a disposições específicas do acordo, o Bras il reduziria sua tribu tação 
na fo nte para (e.g.) 15%, mas o Estado da Residência concederia um crédi to de (e.g.) 
25%. Evidentemente, tal situação seria um benefício imed iato, derivado do acor­
do, aos contribuintes, visto que ganhariam ao menos 10%. O benefício poderia ser 
a inda maior, uma vez que o Estado da Fonte poderia decidi r (unilateralmente) não 
tributar integralmente a sua alíquota de 15%: em todo caso, o Estado da Residên­
cia concederia o crédito como se o Estado da Fon te tivesse tributado à alíquota de 
25%. 

Embora isso pudesse ser visto como um benefício concedido pelos Estados da 
Residência aos Estados da Fonte (auxílio ao investimento em economias em desen­
volvimento), é interessante notar que, da perspectiva do Estado da Fonte, não há 
favor algum: no exemplo acima, o Brasil argumentaria (convincentemente) que, 
antes da entrada do acordo de bitributação em vigor, o País tributava os não res i­
dentes a 25%, e o Estado da Residência apenas tribu taria essa renda se a sua alí­
quota interna fosse mais alta; em outras palavras, a possibilidade de o Estado da 
Residência tributar começaria na a líquota de 25%. O mecanismo de matching cre­
dit, desse modo, não alteraria a situação do Estado da Residência, que continua ri a 
a tributar a mesma quantia (i.e., o montante acima de 25%). O Brasil poderia ar­
gumentar, portanto, que o mecanismo de matching credil é neutro para os Esta­
dos da Residência, e que não deveria ser considerado, assim, um benefício conce­
dido ao Estado da Fonte. Tendo em vista que a ideologia reinante era a de que o 
Estado da Fonte teria direito exclusivo à tr ibutação, então este argumento deveria 
ser levado em conta. 

O lax sparing stricto sensu, por outro lado, aponta para as medidas unilaterais 
tomadas pelo Estado da Fonte. Enquanto o matching credit relaciona-se ao caso onde 
a competência do Estado da Fonte para tributar é limitada pelo acordo, i.e., quan­
do ambos os países concordaram em uma limitação de tributação no Estado da 
Fonte, o tax sparing s.s. tem uma abordagem diferente: em princípio, o Estado da 
Fonte tributaria até determinado limi te e o Estado da Residência concederia um 
crédito para esta tributação; entretanto, caso o Estado da Fonte decida não tribu­
tar os não residentes no limite que lhe foi conferido pelo acordo, o Estado da Re­
sidência respeitará esta decisão e concederá um crédito equivalente ao montante 
máximo que o Estado da Fonte poderia ter tributado. 

Como se pode ver, o matching credit é um mecanismo que deriva diretamente 
de uma decisão tomada pelos Es tados Contratantes ao ass inar um acordo: ambos 
os Estados pactuam que o Estado da Fonte deve limitar a sua tributação até certo 
montante, mas também concordam que o crédito do Estado da Residência será 
(geralmente) mais alto que o referido limite. Em outras palavra , concede-se aos 
contribuintes um benefício que é independente de decisões posteriores dos países. 
O tax sparing s.s. , por outro lado, apenas beneficia os contribuintes caso o Estado 
da Fonte decida unilateralmente reduzir seus tributos (redução, esta, independen­
te de qualquer disposição do acordo), i.e., caso o Estado da Fonte decida conceder 
um benefício aos não residentes, o qual implica tributação abaixo do nível máxi­
mo permitido pelo acordo. 



98 DIREITO TRIBUTÁRIO ATUAL n2 26 

O matching credit é, portan to, in dependente de medidas unilaterais . Pode-se 
também fa lar em matching credit no caso de não haver diferença entre a tributação 
máxima na fonte e o créd ito concedido pelo Estado da Residência, contan to que 
este créd ito sej a fixado pelo acordo independentemente de qualquer investigação 
sobre qual teria sido a efetiva tributação na fonte. Em outras palavras, o meca­
nismo de rnatching credit contempla um crédito fixo pelo Estado da Residência, que 
será sempre concedido sobre remes as do Estado da Fonte. Sob esta perspectiva, o 
rnatching credit tem um perfil pragmático, uma vez que as partes não precisam tra­
zer nenhuma prova sobre o níve l de tributação na fonte, que se torna irrelevante 
para fins de determinação do créd ito a ser concedido pelo Estado da Residência. 

II. O Relatório da OCDE: Razões para a Reconsideração 
O Relatório da OCDE começa por abordar as mudança no contexto econô­

mico global. Conforme referido pelo Relatório, a presunção tradicional de que to­
dos os membros da OCDE são grandes exportadores de capital, enquanto os não 
membros são grandes importadores de capital, pode ser questionada, ass im como 
a globalização e a liberalização dos mercados fin anceiros teriam distorcido os ar­
ranjos tributár ios internacionais existentes9

. 

Dessa form a, levando em consideração as diferenças (notadamente uma su­
posta melhora na economia dos países em desenvolvimento) entre o atual contex­
to mundial e o de quatro décadas atrás, quando as primeiras cláusulas de tax spa­
ring foram negociadas, o Relatório da OCDE afirma que o novo ambiente global 
encoraj ou, e em alguns casos até mesmo obrigou os países a reexaminarem as es­
truturas tr ibutá rias estabelecidas e as políticas sobre as quais os arranjos tributários 
se baseiam - ta is estruturas e políticas compreenderiam o tax sparing'º· 

Neste sentido, o Relatório da OCDE sugere uma reconsideração da cláusu­
las de tax sparing, baseando-se no argumento de que, na visão da maioria dos mem­
bros da OCDE, o tax sjJaring não ser ia um mecanismo eficaz para a promoção de 
investimentos estrangeiros ou do crescimento econômico nacional. Tal visão teria 
sido reforçada por um suposto desapontamento geral experimentado pela maio­
ria do paí es membros no uso de incentivos fi scais, assim como pela amp la opor­
tun idade de p lanej amento e evasão fiscal relacionada à utilização do mecanismo' 1 • 

Sob este ponto de vista, a negociação de cláusulas de tax sparing seria um exemplo 
de "boas intenções levando a maus resultados", j á que suas consequências adver­
sas suplantariam seus benefícios 12• Deve-se notar, entretanto, não haver ev idências 
empíricas de "maus resultados"; pelo contrá rio: a mera continu idade do tax sparing 
corno parte da política de acordos de diversos países mostra que o mecanismo pode 
ter bons resultados. Além d isso, não está claro quem deve ser legitimado a avaliar 
se os resu ltados são bons ou rui ns e, aderna i , deve-se dizer que as partes envolvi­
das na negociação do acordo devem ser consideradas capazes de decidir sobre a 
concessão ou não do tax sparing. 

9 OCDE. Op. cit. , p. 9- 1 O. 
'º OCDE. Op. cit. , p. 12. 
11 Ibid., p. 12. 
12 Cí. BROOKS, Kirn . Tax sparing : a needed incentive fo r fore ign investrnen t in low-incorne countrie 

or an unnecessa1-y 1·evenue sacrifice? Queen's Law j ournal, v. 34, 2009. p . 508. 
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Outra razão para se reconsiderar o tax sparing basear-se-ia no efeito-carona 
(" free-rider"): haveria um equívoco relacionado à visão dos investidores estrangei­
ros, os quais não dependeriam ou nem mesmo seriam influenciados pelas cláusu­
las de tax sparing para tomar decisões sobre investimentos 13• De acordo com o Re­
latório, as empresas baseariam suas decisões sobre onde investir em uma ampla 
série de fatores, que seriam ligados às condições políticas, mercadológicas e de in­
fraestrutura do Estado da Fonte, sendo a tributação apenas uma questão dentre um 
conjunto de e lementos que são levados em conta. 

Em tal entendei~ o aumento dos investimentos estrangeiros independeria da 
ex istência de cláusulas de tax sparing, j á que estas seriam fatores de influência irre­
levante nas decisões sobre investimentos tomadas pelas empresas multinacionais 14

• 

Assim, a eficácia do tax sjJaring na atração de investimentos estrangeiros não se jus­
tificaria em face da suposta inadequação do mecanismo como uma ferramenta para 
o desenvolvimento econômico 15 • 

Caso se levasse o referido argumento a sério, se ria necessário saber qual é o 
efeito dos acordos de bitributação sobre os investimentos estrangeiros em geral. Não 
parece haver um estudo exaustivo sobre o tema, e tal pesquisa sempre tende a ser 
inconclusiva, j á que, em tais estudos, dados efetivos (i.e., o montante de investimen­
tos em um país) são comparados com informações esperadas (desejáveis). 

Demonstrando a fa lta de uma conclusão uniforme sobre o assunto, Barthel, 
Busse e Neumaye1~ após a análi se de diversos estudos a respe ito da influência dos 
acordos de bitributação sobre os investimentos estra nge iros, concluíram que, en­
quanto as pesquisas que empregam dados relativos a fluxos bilaterais de investimen­
tos estrangeiros diretos (IED) falham em encontrar um efeito positivo dos acordos 
sobre es tes inves timentos, os estudos que se utilizam de dados de IED agregados, 
em uma amostra larga e representativa, chegam à conclusão oposta, i.e., acordos 
de bitributação aumentando os investimento estrangeiros diretos 16 . Portanto, não 
surpreende que tais autores, apesar de concluírem que os acordos de bitributação 
aumentam o aporte de IED bi latera is entre 27% e 31 %, afirm em que o debate ain ­
da está aberto, j á que a evidência empírica dos estudos existentes seria qualquer 
coisa, menos conclusiva 17

• 

Como um exemplo de como tais informações não podem ser confiáveis, deve­
se tomar o acordo de bitributação en tre Brasi l e Alemanha, revogado recentemen­
te: caso se compare o nível dos investimentos alemães cinco anos antes da revoga­
ção com o mesmo dado de cinco anos depois, é curioso notar que o número au­
mentou 18 . Isso poderia levar à surp1-eendente (e equivocada!!!) conclusão de que o 

" Cf. OCDE, 1998. p. 12. 
1•1 Cf. MEIR ELLES, Morvan. Tax s/1aring crecl its in Lax trea ties: Lhe fu ture anel the e ffect on ec law. Eu­

ropean taxation . Amsterclam: JBFD, maio ele 2009. p. 263. 
" Cf. OCDE, 1998. p. 25. 
16 BARTH EL, Fabian; BUSSE, Matthias ; e NEU MAYER, Eric. T he impact o f clouble taxation treaties 

on fore ign cl irect investments : ev iclence from la rge clyaclic panei data. Contem.J1ora1y Economic Po/icy, 
n. 3,v. 2~20 10. p . 366-377 . 

17 lbicl. , p. 366. 
18 Cf. Re lató rios cios investimentos es trangeiros d ire tos no Brasil publicados pelo Banco Centra l bra­

sile iro, d isponíve l no site http ://www.bcb.gov.br/?INVE D. 
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acordo era um obstáculo aos investimentos alemães no Brasil. Mas tal entendimento 
ingênuo não resiste ao fa to de que a economia mundial cresceu neste período, e a 
economia brasileira, em especial, tem atraído vultosos investimentos. Ademais, seria 
necessário computar o desvio de inve timentos, i.e. , investimentos alemães fe itos 
através de te rceiros países. Isso é suficiente para demonstrar que não se trata de 
uma análise fácil e que o argumento do "free-rider" não deveria ser levado em conta 
para uma reconsideração. 

O Relatório da OCDE também faz referência às preocupações de a lguns paí­
ses em desenvolvimento sobre o preço da obtenção de uma cláusula de tax sparing, 
que seria muito alto em face dos benefício limitados de ta is dispositivos 19

, uma vez 
que os Estados da Residência requerem uma tributação mais baixa na fo nte como 
uma das condições para concordar com o tax sparing. O argumento está correto no 
que se refere à tributação mais baixa na fo nte; no entanto, deve-se levar em con i­
deração que a própria OCDE é que tem sempre sustentado que os acordos devem 
prever tributação mais baixa na fo nte (exceto nos casos em que a tributação na re­
sidência seria muito difícil e uma baixa tr ibutação na fonte aumentaria a deletéria 
competição fi scal internacional) e que, desse modo, o nível da tributação na fonte 
parece ser uma das mais relevantes diferenças entre as abordagens dos Modelos da 
OCDE e da ONU. 

A partir desta per pectiva, pode-se entender a afirm ação de Tsilly Dagan, e­
gundo a qual acordos de bitributação, especialmente aque les baseados no Modelo 
da OCDE, foram construídos pelos países desenvolvidos e para os países desenvol­
vidos, que apresentam ideologias e interesses mútuos20 . Neste sentido, o referido 
autor ressalta que os acordos de bitr ibutação, sendo baseados em um Modelo p r i­
mariamente desenhado para países desenvolvidos, tendem a distribuir as receitas 
em benefício dos Estados da Residência de tal form a que a recusa dos países em 
desenvolvimento em ass inar acordo que não apre entem mecanismos para asse­
gurar a melhora no nível de investimentos estrangeiros seria justificada21 . Assim, 
antes de discutir a reconsideração do tax sparing, a OCDE deve reconsiderar seria­
mente sua visão relativa à limitação da tributação na fonte. Caso a OCDE concor­
dasse na concessão de maior montante de tributação aos Estados da Fonte, então a 
sinceridade deste argumento poderia ser mais convincente. 

O aumento nos padrões de vida nos países em desenvolvimento, apontado 
pelo Relatório da OCDE como uma razão para a reconsideração do tax sparing, 
também pode ser criticado. Nes te sentido, deve-se seguir o argumento de Kim 
Brooks, de acordo com o qual as declarações da OCDE não corresponderiam às 
conclusões da ONU em seu relatório "2000 Millennium Development Coais Re­
port", que aponta uma crescente desigualdade entre os países22

. Algo semelhante 
pode ser extraído de um artigo escrito por Cristiane Coelho, que indica que o Re­
latório da OCDE não e base ia em nenhum dado específico quando lista países 

19 OCDE. Op. cit. , p . 13. 
20 DAGAN, Tsilly. The tax trea ties m yth .j ournal of inlernal-ional law and politics, n. 939, v. 32, 2000. p . 

47. 
21 DAGAN , T silly. Op. cit. , p . 5 1. 
2'2 BROOKS, Kim . Op. cit., p . 528. 
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como Rússia, Cingapura, China e Índia como Estados que, devido a um suposto 
desenvolvimento econômico, seriam capazes de implementar suas políticas fiscais 
independentemente de concessões externas23. Deve-se considerar, a lém disso, a 
análise de Coelho sobre a evolução do PIB per capita dos países, de 1985 a 2005, 
pela qual se pode concluir que, devido à enorme distância entre países como Esta­
dos Unidos e Inglaterra e China e Índia, não se poderia argumentar que os últi­
mos têm a mesma condição econômica que os primeiros, que podem implemen­
tar suas políticas fiscais por si mesmos24

. Dessa forma, a vulnerabilidade da econo­
mia dos países em desenvolvimento ainda justificaria a adoção de cláusulas de tax 
sparing, j á que não se poderia dizer que o crescimento econômico alegado pelo 
Relatório da OCDE fo i compartilhado por todos os países em desenvolvimento25 • 

Em relação ao argumento da OCDE a respeito das onerosas concessões feitas 
pelos negociadores de acordos para a obtenção da cláusula de tax sparing, Kim 
Brooks assinalou que tal afirmação poderia ser contestada pelo mero fa to de a pró­
pria Convenção Modelo da OCDE privar o Estado da Fo nte de rece itas necessá­
rias, como, por exemplo, pela previsão de que não haja retenção de tributo sobre 
os royalties na fo nte26 . Em verdade, não há como saber se os negociadores fa riam 
menos concessões caso as cláusulas de tax sparing não fossem consideradas, nem se 
as concessões não seriam menores que os ganhos derivados da referida cláusula. 
Em síntese, não se deve generali zar a ideia de que os negociadores de acordos não 
seriam maduros o suficiente para decidir o que conceder. 

Devido a uma suposta maior conscientização em relação ao potencial de abu­
so derivado das cláusulas de tax sparing e à ineficácia dos incentivos fi scais em pro­
mover o desenvolvimento econômico, o Relatório da OCDE afirma que uma rea­
va liação dos benefícios do tax sparing es taria em curso tanto nos países membros 
quanto nos não membros da Organi zação27

. 

Argumentar que uma revisão seria necessária devido ao potencial de abuso 
derivado das cláusulas de tax sparing não é convincente. Ora, caso a possibilidade 
de abuso fosse razão suficiente para se considerar não incluir determinada cláusu­
la em um acordo, cedo ou tarde nenhum artigo dos acordos de bitributação sobre­
vive ria. Uma abordagem mais consistente parece ser discutir o treaty hopping e o 
abuso nos acordos, adotando cláusulas que poderiam evitar ambos (e.g., L.O.B.). 
O mero fa to de poder haver abuso não é suficiente para rej eitar uma cláusula de 
um acordo que seria, por outro lado, interessante para as partes. 

Ademais, deve-se questionar a afirmação da OCDE segundo a qual o posicio­
namento, tanto dos países membros quanto dos não membros, em re lação à con­
cessão de tax sparing estaria sob revisão. Em interessante pesquisa destinada ave­
rificar a prática dos acordos de bitributação desde a publicação do Relatório da 
OCDE, Victor T huronyi concluiu que as cláusulas de tax sparing podem ser encon-

23 COELH O, Christiane. Tax sparing and Brazil's tax treaties. Tax notes international, n. 8, v. 5 1, 2008. 
p. 690. 

2" lbid ., p. 692 . 
25 lbid ., p. 693 . 
26 BROO KS, Kim . Op. cit. , p. 528. 
" OCDE. Op. cit., p. 2 I . 
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tradas em cerca de um terço dos acordos de bitributação assinados entre 2000 e 
200328 . Além disso, conforme verificado na pesquisa, metade dos acordos de bitri­
butação com cláusulas de tax sparing envolvem países membros da OCDE. Esta cir­
cunstância é suficiente para se questionar em que medida a suposta "reavaliação" 
relativa à concessão de tax sparing estaria em curso tanto dentro quanto fora da área 
da OCDE. 

De acordo com o Relatório, a principal razão para a concessão de tax sparing 
tem sido a promoção do desenvolvimento econômico nos países em desenvolvimen­
to - ass im, o suposto desenvolvimento experimentado por ta is países nos últimos 
anos justificaria a relutância dos membros da OCDE em conceder o tax sparing em 
novos acordos ou em sua renegociação. Entendendo o tax sjJaring como um instru­
mento de ajuda estrangeira, o Relatório da OCDE também critica o mecanismo 
através do argumento de que este não é transparente quando comparado a uma 
ajuda direta, já que a última poderia estabelecer, "em termos relativamente preci­
sos", o destinatário, o montante e o uso da ajuda estrangeira29. 

Adernai , conforme ass inalado pelo Relatório da OCDE, uma cláusula de tax 
sparing teria um efeito contraproducente como ferram enta para atrair investimen­
tos estrangeiros diretos, uma vez que ela encoraj aria uma excessiva repatriação de 
lucros30

. este sentido, quando confrontados com a existência de um crédito de tax 
sparing na distribuição dos lucros de suas subsidiárias, os investidores e trangeiros 
seriam encoraj ados a retornar ta is lucros para o Estado da Residência ao invés de 
reinvesti-los no Estado da Fonte. 

Dadas as razões apontadas por seu Relatório, a OCDE recomenda que a con­
cessão de lax sparing deva ser considerada pelos países membros apenas em rela­
ção aos paíse cujo nível de desenvolvimento econômico esteja consideravelmente 
abaixo do nível dos países que se encontram dentro da "área da OCDE"; dessa for­
ma, recomenda-se, no Relatório, que paíse membros empreguem critérios econô­
micos obj etivos para a defini ção do países "elegíve is" para o tax sparing3 1• Pelo 
menos no caso do critério do PIB per capita, pode-se apontar a ausência de razõe 
para a negação do lax sparing, j á que a ide ia segundo a qual países em desenvolvi­
mento atingiram um PIB per capi ta mais alto que muito dos países membros da 
OCDE é enganosa32 . 

III. Reconsiderando a Reconsideração da OCDE 
Como se pode notar a partir do item anterior, a reconsideração da OCDE é 

baseada na ideia de que o tax sparing seria um mecanismo para Estados desenvol­
vidos ass istirem os E tados em desenvolvimento. Partindo de uma perspectiva his­
tórica, pode-se confirmar tal hipótese: no caso do Brasil, os primeiros acordos de 

28 T HURO YI, Victor. Recenl lrea ty practice on tax sparin g. Tax notes i11lernalional, n. 3, v. 29, 2003. 
p . 30 1. T ax Analys ts. 

2'J OCDE. Op. cit., p. 22. 
:io Jbid ., p. 22-23. 
:S I lbid. , p. 42-43. 
"
2 Cf. COELHO, Christi ane. Op. cit. , p . 693 . 
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bitributação foram assinados com a Suécia e com o Japão porque ambos os países 
estavam preparados para conceder cláusulas de tax sparing como parte da sua po­
lítica de assistência para países em desenvolvimento. Esta parece ser a visão dos 
negociadores de acordos atualmente. A revogação do acordo Brasil-Alemanha é um 
exemplo disso: autoridades alemãs exigiram revisão no tratado devido ao fato de 
que o Brasil, em seu entendei~ não seria mais um país em desenvolvimento e, por­
tanto, cláusulas de tax sparing não seriam mais aceitáveis. A posição brasileira quan­
to à adoção de cláusulas de tax sparing é também apontada como uma das razões 
pelas quais as negociações de um acordo entre Brasil e Estados Unidos permane­
cem inconclusas33 . 

Se as cláusulas de tax sparing forem consideradas um mecanismo de desenvol­
vimento, é compreensível que a OCDE sugira uma reconsideração. Na perspecti ­
va do Estado da Residência, os acordos vi am evitar a bitributação. Devido à neu­
tralidade de exportação, espera-se que os Estados da Residência reduzam seus tri­
butos a um montante equivalente aos tributos cobrados no Estado da Fonte; caso 
os tributos não sejam recolhidos pelo Estado da Fonte, não have ria razão para a 
concessão de crédito pelo Estado da Residência. Portanto, o tax sparing afe taria um 
dos principais princípios do chamado "international tax regime": a neutralidade 
tributária. Considerando-se a neutralidade tributária como uma ferramenta impor­
tante, cláusulas de tax sparing deveriam ser evitadas. Estados desenvolvidos deve­
riam escolher mecanismos diretos para promover ajuda aos Estados em desenvol­
vimento. 

Uma reconsideração da reconsideração da OCDE poderia basear-se em diver­
sos argumentos: (i) neutra lidade de exportação não é único objetivo da tributação 
internacional; (ii) cláusulas de tax sparing não são um favor concedido pelos Esta­
dos da Residência; e (iii ) isenção pelo Estado da Residência não aumenta as prer­
rogativas do Estado da Fonte. 

Neutralidade de exportação 
O principal argumento contra os mecanismos de tax sjJaring parece basear-se 

na neutralidade de exportação: Estados que adotam o método do crédito argumen­
tam que os investidores devem sujeitar-se ao mesmo nível de tributação tanto em 
seus investimentos domé ticos, quanto naqueles rea lizados no exterio r. Isso evita­
ria uma distorção na decisão dos investidores e permitiria, ass im, atingir-se a mais 
efi ciente alocação de recursos. 

Não há consenso in ternacional em re lação a esta perspectiva . Pelo contrário, 
parece bastante convincente a afirm ação de que a neutralidade de exportação não 
funciona de modo tão efi ciente. Caso o mecanismo do crédito funcionasse de acor­
do com seu objetivo - i. e., neutralizar a carga tribu tária - tal não implicaria neutra­
lidade nas decisões dos investidores. Ao contrário: a equalização das alíquotas é um 
mecanismo para convencer investidores a não investir em países menos desenvol-

'" Cf. TOAZE, Deborah. Tax sparing: good intentions, unintended results. Ca:naclian tax jou.rnal 4, 200 1. 
p. 885. 
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vidos. Pode-se facilmente presumir que há alguma relação entre alíquotas e servi­
ços fo rnecidos pelos Estados. Embora algumas jurisdições exijam altos tributo e 
não ofe reçam aos seu contribuin tes um nível correspondente de serviços, devido 
às deficiências próprias do Es tado, é verdade que um Estado não será capaz de 
oferecer bons serviços se a sua tributação fo r baixa demais. Em geral, pode-se di­
zer que, se a jurisdição cobra tribu tos mais baixos, os contribuintes devem estar 
preparados para supr ir alguns serviços que, caso contrário, poderiam ser ofereci­
dos pelo Estado. Caso se leve esta perspectiva para uma relação en tre Estados de­
senvolvidos e em desenvolvimento, pode-se considerar que os Estados desenvolvi­
dos irão, geralmente, impor tr ibutos mai altos, mas, por outro lado, seus contri­
buintes terão um Estado mais forte. Estados em desenvolvimento podem ter tr i­
butos mai baixos, mas algumas defi ciências seriam facilmente notadas, inclusive 
em termos de infraestrutura. este cenário, neutralizar a carga tributária significa 
exigir que os contribuintes paguem tributo no mesmo nível, independentemente 
de investirem em seu próprio Estado de Residência ou no exterior. Isso não é neu­
tralidade: sob o mesmo nível de tributos, investidores preferirão inves tir em um 
ambiente onde a infraestrutura corresponda ao nível de tributos que eles pagam. 
Não faz sentido investir em uma jurisdição que oferece menores condições de in­
fraes trutura, uma vez que o inves tidor terá que pagar por serviços que, em outro 
caso, seriam oferecidos pelo Estado. Em outras palavras, quando um país desen­
volvido adota a neutralidade de exportação, ele convida seu contribuinte a inves­
tir localmente (ou em outro país desenvolvido); investidores apenas arriscarão in­
vestir em Estados em desenvolvimento se o retorno for alto o suficiente para tor­
nar es te investimento atraente apesar da di stância entre o nível de tributação (de 
Estado desenvolvido) e a infraestrutura (de Estado em desenvolvimento). Não é de 
se surpreender, portanto, que se constate uma relevante diferença ("spread") entre 
os juros pagos pelos Estados desenvolvidos vis-à-vis Estados em desenvolvimento. 

Caso se leve tal circunstância ao âmbito de uma relação interestataP4, a neu­
tralidade de exportação será ainda mais inaceitável, uma vez que se constatará que 
tal postura implica manter recursos relevantes em Estados desenvolvidos, enquan­
to os Estados em desenvolvimento precisam destes recursos para se desenvolver. 
Além disso, Estados da Residência podem tributar a renda dos seus contribuintes 
residentes pelo consumo, ao passo que Estados da Fonte só podem tributar a ren­
da pelo pagamento. 

Finalmente, deve-se observar que a neutralidade de exportação não é um fim 
por si. Caso os Estados da Residência realmente acreditassem que as alíquotas de­
vem ser neutras, eles não apenas tributariam a diferença (positiva) entre seus tri­
butos e os tributos do Estado da Fonte: se os últimos fosse m mais altos, os Estados 
da Residência deveriam es tar preparados para reembolsar seus contribuintes pela 
diferença (negativa) . enhum E tado reembolsaria tributos pagos a Estados es­
trangeiros, mas tal situação demonstra que o argumento da neutralidade de expor­
tação não é sincero. 

'
14 Cf. VOGE L, Klaus. Op. cit. , 1989. p. 11 7- 166. 
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Tax sparing não é um favor concedido pelos países desenvolvidos 
Por trás da reconsideração da OCDE, parece haver uma crença de que o tax 

sparing seria uma concessão fe ita pelos Es tados da Residência aos seus investido­
res, como um subsíd io aos Estados em desenvolvimento. Isso explica por que o tax 
s/Jaring só seria aplicável a acordos de bitributação entre países desenvolvidos e em 
desenvolvimento, e por que deveria ser visto como uma medida excepcional. 

Pode-se ver tal entendimento em David Rosenbloom e Daniel H ora do Paço, 
segundo os quais a revisão da "insistência bras ile ira" relativa ao tax sparing seria 
"imperativa", j á que tal postura teria impedido "negociações sérias" nos últimos 40 
anos35

. No en tender dos referidos autores, a política bras ileira de adoção de cláu­
sulas de tax sparing seria "contraditória" vis-à-vis a posição atualmente ocupada pelo 
país no cenário internacional, i.e., tax sparing deveria apenas ser concedido a paí­
ses em desenvolvimento, o que não seria mais o caso bras ileiro36 . 

Ou tro pode ser o entendimento, entretan to, caso se considere o fa to de que 
os acordos de bitributação dividem a competência tributária entre duas jurisdições. 
Sob tal perspectiva, o tax sparing não pode ser considerado um favo r concedido pelo 
Estado da Residência. 

Acordos de bi tribu tação só têm lugar quando duas jurisdições são, simultanea­
mente, competentes para tributar o mesmo evento, relativo a um mesmo contri­
buinte. Ou sej a, acordos aparecem onde a bitributação, em sua ausência, ocorre­
ria. Quando um país ace ita ass inar um acordo de bitributação e, deste modo, con­
corda em limitar sua própria competência, reconhece que seu parceiro de acordo 
também tem competência sobre o mesmo evento . Em outras palavras, por meio de 
um acordo de bi tributação, dois Estados limi tam suas próprias competências, re­
conhecendo a competência dos seus parceiros. Ao assinar um acordo de bitributa­
ção, um Es tado aceita não transgredi r determinados limites materiais, os quais são 
reservados ao seu parceiro. 

Ou sej a: dada a sobreposição de competências tribu tá rias (origem da bitribu­
tação), o acordo de bi tribu tação se pres ta a impedir aquela sobreposição: cada um 
dos Estados contratantes reconhece a legitimidade da pretensão de seu parceiro e 
ambos fi xam limites materiais a sua própria competência. 

Considerando um rend imento que pode ser tribu tado na fo nte até certo limi­
te, nota-se com fac ilidade que ambos os países dividiram suas competências, de­
terminando que a jurisd ição do Es tado da Fonte atinj a o referido limi te e que a 
j urisdição do Estado da Residência comece deste ponto em diante. 

Esta ci rcu nstância é mui to importante para atualizar a discussão a respeito do 
tax sparing: deve-se ter em mente que o mesmo rendimento estaria suj eito a duas 
jur isdições, mas estas d ividi ram seus poderes de tribu tar; uma jurisdição não deve 
tributar além de seus próprios limites, pois, caso contrário, tributaria um rendimen­
to que era reservado, pelo acordo, à outra jurisdição. 

35 ROSE BLOOM, H. David ; e PAÇO, Dan iel Hora do. Considerações sobre a negociação de um tra­
tado para evitar dupla tributação da renda com os EUA. Revista Dialética de Direito Tributário, n. 174. 
São Paulo: Dialética, 20 1 O. p. 25 . 

SG lbid ., p. 18- 19. 
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Destarte, se o Estado da Fonte tributa não res identes até o limite previsto no 
acordo de bitributação, o Estado da Residência concederá um crédito equiva lente 
a esse tributo. Em outras palavras, a competência do Estado da Residência começa 
no exato ponto em que cessa a competência do Estado da Fonte. 

Quando, todavia, o Estado da Fonte decide não tributar determinado rendi­
mento, o Estado da Residência alega não haver crédito a ser concedido. Em ta l si­
tuação, pode-se notar facilmente que, na verdade, a tributação do Estado da Resi­
dência estaria alcançando um montante originalmente reservado à jurisdição do 
Estado da Fonte. 

Em outras palavras, o mecanismo do crédito só funciona como ferramenta 
para dividir as competências tr ibutárias e o Estado da Fonte exercer seu poder de 
tributar positivamente, i.e., se o Estado da Fonte tributar integralmente o rendimen­
to concedido a ele. 

Contudo, caso o Estado da Fonte decida exercer sua competência tribu tá ria 
de maneira negativa, i.e., caso o Estado da Fonte decida não tributar o rendimen­
to, então o Estado de Residência re ivindica eu direito de tributar o mesmo rendi­
mento. 

Tal panorama demonstra que o Estado da Res idência não parece estar pre­
parado para reconhecer que, originalmente, dividiu a competência tributária com 
seu parce iro de acordo. O Estado da Residência não reconhece o direito do seu 
parceiro de exercer completamente a sua competência sobre o montante reserva­
do ao ú ltimo. O Es tado da Fonte exerce sua competência - vale lembrar - tanto 
quando tributa, quanto quando ise nta o rendimento. O poder de tributar contem­
pla o poder de isentar. 

A partir de ta l perspectiva, constata-se que o método do crédito não fun cio­
na como um mecanismo para dividir competências entre duas jurisdições igualmen­
te competentes. Pelo contrário, o Estado da Residência mantém uma espada sobre 
a cabeça do Estado da Fonte, força ndo-o a tributa r o montante que foi confe rido à 
sua j urisdição. O direito soberano do Estado da Fonte de exercer sua competência 
é, ass im, de considerado: o Estado da Residência acredita que a tributação pelo 
Estado da Fonte seria uma concessão nos te rmos do acordo, ma , caso o Estado da 
Fonte decida não tributai~ então o Estado da Re idência mante ria sua competên­
cia tr ibutária sobre o montante totaP7. 

este sentido, nota-se que o tax sparing (especialmente o matching credit) é um 
mecanismo para corr igir tal distorção: através des tas cláusulas, os Es tados da Re­
sidência reconhecem o direito dos Es tados da Fonte de tributar ou não um rendi­
mento que fo i reservado à sua jurisdição . 

Portanto, as cláusulas de tax sparing (matching credit) não são favores concedi ­
dos pelos Es tados da Residência: por meio da sua adoção, os Estados da Residên­
cia simplesmente confirmam não ter direito sobre um rendimento que fo i conferi­
do ao Estado da Fonte. 

37 Neste sentido, ass inala Vogel que o método do crédito "retira, noutras palav ras, do Estado im por­
tador de capi ta is, a possibilidade de exe1·ce1· sua política econômica por meio da estruturação de 
seus im postos sobre dividendos, j uros e TO)'alties" (cf. VOC EL, Klaus. Op. cit. , 1989. p. 745). 
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Isenção pelo Estado da Residência 
Quando os Estados da Residência afirm am que os acordos visam evitar a bi­

tributação e que, desse modo, não haveria crédito a ser concedido caso o Estado 
da Fonte isentasse um rendimento, seria razoável questio nar se o mesmo raciocí­
nio seria aplicável no caso oposto, i.e., se o Estado da Residência isentasse um ren­
dimento que seria tribu tável no Estado da Fonte. 

Por meio de acordos de bitributação, os Estados da Fonte geralmente limitam 
seu própri o poder de tributar a um nível ne les estabe lecido, o qual tende a ser 
menor que o montante que seria normalmente devido pelos não res identes. Uma 
boa explicação para isso é que os limites do Estado da Fonte são necessários a fim 
de se viabilizar um poder de tributar (res idua l) para o Estado da Residência. 

Caso se utili ze dos mesmos argumentos contra o tax sparing, então é razoável 
afirm ar que, se o Es tado da Residência não tributar um rendimento, nenhum li­
mite deverá ser aplicável à tributação no Estado da Fonte, uma vez que não have­
ria ri sco de bitributação. 

Deste modo, se um país rej e ita as cláusulas de tax sparing, deveria também 
ace itar que as limitações do Estado da Fonte apenas são aplicáveis se o Estado da 
Residência tribu ta o mesmo rendimento. Em ou tras palavras, j á que os Estados da 
Residência geralmen te argumentam que o único obj etivo dos acordos é evita r a 
bitributação, então estes não deveriam limitar a tributação dos Estados da Fonte se 
os Estados da Residência não tributarem determinado rendime nto (ou se eles tri­
butarem este rendim ento a té um nível inferior àquele que seria aplicado pelo Es­
tado da Fonte). 

Considere-se, neste sentido, situação ilustrativa em que um não residente pres­
ta serviço temporário no Brasil. Como se sabe, a alíquota geral cio imposto na fon­
te sobre os rendimentos derivados ele serviços prestados po r não res identes é ele 
25%38. Entretanto, dada a ausência de estabelecimento permanente (ou de base fi xa) 
no País, estabelece o a rtigo 7° (ou 14) do acordo de bitributação aplicável ao caso 
a competência exclusiva do Estado da Residência para tributar o rendimento, ne­
gando a poss ibilidade de incidência do imposto bras ile iro. 

Imagine-se que, em seu país de residência, por conta ela usual existência de 
deduções, a tributação do benefi ciá rio do referido rendimento alcance meros 10% 
do rendimento bruto (25% da renda líquida, mas apenas 10% da renda bruta, em 
virtude das deduções e aba timentos). Ora, se o obj etivo do acordo fo se apenas 
evitar a bitributação, então poder-se-ia imaginar que o Estado brasile iro pleitearia 
seu dire ito de tributar os restantes 15%, j á que o Estado da Residê ncia não "apro­
veitou" toda a sua oportunidade para tributar. 

Tal situação implicaria um complexo mecanismo de crédito inverso, por meio 
do qual os Estados da Fonte teriam o direito de tributar o rendimento (ou de com­
pletar a tributação) se o Estado da Residência não o fizesse. 

É claro que ta l mecani smo - além de ser bastante complicado - nunca foi con­
siderado em nenhum acordo de bitributação conhecido. Ele é apresentado aqui 
apenas como um argumento para evidenciar que a pretensão dos Estados da Resi-

'" Lei n . 9. 779/1999, artigo 7°. 
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ciência em tributar um montante reservado ao Estado da Fonte tem outro lado, que 
também deve ser levado em conta. Apesar de parecer absurdo considerar uma com­
petência "res idual" para o Estado da Fonte, o argumento não é diferente daquele 
empregado pelos Estados da Residência quando reivindicam a prerrogativa de tri­
butar um rendimento reservado, nos termos do acordo, ao Estado da Fonte. 

IV. Conclusão: Tax Sparing, Jurisdição e Territorialidade 
O presente artigo demonstra haver um mal entendido quando países discu­

tem a adoção de cláusulas de tax sparing em seu acordos. 
Em uma perspectiva tradicional (Estado da Residência), o tax sparing seria uma 

concessão dada pelos Estados desenvolvidos aos Estados em desenvolvimento; se 
tal afirm ação estiver correta, então faz sentido reconsiderar o referido mecanismo 
e a sua eficiência. 

Entretanto, o tax sparing (especialmente se adotada uma cláusula de rnatching 
credit ) pode ser visto como um mecanismo de reconhecimento (parcial) de territo­
rialidade39, i.e., Estados da Residência reconheceriam a competência exclusiva do 
Estado da Fonte sobre (uma parte) da renda. Caso os Estados da Fonte decidam 
conceder um incentivo fiscal, isso deve ser considerado um sacrifício unilateral feito 
por eles, que não afeta o Estado da Residência em nenhum aspecto, uma vez que 
o assunto está além da sua competência. 

É hora de se reconsiderar o tax sparing, mas não no sentido da reconsidera­
ção da OCDE: em vez de simplesmente se rej eitar as cláusulas de tax sparing, estas 
deveriam ser estimuladas e estendidas também aos acordos entre países desenvol­
vidos. ão só os países em desenvolvimento, mas também os países desenvolvidos 
devem possuir a prerrogativa de decidir sobre sua política fi scal dentro dos limites 
da competência reservada a eles pelo acordo. O tax sparing seria um passo à frente 
na direção do reconhecimento da competência tributária dos Estados. O exercício 
da referida competência pode ser igualmente realizado pela tributação ou pela não 
tributação de um rendimento. 

Em uma perspectiva prática, cl áusulas de rnatching credit parecem mais con­
venientes do que o tax sparing s.s. , j á que o último dependeria da análi se da legis­
lação interna do Estado da Fonte e, geralmente, os Estados listam os benefício a 
erem observados; cláusulas de rnatching credit, por outro lado, simplesmente res­

peitam a competência do Estado da Fonte, estabelecendo o ponto onde começa a 
competência do Estado da Residência. 

Em conclusão, parece acertada a posição dos negociadores bras ile iros ao in­
sistir na adoção de cláusulas de tax sfJaring nos acordos de bitributação. Devem eles 
sustentar seu posicionamento não mais sob a perspectiva de subsídio a investimen­
to, mas antes em virtude de sua importância para respeitar a competência tributá­
ria dos Estados contratantes. 

''" VOGE L, Klaus; e LE H ER, Moris (Orgs.) . Doppelbesteuerungsabkommen der Bundesrepublik 
Deutshcland aur dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Vermôgen. 5. ed . München: Beck, 
2008 . An . 23, Rz 195. p . 1.648. 


