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Este artigo trata das razões que levam os EUA a assinarem tratados inter­
nacionais em matéria tributária . Aborda, por outro lado, os motivos que 
levariam o mesmo país a não manter um tratado com o Brasil. O autor 
explica como são negociados os tratados internacionais em matéria tribu­
tária . Conclui , afin al, com uma crítica à política fi scal dos EUA sob a pers­
pectiva do Direito Tributário Internacional. 

Abstract 
T hi s art icle is about the reasons that lead the US to sign inte rna tional 
trea ties on tax matters. lt deals with , on the other hand, the reasons which 
prompt the sa rn e country to not keep a treaty with Braz il. T he author 
expla ins how are negotia ted the in terna tional treaties on tax matters. 
Concl udes, after ali , with a crit icai assessment of the fi scal policy ofthe USA 
under the perspective of international tax law. 

I. Introdução 
O Brasil chama a atenção como o mais importante parceiro comercial sem 

tratado tr ibutário com os Estado U nidos. 1 Trata-se claramente do único entre os 
principais pa rceiros comercia is dos Es tados Unidos nessa situação. O Estados 
Unidos também não firm aram Tratados tributários com a maioria dos países lati­
no-amer icanos .2 Na verdade, Es tados Unidos e Brasil assinaram um tratado tribu­
tário em 1967, contudo, o Senado recusou-se a aprovar a ratificação do tratado, que 

* T radução de Célia Korn . 
** Agra<l eço a Luís Eduardo SchoL1er i, meu coapresentador no painel do Congresso de Direito Tri­

butário Internacional do IBDT de 20 11 , São Paulo, Brasil , no qual este ensaio fo i originalmente 
apresentado. Agradeço também a Reuven Avi-Yonah, All ison Christians e Willard T aylor por ge­
nerosam ente me oferecerem seus úteis comentár ios e o,·ientação. T odos os erros ou inexa tidões são, 
naturalmente, meus. 

1 O Brasil es tá entre os dez principais parceiros comerciais dos Estados Unidos e os Estados Unidos 
são um dos principais parceiros comerciais do Bras il. Vej a, por exemplo, o site cio UST R. U.S.- Bra­
ú l Trade Facts. Disponível em http ://www.ustr. gov/countries-region /amer icas/brazil, ou informações 
recentes da U.S. Census Bureau lnfo rmation . U.S. lnternational Trade in Goods and Services (FT 900). 
Ex hibit 6. Exports, lmports and T rade Balance by Counll)' and Area, not Seasonally Adj us ted . Dis­
pon íve I em h ttp ://wv;w .census. gov/fo reign-trade/ Press-Release/cu rren t _press _ release/ex h 6s. pd f. 
Com exceção do Méx ico, integrante do Nafta, Venezuela (o efeito do trn tado com esse pa ís é bas­
tante li mi tado devido a questões políti cas) e Chile, o novo membro da OCDE, cujo tra tado com os 
Estados Unidos deve entrar em vigor em breve. 
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nunca entrou em vigor.3 A controvérsia fo i principalmente em torno da cláusula de 
tax sparing (crédito por imposto não pago) incluída no tratado a pedido do Bra­
sil , que fora repetidamente rejeitada pelo Senado.4 

Este ensaio retoma a questão e proporciona uma visão rea lista dos potenciais 
desafios confrontados por Estados Un idos e Brasil no caminho para firmar um tra­
tado tributário entre si. Continua, a seguir, com uma análise da política de trata­
dos tributários dos Estados Unidos e sua crítica. Esta análise é importante para que 
possamos apresentar as opiniões dos Estados Unidos relativas a tratado tributário 
com o Brasil no contexto geral adequado. Assim, avalia se essa política é ou não 
inevitável ou comporta mudança capaz de criar condições mais favoráveis à rene­
gociação de tratado tributário com o Brasil. Finalmente, o ensaio aprofunda a aná­
lise de algu ns dos potenciais empecilhos enfrentados por tais negociações. Conclui 
que não existem obstáculos técnicos sérios (isto é, não políticos) e as disputas en­
tre as partes são, na melhor das hipóteses, equivocadas. 

II. Política de Tratados Tributários dos Estados Unidos 
A política de tratados tributários é um campo surpreendentemente pouco 

estudado, considerando a importância dos tratados tributários no atual regime fiscal 
internacional. Talvez a principal razão dessa situação sej a a tendência universal de 
manter secretas e obscu ras as negociações e políticas de tratados tributários. Ara­
zão com frequência mencionada para essa fa lta de transparência é o desejo de 
manter o poder no processo de negociação. esse aspecto, os Estados Unidos não 
são di ferentes das outras nações, e reiteradamente insistem no segredo e na fa lta 
de transparência como essencial à integridade do processo . Esta seção estabelece 
o histórico dessa posição e questiona, ademais, sua validade e justificativa. 

A. Tratados tributários dos Estados Unidos 
1. Histórico constitucional e cancelamento de tratados 

Para compreender o processo e algumas das características únicas dos trata­
dos tributários dos Estados Unidos, é útil começar com uma explicação do estatu­
to constitucional dos tratados tributário nos Estados Unidos. os Estados Unidos, 
tratados (em geral) podem seguir dois "caminhos" constitucionais distintos, con­
tudo, em diferenças significativas: tratados regulares e tratados executivos.5 Todos 
os tratado tributários dos Estados Unidos seguem o processo de tratado regu lar. 
Como tal, são negociados pelo executivo ad referendum e estão sujeitos à ratificação 
depois do parecer e consentimento do Senado.º 

Uma vez ratificados e em vigo1~ esses tratados são iguais em termos de status 
(não superior) a outras leis (ou tratados) . Assim, estão suj eitos, por exemplo, à nor­
ma de interpretação "em tempo posterior" e podem ser anu lados por leis outra-

3 Vide S. Exec. Rep. n. 5, 90° Cong., 2" Sess. 
4 T ILLI GHAST, David R. U.S. Tax Treaty lssues. Tax Notes International, n. 8. v. 13. Agos to de 1986. 

p. 625-640. 
Para explicação das diferenças, vicie, por exemplo, BRA UNER, Yariv . In ternacional tracle e tax 
agreements may be coordinatecl , but not reconciled. 25 Virginia Tax Review, 251, 2005 . Vicie tam­
bém 11 FAM 72 1.2, disponível em http://www.4uth .gov.ua/usa/english/laws/fams/ l l m0720.pclf. 

6 Vicie nota 11 , abaixo. 
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tados posteriores. 7 Como representam uma obrigação internacional dos Estados 
Unidos, com o passar dos anos a possibilidade de anulação diminuiu (principal­
mente por obra dos tribunais), com o fim de evitar opor as partes do tratado uma 
contra a outra. Foi acrescentada a exigência de que somente estatutos subsequen­
tes, com reconhecimento específico de anulação de tratado, produzirão ta l efeito.8 

Além disso, estudo recen te esclareceu que a anulação não é, na maioria dos casos, 
prejudicia l às partes do tratado, pois a maior parte das anulações de tratados bus­
ca tolher de forma eficaz a elisão fiscal indevida no país e não melhorar a posição 
relativa dos Es tados Unidos frente a seus parceiros de tratado.9 Ademais, os Esta­
dos Unidos não são o único país entre os principais paí es produtores a anular tra­
tados e em geral recorrem a esse expediente com relativo cuidado.' º 

2. A negociação de tratados na prática 
Na prática, o processo de negociação de tratados tri butários nos Estados Uni­

dos é (à semelhança de ou tros países) demorado e caro. É também particularmen­
te sigiloso e obscuro . O Departamento do Tesouro e seus negociadores não são 
monitorados no decorrer do processo. O único controle é a exigência de que o 
Senado consin ta com a ratificação depois da conclusão e assinatura do tratado.11 

7 Vide, por exemplo, DOERNBE RG, Richard. Overrinding tax u·eaties: the U.S. perspective. 9 Enwry 
fnlema.tional Law Review, n. 7 1. 1995. 

8 Vide, por exemplo, Instituto de Direito Americano, Resta.tement of La.w (Third), Foreign Relations lhe 
United Sta.les, parágrafo 11 5; Cook v. Uni ted States, 288 U.S . 102 ( 1933); Whi tney v. Robertson, 124 
U.S. 190, 194 (1988). 

9 Vide AVI-YO AH, Reuven S. Tax trea ties overrides : a quali fi ed defense of U.S. practice. ln : MAIS­
TO, G. Tax treaties and domestic law. Amsterdam: IB FD Publications, 2006. p . 65-80 (EC e Jnternatio­
nal Tax Law Series. v. 2). 

'º Vide, por exemplo, KESSLER, Wolfgang; e EICKE, Rolf. Germa n treaty overr ides: contrac tual 
d uties meet fi scal interests. 7àx Notes lntern.a.tional, n. 1. v. 60 . Outu bro de 20 1 O. p . 4 1; ou KO­
BETSKY, Michael. The aftermath of the lamesa case: Australia's tax trea ty overricle. Bulletin 7à x 
Treat:y Monitor, n. 236, IBFD, j unho ele 2005. 

11 O processo ele negociação de tratados nos Estados Unido se inicia no Executivo, pois o are. IJ , seç. 
2 da Constitu ição dos Estados Unidos con fere ao Presidente o poder ele firmar tratados. Especifi ­
camente, os tratados tributários são negociados pelo departamento cio Tesouro que normalmente 
consulta o Departamento de Estado, que negocia a maio1·ia dos demais tratados dos Estados Uni­
dos. No Departamento do T esouro, o Escri tório do Conselho Fiscal Internacional (uma divisão do 
Escri tório ele Política Fiscal chefiado pelo Secretário Adjunto ele Política Fiscal), frequentemente com 
as istência de representantes cio Departamento da Receita Federal, toma a maioria elas decisões e 
efetivamente negocia os tratados tribu tários. As negociações efetivas são condu zidas com as contra­
partes estrangeiras sem publicidade. Nos últimos anos, o Congresso (os comi tês de relações exterio­
res e fin anças cio Senado e o comi tê de recursos e métodos da Câmara) é efetivamen te consultado 
em maior ou menor grau durante as negociações. Uma vez negociado, o Conselho Fisca l In terna­
cional rubrica o tratado concluído e o encaminha ao Presidente para assinatura. Os Departamen­
tos do T esouro e do Estado elaboram relatórios para o Presidente recomendando a ratificação, e o 
Presidente ass ina o tratado e o transmi te ao Senado para "parecer e consentimento" em relação à 
ratificação; a esta altura, o tratado se to rna público. O comi tê de relações exteriores do Senado pro­
grama uma audiência pública na qual testemunham os representantes do Departamento do Tesouro 
e ouu·os. O comitê elabora relatório ao Senado. A seguir, caso o Senado consinta com a ratificação 
med iante maioria de 2/3, transmi te o tratado ao Presidente que assina os instrumentos de 1·atifica­
ção, e os troca com o parceiro do tratado, que passa a vigorar. As normas de tratados, em regra, 
passam a vigorar em conformi dade com as condições entre as partes constante no tratado. Obser­
ve-se que o Senado poderá apresentar ressalvas, exigindo renegociações e repetição de algumas das 
fases. 
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Dois tipos de desafios decorrem deste processo: primeiro, o relacionamento 
e a interação entre o Executivo e o Legislativo do governo; e, segundo, a interação 
entre a legislação tributária nacional (internacional 12

) e as normas impostas pelos 
tratados tributários. Esses desafio estão, obviamente, relacionados, pois a Legisla­
ção nacional deve ser iniciada (e aprovada) nos Estados Unidos pelo Congresso e 
os tratados tributários são moldados principalmente pelo Executivo. 

Trata-se de conflito essencialmente político. A Constituição dos Estados Uni­
dos confere ao Congresso o poder exclusivo de iniciar legislação e, nas últimas três 
décadas, o Congresso tem sido muito ativo na elaboração das normas de imposto 
de renda federa l, inclusive as normas tributárias internacionais dos Estados Uni­
dos. Os vários governos foram naturalmente bastante ativos no processo de elabo­
ração de políticas fi scais, muito embora as verdadeiras batalhas, discursos e com­
promissos tenham se dado sobretudo no Congresso. Assim, não é então difícil en­
tender o desconforto geral do Congresso com tratados tributários que impõem 
normas legais em grande parte fora de seu controle. Sua participação na negocia­
ção e conclusão de tratados tributários é mínima e, essencialmente, não tem voz 
ativa em relação às prioridades quanto a com quem negociar. Grande parte do pro­
blema é que nos Estados Unidos, à semelhança da maioria dos outros países, há 
pouca ou nenhuma discussão entre os poderes legislativo e executivo do governo 
sobre políticas de tratados tributários; ademais, não existe coordenação entre a 
política fiscal "nacional" e a política de tratados tributários. 

Em segundo lugar, talvez em razão de sa falta de coordenação, não há discus­
são aberta das metas dos tratados tributários dos Estados Unidos. 13 É ques tionável 
se realmente existe uma política clara de tratados tributários. 

Em terceiro lugar, os tratados tributários são negociados e concluídos com base 
tão somente em informações disponíveis sobre o parceiro do tratado. A capacida­
de de obter informações completas que possam ser importantes para as negocia­
ções é limitada e, por vezes, impossíve l. o entanto, uma vez em vigor, o tratado 
tributári o têm alteração difícil e dispendiosa. Ass im, não é possível ajustá- los e 
alinhá-los aos interesses do povo americano, mesmo que sejam perfeitamente ne­
gociados desde o início. A fortiori, as normas de tratados tributários não conseguem 
acompanhar as mudanças frequentes da legislação tributária nacional que é alte­
rada (pelo menos) uma vez ao ano nos últimos anos. 

Este conflito não é exclusivo dos Estado Unidos, como j á mencionado, no 
entanto, é provavelmente mais extremo no Es tados Unidos em comparação com 
a maioria dos outros países, em razão do e tatuto constitucional único dos trata­
dos tributários discutido acima. A participação do Congresso na negociação de tra-

12 Devemo bservar que o que chamamo " legislação tribu tár ia internacional" na verdade denota as 
normas fi scais nacionais ap licáveis a negócios e investimentos de res identes no ex terior e ele não 
res identes no país (nos Estados Unidos, em nosso caso) . Atualmente, não existem normas "fiscais 
internacionais" supranaciona is. 'o entanto, vide AVI-YONAH , Reuven S. (lntern.atio11aL /ax as inter­
national law: an analysis of the intemational tax regime. Cambridge University Press, 2007), que discu­
te se as normas cio regime tri butário inte rnacional passa ram à posição ele dire ito inte rnacional con­
suetudinário. 

" Cf. ROSE BLOOM, H. David. Toward a new tax treaty po licy for new clecacle. 9 American j ournal 
of Tax Policy, n . 1. I 99 1. 
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tados tributários é míni ma em comparação à maioria dos paí es, contudo, o Sena­
do sofre pressão para dar con entimento à ratificação de tratados tributários ass i­
nados. Eles j á estão ass inados e as empresas com frequência estão ansiosas para ti­
rar p rove ito das oportunidades que apresentam, contudo, o único poder do Sena­
do é não consentir ao tratado como um todo. A oposição a um aspecto do tratado 
aca rre ta a não ratificação de todo o tratado (ressalva por parte do Senado reque­
rem renegociações com a contraparte do tratado). Por outro lado, ao contrário da 
maioria dos países, o Congresso não é totalmente impotente mesmo depois da ra­
tificação de um tratado, pois detém o poder exclusivo de anular um tratado e o 
executivo não tem efetivamente poderes para impedi r que o faça, além do proces­
so político em geral. 1

'
1 

Ao observador extern o, o equilíb rio complexo de poderes pode parecer con­
veniente do ponto de vista democrático, e sua expectativa poderia ser de se levar à 
discus ão contínua e compromissos políticos em re lação à política fisca l interna­
cional nos Estados Unidos. A rea lidade é bem diferente, enquanto a defasagem há 
muito existente entre o Legislati vo e o Executivo parece permanente. A segu ir, o 
ensaio explora as consequências dessa situação política de impasse. 

B. Política básica de tratados tributários dos Estados Unidos 
O processo de negociação de tratado é, como j á mencionamos, extremamen­

te sigiloso e obscuro nos Estados Unidos. Não existem articulações claras das polí­
ticas de tratados tributários dos Estados Unidos e pouquíss imas declarações de fun ­
cionários atua is ou mesmo ex-funcionários que ajudem na compree nsão de ta l 
política. 15 A pesquisa acadêmica sobre negociação e a política de tratados tri butá­
rios também é bastante limitada. Para explorar esse assunto, es te en aio deve re­
correi~ então, principalmente à análise de tratados passados, passando, a segui r, a 
uma hi stória concisa do proj eto de tratado tribu tá rios dos Estados Unidos. 

1. História concisa do projeto de tratados tributários dos Estados Unidos 
Os Estados Unidos fo ram muito ativos no projeto ori ginal de tratados tribu­

tários na Li ga das ações, que resul tou no primeiro modelo de tratado tributário 
da década de 1920. O primeiro tra tado tr ibutário efetivo conclu ído pelos Estados 
Unidos foi com a França, em 1935 , seguido pelos tratados com o Canadá (1937) e 
Suécia (1939). Posteriormente à Primeira Guerra Mund ial, os Estados Unidos am­
pliaram mais sua rede de tratados com seus aliados naturais do Norte da Europa 
(e Nova Zelândia) . A rede de tra tados tributários fo i ampliada significa tivamente 
na década de 1950, e passou a incluir mais países europeus, outras ex-colônias bri­
tânicas, como Austrália e África do Sul, e, mais significativamente, várias nações 
amigas afri canas e caribenhas. 

A maré virou e, nos 15 anos seguin tes, apenas Luxemburgo fo i acrescentado 
à li sta, ao passo que foram efetuadas várias rescisões. Esta última tendência se tor-

'" Uma d imensão adicional, ta lvez em parte pessoal, em parte política, da tensão descr ita está no fato 
de que o parecer e consentimento com a rati ficação ficam a cargo, no Senado, do Comitê de Rela­
ções Exteriores e não do Comi tê ele Finanças, encarregado de todas as demais questões fisca is. 

15 O mais notável é ROSEN BLOOM, David . O p. cit. (nota 13, snjJra). 
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nou ainda mais significativa nos anos de 1980, quando a maioria dos tratados tri­
butários com nações africanas e caribenhas foi rescindida. Ao mesmo tempo, fora m 
negociados novos tratados em ri tmo len to, principalmente com países europeus e 
asiáticos. Essa tendência continua até hoj e . Existem pouquíssimos tratados com 
países latino-americanos e africanos, ao passo que, por outro lado, a rede cobre 
quase completamente os parceiros comerciais importantes dos Estados Unidos. 

Naturalmente, o entusiasmo por concluir tratados tributários difere de um 
governo ou Congresso para o outro. De fo rma análoga, as razões para negociar 
diferentes tratados podem ser diferentes. A breve análise precedente indica que o 
processo político e a política externa em geral são pelo menos tão importantes 
quanto as políticas econômicas e a magnitude do comércio mútuo nas decisões dos 
Estados U nidos de negociar e conclui r (ou rescindir) tratados tributários com tais 
países. 

Um aspecto não refletido na análise precedente são os tratados assinados, mas 
ainda não ratificados . Esses tratados, inclusive o tratado tributário de 1967 com o 
Brasil, eram, em regra, tratados com países em desenvolvimento com os qua is o 
governo desej ava cooperar, sendo, contudo, impedido pe lo Senado. 

2. Tratados tributários efetivos e o modelo dos Estados Unidos 
Desde o início do proj eto de tratados tributários, os tratados dos Estados 

Unidos seguiram rigorosamente o Modelo da OCDE. Não é de surpreender, con­
siderando o papel centra l dos Estados Unidos e seus representantes em funções­
chave no Comitê de Assun tos Fiscais da O CDE. Os Es tados Unidos geralmente 
aceitaram as "regras do j ogo", apesar de sua retórica fo rte em defesa da não pa­
dronização de tratados tributários e a visão de que cada tratado ve rdadeiramente 
é fruto de negociações sérias e efe tivo "toma-lá-dá-cá". 

o entanto, os Estados Unidos vêm continuamente dando o tom ao Modelo 
da OCDE, com ênfases próprias. Incluem-se aí: (1) a "Cláusula de Salvaguarda", 
na qual os Estados Unidos se reservam o di re ito de tributar seus próprios cidadão 
caso o tratado nunca entre em vigor; (2) recusa em permitir que a gestão efi caz se 
sobreponha às normas de domicílio societário; (3) aumento da ênfase na recipro­
cidade e, em particular, na troca efi ciente de informações; (4) recusa (contínua pelo 
Senado) em inclui r cláusula de tax sparing em seus tratados; e mais recentemente 
(5) insistência em incluir cláusula de "limi tação de benefícios" corno respaldo às 
normas de domicílio normais. 

Uma análise cuidadosa dessas ques tões acaba forçosamente por concluir que 
elas represen tam mais conformidade do que divergência com a OCDE. Os itens (1) 
e (2) representam soluções de confli tos potenciais entre o Modelo e as normas na­
cionais não universais. Os itens (3) e (5) representam soluções à principal preocu­
pação dos Estados Unidos no campo de tributação internacional - treaty shopping 
(utilização indevida de tratados internaciona is mais benéficos), e, em particular, o 
abuso por parte de contribuintes norte-americanos na utili zação de tratados tribu­
tários para sonegar tributos nos Estados Unidos. Observem que essas soluções são 
cuidadosamente elaboradas não para alterar a estrutura e a concepção básicas do 
Modelo da OCDE, e sim aprimorá-lo ou acrescentar a ele o que é considerado fo r­
talecimento necessário. O item (4) obviamente não constitui desvio, pois jamais fo i 
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incluído no modelo da OCDE, e representa ele próprio desvio do regime fisca l 
internacional padrão em sua evolução no decorrer dos anos. 

Esses desvios, em co1'tiunto com ênfases menos importantes, tornaram-se eles 
próprios padrão bem estabelecido com o passar dos anos, e consequentemente 
bastante transparentes a potenciais partes de negociação. Os Estados Unidos deci­
diram, por conseguinte, publicar um documento, chamado tratado tributário se­
gundo o "Modelo dos Estados Unidos" que incluiu o Modelo da OCDE, alterado 
de acordo com estes pontos. Esse documento, em conjunto com explicação técnica 
um tanto pormenorizada escrita pelo departamento do Tesouro (semelhante à ex­
plicação técnica que acompanha tratados tributários reais) , tornou-se a articulação 
mais importante da política de tratados tributários dos Estados Unidos. No decor­
rer dos anos, o Modelo dos Estados Unidos fo i alterado e es tabelecido para servir 
de ponto de partida para representantes dos Estados Unidos nas negociações de 
tratados tributários, contudo, como tal, atualmente inclui desvios ad icionais do 
Modelo da OCDE, a lguns dos quais, em regra, não constam em tratados tributá­
ri os efetivos dos Estados Unidos, e outros aparecem apenas em alguns deles, 16 ou 
seja, são considerados "negociáveis". Levando em conta esta realidade e a publici­
dade de tratados tributá rios efetivos, a insistência do governo no sigilo do proces­
so de negociação de tratados tributários e sua fa lta de transparência passam a ser 
uma questão. Além disso, o Modelo dos Estados Unidos e tratados efetivos apre­
sentam um quadro vago das metas do projeto de tratados tributários dos Estados 
Unidos. Essa questão é discutida a seguir. 

C. Urna análise técnica da jJolítica de tratados tributários dos Estados Unidos 
A aná lise dos desvios da política de tratados tributários dos Estados Unidos 

do Modelo da OCDE, ou mesmo a posição mais cabal dos Estados Unidos refleti­
da no Modelo dos Estados Unidos, não é suficiente para uma avaliação séria da 
política de tratados tributários dos Estados Unidos. Acima de tudo, como já men­
cionamos, os Estados Unidos tiveram e ainda têm papel central no desenvolvimento 
do próprio Modelo da OCDE. Critica-se muito o Modelo da OCDE e sua inclina­
ção em favor dos países mais desenvolvidos e, em particular, dos Estados Unidos, 
como o protótipo de potência econômica desenvolvida. Contudo, a bem dajusti­
ça, devemos nos lembrar de que a OCDE é o "clube dos países ricos" e o bem-es­
tar de seus membros é sua principal preocupação. 

A ideologia fundam ental por trás da política de tratados tributários dos Esta­
dos Un idos semp1-e foi a preferência pela tributação no domicílio (e não na fonte) , 

16 Obviamente, é sabido que os Estados Unidos recentemente concordaram em reduzir a zero a alí­
quota de imposto retido na fonte, incidente sobre algumas di stribuições de div idendo. Mais des­
vios específi cos incluem, por exemplo, a "força limitada de atração", que aparece no art. 7( 1 )(c) do 
Tratado T1-ibutário dos Estados Unidos - Índia de 1989 (disponível em http://www.irs.gov/pub/irs­
trty/india.pdf) e art. 4(4) do Modelo dos Estados Unidos, que decide o impasse no caso de empre­
sas com duplo dom icílio em favor do local de constituição, que é norma interna dos Estados Uni­
dos e, consequememente, sempre decidirá o impasse em favor dos Estados Unidos. Os pa1Teiros 
de tratados que usam norma de domicílio societário diferente naturalmente nunca concordaram 
com essa norma de decisão de impasses norte-americana . 
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co mpatíve l com a posição dos Estados Unidos de maior exportador de ca pita l 
mundia l e, a lém do mais, exportador de capita l líquido. Essa ideologia, desenvol­
vida nos anos de 1960, continua a dominar até hoj e a política fiscal internacional 
dos Estados Unidos em geral e sua política de tratados tributári os em particular, 
apesar d o fa to de, nos anos de 1980, os Estados Unidos terem se to rnado impor­
tadores de capita l líquido e, embora ainda sej a grande exportador de capital, é uma 
potência econômica universal menos dominante. 

A escolha do melhor domicílio com base na tributação resultou, sobretudo, em 
um impulso contínuo à redução ou eliminação de a líquotas de imposto retido na 
fonte em tratados tributários . Os imposto retidos na fo nte incidentes sobre ganhos 
de capital não eram recomendados havia muito tempo pela OCDE e atualmente 
fo ram e li minados em relação a juro e royaltie. Vários tratados tributários recentes 
dos Estado Unidos, como os de algu ns outros países, também eliminaram impos­
tos retidos na fo nte sobre dividendos distribuídos a acionistas significativos e redu­
ziram as alíquotas incidentes sobre todos os demais recebedores de dividendos. No 
entanto, tratados efetivos recentes demonstram diversidade das alíquotas de impos­
to retido na fo nte (máximas) permitidas, ou sej a, todas são essencialmente negociá­
ve is no que toca aos Estados Unidos. 

São também negociáve is várias normas pormenorizadas incluídas na parte de 
alocação de tratados tributários (correspondentes aos artigos 6-21 do Modelo da 
OCDE), sendo a maior ia delas elaboradas de form a a ser compatíve is com as lei s 
do país dos parceiros do tratado. 17 

Os parceiros de tratados também podem negociar posições e normas especí­
fi cas que representam normas diferente das normas dos Estados Unidos e a té mes­
mo norm as que tratam de diferenças de qualificação .18 Como regra geral, os Esta­
dos Unidos são receptivos a essas normas se tiverem sido elaboradas como meca­
ni mos internos de combate ao abuso (no parceiro de tratado) ou se houver pouca 
preocupação de que ajudarão a sonegação fi scal por parte de res identes nos Es ta­
dos nidos. Dito isso, disposição representando claramente tributação de fo nte, 
mesmo que não es tej a em conflito direto com o modelo da OCDE, é menos ace itá­
ve l aos Estados Unidos, contudo não se pode d izer que sejam gera lmente inego­
ciáve is. 

São claramente inegociáve is os de vios do modelo di scutido acima: a cláusu­
la de salvaguarda, a cláusula de limitação de benefícios e cláusula abrangente de 
troca de info rmações. De maneira análoga, devido à oposição do Congresso ao tax 
sparing, o departam ento do Tesouro não negociará essas disposições. 

,; Vej a, po1· exemplo, o arL 18 do T ratado dos Estados Uni dos-Alemanha, relativo a pensões. 
'" Os Estados Unidos concordaram, por exemplo, com a incidência de im postos retidos na fonte so­

bre ganhos de capita l (na fo nte) , embora em geral não tribu tem esses ganhos na fo nte. Os parcei­
ros de tratados podem, por conseguinte, tributar ta is ga nhos gerados po1· res identes dos Estados 
Unidos, ao passo que os res identes do parceiro de tratado que gerarem ganhos similares nos Esta­
dos Unidos não deverão ficar stueito à tributação nos Estados Unidos. Vide a ex plicação técnica 
do art. 13 cio tratado fra ncês ele 1994, disponível em http ://www.irs.gov/pub/ irs-rny/fra ncetech.pclf, 
e ainda mais explici tamente na explanação do art. 15 do tratado com Is1·ael ( 1975, com vigência a 
part i1: de 1995), disponíve l em http://www. irs.gov/pub/irs-trty/ israe ltech.pdf. 
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D. Crítica 
Como j á mencionamos, para além das bases fundamentais que são agora ob­

viamente transparentes e em geral constam no Modelo dos Estados Unidos, a po­
lítica de tratados tributários é sigilosa nos Estados Unidos e pouco estudada. Pou­
cos estudiosos têm experiência e disposição para expor algumas das questões, muito 
menos discuti-las publicamente, sem fa lar de crítica direta. 

No entanto, alguns ex-representantes proporcionaram ao público certa aber­
tura para este "mundo misterioso". Foi sobretudo notável o clamor do Professor H . 
David Rosenbloom, j á há 20 anos, por uma reavaliação da política de tratados tr i­
butários dos Estados Unidos, que ele considerou de ficiente na melhor das hipóte­
ses. Rosenbloom explicou que a política de então (e ainda corrente - Y B. ) fo i ela­
borada nos anos de 1960, quando os Estados Unidos era m a maior potência eco­
nômica do mundo e grande exportador de capital líquido (e bruto). Essa posição 
exigia a promoção rigorosa da tributação baseada no domicílio, compatíve l com os 
interesses dos Estados Unidos e a maior redução das alíquotas de imposto retido 
na fonte. Ademais, esta abordagem condizia à visão dos Estados Unidos de que cada 
tratado era um contrato separado, independente, negociado com a fin alidade de 
maximização dos benefícios dos Es tados Unidos. De acordo com essa visão, não 
importavam questões quanto à coerência ou abrangência no processo de negocia­
ção. Condizia com o ethos de competitividade e a ansiedade dos Estados Unidos 
ace rca da cooperação internacional e coordenação em grande escala de questões 
fi scais. Finalmente, tudo o que expus acima tem a ver com a principal preocupa­
ção dos agentes fi scais dos Estados Unidos: sonegação de impostos dos Estados 
Unidos por res identes nos Estados Unidos, e não por estrangeiros. Con equente­
mente, os Estados Unidos não estão muito dispostos a conceder vantagens signifi ­
cativas a seus próprios contribuintes por meio de tratados. Esta é a pr incipa l razão 
da concentração dos Estados nidos em treaty shopping, man ifestada na insistência 
das cláusulas de limi tação de benefícios e troca abrangente de informações, por 
exemplo, e o compromisso bem menor com benefícios a estrangeiros decorrentes 
de tratados dos Estados Unidos. 

O restante da escassa literatura pertinente parece ser escrito por especiali stas 
em Direito Tributário dos Estados Unidos que exigem a lterações que ajudariam 
empreendimentos multinac ionais norte-americanos (seus clientes), em regra em 
nome de argumento de "competitividade", ou defendem alterações ao Modelo dos 
Estados Unidos. Os primeiros incluem algun s clamores pela adoção de cláusulas 
de tax sparing em vários tratados (inclusive o Bras il ), por exemplo.19 Os últimos 
variam de crítica amena do modelo dos Estados nidos a estudos cuidadosos cla­
mando por rev isão que os tornem mais representativos dos interesses do povo 
americano e/ou de multinacionais america nas. 20 

IY Vide, por exemplo, LA UREY, Damian. Reexami ni ng U.S. tax sparing policy with developing coun­
tries: the me1·its of fa lli ng in line with in ternational norms. 20 Virgínia Tax Review, 467, 2000. 

211 O mais sério deles é o recente relatório da Ordem dos Advogados do Estado de Nova Iorque sobre 
orientação nos termos de T ra tados de Imposto de Renda on e-americanos de 28 de maio de 20 1 O, 
dispo níve l em http ://www .nysba .o rg/Conte nt/Co nte n tFo1ders20( f axLawSect ion(faxRe ports/ 
12 14 Rpt.pdf. 
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É evidente - a partir da extensão da crítica e experiência efetiva do desenvol­
vimento do programa de tratados tributários dos Estados Unidos, isto é, a p artici­
pação do modelo dos Estados Unidos, ua publicação, e o posterior foco em sua 
revisão -, que existe pouca tolerância no governo com uma revisão fundamental, 
ou até mesmo estudo da abordagem fundamental dos Estados Unidos no tocante 
a tratados tributários e sua negociação. Deverá haver mudanças apenas graduais e 
omente se forem impulsionadas por fo rtes interesses políticos ou de lobby. 

III. Tem de ser assim? 
A crítica disciplinada do projeto de tratados tributários dos Estados Unidos 

pode vir de várias direções. Este ensaio se concentra em cinco questões: a falta de 
um obje tivo claro de política; a dificuldade de estabelecer os benefícios econômi­
cos de tratados tributários para os e leitores dos Estados Unidos; a ambi guidade 
relativa à transparência do processo de negociação; a fa lta de coordenação entre 
política fiscal interna e política de tratados tributários e suas implicações democráti­
cas; e a r igidez do processo, que dificulta o progresso e o desenvolvimento de re­
gime fi scal internacional mais moderno. Novamente, neste ensaio não se preten­
de uma análise abrangente de política de tratados tributários no mundo em geral 
e nos Es tados Unidos em particula1~ e sim uma discussão preliminar2 1 de questões 
e críticas pertinentes que podem ser importantes para a melhor compreensão cio 
fa to de os Es tados Unidos não concluírem um tratado tributário com o Brasil. 

A fa lta de metas de política claras é naturalmente bastante preocupante, e em 
vários níve i . Suscita questões relativas ao funcionamento adequado do governo ou, 
pelo meno , em relação aos benefícios dos tratados tributários ao ele itorado ame­
ricano, que poderá constituir resultado meramente acidental, se houver resultados. 
Esconder-se atrás da necessidade de manter "mão" forte na negociação não é con­
vincente, pois um estudo rápido dos atua is tratados disponíveis ao público e a es­
cassa li teratura profi ss ional existen te to rnam bem claros quais são os limi tes da 
posição do Es tados Unidos. Os detalhes talvez menos óbvios poderiam ser explo­
rados por meio de consulta aos especialistas dos Estados Unidos próximos do pro­
cesso, como os principais advogados tributários de Washington. Talvez mais impor­
tante : os próprios detalhes dos tratados tributários raramente são significativos no 
esquema gera l (obviamente, eles podem ser muito importantes para alguns in te­
resses) das coisas. Parece improvável que quaisquer desses detalhes possam ser, no 
final das contas, mais importante do que assegurar ao eleitorado que o governo sabe 
o que está fazendo, que considera o bem-estar do eleitorado como um todo, que 
considera que a situação econômica se modifica, e ass im por diante. Sobretudo, 
trata-se de um quebra-cabeça saber como o discurso de política pública afetaria a 
capacidade dos Estados Unidos de assumir posições específicas na negociação de 
tratados tributários específicos. 

A dificuldade de estabelecer os benefícios econômicos de tratados tributários 
ao eleitorado dos Estados Unidos é mai s significativa. Primeiro, os tratados tribu-

21 Conforme j á mencionamos, este ensaio faz pan e de proj eto de pesquisa maior sobre negociação 
de tratados tributários globais. 
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tários incorporam o bem-sucedido regime fiscal internacional atual, contudo, eles 
(provavelmente) sej am difíceis de alterar e renegociar, tornando difícil , na prática, 
adaptar-se rapidamente a alterações econômicas súbitas. Isso, obviamente, não jus­
tifica a absoluta fa lta de resposta às alterações, exemplificada pela não reação dos 
Estados Unidos, j á há 30 anos, à sua transformação de exportador de capital líqui­
do em importador de capita l líquido. Segundo, a interpretação da situação econô­
mica nas próprias posições do tratado é complexa e muito merecedora de estudo. 
Terceiro, se um país quisesse enxugar mais seus tratados para torná-los compatí­
veis com sua situação econômica, uma política de tratados tributários geral pode­
rá ser justamente o primeiro passo, pois cada tratado terá de considerar tanto o 
relacionamento econômico bilateral pertinente, quanto à situação econômica ge­
ral do país. Na realidade, seria necessária uma análise ainda mais complexa, pois 
nenhum tratado opera num vácuo e potencialmen te afetará o comportamento dos 
contribuintes em todos os países (por meio de planej amento fi scal, por exemplo). 
Finalmente, na prática, considerações políticas e de política externa precisam ser 
incorporadas à análise. Essa complexidade surge de fo rma análoga no contexto de 
uma análise custo/benefício (da ass inatura de qualquer tratado em particular) e sua 
viabilidade prática. 

A dificuldade apresentada pela ambiguidade relativa à transparência do pro­
cesso de negociação poderia ser significativamente atenuada se houvesse um dis­
curso mais público acerca da política de tratados tributários dos Es tados Unidos. 
Ademais, poderíamos pensar em um p rocesso que inclua certo grau de transparên­
cia, contudo não transparência completa. Por exemplo, a dec isão importantíss ima 
de negociar e as decisões de política iniciais similares podem ser mais transparen­
tes e mais bem explicadas, deixando talvez que a negociação efetiva dos detalhes 
sej a um processo mais sig iloso . Apenas um estudo melhor dos processos efetivos 
pode contribuir para a solução efetiva desta dificuldade. 

A fa lta de coordenação entre a política fi scal in terna e a política de tratados 
tributários e suas implicações democráticas é problemática em vários níve is. Além 
disso, dos fa tores óbvios j á explorados ac ima vem o r isco de este processo pôr em 
xeque o regime fiscal internacional. Podemos argu mentar que os Estados Unidos 
se beneficiam disso em razão do equilíbrio democrático criado, contudo a realida­
de certamente suscitará dúvidas quanto a se isso é verdade nos Estados Unidos. O 
que está claro é que isso torna os Estados Unidos um lugar mais arriscado para fazer 
negócios, e também suscita suspeita e fru stração entre nossos parceiros econômi­
cos. Podemos argumentar que não é possível haver dano potencial em certo níve l 
de coordenação direta, e es te ensaio geralmente admite isso, contudo, o atual im­
passe entre a Casa Branca e o Congresso mostra um quadro muito sombrio desse 
tipo de coordenação de política futura nos Estados Unidos. 

Finalmente, a rigidez do processo que dificulta progresso e o desenvolvimen­
to de um regime fiscal internaciona l mais moderno é um desafio sério: como lo­
grar progresso sem prejudicar o atual regime estável enquanto buscamos o progres­
so? Bem, as realizações do atual regime são extremamente importantes, e este en­
saio não se opõe à continuação da negociação de tratados tributários bilatera is, 
contudo, também reconhece a importância do progresso, que deveria incluir a cria­
ção de uma forma de foro internac ional para a cooperação e a coordenação de 
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política fisca l. Infe lizmente, até agora não foi feito nenhum progresso nessa dire­
ção, contudo, uma vez logrado, o progresso não precisa dificultar o atual regime 
baseado em tratados bilaterais. É possíve l lograr paralelamente o progresso. Por 
exemplo, levar em conta os efeitos dinftmicos e a interdependência de tratados deve 
er a base do futuro regime, embora também seja uma forma mais exata e conve­

niente do atual regime, resultando em tratados tributários bilaterais mais afin ados 
e informados. Ouu·o exemplo é a atitude para com desvios do modelo. aturalmen­
te, os protagonistas institucionais se opõem a eles, contudo, eles podem represen­
tar um dispositivo evolutivo de aprimoramento do modelo e por fim transformá­
lo em um modelo ou estrutura universal verdadeiro em potencial para a tributa­
ção internacional do futuro. Os elementos de formulário do Brasil re la tivos às suas 
normas de preço de transferência poderão ser reconciliados com o art. 9 do Mo­
delo da OCDE e, como argumentam alguns, até mesmo com princípio estritamente 
comercia l - sem dúvida uma das reformas fundamentais mais urgentes necessárias 
atualmente . Finalmente, qualquer tratamento de situações triangulares que j á ti ve­
ram início é necessário à elaboração mais adequada de um futu ro regime fiscal glo­
bal. 

A seguir, o ensaio analisa o caso específi co do tratado ainda não implementa­
do entre Estados Unidos e Bras il , como exemplo concreto das questões suscitadas 
até este ponto. 

Iv. Prospectos de Tratado Tributário entre Estados Unidos e Brasil 
Quando a complexidade do proj eto de tratados tributários dos Estados Uni­

dos fo r melhor compreendida, poderemos passar à discussão de um tratado tribu­
tário em potencial entre Estados U nidos e Bras il. Como j á mencione i, o Brasil é o 
único parceiro comercial realmente grande dos Estados U nidos que não tem tra­
tado tributário com os Estados U nidos. Intuitivamente, os que acreditam na con­
veniência de tratados tributários para todos (ou pelo menos para as partes que os 
concluírem) concluirão que a atual situação é indesej áve l e significativa tanto para 
o Brasil quanto para os Estados Unidos. Esta seção começa a explorar se essa con­
clusão é ou não inevitavelmente verdade ira, quais são os empecilhos e se são sufi­
cientemente significativos, levando em conta a política de tratados tributários dos 
Estados nidos, analisada neste ensa io, a ponto de impedir a conclusão de tal tra­
tado no futu ro próximo. 

A. Os fatores desencadeadores básicos de negociações de tratados tributários nos Estados 
Unidos · 

Em um nível bem geral, há poucos motivos para ser cético em relação às pers­
pectivas de ta l conclusão. Prime iro, devemos ava li ar a política ex terna e outras 
implicações políticas . A política ex terna deve apoiar claramente o tratado. O Bra­
sil é a principal e maior economia da América Latina, e também se firmou como 
um dos líderes ativos do mundo em desenvolvimento em geral. É uma economia 
crescente e bem-sucedida e, ao mesmo tempo, uma democracia re lativamente 
moderada, cujos líderes se abstêm de se unirem a extremistas, chav istas, antiame­
ricanos na América Latina, embora ao mesmo tempo não estej am politicamente 
desconectados de seus vizinh os da região. Parece não ser necessária um a análise 
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política rigorosa para chegar à conclusão de que seria conveniente, do ponto vista 
da perspectiva da política externa, aos Es tados Unidos conclu írem um tratado tri­
butário com o Bras il. Ademais, não há motivo para acredi tar que exista p rotago­
nista significativo na política in te rna dos Estados Unidos que se opori a vigorosa­
mente a tal tratado. 

Um segundo fa tor dese ncadeador importante para a negociação de tratados 
tributá rios dos Es tado Unidos é o interesse das multinacionais influentes dos Es­
tados Unidos. Novamente, parece óbvio que apoiam vigorosamente um tratado. As 
mul tinacionais dos Estados Un idos são investidoras d iretas significativa no Bra il 
e um tratado simplificará seu planej amento de negócios (tributário). A única opo­
sição neste contexto poderia vir de empresas nacionais preocupadas com a concor­
rência de multinacionais brasile iras. Embora as multinacionais dos Estados Unidos 
em geral façam lobby em busca do apoio do Congresso com base em argumentos 
de "competi tividade", não existe p rova de que ta is esforços se estendam à oposi­
ção aos tratados tributários em geral ou a um tratado tributário em potencial com 
o Bras il em particular. Isso realmente significa que a oposição não existe, contudo, 
é di fíc il acreditar que, mesmo que exista, poderia ter um papel determinante na 
decisão de não negociar um tratado tributário com o Bras il. 

Um terceiro fator desencadeador em potencial para negociação de tratados 
tributários nos Es tados Unidos é a existência de relação econômica significativa 
entre os países envolvidos. Existe pouca ou nenhuma prova de que as prioridades 
de negociação são efetivamente estabelecidas com base apenas nes te critério (em­
bora sej a a consideração mais importante que deveria orientar tais decisões com 
base na teoria (ou retórica) pu ra em defe a de tratados tributários). Contudo, na 
medida em que desempenhe qualquer papel, não há dúvida que o Bras il é de lon­
ge o parceiro comercial mais significa tivo dos Estados Unidos com o qual não tem 
um tratado. 

Uma avaliação reconhecidamente simplista dos motivos básicos para negociar 
um tratado tribu tário nos Estados Unidos apoia, por conseguinte, sua negociação. 
Então, por que não? 

B. Então, por que não temos urn tratado? 
Historicamente, havia dois motivos fundamentais para a não conclusão de um 

tratado com o Brasil. A controvérsia óbvia tinha relação com a inclusão de uma cláu­
sula de tax sparing no tratado; inclusão que o Senado reje itou continuamente, sem 
exceção. Menos discutida nes te contexto é a falta de confiança e cooperação entre 
os governos do Brasil e dos Estados Unidos. Todo estudante de Dire ito Tributário 
Internacional dos Estados Unidos está ciente do conjunto de casos que desenvol­
veu suas normas de crédito fiscal es trangeiras, que alegadamente envolveu ajuda 
do governo bras ileiro a contribuintes dos Estados Unidos que tentam evitar tribu­
tação dos Estados Unidos. As normas de crédito fiscal es trangeiras dos Estados 
Unidos sempre fo ram percebidas como benefício extraordinário concedido pelos 
Estados Unidos a seus contribuintes que inves tem no exterior, para que esses in­
vestidores não arquem com carga tributária mais onerosa do que seus pares que 
investem nos Estados Unidos. Em razão da percepção de se tratar de um benefíci o 
extraordinário, os Estados Unidos sempre foram particularmente sensíveis ao que 
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percebiam como sendo um abuso dessas normas. O objetivo das normas de crédi­
to fi scal estrangeiras é assegurar que os americanos que investirem no exterior não 
sej am tributados mais duramente do que os que investirem no país; seu objetivo 
não é abrir caminho para tributação menor de tais investidores. Assim, as normas 
permitem crédito referente a impostos es trangeiros pagos de boa-fé, contudo, não 
permitem crédito referente a impostos estrangeiros não pagos efetivamente. Des­
se modo, os investidores diretos dos Estados Unidos no Brasil não podem desfru­
tar os benefícios de isenção ou redução de impostos temporária a eles concedidos 
pelo Brasil com o fim de incentivá-los a investir ali , pois na verdade não pagam a 
redução de imposto brasileiro e não podem reivindicá-la como crédito contra sua 
obr igação tributária relativa a seu lucro global nos Estados Unidos . O Bras il uma 
vez tentou dar a entender que cobrava imposto integral dos investidores dos Esta­
dos Unidos, para restituir a eles o equivalente da isenção ou redução de impostos 
temporária depois. Em situação semelhante, o Brasil novamente deu a entender 
cobrar imposto integral de investidores dos Estados Unidos, só para lhes conceder 
depois um ass im chamado subsídio supostamente não relacionado, contudo, era 
exatamente igual à mesma isenção de impostos. Em ambos os casos, os tribunais 
apoiaram os Estados Unidos, que desaprovaram um crédito fi scal estrangeiro aos 
investidores. 

1. Tax sparing 
O motivo oficial da rej eição pelo Senado do tratado de 1967 fo i a inclusão de 

uma cláusula de tax sjJaring22 no tratado. O tax sparing é um mecanismo utili zado 
por alguns países dese nvolvidos com o fim de respaldar isenção ou redução de 
impostos temporária concedida por países em desenvolvimento com os quais têm 
tratados tributá rios. Esses países acordam tratar essa isenção ou reduções de alíquo­
ta de impostos como impostos hav idos por pagos pelos investidores dos países 
desenvolvidos, tendo como consequência a transferência total do benefício fisca l aos 
investidores. Os Estados Unidos sempre rej eitaram esse mecanismo, pois, como já 
mencionei, rej e itavam a utilização das normas de crédito fiscal estrangeiro para 
reduzir a carga tribu tária de contribuin tes que investem no exterior abaixo daque­
la paga pelos contribuintes que inve tem no país. Ademais, os Estados Unidos não 
acreditavam que os tratados tributários deveriam a qualquer tempo reduzir a car­
ga tribu tária sobre contribuin tes americanos, e sim apenas reduzir ou eliminar a 
bitributação de tais contribuin tes. Finalmente, os Estados Unidos não acreditava m 
que os tratados tribu tá rios fosse m um mecanismo adequado de ajuda estrangeira. 

m mecan ismo similar com frequência mencionado é o créd ito presum ido, isto é, a provisão da 
alíquota fi xa de crédi to fi scal estrangeiro independentemente de tributação efetiva ou a líquotas de 
imposto nos países fonte. Esse mecanismo meno popular é, em regra, utili zado em tratados Lribu­
tá rios e efe tivamente incorpora uma d ivisão de direitos fi scais ou compartilhamento ele imposto ba­
seado em fórmulas. Vicie, por exemplo, a Convenção entre os Países Baixos e o Governo da Repú­
blica Federativa do Bras il para evitar biu·ibutação e p1·evenir evasão fi scal referente a imposto ele 
renda (com vigência em 1 ° ele j aneiro de 1992), an . 23. Para d iscussão adicional desse últi mo pon­
to, vicie Pan e V, abaixo. 



DIREITO TRIBUTÁRIO ATUAL nº 26 123 

Observem que, apesar da relativa popularidade do tax sparing, 23 trata-se de 
medida altamente polêmica, de eficiência questionável, e que não é vista com bons 
olhos por organ izações internacionais. 24 Primeiro, é problemática, pois, em essên­
cia, tem um objetivo: respaldar incentivos fi scais concedidos por países em desen­
volvimento. Contudo, a efi cácia desses incentivos fiscais é questionável. 25 

O tax sparing nem sempre é necessário para preservar incentivos fiscais con­
cedidos por países em desenvolvimento. Por exemplo, se o investidor residir em 
um país que emprega sistema de isenção (benefício de bitributação) em vez de cré­
ditos fiscais estrangeiros, não há tributação residual pelo país (desenvolvido) de 
domicílio e o valor dos incentivos fisca is é preservado. Alguns investidores estran­
geiros talvez não fiquem sujeitos à tributação residual do país de domicílio graças 
à sua posição fiscal particular, tal como excedente de crédito crônico. Outros op­
tam por não repatriar os ganhos gerados nos países em desenvolvimento e, conse­
quentemente, diferem, às vezes indefinidamente, a tributação residual pelos paí­
ses de domicílio. 26 

O tax sparing é concedido, em regra, por países desenvolvidos em tratados 
tributários (com países em desenvolvirnento). 27 No entanto, observem que, se acre­
ditarmos em sua conveniência, não há motivo para limitá-lo a tratados tributários. 28 

"' Mas não necessariame nte pelos países ma is desenvolvidos, em especia l após as manifes tações de 
dúvidas sobre a conveniência do tax sparing pela OCDE. Vide OC DE, Corf1ora.te tax incentives Jorfo­
reign direct investment (200 1). Os Estados Unidos reiteradamente se opõem ao uso do tax sparing. Vide, 
por exemplo, MCDAN IEL, Paul R. The U.S. tax treatment of fore ign source income earn ed in 
developi ng countries: a policy analisys. 35 George Washington lnternational Law Review, 265, p. 29 1-
292, 2003. Para a história da posição, vide KUHN, Richard D. United States tax policy with res­
pect to less developed countries. 32 George Washington lnternat-ional Law Review, 262, 1963. Vide, 
também, LAUREY, Damian. Reexamining U.S. tax spa1·ing policy with develop ing countries : the 
merits of fa ll in g in line with in ternational norms. 20 Virgínia Tax Review, 467, 480, 2000. 

24 Vide T HURO NYl, Victor. Recent treaty practice on tax sparing, 29 TN I 301, 2003 . 
25 BRAU ER, Yariv. The future oftax incentives. ln: BRAU NER, Yari v; e STEWART, Miranda (Eds.). 

Tax law and development. Edward Elgar, forth coming, 2012 . 
16 Isso se baseia na adoção quase religiosa da ficção legal da personalidade jurídica separada. A maioria 

ou todos os países emprega m algumas normas de combate ao abuso ou ao d iferimento, como as 
normas da subparte F dos Estados Unidos (vide 95 1-965 ), contudo, essas normas nunca se aplica m 
à_ receita de boa-fé legítima gerada por atividades de negócio nos países de res idência das subsidiá­
rias. 

27 Para uma boa análise sele tiva da história do tax sf1aring, vide Brooks (2008). 
28 T ILLI CHAST, David R. Tax treaty issues. 50 University of Miami Law Review 455, 1996, relatou 

na nota de rodapé 99 os seguintes casos in te ressantes : no tra tado negociado com o Brasil em 1967, 
os Estados Unidos adotaram uma abordagem destinada a ser uma alternativa ao tax sf1aring. Con­
cordaram em conceder a investidores norte-america nos que investissem em certos tipo ele ativida­
des no Brasil um créd ito de investimento similar ao crédito de investimento naq uela época conce­
dido ao investimento intern o em ativos fi xos tangíve is. Vide Conventionfor th.e avoidance o( double ta­
xation with. resf1ect lo taxes 011 income, 13 ele março de 1967, o U .S. - Braz., a rt. 7 (não vigente), re im­
presso em Tax Trea.ties (CC!-1) P 1503.08. Isso evitou algu mas das obj eções ao la.x spa.ring: a receita a 
ser sacrificada seria receita norte-americana, e não receita do Bras il , e não havia "distorção" do cré­
dito fisca l estrangeiro. Vide SUR REY, Stanley S. The United States tax system anel international tax 
relationships - current deve lopments, 1965- 1966. Taxation of Joreign. income 274-80, 1966 (Tax Ins­
titute of America). Um Senado inílexível engave tou a ide ia, apresenta ndo ressalva ao artigo. O 
Comitê de Relações Exteriores observou secamente: "Devido à deterioração crescente ela situação 
fisca l interna e imernacional des te país, o Comitê acredita que não seria adequado neste momento 
incentiva r inves timentos em países estrangeiros. " Vicie nota 92, supra, em Tax Treaties (CC!-1) P 1555. 
Uma segunda iniciativa fo i feita no tratado negociado com T rinidad e Tobago, em 1970. Consistiu 
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Um país pode simplesmente prever tax sparing em suas normas internas (unilate­
ra is). Essa abordagem refletiria melhor o compromisso de tax sparing como expe­
diente conveniente de política, permitindo ao país usá-lo nos casos de países com 
os quais a conclusão de um tratado tributário possa ser improváve l. Pesquisa sobre 
a prática de tax sjJaring não revela mecanismo de "toma-lá-dá-cá" na inclusão de 
tax sparing em tratados entre países desenvolvidos e em desenvolvimento.29 Em 
consequência, o contexto do tratado não é justificável. Além disso, nenhum país 
rea lizou estudos sérios de acompanhamento para avaliar a efi cácia do tax sparing, 
reforçando a conclusão de que provavelmente é considerado sobretudo um meca­
nismo altruísta e não uma verdadeira medida do tratado.30 

O planejamento das disposições de tax sparing é bem padrão, embora não siga 
um "modelo". Uma questão se relaciona ao tipo de receita protegida pela disposi­
ção - passiva ou ativa. Não há motivo para distinguir entre os dois tipos, a meno 
que se de ej e promover apenas investimento direto estrangeiro . Na prática, a dis­
tinção é pertinente para países que utilizam isenção para um tipo de receita (com 
frequência, receita ativa) e um crédito para o outro tipo, uma distinção não signifi­
ca tiva.31 Outra distinção não significativa é entre contribuintes pessoas físicas e ju­
rídicas, excluindo as primeiras, provavelmente por motivo de combate ao abuso .32 

De maneira análoga, questões de abuso levam países a recorrer algumas vezes a 
incentivos fiscais específicos ao conceder tax sparing. 33 Uma distinção mais séria é 
a limitação de prazo em relação ao tax sparing: alguns artigos são gerais e outros 
tratam de expiração, embora na realidade sej am com frequência prorrogados.34 A 
pesquisa da OCDE analisa essas questões e sugere "melhores práticas" com foco em 
questões de abuso. 35 Para fin s deste artigo, dois aspectos podem ser interessantes: 
a sugestão de não estender o tax sparing à receita passiva ou a negócio voltado à 
expon ação.36 

Além do exposto acima, o motivo mais importante para rej eitar o tax sparing 
é o fato de ser inadequado. Os Estados U nidos não se veem concedendo o direito 
de tributação primária de lucro auferido fora de sua jurisdição, mas sim concedendo 
benefício a seus próprios contribuintes sujeitos à tribu tação estrangeira aceitável nos 
termos das normas universais. Esse bene fício não cria direito para o país fonte, e 
definiti vamente não cria direito exclusivo de tributação do lucro de contribuinte dos 
Estados Unidos. O atual regime fi scal internacional não é, em sua base, regime que 

em uma disposição no termo da qual pessoas norte-a mericanas que transferiram tecnologia ou ser­
viços técn icos a uma empresa local em troca de ações poderiam d iferir o reconhecimen to do ga­
nho até a alienação das ações. Vide Convention for the avoidance of double /axation, the prevention of fis­
cal evcision with resf1ect to taxes on income, and lhe encouragem.ent of international trade a.nd investment, 9 
de J aneiro de 1970, U.S. - T rin. & Tobago, art. 7, reimpres o em 7àx Trea.ties (CCH) P 9703 .1 5. O 
Senado novamente apresentou ressalva a este a rtigo, novamente alegando pobreza . Id ., p . 9. 755. 

29 Talvez não sej a o caso em tratados entre países em desenvolvimento. 
30 Vide também o relatório da OCDE: Tax sparing: a reconsideration. 1998. 
" Brooks, 2008 . 
'
2 lbid. , p. 20-2 1. 

" Ibid., p . 2 1-22. 
34 lbid. , p. 22-23. 
35 Para a nálise de questões e sugestões da OCDE, vide Id ., p. 24-28 . 
36 OCDE. Op. cit., p. 41-43. 
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divide a base de rece ita ou imposto, e sim regime que determina a tributação. Des­
sa fo rma, o país fo nte (em desenvolvimento) não tem, em nosso contexto, direito 
exclusivo à base fi scal, como poderia ser indicado tacitamente por tax sparing. Sim­
plesmente tem direito de tribu tar o lucro auferido internamente, de tr ibutá-lo pri­
meiro e de tributá-lo a qualquer alíquota de imposto que determin ar para o tipo 
particular de lucro - reduzido ou não. É interessante que um regime a lternativo 
estej a, ultimamente, no centro do discurso tributário: uma mudança para um sis­
tema baseado em fórmula com potencia l para resultar em mecanismo de compar­
tilhamento de base fi scal que seria mais receptivo a mecanismos como o tax sparing. 
Poderia conferir aos países direitos exclusivos de tributa r ou não tributar determi­
nadas receitas. Um ponto crítico quanto a essa questão é que somente o aumento 
da cooperação e coordenação inte rnacionais de políticas fiscais poderia promover 
mecanismos similares ao tax sparing que seriam ace itáveis como mecanismos de alto 
padrão e não um a peculi aridade a ltruísta. Esta é uma demonstração da conve­
niência do aumento da cooperação em relação aos países em desenvolvimento. 

Para concluir, há pouca sustentação à afi rmação que o tax sparing, em seu fo r­
mato atual, é efi caz como di spositivo de apoio aos incentivos fiscais de países em 
desenvolvimento, e não existe virtualmente prova alguma ou estudos que testem 
essa afirmação. Os países que em geral concedem incentivos fiscais os tratam como 
ajuda estrangeira e como parte de suas políticas de tratados, e não corno mecanis­
mos de política fi scal específi cos. No melhor de meu conhecimento, nenhum estu­
do tentou uma análise de custo-benefício do tax sparing de qualquer tipo. 

O argumento em defesa do tax s/Jaring deveria ser reformulado como argu­
mento em defesa de uma reforma do regime fi scal in ternacional de tributação do 
lucro das empresas. Países em desenvolvimento e países desenvolvidos que apoiam 
o tax sparing argumentam, na verdade, que a tr ibutação a alíquotas internas regu­
lares ace itáve is por todos deveriam ser consideradas "suas" e, como tais, eles deve­
r iam ter total liberdade para decidir efetivamente impô-las ou não . Esse é bas ica­
mente o caso referente à fó rmula de tributação que também desfru ta outros bene­
fícios, não relacionados ao desenvolvimento, contudo, atualmente é p romovida 
apenas por acadêmico .37 

Uma segunda reformulação da controvérsia sobre o tax sparing é a posição 
assumida pelo Professor Schoueri em sua apresentação (bem como em estudo pas­
sado) de que a isenção pode ria reconciliar as posições de Estados Unidos e Bras il. 
Isso porque, de uma perspectiva brasileira, o principal objetivo de um tratado tri­
butário (de acordo com o Professor Schoueri) é atra ir investimento direto estran­
geiro, isto é, assegurar que investidores e somente investidores (e não o Tesouro 
dos Estados Unidos, por exemplo) se beneficiem de incentivos fi scais concedidos 
pe lo Bras il. Se os Estados Unidos concederem isenção para receita de fonte bras i­
leira aos investidores dos Es tados Unidos, esse objetivo será atingido. Da perspec­
tiva dos Estados Unidos, argumenta o Professor Schoueri , isso não implicará des-

,; Vide, por exemplo, AV I-YO NAH, Reuven S.; e CLAUS ING, Kimberly A. Reforming c01j1orate taxa­
tion in a global economy: a fJ1'of1osal to ado/1t Jonnulary appo1tiomn.ent. Hamil ton Proj ect Discussion Pa­
per, 2007-08 (Brookings lnstitution, 2007). 
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vio, como acontece com o tax sparing do Modelo da OCDE, pois o Modelo permi­
te, no art. 23, a utili zação de isenção ou crédito (fiscal estrangeiro) para mitigar a 
bi tributação. Isso é verdade, obviamen te, e particularmente interessante se consi­
derarmos o recente aumento do interes e nos Estados Unidos em passar a um sis­
tema fi scal internacional baseado em isenção. O único problema que este ensaio 
percebe nessa solução é que ela desvia a atenção da necessidade de reformar bas i­
camente a tributação de negócios internacionais, assim, as distorções a inda serão 
comuns. Uma mudança paradigmática será mais difíci l, contudo, logrará resulta­
dos mais convenientes. A utilização da isenção, caso sej a politicamente possível, po­
deria ser o primeiro passo nessa direção. 

2. Outros obstáculos técnicos potenciais a negociação 
A evidente disputa "ideológica" sobre o tax sparing, em especial tendo como 

pano de fun do a profunda desconfiança entre os governos dos Estados Unidos e 
do Bras il , parece ter mascarado outras diferenças que podem existir entre as posi­
ções (assumidas) pelos Estados Unidos e Bras il se fossem negociar um tratado tri­
butário. O Professor Schoueri analisou com maestria essas diferenças em sua pa­
lestra. A perspectiva dos Estados Unidos e uma possível resposta a seus argumen­
tos são discutidas a seguir. 

A primeira questão não é nova, contudo, teve menor exposição do que o tax 
sparing. O Bras il insiste em tributar serviços na fonte quando a fo nte fo r determi­
nada pelo domicílio do pagador. Em particular, o Brasil desej a tributar serviços 
técn icos e não permite que serviços técn icos sej am class ificados como royalties, pois 
os royalties em geral não são tribu tados na fo n te na maioria dos tratados tributá­
rios. O Bras il incluirá serviços técnicos na defini ção de royalties, caso sua posição 
de que eles devem ser retidos na fonte, ao contrário do Modelo da OCDE, por 
exemplo, sej a aceita . A posição dos Estados Unidos parece ser contra essa aborda­
gem, contudo, não se trata de d i posição não negociável, e um compromisso po­
de rá er alcançado quanto às definições de royalties ou não defini-lo e suje itá-lo ao 
art. 3(2) . Observem também que, em re lação ao software, os regulamentos in terno 
separam todos os serviços, não usando definição restrita de outras operações, in­
clusive licenças que geram receita de royalties. 38 Ademais, o p reço de transferência 
dos Estados Unidos define receita de ativos intangíveis como residual de serviços39 

- defini ção tão ampla de serviços neste contexto não é estranha à Legislação inter­
na dos Estados Unidos. 

Outra potencial controvérsia poderá se dar em relação ao limiar de tempo 
para desencadear uma construção de estabe lecimento permanente. O Bras il dese­
j a usar seis meses, ao passo que o Estados n idos em geral seguem o I i miar de 12 
meses da OCDE. Professor Schoueri nos ensina que o Bras il abriu mão dessa exi­
gência em alguns tratados e acordou com nove meses em outro. De maneira aná­
loga, os Es tados Unidos concluíram várias dessas d isposições, tornando essa dife­
rença um obstáculo improvável à negociação. 

"" Reg. do Tes. l.86 l-18. 
:19 Reg. do Tes. l .482-4(b). 
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3. Preço de transferência 
Talvez a única área na qual este ensaio identifica um conflito verdadeiro, o 

preço de transferência apresenta um dilema complexo para o Brasil e os Estados 
Unidos caso iniciem a negociação de tratado tributário. As normas dos Estados 
Unidos se fi am fortemente no padrão de operação estritamente comercial, de for­
ma análoga às normas predominantes e praticamente universais respaldadas pela 
OCDE. No entanto, o Brasil é a única oposição séria a este domínio, com um siste­
ma que inclui elementos de fórmula significativos e explícitos que violam o princí­
pio estritamente comercial. Ademais, o Brasil não aceita ajustes correspondentes e 
decisões de adiantamento ou APAs na área de preço de transferência. Por um lado, 
novamente, isso não tem de ser um obstáculo à negociação, pois a adoção rigorosa 
da retórica de operação estritamente comercial li teral não faz parte inerente do 
modelo da OCDE, mas, sim, somente uma interpretação vigorosamente promovi­
da por seus funcionários e alguns países. Além disso, foi demonstrado que é pe­
quena a dificuldade para reconciliar fórmula de tributação e o Modelo da OCDE.4º 
Finalmente, todos os países, e mesmo a OCDE, estão cada vez mais forta lecendo o 
art. 9 com elementos de fórmula, ass im, a diferença efetiva significativa entre as 
posições não são intransponíve is. Obviamente, isso pode acontecer devido à polí­
tica. 

Por outro lado, este ensaio desejaria ve r os Estados Unidos se afastar da retó­
rica vazia do princípio de operação estritamente comercial, e esse tratado poderia 
ser uma grande oportunidade para quebrar a hegemonia da OCDE e seus fun cio­
nários neste ponto. 

V. Conclusão 
A discussão contida neste ensaio demonstra a inadequação do estudo da po­

lítica de tratados tributários nos Estados Unidos. O sigilo e mistério do processo 
de negociação de tratados e a fa lta de interesse entre os estudiosos nos trouxeram 
à atual situação de domínio pelo Poder Executivo do processo sem nenhum tipo 
de moni toramento signi ficativo sério. O controle exclusivo sobre o processo é o 
poder do Senado de não consentir com a ratificação de tratados assinados. O Se­
nado não fi cou inativo e de fato exerceu esse poder para rejeitar vários tratados 
tributários no passado, inclusive o tratado de 1967 com o Brasil. Ao fazer isso, afir­
mou seu poder político sobre o Executivo e, atualmente, e te último assume a po­
sição de não negociar um tratado que não será aprovado para ratificação pelo Se­
nado. A avaliação da p robabilidade de tal consentimento em geral não é feita por 
meio de processo de colaboração e coordenação de políticas entre o Departamen­
to do Tesouro e o Senado (ou qua lquer outra parte do Congresso), e sim unilate­
ralmente por funcionários do Tesouro . 

A análise preliminar de tratados efetivos dos Es tado Unido indica que os 
Estados Unidos não têm uma política de tratados tributários clara, deta lhada, bem 
pesquisada. A conclusão de H. David Rosenbloom, há mais de 20 anos, de que a 

'º AVI-YO AH, Reuven S. Between formu la1-y apponionment and the OECD guiclelines : a proposal 
forreconciliation. World Tax j. 2, n . l , 20 10. p. 3- 18. 
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política estabe lecida nos anos de 1960 não fo i atualizada para atender o que seria 
conveniente para o povo norte-americano, haja vista as alterações das circunstân­
cias, parece ser tão pertinente hoj e como quando fo i escrita . O passar do tempo e 
as modificaçõe contínuas das circunstâncias apenas tornam es a conclusão mais 
importante. 

o entanto, é um tanto irônico que este quadro sombrio não afete a conclu­
são de que não existem motivos signi ficativos sérios para os Estados Unidos e o 
Brasil não negociarem e concluírem um tratado tributário. Supondo que acredita­
mos na conveniência de tratados tribu tários, temos de concluir que um tratado com 
o Brasil é uma das principais prioridades não políticas dos Estados Unidos, e ta l­
vez também politicamente seja bastante conveniente. Este ensaio demonstrou que 
a retórica utili zada para contestar tal tratado não atende aos interesses dos dois 
povos. As diferenças podem ser ultrapassadas sem desvios fundamentais das atuais 
práticas, isto é, provavelmente não haverá prob lemas caso as partes assumam po­
sições não negociáveis obstrutivas. O ensaio não tenta realizar avaliação política dos 
motivos da fa lta de cooperação nessa questão; está além de sua abrangência; con­
tudo, aponta alguns desafios políticos que podem ter afetado o atual impasse. 


