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As opinibes contidas nesta publicagio sdo reflexoes académicas do proprio

autor e nao necessariamente expressam as posi¢oes defendidas por qualquer or-
ganizagao a qual esteja vinculado.

Resumo

A ideia de um regime para a tributa¢do internacional consiste na percep-
¢ao de que algumas regras nucleares do Direito Tributdrio internacional
chegaram a um nivel de estabilizacdo suficiente para serem consideradas
integrantes do Direito internacional. Contudo, a maioria dos defensores
desta ideia propoe a consolidagao de regras que foram estabelecidas em
consondncia com o principio da universalidade da tributa¢ao. Partindo de
uma perspectiva inspirada no pensamento de Klaus Vogel, segundo o qual
a tributagdo das situagoes internacionais seria perfeitamente justificada tan-
to do ponto de vista da eficiéncia econémica quanto da justica tributaria
pelo principio da territorialidade, o artigo apresenta as regras que deve-
riam ser defendidas por paises em desenvolvimento, como o Brasil, na
eventualidade de futuras discussbes com vistas a construgao do regime.

Abstract

The notion of an international tax regime consists in accepting that there
are some core rules in the international tax law which achieved a level of
stability able to include them as part of the international law. Nevertheless,
supporters of this notion normally consider core rules those which were
built under the universality principle paradigm. This article has a different
perspective, inspired in Klaus Vogel’s ideas, which argue that the taxation
of cross-border situations could be better justified under the territoriality
principle, both by an economic efficiency and a justice point of view.
Therefore, it presents the rules that should be supported by developing
countries, like Brazil, in eventual future discussions to construct the regime.

1 - A Evolucao Histérica do Direito Tributario Internacional

O Direito Tributdrio internacional tem sua evolugao histérica fortemente re-

lacionada com o surgimento dos tratados internacionais celebrados entre os pai-
ses para evitar a dupla tributagdo juridica sobre a renda das transacées internacio-
nais. Tal fendbmeno ocorre quando uma mesma pessoa vé-se diante da pretensao
tributdria concorrente de dois paises sobre uma mesma renda por ela auferida.
Doutrinariamente intitulado como bitributag¢do juridica, o fendmeno popularizou
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a denominagio daqueles tratados, que, de forma disseminada, passaram a ser a
reconhecidos como acordos de bitributagao.

A questao da bitributagdo comegou a ser vista como problema a partir da vi-
rada do século XIX para o século XX. Conforme relato de Luis Eduardo Schoue-
ri', depois de iniciativas pioneiras para afastar o problema através da celebracao
de tratados bilaterais entre alguns paises da Europa central, em 1921, a Sociedade
das Nagoes confiou a um grupo de quatro especialistas em financas puablicas - Bruins
(Holanda), Einaudi (Italia), Seligman (EUA) e Stamp (Reino Unido) - a tarefa de
elaborar uma solucdo para o problema da bitributagiao. A partir das conclusoes
destes especialistas e de outras recomendagoes adicionadas por altos funcionarios
de algumas das principais administragoes fiscais europeias, em 1928, a Sociedade
das Nagoes divulgou um modelo de acordo de bitributacao e instituiu um Comité
Permanente para Assuntos Fiscais. Ressalte-se que o modelo foi aprovado por re-
presentantes de 28 paises e reunia fundamentalmente os interesses dos paises de-
senvolvidos, que prestigiavam a tributacao segundo o critério da residéncia.

Em 1940, o Comité instituido, depois de reunir-se por diversas vezes, suge-
riu uma revisao no modelo anterior. Entretanto, a revisao s6 foi concluida em 1943,
em reunido realizada na cidade do México, que, devido ao conflito mundial, con-
tou com maioria de representantes de paises latino-americanos. Tal fato possibili-
tou uma mudanga no modelo aprovado para prestigiar, desta vez, a tributagdo pelo
critério da fonte?. Contudo, esta orientagao durou pouco porque logo apds o con-
flito nova reuniao foi realizada em Londres e ja se mudou novamente o modelo
para prestigiar a tributacio pela residéncia. E interessante notar esta repentina re-
viravolta porque bem ilustra o confronto que ja se travava entre os paises desen-
volvidos e os em desenvolvimento sobre o direito de alocagao da tributagao em face
dos rendimentos auferidos nas operagbes internacionais’.

A Organizagao das Nagdes Unidas - ONU, criada em substitui¢do a Socieda-
de das Nagoes, curiosamente ndo deu mais aten¢io ao problema da bitributagao
porque o considerou ja resolvido pelo modelo entao existente. Com isso, em 1956,
a Organizacao Europeia de Cooperacao Econdémica assumiu para si os trabalhos
sobre a bitributagao e instituiu para isto um Comité Fiscal. Este foi mantido na es-
trutura de sua sucessora, a Organizagao de Cooperagao e Desenvolvimento Econo-
mico - OCDE. Finalmente, em 1963, o Comité Fiscal apresentou um novo modelo
para os acordos de bitributacao. Em 1971, este comité mudou sua denominacao
para Comité de Assuntos Fiscais, mas até hoje permanece desenvolvendo e revisan-
do seus trabalhos na elaboracao dos modelos de acordo de bitributacao. Novo
modelo foi divulgado em 1977 e, a partir de 1992, foi adotado um modelo em fo-

' Cf. Luis Eduardo Schoueri, “Notas sobre os Tratados Internacionais sobre Tributacao”. In: Anto-
nio C. R. do Amaral (org.). Tratados Internacionais na Ordem Juridica Brasileira. Sao Paulo: Aduanei-
ras, 2005, pp. 201 a 205.

2 Em relagdo ao critério da residéncia, o critério da fonte refletiria o alargamento da nog¢ao de esta-
belecimento permanente, a aceitagao mais ampla do principio da forga atrativa, a maior flexibili-
zagdo quanto as aliquotas aplicaveis ao Estado da fonte e o alargamento dos poderes tributdrios deste
altimo em matéria de lucros de empresas de navegacao, de servicos independentes e de ganhos de
capital (cf. Alberto Xavier, Direito Tributdrio Internacional do Brasil, 6* ed. atualizada. Rio de Janei-
ro: Forense, 2005, p. 99).

’ Este assunto serd desenvolvido no item subsequente.
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lhas soltas, considerando revisdes periédicas mais constantes. Muito importante
para o Direito Tributario internacional sio também os comentarios publicados pelo
Comité de Assuntos Fiscais acerca da sua interpretacao sobre as provisdes previs-
tas nos modelos. Esta interpretagao deve ser observada pelos paises que celebram
acordos conforme os modelos OCDE e tem forte apelo interpretativo mesmo em
relagido aos acordos nao celebrados conforme aqueles modelos. Cumpre observar
que, seguindo a tradi¢ao herdada, os modelos OCDE sempre privilegiaram a tri-
butacao pelo critério da residéncia.

Contudo, os trabalhos da ONU, depois da mencionada interrupgao, voltaram
a ser produzidos com o intuito de equilibrar os interesses nas relacdes entre os pai-
ses desenvolvidos e os em desenvolvimento. Em 1980, depois de varias reunibes,
um grupo de peritos destes dois grupos de paises apresentou um modelo de acor-
do de bitributagido que passou a ser preferencialmente adotado na celebragao dos
acordos que envolviam paises em desenvolvimento. Nada obstante, prevalece a
opinidao de que o modelo ONU apenas mitiga os efeitos da tributagio segundo o
principio da residéncia, mas ndo o recusa*. Em 2001, o modelo foi revisado sem
alteracoes substanciais.

Mais preocupado com a tributagao pelo principio da fonte, portanto com
maior enfoque no interesse dos paises em desenvolvimento, foi o modelo criado
pelo grupo de paises andinos (Bolivia, Chile, Equador, Colémbia, Peru e Venezue-
la) em 1971°. H4 ainda um modelo criado especialmente para o ambito de alguns
paises africanos e outro modelo criado para alguns paises asiaticos®.

Os Estados Unidos e a Holanda tém seu préprio modelo’. No caso dos Esta-
dos Unidos, o mais recente modelo foi apresentado em 2006. As maiores diferen-
¢as em relacao ao modelo OCDE, principalmente a clausula sobre limitacio de
beneficios, devem ser entendidas a partir das particularidades internas e da forga
de negociacao daquele pais®.

A principal caracteristica dos modelos é a similaridade de suas estruturas.
Talvez, pela dificuldade que representaria a negociagao com base em um modelo
totalmente divergente do padrao ja estabelecido em mais de um século de hist6-
ria, as novas iniciativas procuraram se fixar na altera¢ao de seus pontos de interes-
se nos modelos preexistentes. A estrutura principal permaneceu a mesma. Os mo-
delos comecam com a defini¢ao de alguns conceitos fundamentais, como o de re-
sidéncia e o de estabelecimento permanente, passam pela classificacao dos elemen-
tos de renda com a consequente atribui¢io de prerrogativas de tributagdo em cada
caso, estipulam os métodos para eliminagao da bitributacao e terminam com clau-
sulas especiais sobre nao discriminagio, procedimentos amigaveis e trocas de in-
formacao.

Cf. Francisco O. Neves Dornelles, “O Modelo da ONU para eliminar a Dupla Tributagiao da Ren-
da, e os Paises em Desenvolvimento”. In: Agostinho Toffoli Tavolaro, Brandao Machado, e Ives
Gandra Martins (coords.). Principios Tributdrios no Direito Brasileiro e Comparado: Estudo em Homena-
gem a Gilberto de Ulhéa Canto. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 201.

Cf. Alberto Xavier, op. cit., pp. 99 e 100.

Idem.

Ibidem, p. 100.

Cf. Reuven S. Avi-Yonah, International Tax as International Law: an Analisys of the International Tax
Regime. New York: Cambrige University Press, 2007, pp. 169 a 181.

® u o o
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Este carater permitiu o desenvolvimento de um bem definido campo de es-
tudo para o Direito Tributario internacional. Com efeito, como ensina Alberto
Xavier, o Direito Tributario internacional tem por objeto situagdes internacionais
(cross-border situations)? e como fonte de primordial relevo as convengoes interna-
cionais contra a dupla-tributacao'’. Todavia, existem mais de duas mil destas con-
vengoes na atualidade''. Deveras complexo seria o trabalho do estudioso da maté-
ria se a cada situagao internacional tivesse que se debrugar sobre um acordo estru-
turado de maneira totalmente original. Provavelmente, as dessemelhangas seriam
tais que sequer se poderia falar em um ramo especifico do Direito Tributario. Fe-
lizmente, nao € isso que ocorre. O estudo dos modelos de acordo ¢ suficiente para
que se conheg¢a a matéria com a riqueza necessaria para enfrentar as situagoes con-
cretas que envolvem um determinado acordo entre dois paises. Particularmente, o
modelo OCDE tem melhor se prestado a este objetivo, seja pela riqueza dos comen-
tarios sobre os dispositivos do modelo e dos intimeros trabalhos sobre ele publica-
dos, seja pela relevancia dos paises-membros daquela organizagao internacional.
Neste contexto, ¢ comum o estudo da matéria através da discussdo de casos que
simulam as situagdes internacionais entre dois ou mais paises sem que se faga refe-
réncia especifica a qualquer pais ou acordo. Na maioria das vezes, basta a nocao
de que uns paises sdo reconhecidos como localizagao das fontes dos rendimentos
produzidos e os outros sejam reconhecidos como localizacao da residéncia dos be-
neficidrios destes rendimentos.

2 - A Legitimidade da Tributacao das Situagoes Internacionais

O contexto evolutivo do Direito Tributario internacional revela uma questao
central envolvida com a sua formulagdo. Trata-se de verificar a existéncia de legiti-
macao para a tributa¢ao das situagoes internacionais pelos Estados nacionais e, se
houver legitimagdo, investigar os limites dessa tributagdo. Em outras palavras, cum-
pre ao estudo do Direito Tributario internacional definir as bases para o exercicio
da jurisdicao tributdria a partir da qual os Estados definem seu regime interno de
tributacio da renda.

Neste sentido, exige-se uma conexdo entre a situagio internacional e o Esta-
do tributante. Tal conexdo pode se dar por critérios pessoais ou materiais. Os cri-
térios pessoais mais conhecidos na prdtica internacional sao a nacionalidade e a
residéncia do beneficiario dos rendimentos, enquanto que o critério material é a
fonte dos rendimentos produzidos ou pagos. Por isso, Schoueri manifesta a possi-
bilidade de um sistema alcancar (i) os residentes (ou nacionais), por sua renda no
territério (somatéria dos critérios de conexdo pessoal e material); (ii) os residentes
(ou nacionais), por sua renda universal (conexdo apenas pessoal, denotativa do
conhecido principio da universalidade); ou (iii) os ndo residentes, por sua renda
no territério (conexao material)'?.

¢ Cf. Alberto Xavier, op. cit., p. 3.

10 Ihidem, p. 95.

"' Cf. Luis Eduardo Schoueri, op. cit., p. 205.

12 Seria possivel também cogitar o alcance dos nao residentes, por sua renda universal. Entretanto,
esta hipétese contrariaria o principio da territorialidade pela impossibilidade de um Estado tribu-
tar situagdoes sem qualquer conexdo com o territério (cf. Luis Eduardo Schoueri, “Principios no
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Entao, haveri legitimacio se houver conexio. E o que ocorre quando a cone-
xao for pessoal, com a tributa¢ao universal da renda dos individuos e empresas. No
caso dos individuos, o Estado tributante exerce jurisdi¢ao tributaria sobre aqueles
que detém sua cidadania (critério da nacionalidade, adotado principalmente nos
Estados Unidos) ou que residem em seu territério (critério da residéncia, adotado
na maioria dos paises). No caso das empresas, o Estado tributante exerce jurisdi-
¢do tributdria sobre aquelas incorporadas de acordo com suas leis internas (incor-
poration system, critério da nacionalidade aplicado as empresas) ou sobre aquelas cuja
efetiva dire¢ao esta localizada em seu territorio (place of effective management system,
critério da residéncia aplicado as empresas)".

Havera legitimagao também quando a conexao for material. O Estado tribu-
tante exerce jurisdicao sobre a renda produzida ou paga por uma fonte localizada
em seu territério. Neste caso, a tributagao pode ocorrer na forma ordinaria (sobre
arenda liquida, com aliquotas ordindrias) ou na forma de retencgao (sobre a renda
bruta, com aliquotas menores). A tributagao da renda de uma empresa nao residente
na forma fonte-ordinaria normalmente ocorre quando ela exerce atividades no pais
da fonte capazes de qualifici-la como possuidora de um estabelecimento perma-
nente neste pais. J4 a tributagdo da renda de individuos na forma fonte-ordinaria
¢ mais dificil porque normalmente o critério'* que qualifica o individuo com o sta-
tus de permanéncia no pais transmuta sua condigao para residente no pais, o que
resulta na tributagio universal de sua renda. A tributagido da renda na forma fon-
te-retengao é comum, tanto para individuos como empresas, quando auferem ren-
dimentos provenientes de trabalho empregaticio ou de dividendos, juros, royalties
e ganhos de capital®. Estes tltimos sao conhecidos como rendimentos passivos, em
oposicao aos rendimentos ativos, auferidos pelos individuos e empresas em decor-
réncia de suas atividades negociais.

Ja que a legitimagao para a tributagao das situagoes internacionais é conferi-
da pela presenca da conexao, resta investigar os limites dessa tributagao para sa-
ber até onde os Estados nacionais podem exercer sua jurisdicao tributaria. Para esta
investigacdo ¢ importante antever a discussao sob dois diferentes pontos de vista:
o da eficiéncia econdémica e o da justiga.

O ponto de vista da eficiéncia econémica é tratado na disciplina das finangas
publicas a partir da neutralidade, que, por sua vez, divide-se em neutralidade de
exportagdo e neutralidade de importacao'®. A neutralidade de exportagao de capi-
tais é uma faceta da neutralidade que pretende fundamentar a tributacao equani-

Direito Tributario Internacional: Territorialidade, Fonte e Universalidade”. In: Roberto C. B. Fer-

raz (org.). Principios e Limites da Tributagdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 338.

Doravante, a menos que ressalvado, abandonar-se-a a distin¢ao entre os critérios pessoais da resi-

déncia e da nacionalidade, dando-se preferéncia ao raciocinio com o primeiro, ja que o ultimo é

menos utilizado internacionalmente.

A maioria dos paises considera a permanéncia no territério por mais de 183 dias num periodo de

12 meses suficiente para caracterizar a condicao de residente.

1> A tributa¢do da renda de individuos e empresas nio residentes na forma fonte-retencio é também
comum em diversas outras situagoes que nao sao capazes de qualifica-los como residentes ou pos-
suidoras de um estabelecimento permanente no pais da fonte.

16 Cf. Luis Eduardo Schoueri, “Principios...”, p. 361.
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me no pais da residéncia do investidor. Por essa visdo, os investidores operando no
exterior devem sofrer o mesmo nivel de tributacao que os investidores operando
internamente. Com isso, garantir-se-ia a plena neutralidade do fator tributagio na
decisdo do investidor acerca da localiza¢io de seus investimentos.

Numa situacdo internacional tratada por este enfoque, o pais da fonte dos
rendimentos poderia exercer normalmente sua jurisdigio tributaria com base na
conexdo material, tudo em conformidade com a legitimidade conferida pelo Di-
reito Tributério internacional. Entretanto, a mesma legitimidade teria o pais da
residéncia para agregar tais rendimentos na tributa¢io universal de seu residente
segundo a conexao pessoal. Com essa acumulacao de pretensoes, deveria ocorrer
a bitributagio, ja que a mesma pessoa estaria sendo tributada, em relagdo aos mes-
mos rendimentos, por diferentes entidades tributantes. A solugao adotada pelos
defensores da neutralidade de exportagao de capitais reside na concessao de um
crédito pelo pafs da residéncia no exato valor do tributo pago ao pais da fonte. E
o conhecido método da imputac¢io ou método do crédito de imposto (tax credit)"’.

Por sua vez, a neutralidade de importacao de capitais ¢ a outra faceta da neu-
tralidade que pretende fundamentar a tributagao equanime no pais da fonte dos
rendimentos investidos. Nesta visao, os investidores operando no pais da fonte
devem sofrer o mesmo nivel de tributagio que outros investidores operando neste
mesmo pais. Com isso, garantir-se-ia a plena neutralidade do fator tributagao in-
dependentemente da localizagao da residéncia do investidor.

Numa situacdo internacional tratada por este enfoque, novamente o pais da
fonte dos rendimentos exerceria normalmente sua jurisdi¢ao tributaria com base
na conexao material. Contudo, apesar de sua legitimidade, o pais da residéncia
abster-se-ia de exercer sua jurisdi¢ao tributaria universal segundo o critério da co-
nexao pessoal. Nao haveria cumulagao de pretensoes e, consequentemente, bitri-
butagao. A prépria abstencao exercida pelo pais da residéncia ja configuraria a so-
lugdo para evitar a bitributac¢do, o que a doutrina tratou de denominar método da
isencao's.

As solugbes para a bitributacdo através dos métodos da imputagao e da isen-
¢ao podem ser adotadas pelos paises tanto de forma unilateral quanto mediante a
celebragdo de acordos. Na verdade, ha variantes em ambos os métodos que permi-
tem tanto a exclusio da bitributa¢do de forma integral quanto de forma parcial. Os
modelos de acordo da OCDE e da ONU preveem a possibilidade de se excluir a
bitributagio através de quaisquer dos métodos'. As variantes decorrem dos pro-
cessos de negociacao dos acordos.

Nao ha como se conciliar as duas facetas da neutralidade. Ou um pais conce-
be seu regime interno de tributacao das situacoes internacionais em conformida-
de com a neutralidade de exportagao ou o faz em conformidade com a neutralidade
de importagao. Diante deste dilema, Schoueri revela que a doutrina das finangas
publicas classicamente veio defendendo que a eficiéncia econdmica seria mais bem

17 Cf. Alberto Xavier, op. cit., p. 819.

'8 Ibidem, p. 810.

19 Como os Estados Unidos adotam internamente o método da imputacio, seu modelo de acordo s6
prevé esta solugdo para a exclusao da bitributagao.
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manifestada a partir da visao da neutralidade de exportagao®. Nao obstante esta
preferéncia dos financistas, a realidade é que ha bastante disparidade de escolhas.
Heleno Torres relata que mesmo entre os paises da Unido Europeia, onde se de-
veria esperar maior harmonizacao, os sistemas tributarios dos Estados-membros
ainda ndo possuem uma disciplina sequer aproximada®'.

E da autoridade de Klaus Vogel que sobrevém a mais importante critica a pre-
feréncia pela neutralidade de exportagao®. Trata-se da constata¢io de que os dife-
rentes paises nao detém o mesmo nivel de servigos publicos para oferecer aos in-
vestidores. Fatores como seguranga, estabilidade econdmica, infraestrutura, subsi-
dios diretos, satiide publica e educacao, por exemplo, costumam ser muito menos
qualificados em paises menos desenvolvidos. E é normalmente por isso que tais
paises exigem menor nivel de tributacao. Ora, se ndo ha nenhuma vantagem com-
parativa para o investidor, ele s6 ird aventurar-se nestes paises caso estes propiciem
uma taxa de retorno aos seus investimentos muito mais atrativa do que as pratica-
das nos paises em que toda aquela gama de servigos publicos esta mais bem estru-
turada. Neste contexto, os investidores seriam desencorajados a investir justamen-
te nos paises que mais necessitam de investimentos.

O outro ponto de vista que deve se antevisto na investigacao das limitagdes
que se impodem a tributagao das situacoes internacionais € o da justiga. A doutrina
ensina que, em termos tributarios, quando se fala em justica, deve-se socorrer ao
principio da igualdade e ao seu critério de discrimen: a capacidade contributiva. E
este critério, que € também um principio, deve ser coerentemente obedecido em
todo o sistema tributario®.

Novamente, Klaus Vogel foi quem trouxe rica contribui¢ao para a discussao
quando questionou a fundamentagdo de decisao da Corte Fiscal Federal da Alema-
nha que concluia que a incidéncia de imposto sobre a renda universal correspon-
deria ao principio da capacidade contributiva*. Contra esse entendimento, Vogel
argumentou que a capacidade contributiva, por si mesma, nao leva a determina-
¢do de uma tnica base de calculo passivel de subsuncao juridica. Ao contrario, por
ser um principio, a capacidade contributiva exige, através do legislador, a concre-
tizacao. E isso pode resultar em concretizacoes diversas. E o que pode ocorrer quan-
to a decisao de se incluir ou nao os fatos geradores ocorridos no exterior. Por este
motivo, hd varios paises que nao tributam os rendimentos que seus residentes pro-
duzem no exterior. Mesmo assim, nao se pode falar que nestes paises a renda nao
é tributada segundo o principio da capacidade contributiva.

% Cf. Luis Eduardo Schoueri, “Principios...”, pp. 361 e 362.

2l Cf. Heleno Taveira Térres, Pluritributagio Internacional sobre as Rendas das Empresas. 2* ed. rev., atual.

e ampl. Sao Paulo: RT 2001, pp. 483 e 484.

Cf. Klaus Vogel, “World-wide vs. Source Taxation of Income - a Review and Reevaluation of Argu-

ments”. In: Influence of Tax Differentials on International Competitiveness. Amsterdam: Kluwer, 1989,

pp- 117 a 166, apud Luis Eduardo Schoueri, “Principios...”, (nota 79) p. 363.

Cf. Klaus Tipke, “Principio da Igualdade e Idéia de Sistema no Direito Tributério”. Trad. Brandao

Machado. In: Brandao Machado (coord.). Direito Tributdrio: Estudos em Homenagem ao Prof. Ruy Bar-

bosa Nogueira. Sao Paulo: Saraiva, 1984, pp. 515 a 527.

# Cf. Klaus Vogel, “Tributagao da Renda Mundial”. Trad. Luis Eduardo Schoueri. Caderno de Direito
Tributdrio e Finangas Publicas n° 7. Sao Paulo: RT, 1994, pp. 136 e 137.
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Pode-se agregar a argumentacao de Vogel a ideia de que o legislador pode
estar motivado pela fomentagao de outros interesses igualmente constitucionais
para resolver excluir a totalidade ou parte dos rendimentos produzidos no exterior
da base de calculo tributavel a ser imposta ao seu residente. Trata-se sempre de uma
questdao de sopesamento a ser efetuado pelo legislador e que podera até ser ques-
tionado nos tribunais, mas nunca prima facie julgado atentatério ao principio da
capacidade contributiva. Por exemplo, o legislador poderia estar motivado pelas
ideias do proprio Vogel® e ponderar que as condigbes de concorréncia em paises
estrangeiros sao tais que a nao tributagao adicional no pais de residéncia fomenta-
ria a expansio internacional de suas empresas.

Prossegue ainda Vogel na sua contra-argumentagao quando analisa outra con-
clusao adicionada pela corte alema ao fundamento da decisao que afirmava que o
imposto de renda dos residentes se justificava pelo fato de eles viverem no Pais,
enquanto que o dos nao residentes se justificava em virtude de sua renda ser oriun-
da de fontes locais®. Em objecao a isto, o saudoso tributarista alemao faz uso de
um silogismo cujo resultado demonstra o absurdo da conclusao perpetrada pelo
tribunal. Se for verdade que os nao residentes devem ter sua renda tributada por
ser oriunda de fontes locais, entdo, os residentes, porque também auferem renda
nesta condic¢do, devem ter esta parcela da renda tributada por esta justificativa.
Consequentemente, os residentes deveriam sofrer a tributa¢do de um “segundo
imposto de renda”, justificado pela utilizacao de fontes internas, em paralelo com
o imposto de renda justificado pelo fato de eles viverem no pafs. Tal raciocinio
enfraquece a ideia de que a justificativa para a tributagao dos residentes seria dife-
rente da justificativa para a tributagao dos ndo residentes. Por isso, sustenta Vogel,
a tributagao teria uma s6é justificativa, o fato de os contribuintes, tanto residentes
quanto nao residentes, usufruirem as prestagdes oferecidas pelo Estado.

Em suma, a medida da tributacao é a capacidade contributiva. Entretanto,
deve resultar de sopesamento a decisao legislativa de um pais que inclua ou nio
na base tributavel do imposto sobre a renda os rendimentos auferidos no exterior
por seus residentes. Nao ofende ao principio da igualdade, e consequentemente a
justica, a escolha ponderada que resolva afastar a tributacdo universal dos residen-
tes. A tributagio assim escolhida, tanto quanto a alternativa oponente, seria justi-
ficada pelo simples fato de os contribuintes, residentes ou nao residentes, usufrui-
rem as prestagoes oferecidas pelo Estado tributante.

Para encerrar sua argumentagdo focada no ideal de justica, Vogel traz também
a baila a nog¢ao de justica interestatal*’. Haverd ofensa a este plano da justica sem-
pre que o contribuinte for obrigado a trazer parte dos recursos produzidos no pais
da fonte para fazer frente a diferenca na pretensao provocada pela tributacao uni-
versal no pafs da residéncia. Afinal, é o pais da fonte que colabora primordialmente,
sendo totalmente, para a obtenc¢ao da renda. Schoueri reforca este argumento quan-
do lembra que o pais da residéncia ja se beneficia da tributacao do consumo do

% Ibidem, p. 141.
% Ibidem, pp. 138 e 139.
2 Ibidem, p. 143.
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contribuinte residente e ndo seria justo que ele também ficasse com o acréscimo
proporcionado pela tributagao universal da renda®.

As reflexdes de Vogel, tanto no ponto de vista da eficiéncia quanto no ponto
de vista da justiga, permitiriam defender a limitagio da tributagdo dos rendimen-
tos das situagdes internacionais apenas segundo a conexao da fonte. Com isso, a
tributa¢io universal segundo a conexdo da residéncia seria afastada. Todavia, a
realidade é que a grande maioria dos paises segue privilegiando a universalidade
da tributacdo dos residentes. Esta realidade, inclusive, vem revertendo uma tendén-
cia histérica dos paises em desenvolvimento, principalmente os latino-americanos,
pela defesa da tributacao das situagbes internacionais segundo a exclusiva conexao
pela fonte.

3 - A Consolidacao de um Regime para a Tributacao Internacional

A'ideia de um regime para a tributagdo internacional hd algum tempo vem
sendo defendida na seara do Direito Tributario internacional®. Tal ideia consiste
na percepgao de que algumas regras nucleares do Direito Tributéario internacional
chegaram a um nivel de estabiliza¢do suficiente para serem consideradas integran-
tes do Direito internacional. Enquanto regras presentes apenas na rede de trata-
dos internacionais e nas legislagdes domésticas elas nao seriam aptas a vincular
todos os paises, mas apenas os diretamente alcancados nas situacdes concretas.
Entretanto, na medida em que se integram ao Direito internacional, adquirem
aquela capacidade.

A implicacao pratica da consolidagao do regime sera o fato de que os paises
nao estardo livres para adotar as regras de Direito Tributario internacional que
quiserem. Ao contrario, deverdo se guiar pelas regras do regime, alterando suas
regulamentacoes internas na mesma medida das mudangas nele verificadas™. Por-
tanto, apesar de possivel, a adogao unilateral de regras divergentes nao ocorrera
sem que algum constrangimento seja causado tanto interna quanto externamente.

O conceito de regimes internacionais pode ser definido como conjuntos, im-
plicitos ou explicitos, de principios e regras convergentes em uma determinada area
das relagdes internacionais. Os regimes internacionais podem aumentar a previsi-
bilidade dos comportamentos e aumentar a disponibilidade da informacao. Sao
estruturados internacionalmente para gerenciar os conflitos e a interdependéncia
entre os paises. Neste sentido, um regime para a tributagio internacional estaria
estruturado para gerenciar os conflitos e a interdependéncia entre os Estados e as

empresas multinacionais em face da tributacao transnacional destes conglomera-
dos™.

28

Cf. Luis Eduardo Schoueri, “Principios...”, p. 365.

# Cf. Reuven S. Avi-Yonah, 0p. cit., e Yariv Brauner, “An International Tax Regime in Crystallization
- Realities, Experiences, and Opportunities”, Public Law and Legal Theory Working Paper n® 43. NYU
School of Law - Working Draft, 2002, disponivel em ssrn.com, acesso em 29/09/2010.

% Cf. Reuven S. Avi-Yonah, op. cit., p. 1.

1 Cf. Lorraine Eden & Robert T. Kudrle, “Tax Havens: Renegade in the International Tax Regime?”

Law & Policy vol. 27, n°® 1. Baldy Center for Law and Social Policy and Blackwell Publishing Ltd.,

2005, p. 100, disponivel em www.voxprof.com, acesso em 29/09/2010.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 24 473

Numa visdao mais proativa, Yariv Brauner sugere a inclusao das regras nuclea-
res do regime, tais como consensualmente reconhecidas no cendrio contempora-
neo, num tratado multilateral. Este tratado seria conduzido sob a lideranca da
OCDE, mas sem restri¢ao de participagao exclusiva dos seus membros. A OCDE
seria o forum mais apropriado para a discussao do tema em virtude da grande ex-
periéncia e conhecimentos acumulados no desenvolvimento da coordenagio e coo-
peragao tributaria internacional. Brauner destaca ainda alguns elementos chaves
para o sucesso de tal empreitada: (a) a participacao significativa de paises repre-
sentantes das maiores forgas econémicas e comerciais do mundo; (b) a fixacao de
um conjunto de regras que nao apenas serdo incluidas no tratado, mas também
serdo aplicadas em relagbes comerciais com paises nio participantes do tratado; (c)
a elaboragao de um sistema flexivel de interpretagao, similar ao concebido pela
OCDE nos comentarios de seu modelo de acordos de bitributagio, que vincularia
os participantes; e (d) a cria¢do de um sistema de solu¢do de conflitos funcional e
de facil acesso, que seria aberto a todos os residentes dos paises participantes do
tratado™.

AviYonah também nio afasta a necessidade da solu¢cao multilateral, tendo
inclusive ja pronunciado argumentacio no sentido de que “em um mundo onde o
capital pode se deslocar livremente através das fronteiras nacionais e as multina-
cionais sao livres para escolher entre varios locais para investir, a capacidade de
qualquer pafs (ou quaisquer dois paises em cooperac¢do) para tributar ou, de outra
forma, regular esse capital, fica severamente limitada”, afirmado ainda que “quais-
quer dessas tentativas unilaterais serdo minadas por outros paises e provavelmen-
te nem cheguem a ser postas em pratica, em nome da preservacao da competitivi-
dade internacional” e concluido que “uma solu¢ao multilateral, portanto, se torna
essencial”®.

Entretanto, este autor vem se notabilizando pela defesa de que um regime
para a tributagao internacional ji existe e que estaria embutido em regras recor-
rentes nos mais de dois mil acordos de bitributagdo celebrados pelo mundo, bem
como no Direito interno dos paises quando preveem o tratamento tributario das
situagdes internacionais. A percepg¢ao de que estas regras ja fazem parte do Direito
internacional passaria pelo reconhecimento de que atingiram o status de costume
internacional. Seriam, portanto, fonte de Direito internacional. Para ilustrar tal
pensamento, Avi-Yonah propoe uma questdo intrigante: qual grau de liberdade teria
um expert em tributacdo convidado a projetar as regras de Direito Tributario inter-
nacional num pais em desenvolvimento, se este quisesse adotar o imposto de ren-
da pela primeira vez e ainda assim manter a atratividade para os investimentos
estrangeiros? Sua resposta é que a maioria dos paises esta severamente constran-
gida a adotar as regras ja prevalecentes no Direito Tributario internacional. Mes-
mo que um pafs decidisse caminhar num sentido contrario, depois de algum tem-

Cf. Yariv Brauner, op. cit., pp. 4 e 5.

Cf. Reuven S. Avi-Yonah, “Globaliza¢iao e Concorréncia Fiscal: Implicagdes nos Paises em Desen-
volvimento”. Trad. Celso Claudio de Hildebrand e Grisi Filho & Rodrigo Maitto da Silveira. Revis-
ta de Direito Tributdrio Internacional n° 6. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 204.
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po, o processo integrativo em curso no mundo o forgaria a mudar suas regras para
torna-las de acordo com o regime internacional®.

AviYonabh justifica sua conclusao evidenciando recentes posturas adotadas por
alguns paises. Assim, para se habilitar a ingressar na OCDE, o México teve que
abandonar sua longa tradi¢do de aplicar férmulas em matéria de precos de trans-
feréncia para adotar regras que seguem os métodos previstos nas diretrizes daquela
organizac¢ao. Do mesmo modo, pressionada pela OCDE, a Coreia do Sul teve que
mudar sua ampla interpretagao sobre o que constitui um estabelecimento perma-
nente. A Bolivia teve que desistir de sua tentativa de tributar as empresas sobre seus
fluxos de caixa porque o imposto pago conforme esta tributacao foi considerado
nao passivel de crédito nos Estados Unidos. E, mesmo os Estados Unidos nao es-
tariam imunes a esse tipo de pressao, ja que, comparada as pretensoes iniciais do
projeto de reformulagio da matéria dos pregos de transferéncia iniciada em 1993,
a regulamentacdo que se seguiu ficou muito mais aproximada dos padroes aceitos
pela OCDE™.

Claudio Sacchetto concorda com os que acham que a ideia de um sistema fis-
cal mundial, por ora, € ilusao ou utopia, mas entende que ja € possivel pensar, com
certo grau de realismo, que se esteja préoximo a um estagio de evolugao que supe-
re a complexidade do atual sistema baseado em tratados bilaterais, possibilitando-
se a adocao de solugdes padroes fundadas em solugoes e principios universalmen-
te aceitos™.

Independente da formatacao que se queira dar ao regime, seja como algo ja
presente no Direito internacional e, portanto, capaz de vincular os paises, seja como
algo que necessita ainda ser incluido num tratado multilateral, importa reconhe-
cer quais seriam as regras inclusas no Direito costumeiro ou que, pelo menos, ja
estariam aptas a fazer parte do consenso que as incluiria num tratado multilateral.
Neste sentido, de uma forma bastante resumida, registrar-se-a aqui o conjunto das
regras nucleares sugeridas pelos principais defensores do regime.

A primeira refere-se a impossibilidade de que um pais tribute os rendimen-
tos de nao residentes se nao houver conexao para isso. Ou seja, rendimentos aufe-
ridos no exterior por nao residentes de um determinado pafs, ndo podem, por este,
ser tributados. Apesar de parecer bastante intuitiva, a questdo nao é tio tranquila
se se partir do pressuposto que o Direito internacional ndo proibe de uma manei-
ra geral que um Estado estenda sua jurisdi¢ao a pessoas, fatos ou atos fora do ter-
ritério®”. Avi-Yonah ilustra a existéncia desta regra ao mencionar o fato de que os
Estados Unidos, quando implantaram normas para impedir o diferimento da tri-
butagdo das controlled foreign corporations - CFC, o fizeram criando um artificio para

Cf. Reuven S. Avi-Yonah, International..., pp. 3 a 5.

% Ibidem, p. 4.

% Cf. Claudio Sacchetto, “Direito Internacional Tributario”. Trad. Flavio Rubinstein. Revista de Di-
reito Tribuldrio Internacional n® 5. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 150.

Neste sentido, Schoueri relata o Caso Lotus no qual a Corte Permanente de Justi¢a Internacional
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“Principios...”, p. 329).
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considerar uma presuncio de dividendo distribuido. Tal recurso se fez necessario
porque aquele pais sentia-se vinculado ao costume internacional que o impediria
de tributar diretamente os rendimentos obtidos no exterior por empresas sediadas
no exterior, apesar de controladas por pessoas residentes’.

Além desta primeira regra, Avi-Yonah propoe a existéncia de outra regra pre-
sente no regime que seria suficientemente forte para vincular a jurisdigio tributa-
ria dos paises com a conexao da residéncia. Trata-se da tributacao universal da ren-
da dos residentes, tanto de individuos quanto de empresas. Filiando-se apenas a
conexao pessoal segundo a residéncia, o autor entende que os Estados Unidos de-
veriam rever sua tradicional tributagdo segundo o critério da nacionalidade. Para
ele, tal pratica nao se coaduna com o que se verifica no regime internacional®.

Da tributagdo universal dos residentes surgem duas outras sub-regras: a tri-
butac¢ao dos rendimentos passivos das CFC e a adogao de uma solugao para a bi-
tributacao. A primeira, ja se disse, é criada para impedir que ocorra o diferimento
da tributagio dos rendimentos passivos do residente quando este retarda a distri-
buicao dos dividendos de empresas controladas no exterior. Normalmente, a tri-
butacao das CFC exige também a localizagao da sede da empresa controlada em
pais de baixa tributa¢ao*. Esta exigéncia combina com sugestdo publicada em es-
tudo da OCDE que teve por objetivo propor medidas para combater as distor¢oes
geradas pela concorréncia fiscal danosa praticada pelos paises com tributagao fa-
vorecida e que geram distor¢oes nas decisoes de investimento e de financiamento
dos agentes economicos*'. Por isso, argumenta-se que tais paises, os paraisos fiscais,
tém sido renegados no regime da tributagio internacional*?. A segunda sub-regra
pode ser decorréncia de uma medida unilateral ou de um acordo de bitributacao.
De fato, tem sido cada vez mais comum os paises concederem unilateralmente a
isen¢ao da renda auferida no exterior ou o crédito do imposto efetivamente pago
no exterior. No mesmo sentido, os modelos de acordos de bitributa¢ao preveem os
dois métodos para a solugdo da bitributacao. O reconhecimento de que ambos os
métodos contam com fortes defensores na pritica internacional justifica a manu-
ten¢do da oportunidade de escolha entre eles como regra essencial do regime*.

Outra regra de fundamental importancia para o regime ¢é a que identifica a
medida em que os paises podem tributar os rendimentos produzidos ou pagos por
fontes situadas em seus territorios. Para isto, é essencial que se perceba harmoni-
zada a caracterizagiao do conceito de renda e de suas espécies. Brauner, que pro-
pugna pela necessidade de se reconhecer isto de forma multilateral, nota que esta
caracterizacao é mais uma das regras nucleares do regime*. Apesar do confronto
histérico envolvendo a tributagao cedular contra a tributacao global, é bastante
razodvel se concluir que a maioria dos sistemas da atualidade impde a tributagao
sobre quase toda a renda, isto é, proximo do que se convencionou chamar de tri-

% Cf. Reuven S. Avi-Yonah, International..., p. 28.

¥ Ibidem, pp. 22 a 28.
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butagio global. Mas, mesmo assim, estes sistemas mantém aspectos cedulares, prin-
cipalmente para diferenciar a tributagao em fung¢ao das diferentes espécies de ren-
da. O problema € que a tributagao global das empresas exige também a harmoni-
zacao dos sistemas contdbeis de apuragao do lucro. Tendo em vista as sérias diver-
géncias que envolvem estes sistemas, € provavel que esta harmonizagdo sé possa ser
incluida em agendas mais futuras sobre a maturagao do regime*. Por outro lado, a
tipologia universal da renda ja adquiriu bastante uniformizacao, inclusive por conta
da atuacao reguladora da OCDE, com a utilizagao difundida de categorias de ren-
dimentos classificados em fun¢ao da origem, tais como, provenientes da proprie-
dade imobilidria, do lucro das empresas, de dividendos, de juros, de royalties, de
ganhos de capital etc. Entretanto, o autor defende que a harmonizag¢io dos con-
tornos destes conceitos s6 podera ser substancialmente levada a efeito por meio de
um corpo centralizado de interpretacao*.

A tributacao pelo pais da fonte, com efeito, tem seu tratamento individuali-
zado no regime em fungao da categoria do rendimento. Como ja foi dito, a tribu-
tacao na fonte na forma ordinéria, ou seja, mediante a aplicagao de aliquotas ordi-
narias sobre o rendimento liquido, depende da existéncia de um estabelecimento
permanente no pais da fonte e é aplicada normalmente aos rendimentos prove-
nientes dos lucros das empresas. Neste contexto, por um lado, ressalta-se a impor-
tancia da homogeneizacao do conceito de estabelecimento permanente, penosa-
mente trabalhada pela OCDE, que pode propiciar sua aceitagio e aplicagdo quase
que mundialmente reconhecida®. Por outro lado, é usual que a alocagao das des-
pesas entre o pais de residéncia e os dos diferentes estabelecimentos permanentes
possa contar com regras bastante flexiveis na maioria dos paises (com excegio para
o caso dos royalties)*. Por sua vez, a tributagao na fonte na forma reten¢io, ou seja,
mediante a aplicacio de aliquotas menores sobre o rendimento bruto, é a forma
geralmente aplicada nas demais categorias de renda auferidas nas situagoes inter-
nacionais.

A discussao sobre as aliquotas aplicaveis aos rendimentos nas duas formas de
tributacao, pelo pais da residéncia ou pelo pais da fonte, passa pelo reconhecimento
de que esta matéria € essencialmente politica*. Ha uma forte relagao com a sobe-
rania do pais e com a percepgdo dos contribuintes quanto ao tamanho de suas par-
ticipagoes no financiamento do Estado e quanto as consideragoes de equidade in-
terna (comparacao entre os contribuintes residentes) e externa (comparagio entre
os contribuintes residentes e nao residentes). Mesmo assim, em termos de rendi-
mentos passivos, ha uma tendéncia de que as aliquotas da tributacao na fonte so-
bre o rendimento bruto se tornem cada vez mais reduzidas em virtude da elevada
volatilidade observada nos mercados de investimentos. Apesar do carater muitas
vezes especulativo, os paises, de forma geral, contam com tais recursos nos progra-
mas de refinanciamento de suas dividas. Até a maior economia do mundo, os Es-

- Ibidem, p. 16.
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7 Ibidem, p. 25.

% Cf. Reuven S. Avi-Yonah, International..., p. 63.
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tados Unidos, necessita destes investimentos. Para atrai-los, aquele pais promove
uma variada combinagio de regras, tratados e isengdes que acabaram por reduzir
sua aliquota nominal, a qual tributa na fonte os rendimentos passivos, de 30% para
efetivos 12,5%".

Na visdo de Avi-Yonah, os precos de transferéncia estao no coracao do regi-
me para a tributagdo internacional porque este regime é baseado na distingao en-
tre residentes e nao residentes e a manipulagio dos precos de transferéncia é ma-
neira mais facil de evitar a tributagio segundo a conexao pela residéncia®. Nesta
matéria, o regime apresenta o padrao arm’s length ja bastante difundido e aceito
internacionalmente. Tal consenso é, inclusive, um forte ponto de apoio na defesa
da consolidagao do regime™. A confirmacdo explicita de sua adogdo, através da
divulgagao dos métodos aptos a garantir a sua consecug¢do nas diretrizes publica-
das pela OCDE em 1995, contudo, ndo afastaram algumas vozes que propugnam
pelo seu abandono®. Mesmo assim, essa oposi¢ao nao impede que se reconhega o
arm’s length como regra nuclear do regime®™.

Por fim, cumpre revelar a estrutura do regime, tal como sugerida por Avi-Yonah,
seu mais notavel defensor®. Este autor percebe a existéncia de dois principios no
regime: o principio a tributacao tinica (single tax principle) e o principio dos benefi-
cios (benefits principle). O principio da tributagdo tnica pretende definir uma sé base
para a tributacao das situagdes internacionais, isto é, toda a renda decorrente das
cross-border transactions deve ser tributada uma Unica vez, nem mais nem menos.
Portanto, este principio incorpora nao s6 o tradicional objetivo de se evitar a bitri-
butagdo. Ele vai além, pois pretende também evitar a chamada dupla nao tributa-
¢ao. Quanto ao principio dos beneficios, o que se busca é uma divisdo da base tri-
butavel. Neste sentido, este segundo principio declara que o pais da fonte tem o
direito primario de tributar os rendimentos ativos, enquanto que o pais da residén-
cia tem o direito primdrio de tributar os rendimentos passivos. Para garantir o al-
cance do primeiro principio, no caso do pais que detém o direito primario nao
exercitd-lo, o principio do beneficio impée o exercicio do direito residual ao pais
da residéncia, no caso dos rendimentos ativos, e ao pais da fonte, no caso dos ren-
dimentos passivos. Com isso, sustenta o autor, a aliquota prevalecente na tributa-
¢ao seria geralmente a que vigora no pais da fonte, em relagdo aos rendimentos
ativos, e a que vigora no pais da residéncia, em relacao aos rendimentos passivos.

Apesar de bastante discutiveis, Avi-Yonah perfaz uma bem convincente justi-
ficativa destes principios®®. Cabe destacar, pela for¢a da persuasio, a que parte do
argumento de que os rendimentos passivos sao principalmente auferidos por in-
dividuos enquanto que os rendimentos ativos, por empresas. O principio dos be-
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neficios, ao prever a tributagdo dos rendimentos passivos pelo pais da residéncia,
seria assim legitimo porque os individuos: tém sua residéncia facilmente fixada;
geralmente fazem parte de uma s6 sociedade, o que permite que objetivos distri-
butivos presentes na tributacio progressiva dos individuos sejam mais bem justifi-
cados; e conferem, através da representacao, o poder de tributar nos paises demo-
craticos. Por outro lado, o mesmo principio também estaria legitimado, ao prever
a tributa¢do dos rendimentos ativos pelo pais da fonte, porque as empresas multi-
nacionais: podem mais facilmente manipular o critério da residéncia; nao podem
ser identificadas com uma s6 sociedade, o que justificaria a auséncia de objetivos
distributivos na tributagdo proporcional das empresas; e podem exercer significa-
tiva influéncia politica nos paises em que atuam e, assim sendo, a preocupacao de
se tributar estrangeiros, sem aptidao para o voto, torna-se menos aplicavel.

De outro lado, a melhor justificativa para o principio da tributagao tnica pa-
rece sobressair quando Avi-Yonah a elabora na forma de resposta’® as criticas®® for-
muladas ao regime, e a este principio em particular, por outro eminente tributa-
rista norte-americano, David Rosenbloom. Nesta contestacio, Avi-Yonah sustenta
que o principio da tributagdo tinica tem sido o objetivo de uma verdadeira politica
de tributagao internacional empreendida pelos paises desenvolvidos com a parti-
cipagio ativa da OCDE. Com este proposito, o autor discorre sobre recentes ini-
ciativas que visaram a reducao da competigao tributéria internacional que se veri-
fica na busca por investimentos tanto passivos quanto ativos. Com efeito, o resul-
tado desta competicao resulta na invariavel ocorréncia de dupla nao tributagao, o
que é francamente contrario ao propugnado pelo principio. Outrossim, acrescen-
ta Avi-Yonah que uma série de agdes vém sendo promovidas para reduzir as opor-
tunidades do planejamento tributario internacional que igualmente convertem-se
em dupla nao tributagdo. O que é importante nestas iniciativas nao ¢ o resultado
em si alcancado pelas medidas adotadas, mas sim o fato de que ha, pelo menos nos
paises desenvolvidos, uma percepgio generalizada de que o principio da tributa-
¢do Unica deve guiar a tributagio das situagbes internacionais e, como tal, fazer
parte do regime.

4 - Os Regimes Interno e Convencional Brasileiros para a Tributacao
Internacional

E reconhecida a preocupagio generalizada dos pafses em desenvolvimento
com a criagdo de medidas que visem a atragao de investimentos internacionais.
Neste sentido, a infraestrutura, em seus diversos aspectos, segue sendo um impor-
tante diferencial nas decisoes de investimento produtivo®. Contudo, com a enor-
me mobilidade adquirida pelo capital, em funcao das mudangas tecnoldgicas da
globalizacao, a disputa destes paises acentuou a importancia do fator tributagao nas
decisdes sobre alocacio dos investimentos internacionais. E o fenémeno da concor-

57 Ibidem, pp. 182 a 187.

% Cf. David H. Rosenbloom, Cross-Border Arbitrage: the Good, the Bad and the Ugly. Taxes (forthcoming),
2006, apud Ibidem, (nota 3) p. 182.

Cf. Michael Rodi, “Concorréncia Tributdria Internacional por Investimentos”. Trad. Victor Borges
Polizelli. Revista Direito Tributdrio Atual n°® 21. Sao Paulo: Dialética/IBDT, 2007, pp. 126 a 138.
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réncia fiscal no plano da competi¢iao por investimentos ativos entre os paises em
desenvolvimento.

No ambito dos investimentos passivos, o fendmeno ¢ ainda mais avassalador.
Os proprios paises desenvolvidos vém reduzindo a tributagio na fonte sobre os
rendimentos decorrentes destes investimentos porque, além da possivel fuga dos
investimentos atraidos para os paises em desenvolvimento, aqueles paises, com
exigéncias orcamentdrias ja bastante infladas, receiam ver suas bases tributarias
reduzidas. Por conseguinte, é possivel obter renda de investimentos passivos livres
de tributagao no pais da fonte em qualquer das principais economias do mundo.
Por outro lado, a tributagdo pelo pais da residéncia dos beneficiarios destes rendi-
mentos é também bastante dificultada pela existéncia dos chamados paraisos fis-
cais. Os paises em geral nao conseguem informagoes sobre a existéncia de rendi-
mentos obtidos nestas localidades. O resultado é que grande parte da renda obti-
da através dos investimentos passivos no mundo atual fica livre da tributagao, seja
no pais da fonte, seja no pais da residéncia, sejam estes paises desenvolvidos, se-
jam eles em desenvolvimento®.

Neste contexto, a politica brasileira no campo da tributagio internacional em
alguns pontos destoa da pratica observada na generalidade dos paises e em outros
vem sofrendo algumas mudangcas para tentar aproxima-las. Para enriquecer a ana-
lise das perspectivas do Pais em face do regime de tributagao internacional que se
desenha, registrar-se-a doravante algumas das regras previstas no regime interno
brasileiro de tributagao das situacoes internacionais.

A tributacao dos rendimentos obtidos pelas pessoas fisicas residentes decor-
rentes de situagdes internacionais ja ha algum tempo rege-se pelo principio da
universalidade®'. Entretanto, a mesma tributacao sobre os rendimentos das pessoas
juridicas residentes sé ganhou a conotac¢ao da universalidade com a edi¢do da Lei
n® 9.249/95. Segundo Alberto Xavier, nesta matéria, houve uma inovagdo radical
e o rompimento com a antiga tradigao de se tributar as empresas brasileiras pelo
principio da territorialidade®. Além disso, depois de um ensaio mal sucedido®, o
artigo 74 da Medida Proviséria n® 2.158-35/01 implantou o regime da transparén-
cia fiscal internacional no Direito Tributario brasileiro®. Independente da consti-
tucionalidade da iniciativa, que vem sendo apreciado pelo Supremo Tribu-
nal Federal®, e das criticas doutrinarias®, o fato é que o Pais ja caminha no mes-
mo sentido da tendéncia mundial de impedir o diferimento da tributacao dos ren-
dimentos das CFC de empresas residentes, ainda que o faca de forma amplificada
ao incluir nesta iniciativa também os rendimentos ativos.

8 Cf. Reuven S. Avi-Yonah, “Globalizacao...”, p. 187.

5 A tributagao das pessoas fisicas regeu-se pelo principio da territorialidade até 1939 (cf. Alberto
Xavier, op. cit., p. 427).

52 Ibidem, p. 436.

% Cf. Luis Eduardo Schoueri, “Imposto de Renda e os Lucros Auferidos no Exterior”. In: Valdir de

Oliveira Rocha (coord.). Grandes Questoes Atuais do Direito Tributdrio vol. 7. Sao Paulo: Dialética, 2003,

pp- 303 a 305.

Cf. Joao Francisco Bianco, op. cit., pp. 53 a 69.

Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 2.588.

Cf. Joao Francisco Bianco, op. cit., pp. 69 a 90.
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Quanto a solugao para a bitributagao das situagdes internacionais, na ausén-
cia de acordo, o Brasil utiliza 0 método da imputagdo (tax credit). Neste sentido, o
artigo 5° da Lei n® 4.862/65 prevé a dedugao do imposto pago no exterior pelas
pessoas fisicas residentes, desde que haja no respectivo pais reciprocidade de tra-
tamento em relagio aos rendimentos produzidos no Brasil. Por sua vez, o artigo 26
da Lein® 9.249/95 e o artigo 9° da Media Proviséria n® 2.158-35/01 concedem uma
ampla possibilidade de utilizagao do crédito no caso das pessoas juridicas, permi-
tindo: (i) a deducao nao sé6 do imposto retido na fonte pelo pais de origem dos
rendimentos, na forma direta ou na forma de dividendos, e que se refere ao con-
tribuinte residente (imputagdo direta), mas também do imposto incidente sobre a
sociedade distribuidora na parte em que este incide sobre os lucros de que esses
dividendos proveem (imputagao indireta), e (ii) a dedugdo do imposto retido na
fonte nao compensado em virtude de a beneficiaria (filial, sucursal, controlada ou
coligada) do respectivo rendimento ser domiciliada em pais com tributa¢ao favo-
recida®.

Em relacdo aos rendimentos auferidos por nao residentes no Brasil, tal como
a pratica internacional, ha duas modalidades de tributacao: na forma fonte-ordi-
naria e na forma fonte-retengao. A primeira ocorre quando o residente no exterior
exerce em territério brasileiro uma atividade, através de uma organizagao de pes-
soas e de bens, capaz de qualifici-lo na situagao de estar “realizando negécios” no
Brasil®. Neste caso, dd-se a chamada “equiparag¢ao a pessoa juridica contribuinte
brasileira” de uma filial estrangeira que funcione no Brasil ou de um comitente
residente no exterior que pratique atividades comerciais no Brasil através de man-
datarios ou representantes. Entretanto, esta equiparagao ocorre em hipdteses me-
nos amplas que as previstas para a caracterizagao do conceito de estabelecimento
permanente consagrado no Direito Tributario internacional. Com efeito, havera
circunstancias, tais como a exploragido de minas, pedreiras, canteiros de obras e
construcao, em que o funcionamento, apesar de suficiente para configurar o esta-
belecimento permanente, nao permitira a equiparagao a pessoa juridica brasilei-
ra, tendo como consequéncia a impossibilidade da tributagio na forma fonte-ordi-
naria®. Ha também uma tributacio na forma fonte-ordindaria no caso de rendimen-
tos auferidos em operagoes efetuadas nos mercados de renda variavel.

A tributacao na forma fonte-retenc¢ao é considerada o regime geral da tribu-
tagdo segundo a conexao pela fonte no Brasil™. As espécies de rendimentos abran-
gidas pelo regime geral e tratadas de forma individualizada na legislagio interna
incluem os ganhos de capital, dividendos, juros, juros sobre o capital préprio, ser-
vigos em geral, servigos técnicos, de assisténcia técnica e administrativa, royalties,
rendimentos oriundos de aplica¢oes de renda fixa, de fundos de renda fixa e de
renda varidvel, de clubes de investimentos, entre outros. Como ja acentuado, a
marca distintiva da tributagdo na forma fonte-retengao é que ela se aplica sobre o
rendimento bruto. Todavia, hd exce¢oes estipuladas pela prépria legislacao™. A

Cf. Alberto Xavier, op. cit., pp. 495 a 498.
8 Ihidem, p. 628.
% Ibidem, p. 635.
" Ibidem, p. 501.
" Ibidem, p. 520.
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aliquota genérica é de 15%, mas pode ser agravada até 25%"? ou reduzida até 0%
Ha também diversas situacdes em que a lei concede isencao™

Outra regulamentacao prevista no regime interno brasileiro para tributagao
das situagoes internacionais que ¢ digna de nota é a que trata da disciplina dos
precos de transferéncia. Sua introdu¢ao no ordenamento patrio deu-se com a edi-
¢ao da Lei n® 9.430/96. Apesar de nio ter sido expressamente positivado, a ado-
¢ao do padrao arm’s length nesta matéria ¢ amplamente reconhecida. Este entendi-
mento decorre principalmente da percepcao de que o legislador brasileiro utilizou
métodos com base nos métodos tradicionais divulgados pela OCDE para a deter-
minagao daquele padrao. As particularidades dos métodos nacionais, mesmo que
em muitos casos os afastem do objetivo arm’s length, ndo sdo suficientes para rejei-
tar a aceitagao do padrao no Pafs, sobretudo porque este decorre do mandamento
constitucional da igualdade na tributagiao™.

No que diz respeito ao regime convencional brasileiro para a tributagao das
situagbes internacionais, ha atualmente 28 acordos de bitributagio celebrados pelo
Brasil em vigor. E importante ressaltar o significativo esforco empregado para a
consecucao destes tratados. Com efeito, tais empreendimentos sempre foram vis-
tos como importantes instrumentos para atrair investimentos estrangeiros e alavancar
o crescimento do Pais. Além disso, ainda na década de 1970, Francisco Dornelles
ja anunciava a necessidade de garantir que a celebragio de acordos de bitributa-
¢ao entre paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento tivesse também por
€escopo o incentivo ao reinvestimento nestes tltimos. Tal objetivo seria atingido com
a concessao de isencao fiscal pelo pais em desenvolvimento associada com a clau-
sula lax sparing no acordo de bitributagio’.

De fato, as clausulas de crédito de imposto ficticio (tax sparing) e de imposto
presumido (matching credit), permitem que os beneficios fiscais concedidos pelos
paises fontes dos rendimentos nao sejam absorvidos pelos paises de residéncia dos
investidores estrangeiros. Pelo mecanismo do tax sparing, o pais da residéncia con-
cede um crédito ficticio equivalente ao imposto que deveria ser pago caso inexis-
tissem os beneficios praticados pelo pais da fonte. J4 o mecanismo do matching cre-
dit consiste em o pafs da residéncia conceder um crédito presumido segundo uma
aliquota superior (negociada no acordo) a praticada no pais da fonte, que normal-
mente ja é muito baixa.

A persisténcia do Brasil na inclusdo destas cldusulas em seus acordos com
os paises desenvolvidos foi relativamente bem sucedida por certo tempo. Entre-
tanto, encontrou dificuldades na negociagao de um acordo com os Estados Uni-
dos. Avi-Yonah relata que este pais é decididamente contrario a inclusao destes ti-
pos de clausulas em seus acordos. E seria por isso que os Estados Unidos s6 pos-

™ Isso também excepciona a outra marca distintiva da tributagao na forma fonte-retengao segundo a
qual ela utiliza aliquotas inferiores as ordindrias.

" Cf. Alberto Xavier, op. cit., pp. 525 a 528.

™ Ibidem, pp. 528 e 529.

% Cf. Luis Eduardo Schoueri, Pregos de Transferéncia no Direito Brasileiro. 2* ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Dialética, 2006.

" Cf. Francisco O. Neves Dornelles, “Acordos para eliminar a Dupla Tributacido da Renda”. Revista
de Direito Tributdrio n® 3. Sao Paulo: RT, 1978, p. 251.
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suem acordos de bitributacao com dois paises da América Latina, o México e a Ve-
nezuela”™. Esta posi¢do obviamente conta também com a simpatia desse autor por-
que a clausula tax sparing (como também ocorreria com a matching credit) vai de en-
contro ao principio da tributagio tnica que, segundo ele, governa o regime da tri-
butacao internacional. Sustenta o autor que os paises em desenvolvimento devem
fazer acordos com os Estados Unidos, mesmo sem a inclusao daquela clausula, por-
que eles aumentariam a certeza dos investidores americanos nas regras de tributa-
¢ao daqueles paises™. Talvez também por isso, é sempre presente a expectativa de
que o Brasil possa reiniciar as negocia¢oes de um acordo de bitributagdo com os
Estados Unidos. Contudo, noticias recentes neste sentido foram suficientes para
despertar o alerta de Francisco Dornelles, segundo o qual o acordo com aquele pais
s6 se justifica se ele concordar em inserir alguma clausula de credito ficticio ou
presumido. Isto porque um acordo firmado sem esta condi¢ao poderia despertar
o interesse na revogagao dos acordos existentes pelos paises que concordaram em
inclui-la e anular todo o trabalho desenvolvido ao longo de mais de 25 anos™.

Outra questdo acerca dos acordos de bitributagio firmados pelo Brasil é a
dentincia, ocorrida em 7 de abril de 2005, do tratado que havia sido celebrado com
a Alemanha em 1975. Internamente especula-se que as razoes para tal ineditismo
teriam sido a interpretacao das autoridades brasileiras acerca do enquadramento
de algumas espécies de servigos prestados (rendas ndo expressamente menciona-
das, ao invés de servigos técnicos), a nao observagao do padrao arm’s length na ado-
¢do de métodos com margens de lucro pré-fixadas e a ndo inclusao dos novos im-
postos incidentes sobre a importagao (PIS, Cofins e ISS) no escopo do tratado.
Entretanto, Wolfgang Oepen revela que podem ter existido razées que considera-
ram nao mais oportunas as concessoes a tributacio pelo Estado da fonte negocia-
das na ocasiao da celebragao do tratado®. Apesar disso, o autor se mostra confian-
te na possibilidade da negociac¢io de um novo acordo, mas prevé que a Alemanha
nao mais concordard com as benesses concedidas no tratado denunciado®'.

5 - Perspectivas para o Brasil

Para comecar esta andlise é importante resgatar o relato anterior do pensa-
mento de Vogel. Para ele, a tributagdo dos rendimentos das situagbes internacio-
nais apenas pela conexao da fonte estaria perfeitamente justificada tanto do pon-
to de vista da eficiéncia econdémica quanto da justiga tributaria. Por outro lado, é
absolutamente improvavel alguém defender a situagao inversa, ou seja, a tributa-
¢do dos rendimentos das situagdes internacionais apenas pela conexao da residén-
cia. Isto porque, como bem adverte AviYonah®, o pais da fonte tem a chance de

7 Cf. Reuven S. Avi-Yonah, “Globaliza¢do...”, p. 196.

Cf. Reuven S. Avi-Yonah, International..., pp. 170 e 171.

Cf. Francisco O. Neves Dornelles, “Acordo Fiscal Brasil-EUA”. Tendéncias e Debates. Folha de Sao
Paulo, 28/10/2007, p. A3.

Wolfgang Oepen, “A Alemanha denuncia seu Tratado de Dupla Tributagdo com o Brasil - Razoes
e Conseqiiéncias da Dentincia do Tratado sob um Ponto de Vista Alemao”. Trad. Helena de Re-
zende Grabenweger. Rev. Clovis Panzarini Filho. Revista de Direito Tributdrio Internacional n® 1. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2005, pp. 213 a 217.

8L Ibidem, pp. 224 e 226.

8 Cf. Reuven S. Avi-Yonah, International..., p. 12.
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promover o first bite at the apple. E, por 6bvio, impossivel esperar que os paises re-
nunciem a esta tenta¢ao. Entao, a discussao em busca de uma alocagio ideal para
um possivel regime internacional deve ficar restrita entre a tributacao das situagoes
internacionais exclusivamente pelos paises fontes ou com alguma participagao dos
paises da residéncia.

Ja se disse que os paises desenvolvidos encontram na ciéncia das finangas
publicas suas mais fortes explicagdes para a defesa da neutralidade de exportacao
de capitais como motivo principal para a utilizagao da conexao pelo critério da
residéncia. Todavia, um olhar pragmatico revela que, de forma generalizada, uma
vez adotado este critério, nao se concretizam em sua plenitude todas as providén-
cias que seriam necessarias para a consecucao da neutralidade de exportagao. Com
efeito, os paises que adotam o critério da residéncia normalmente ndo concordam
em conceder créditos acima do que se pagaria internamente se nao fossem auferi-
dos rendimentos no exterior. Para ilustrar o raciocinio, compare-se um residente
que s6 aufere renda internamente (por exemplo, $ 200) com um residente que
aufere renda tanto interna quanto externamente (por exemplo, $ 100 no pais da
residéncia e $ 100 no pais da fonte). Suponha-se uma aliquota interna menor que
a externa (por exemplo, 40% no pais da residéncia e 50% no pais da fonte). Entao,
é possivel calcular, na primeira situagio, um tributo devido no pais da residéncia
de $ 80, enquanto que, na segunda situagdo, ter-se-ia um tributo devido de $ 40 e
um crédito maximo de $ 40 no pais da residéncia para ser compensado com um
tributo pago de $ 50 no pais da fonte. Ora, fica evidente que nao ha neutralidade
de exportagio na hipétese destes exemplos porque embora o investidor aufira a
mesma renda nas duas situagoes ele serd obrigado a pagar mais imposto se esco-
lher investir no exterior ($ 80 na primeira situa¢do, contra $ 90 na segunda). Mes-
mo que se possibilite a transferéncia da compensacao para periodos de apuragiao
posteriores, nada garante que a situagao se reverta, sendo até bastante provavel que
os excessos se acumulem indefinidamente.

Apesar disso, é forgoso reconhecer que a critica pragmatica também se esten-
de a neutralidade de importagdo, que costuma estar associada a tributagao pelo
critério da fonte. Neste caso, o que se verifica é que a maioria dos paises que adota
este critério nao tributa segundo a mesma regra as rendas de fontes internas aufe-
ridas por residentes e por nio residentes. E ficil, por exemplo, perceber que se as
aliquotas forem diferentes estara prejudicado o objetivo da neutralidade de impor-
tacdo porque o investidor nao residente nao estara em igual condi¢do de competi-
tividade quando comparado com o investidor residente.

Portanto, do ponto de vista pragmatico nio se pode prestigiar qualquer justi-
ficacdo baseada na ideia de neutralidade. Com isso, impoe-se reconhecer melhor
razao as conclusoes de Vogel. E é com este pressuposto, ou seja, de que a tributa-
¢ao das situagdes internacionais segundo a conexao pela fonte retine ainda fortes
argumentos para ser estimulada, que se pretende contemplar a consolidagido de um
regime para a tributagio internacional.

Preliminarmente, é preciso ter em mente que quando se fala em tributacao
pelo pais da fonte existe uma discussao bastante acirrada a respeito do critério de
identificagao desta fonte. Neste sentido, Alberto Xavier ensina que € possivel evi-
denciar a fonte de produgao e a fonte de pagamento. O primeiro conceito exige
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um nexo causal entre a renda e o fato que a determina e o segundo esta ligado a
origem dos recursos que representam renda para o beneficiario®. Portanto, a fon-
te de rendimentos, conforme a acepcao que se empregue, podera estar situada em
locais diferentes, ndo necessariamente no mesmo pais. A cumulagao de pretensoes
em fungao da utilizagio de conceitos diferentes numa situagao internacional podera
até mesmo resultar em bitributacdo econdmica. Entretanto, Agostinho Tavolaro
entende que, face a globalizagio, descabe ater o principio da fonte ao critério de
fonte de producao, de cria¢io ou utilizagao do bem ou direito. O tnico elemento
objetivo que persiste identificavel é o pagamento das obriga¢oes assumidas nas si-
tuacdes internacionais®. Talvez, esta fosse realmente uma boa argumentacéo a ser
levada para a arquitetura do regime internacional.

Claudio Sacchetto ensina que o ponto de partida para o exame das fontes de
direito internacional € o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica que
reconhece que sao fontes do Direito internacional os tratados internacionais, os
costumes internacionais, os principios gerais reconhecidos pelas nagoes civilizadas
e as sentengas e pareceres da doutrina mais autorizada pertencente aos varios Es-
tados®. Apesar de os costumes terem sido superados pela positivacao sistematica
efetuada pelos tratados como fonte preponderante do Direito internacional®’, nao
se pode esperar que eles tenham sido excluidos desta condigao.

Sendo assim, parece legitima a ideia de que os costumes do Direito Tributa-
rio internacional possam ser caracterizados como parte de um regime para a tri-
butacao internacional. Schoueri, entretanto, entende que, em matéria tributaria,
poucos sao os costumes que se podem apontar ja reconhecidos e inseridos na or-
dem internacional®’. Da mesma forma, também nao se reconhece a existéncia de
principios de Direito internacional capazes de vedar a bitributacao®. Em se con-
cordando com tais assertivas, é mais sensato para um defensor da prevaléncia da
conexao pela fonte conciliar a ideia do regime internacional com as regras nuclea-
res em que se reconheca presente o atributo do costume e que, a0 mesmo tempo,
reforcem a conexao pela fonte ou que sejam neutras quanto ao critério de conexao.
Por outro lado, nesta perspectiva, as regras sem o atributo do costume ou que re-
for¢am a conexdo pela residéncia devem ser afastadas do regime, mas poderiam
ser reconstruidas com uma nova formatacao para uma eventual discussdo multila-
teral.

Com este panorama, é possivel afirmar que as regras que tratam da impossi-
bilidade de que um pais tribute os rendimentos de ndo residentes sem conexao, da
harmonizagio do conceito de renda e suas espécies e da utilizagdo do padrao arm’s
length na disciplina dos precos de transferéncia podem ser reconhecidas no regi-
me internacional porque sdo neutras quanto ao critério de conexdo e parecem con-
solidadas como costume no Direito Tributdrio internacional.

% Cf. Alberto Xavier, op. cit., p. 304.

8 Cf. Agostinho Toffoli Tavolaro, “Fonte e Domicilio: Nova Configura¢ao no Direito Tributario In-
ternacional”. In: Gilberto de Castro Moreira Junior, e Marcelo Magalhiaes Peixoto (coords.). Direi-
to Tributdrio Internacional. Sao Paulo: MP, 2006, p. 49.

% Cf. Claudio Sacchetto, op. cit., p. 138.

% Cf. Luis Eduardo Schoueri, “Notas...”, p. 189.

87 Ibidem, p. 192.

88 Ibidem, p. 193.
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Tanto a regra que trata da tributagio na fonte na forma ordinaria quanto suas
sub-regras, quais sejam, a homogeneizagao do conceito de estabelecimento perma-
nente e a flexibilidade da aloca¢ao de despesas nestes estabelecimentos, bem como
aregra que trata da tributacdo na forma fonte-reten¢ao, também podem ser reco-
nhecidas no regime internacional porque reforcam o critério da conexao pela fon-
te e estao razoavelmente caracterizadas como costume no cenario internacional.

A regra que trata da tributacdo universal da renda dos residentes, contudo,
deve ser afastada porque propugna pela conexao segundo o critério da residéncia.
Outrossim, a mesma conclusdo se extrai para sua sub-regra que exige a adocao de
uma solugdo para a bitributagdo. Como ja foi dito, essa exigéncia ndo conta com o
reconhecimento de ser um costume internacional e, ainda por cima, parte do pres-
suposto ja rejeitado de que o pais de residéncia tributa seus residentes conforme a
universalidade. Por sua vez, a sub-regra que trata da tributagdo dos rendimentos
passivos das CFC pode ser admitida como técnica antielisiva® para impedir que
ocorra o diferimento da tributacao dos rendimentos passivos do residente quando
estes retardam a distribuic¢ao dos dividendos de empresas controladas situadas em
paraisos fiscais. Esta admissao ao regime pode ser justificada como uma exce¢do a
proépria regra que impossibilita que um pafs tribute os rendimentos de nao residen-
tes sem conexao ja que tal exce¢do vem também se constituindo numa nova regra
do regime®.

Por seu turno, pode-se reconhecer o fato de que a escolha das aliquotas apli-
caveis aos rendimentos na tributagao pela fonte é matéria essencialmente politica
e, por conseguinte, seria uma regra nuclear do regime. Nao obstante, a liberdade
de escolha por cada pais ja é uma caracteristica da jurisdicao. Portanto, nao faz
muito sentido a inclusao de uma regra como essa num regime que tem como pres-
suposto a vinculagdo dos paises com seus mandamentos. Contudo, a tendéncia de
queda das aliquotas dos rendimentos passivos parece refletir mais do que uma
opcao exercida pela maioria dos paises. Ela ndo opera apenas nos paises fontes,
mas, como ja ressaltado, vem atingindo também as aliquotas dos paises de residén-
cia. Em face da percepgao de que os paises estdo vinculados por esta tendéncia, é
possivel defender a existéncia do costume internacional. E, como a tendéncia nao
ofende a tributagao segundo o critério da fonte, ha justificativa para reconhecé-la
como mais uma regra nuclear do regime.

Com a mesma perspectiva, é também possivel avaliar a pertinéncia dos dois
principios sugeridos por Avi-Yonah, quais sejam, os principios da tributacio tinica
(single tax principle) e dos beneficios (benefits principle). O principio da tributagao
Unica pode realmente, como alega o autor, ter sido o objetivo de uma verdadeira
politica de tributa¢do internacional empreendida pelos paises desenvolvidos com
a participagao ativa da OCDE. Entretanto, para caracterizi-lo como costume inter-
nacional seria necessario que este objetivo também fosse perseguido pelos paises
em desenvolvimento. Nao parece ser isto o que se observa na pratica destes pai-
ses. Portanto, a menos que se pretenda que o regime vincule apenas os paises de-

% Cf. Joao Francisco Bianco, op. cit., p. 136.

Cf. Reuven S. Avi-Yonah, International..., p. 24.
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senvolvidos, o principio deve ser rejeitado. Quanto ao principio dos beneficios, ele
nao deve ser de todo descartado. Afinal, o direito de tributar os rendimentos ati-
vos ser exercido pelo pais da fonte ndo parece ofender o critério da conexio pela
fonte. O que nao pode ser reconhecido é o exercicio do direito residual pelo pais
da residéncia porque, ai sim, ocorreria a ofensa ao critério da fonte. O problema
maior estaria na caracterizag¢ao desta parcela do principio como costume interna-
cional. Com efeito, ¢ muito comum o exercicio do direito residual pelo pais da re-
sidéncia. Em face dessa pertinéncia parcial, seria possivel uma reconstrugiao do
principio para uma eventual discussao multilateral. Neste sentido, uma negocia-
¢do possivel seria a abstengio generalizada do exercicio do direito residual de tri-
butagiao dos rendimentos ativos pelos paises de residéncia. Em troca, no caso dos
rendimentos passivos, abrir-se-ia uma excecao a conexao pela residéncia com a
abstencao dos paises fontes ao exercicio do direito residual.

E com posicoes como estas que se propoe a inser¢io do Brasil nas futuras dis-
cussoes multilaterais acerca do reconhecimento ou construcao das bases do regime.
Com certeza hi ainda muitas discorddncias sobre as feigdes do regime. Entretan-
to, € fato de que ja ha alguns movimentos dos paises desenvolvidos nesta direcao.
No ambito da Uniado Europeia ja se reconhece que para superar as dificuldades da
integracao comunitdria sao necessarias regras comuns de Direito Tributario inter-
nacional entre os paises-membros e em suas relagdes com terceiros paises®. Propug-
na-se, inclusive, pela criagdo de um modelo préprio de acordos de bitributagao a
ser utilizado na celebragao de acordos com os terceiros paises®™. Neste cendrio, ha
boas oportunidades de que a conexdo segundo o critério da fonte prevalega por-
que o método da imputagao (tax credit) e a neutralidade de exportagdo parecem
ofender as liberdades fundamentais do mercado interno®. Além disso, o Congres-
so da International Fiscal Association - IFA, realizado em 2005 na cidade de Buenos
Aires, fol enfatico em prestigiar o critério da fonte®!.

Com esta perspectiva, é essencial que o Brasil alinhe seu regime interno de
tributagao das situagdes internacionais com as regras propugnadas para o regime
internacional. Neste sentido, impde-se a revisao da tributagao regida pelo princi-
pio da universalidade. Entretanto, nada impede que se mantenha, ou melhor, se
aperfeigoe a tributacdo dos rendimentos das CFC para que sejam aplicadas em
consondncia com a regulamentacao internacional. Com relag¢do a tributa¢do do ren-
dimento de nao residentes na forma fonte-ordindria, é preciso aproximar o con-
ceito de “equiparagio a pessoa juridica contribuinte brasileira” do que se pratica
internacionalmente com base no conceito de estabelecimento permanente. As ali-
quotas da tributagido dos rendimentos de nao residentes na forma fonte-retengao
devem ser reduzidas para sintonizar o pais com o cenario da concorréncia fiscal
internacional e com vistas a sua total eliminacio num eventual acordo multilateral
que atribua o exercicio da tributacao destes rendimentos exclusivamente aos pai-

9 Cf. Pasquale Pistone, “Towards European International Tax Law”. EC Tax Review 1, 2005, p. 9.

92 Idem.

% Cf. Ben J. M. Terra, e Peter J. Wattel, European Tax Law. 4* ed. The Netherlands: Kluwer Law
International, 2005, pp. 258 a 260.

9 Cf. Agostinho Toffoli Tavolaro, op. cit., p. 47.
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ses de residéncia. Por fim, deve o Pais melhor harmonizar seus métodos de apura-
¢do dos pregos pardmetros de transferéncia ao internacionalmente reconhecido
padrao arm’s length®.

E importante reconhecer a influéncia que a existéncia dos acordos de bitribu-
tacao exerce na decisao dos investidores internacionais em dirigir seus recursos para
o Pais. Deve-se reconhecer que a celebragao destes acordos ndo representa no con-
texto atual uma mera opgao dos paises, mas uma verdadeira necessidade para sua
inser¢do no cendrio internacional®. Nem se postula aqui o abandono da politica
brasileira de negociacao de acordos de bitributagdo. Todavia, cumpre evidenciar
que, num cenario ideal, onde as propostas para o regime internacional aqui rela-
tadas fossem integralmente implementadas, ndo haveria mais necessidade destes
acordos porque a divisao da alocagao da tributacao entre paises de residéncia e
paises fontes ja estaria resolvida e nao ocorreria mais a bitributagao. Nao obstante,
é claro que o cenario é apenas um ideal a ser perseguido e talvez nunca acontega.
Por isso, é bom que o Brasil mantenha-se empenhado na celebragao de mais trata-
dos. Mas, que também cuide melhor da aplicagio dos tratados j4 celebrados para
que nao ocorram novas dentincias como as perpetradas pela Alemanha.

Diante dos novos desafios da tributagao internacional, como o comércio ele-
tronico e as praticas de telemarketing, por exemplo, a comunidade internacional tem
ficado perplexa com as novas predisposi¢des para a tributagdo. Enquanto os pai-
ses da América Latina trocam sua luta histérica em defesa da tributagao territorial
das empresas residentes pela tributagao universal, os Estados Unidos comegam a
perceber que esta forma de tributagio nao é mais satisfatéria porque algumas de
suas empresas migram para os paraisos fiscais e preferem montar estabelecimen-
tos permanentes ou subsididrias nos paises em desenvolvimento da Asia, como a
India, por exemplo, a qual incentiva a producio de sofiware e telemarketing em seu
territério. Estes novos desafios indicam o esgotamento do modelo do Direito Tii-
butario internacional construido ao longo de todo o século passado. Quanto ao
Brasil, hd que se aproveitar esta janela de oportunidades para participar ativamente
no desenho do novo modelo que se configurara.

% Cf. Ricardo Marozzi Gregorio, Arm’s Length e Praticabilidade nos Pregos de Transferéncia. Sao Paulo:
Tese de Doutorado apresentada a Faculdade de Direito da USP, 2010.
% Cf. Luis Eduardo Schoueri, “Notas...”, p. 190.



