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Resumo

O presente trabalho visa apresentar as cldusulas tax sparing e matching credit
nos tratados internacionais que visam combater a bitributagao. Primeiramen-
te, analisam-se os tratados internacionais como fontes relevantes do direito
tributario, bem como a terminologia e as classificagbes mais pertinentes dos
tratados internacionais; posteriormente se analisa a maneira que ocorre seu
procedimento de incorporagao no direito brasileiro. Em um segundo mo-
mento, versa-se sobre o conceito de bitributagio e o seu combate como sendo
um direito fundamental posto pelo ordenamento juridico brasileiro. Por fim,
aventa-se sobre o uso das clausulas tax sparing e matching credit. O trabalho se
utiliza de bibliografia doutrinaria e andlise das ideias por eles perpassadas,
em um confronto de ideias.

Palavras-chave: tratado internacional, tax sparing, matching credit, bitributa-
cao.

Abstract

The present work aims to present the tax sparing and matching credit clauses
in international treaties that aim to combat double taxation. First, internatio-
nal treaties are analyzed as relevant sources of tax law, as well as the most
relevant terminology and classifications of international treaties; subse-
quently, the way in which its incorporation procedure occurs in Brazilian law
is analyzed. In a second moment, it deals with the concept of double taxation
and its fight as a fundamental right established by the Brazilian legal system.
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Finally, the use of tax sparing and matching credit clauses is discussed. The
work uses doctrinal bibliography and analysis of the ideas pervaded by them,
in a confrontation of ideas.

Keywords: international treaty, tax savings, credit to match, double taxation.

1. Tratados internacionais como fontes do direito tributario

O direito tributario como matéria juridica é regado por fontes materiais e
formais. As fontes materiais no direito tributario sdo os pressupostos faticos que
definem a hipétese de incidéncia, em outras palavras, “sao os acontecimentos que
se referem ao patrimoénio, renda ou servigos em geral que sao utilizados como
incidéncia tributdria”. Um exemplo pratico é que, no calculo do imposto de ren-
da, a afericao de renda e proventos é uma fonte material.

Em contrapartida, as fontes formais em matéria tributdria sio as normas
juridicas que impactam o direito tributario, ou seja, é o arcabouco normativo
utilizado como fundamento para a tributagdo. O art. 96 do Cédigo Tributario
Nacional?® coloca:

Art. 96. A expressao “legislagao tributaria” compreende as leis, os tratados e
as convengdes internacionais, os decretos e as normas complementares que
versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relagoes juridicas a eles perti-
nentes.

Ou seja, € possivel afirmar que as fontes formais do direito tributario sao: a
Constituicao Federal de 1988, o Cédigo Tributario Nacional (Lei n. 5.172/1966),
leis esparsas, como a Lei de Execugao Fiscal (Lei n. 6.830/1980), tratados interna-
clonais e convencgoes internacionais.

Nesse contexto, incluem-se também outras fontes que nao se classificam
como formais nem como materiais, mas que sio utilizadas para aclarar, com-
preender e contribuir com a formagao do direito tributario; sao elas a doutrina e
a jurisprudéncia.

Em uma sociedade na qual a globalizagao esta cada vez mais avangando e os
negdcios juridicos estao cada vez mais efetuados, os Estados estdo sempre buscan-
do acordos uns com os outros, inclusive como forma de efetivar a prépria econo-
mia, deste modo, os acordos internacionais se demonstram como uma relevante
fonte do direito internacional.

Segundo Belfort de Mattos, tratados internacionais: “sao acordos firmados
por Pessoas Juridicas de Direito internacional, que se obrigam, mediante docu-

! PEREIRA, Ricardo. Fontes formais, materiais e outras do direito tributario. Estratégia, 2021. Dis-
ponivel em: https:/www.estrategiaconcursos.com.br/blog/fontes-direito-tributario/. Acesso em:
24 jun. 2022.

2 BRASIL. Cédigo Tributario Nacional. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1966. Disponivel
em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 24 jun. 2022.
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mento escrito, a calcar o seu modo de agir por determinadas normas internacio-
nais™.

Ainda sobre esse assunto, ¢ importante ressaltar que o surgimento dos tra-
tados internacionais esta intrinsecamente ligado ao reconhecimento dos Estados
na existéncia desses proprios como sujeitos de direito, dotados de soberania juri-
dica e econémica.

Assim sendo, tratados internacionais sao mecanismos utilizados pelos Estados
para resolver, de forma pacifica, seus conflitos de interesses, na medida em que
estes se reconhecam mutuamente como Estados soberanos, autbnomos e indepen-
dentes*. Isso porque ao assinar um tratado internacional, o Estado ndo esta renun-
ciando sua soberania em favor do tratado, pelo contrario, a esta reafirmando, de
modo que tem competéncia juridica para transigir em acordos internacionais.

1.1. Terminologia e classificacdo dos tratados internacionais

No que tange a nomenclatura, “tratados internacionais” é o termo genérico
que abarca outras denominagdes, como: convengao, declaragao, acordo®. Os dou-
trinadores que buscam estudar esse tema sao praticamente unissonos ao discorrer
que a variagdo na terminologia utilizada nao tem muita diferenga pratica, visto
que a finalistica dos termos é constante.

Por apego ao debate, trazemos a este trabalho as distingdes que cada um
desses vocabulos representa, a luz da doutrina. A expressao “tratado” foi definida
na Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT) em 1969, para inti-
tular, sem pormenorizar, deliberagoes feitas entre os Estados.

O termo “convencao”, obedecendo aos mesmos niveis de formalidade dos
tratados, sdo aquelas deliberacoes celebradas simultaneamente por varios Esta-
dos, criando normas gerais. Ja o “acordo” é a nomenclatura comumente utilizada
para se referir a deliberagbes realizadas com menos paises e com uma relevancia
inferior a matérias analisadas em convencoes, geralmente, sendo utilizadas em
negociagoes bilaterais®.

*  BELFORT DE MATTOS, José Dalmo Fairbanks. Manual de direito internacional piblico. Sao Pau-
lo: Saraiva, p. 43.

1 GUIMARAES, Antonio Mércio da Cunha. Tratados internacionais. In: CAMPILONGO; Celso
Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coords.). Enciclopédia Juridica
da PUC-SP. Tomo: Direito Internacional. Cldudio Finkelstein, Clarisse Laupman Ferraz Lima
(coord. de tomo). Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/499/edicao-1/tratados-internacionais. Acesso em: 23
jun. 2022.

> NOVO, Benigno Nuiez. Brasil e os Tratados Internacionais. Contetido Juridico, Brasilia, DF, 5 abr.
2018. Disponivel em: https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/51516/0-brasil-e-os-tratados-
internacionais. Acesso em: 24 jun. 2022.

6 GUIMARAES, Antonio Mércio da Cunha. Tratados internacionais. In: CAMPILONGO; Celso
Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coords.). Enciclopédia Juridica
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Contudo, como forma de padronizar a terminologia, e levando em conside-
ragao a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e Organi-
zagbes Internacionais ou entre Organizacdes Internacionais’, utilizaremos a no-
menclatura tratado.

Quanto a sua classificacao, tem-se infinitos tipos, visto que cada classificagao
rege uma matéria diferente na analise dos tratados, mas nos ateremos as denomi-
nagdes mais relevantes para este estudo; sdo elas: pelo nimero de partes (bilate-
rais ou multilaterais), pela forma de sua entrada em vigor (formal ou simplifica-
da), tratados-leis e tratados-contratos®.

Os tratados bilaterais sao, como o préoprio nome sugere, aquelas negociagoes
entre dois Estados; enquanto os tratados multilaterais sao aquelas determinagbes
que envolvem mais de dois paises; contudo, convém ressaltar que, embora este
altimo insinue tratativas entre varios paises, nio significa que nao haja restri¢oes
de participagao, como € o que se vislumbra no tratado do Mercosul®.

Quanto a forma de entrada em vigor no ordenamento juridico, o que se
analisa ¢ a solenidade exigida para seu adentramento em determinado sistema
juridico de um pais. Segundo Hee Moon Jo', no tratado formal é demandado um
processo mais elaborado, requerendo, inclusive, uma ratificagao ao final. Ja nos
tratados que entram em vigor de forma simplificada, basta a assinatura pelos
paises, ndo precisando de um procedimento de incorporagao mais formalizado.

Por fim, a classificacao quanto a natureza juridica é trazida por Clévis Bevi-
lacqua, que distingue tratados-leis de tratados-contratos. O primeiro é celebrado
com o escopo de laborar normas gerais e abstratas entre as partes, criando impac-
to normativo e impondo obrigagoes as partes. O segundo se assemelha aos nego-
cios juridicos, com o objetivo de regular interesses especificos e de maneira con-
creta entre as partes''.

da PUC-SP. Tomo: Direito Internacional. Claudio Finkelstein, Clarisse Laupman Ferraz Lima

(coord. de tomo). Sao Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2017. Disponivel em:

https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/499/edicao-1/tratados-internacionais. Acesso em: 23

jun. 2022.

TRINDADE, Antonio Augusto Cangado (org.). A Convengao de Viena de 1986 sobre o Direito dos

Tratados entre Estados e Organizagdes Internacionais ou entre Organizacoes Internacionais:

estado atual da matéria no direito internacional publico. In: A nova dimensao do direito internacio-

nal publico. Brasilia: Instituto Rio Branco, 2003, v. 1, p. 195 e 198.

8 SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de direito internacional publico. Sao Paulo: Atlas, 2002.

¢ BRASIL. Decreto n. 350, de 21 de novembro de 1991. Promulga o Tratado para a Constituigao de
um Mercado Comum entre a Republica Argentina, a Republica Federativa do Brasil, a Republica
do Paraguai e a Repiblica Oriental do Uruguai (Tratado Mercosul). Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1991. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0350.
htm. Acesso em: 25 jun. 2022.

12 JO, Hee Moon. Introdugao ao direito internacional. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 90.

' COSTA, Joice Martins da; COSTA, Bruna Martins da. A dentncia unilateral dos tratados inter-
nacionais e a necessidade da participacao do Congresso Nacional. Jus, 2015. Disponivel em: ht-
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Tendo analisado o conceito de tratado internacional, como fonte relevante
do direito tributario, bem como sua importancia e classificacbes mais pertinentes
ao estudo deste trabalho, partiremos agora para o entendimento do procedimen-
to de incorporagao dos tratados internacionais no direito brasileiro.

1.2. Procedimento de incorporacao dos tratados internacionais no direito
brasileiro

Existem duas formas de entender como acontece a incorporacao do direito
internacional, e mais especificamente os tratados, na normativa interna dos pai-
ses: 530 elas a monista e a dualista.

Segundo a teoria monista, o sistema internacional e o interno estao em co-
munhao, de modo que no momento que a norma internacional é aprovada, ela
entra automaticamente no plano interno. Para essa corrente, nao é possivel admi-
tir que uma norma possa ter validade internacional sem manter a validade no
plano nacional'?. Ou seja, hd apenas um sistema juridico, no qual prevalecem as
normas do direito internacional, que possuem aplicacido imediata no direito in-
terno.

Em contrapartida, para os defensores e aplicadores da teoria dualista, que é
o caso do Brasil, a ordem juridica internacional e a nacional sdo independentes,
e a mera assinatura e ratificacdo do Tratado nao ¢ suficiente para que este passe
a vigorar no sistema interno do pafs; é preciso passar pela etapa de incorpora-
¢ao®.

A dogmidtica juridica brasileira confere aos tratados internacionais celebra-
dos pelo Brasil uma formalidade que abrange seis fases: negociacao preliminar,
adogao do texto, assinatura, ratificagao, promulgacao, registro e publicagao.

A negociagao preliminar é o momento em que os paises discutem o conteu-
do e os termos do tratado, para que este possa ser definido e por fim assinado. O
art. 84, VIII, da Constituigao Federal de 1988 determina que compete privativa-
mente ao Presidente da Republica: “celebrar tratados, convengoes e atos interna-
cionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional”. Uma vez assinado pelo che-
fe do Poder Executivo federal e referendado pelas duas casas do Congresso Na-

tps://jus.com.br/artigos/41049/a-denuncia-unilateral-dos-tratados-internacionais-e-a-
necessidade-da-participacao-do-congresso-nacional. Acesso em: 25 jun. 2022.

? ARAUJO, Pedro Guilherme Pereira de. Dualismo e monismo: teorias acerca da aplicagio do di-
reito internacional em face do direito interno estatal. fus, 2018. Disponivel em: https://jus.com.br/
artigos/67497/dualismo-e-monismo-teorias-acerca-da-aplicacao-do-direito-internacional-em-fa-
ce-do-direito-interno-estatal. Acesso em: 25 jun. 2022.

! GUARINO, Renata. Como um tratado internacional é criado? Homa Publica, 2020. Disponivel
em: http://homacdhe.com/index.php/2020/09/11/como-um-tratado-internacional-e-criado/. Aces-
so em: 25 jun. 2022.
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cional, por meio de decreto legislativo, o tratado segue para a ratifica¢ao interna-
cional'.

Ressalta-se que o Congresso Nacional ndo tem competéncia para realizar
modificagdes diretas nos termos do tratado, o seu papel restringe-se apenas a
concordancia ou discordancia da matéria escrita; caso haja alguma observacao, o
tratado é encaminhado novamente para o chefe do Executivo (presidente da re-
publica), para se reiniciarem as negociagoes.

Posto isso, se nao houver mais nenhuma alteracao, o tratado se direciona
para a sua promulgacao, registro e publicagdo. A promulgacdo ¢é realizada por
meio de decreto do Executivo, o registro € feito na Secretaria Geral das Nagoes
Unidas, por exigéncia da carta de Sdo Francisco, para que ndo haja tratados se-
cretos, e a publicagdo ¢ disponibilizada no Didrio Oficial da Uniao®.

Acerca desses estagios, pontua Grandino Rodas'®:

No direito brasileiro, a promulgacdo e a publicagdo compdem a fase integra-
toria da eficacia da lei. A promulgagio atesta a adogdo da lei pelo Legislativo,
certifica a sua existéncia e o seu texto e afirma, finalmente, seu valor impera-
tivo e executério. A publicagio, que se segue a promulgacio, é condi¢ao de
eficacia da lei.

Transcorrido os entendimentos acerca do procedimento de incorporacao
dos tratados internacionais no direito brasileiro, passa-se agora pela andlise da
relacdo dos tratados internacionais com as leis internas brasileiras.

1.3. Tratados internacionais e as leis internas

Quanto ao impacto que os tratados internacionais tém sobre a legislacao
interna, ja fora mencionado que o Brasil adota a teoria dualista. Tendo isso em
vista, é possivel afirmar que tratados internacionais e leis internas possuem juris-
digoes distintas. Enquanto nos tratados internacionais o pais firma compromisso
na comunidade internacional, as leis internas dizem respeito somente ao ambito
nacional.

" RODAS, Joao Grandino. Tratado internacional s6 é executério no Brasil depois da promulgacao
e publicagdo. Conjur, 2015. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/2015-dez-24/olhar-econo-
mico-tratado-executorio-depois-promulgacao#:~:text=As%20fases%20para%20a%20conclus%-
C3%A30,n0%20tratado%2C%20ratifica%C3%A7%C3%A30%200u%20ades%C3%A30. Acesso
em: 26 jun. 2022.

> TURI. Génese dos Tratados. Direito.Legal. Disponivel em: https://direito.legal/direito-publico/di-
reito-internacional/resumo-de-genese-dos-tratados/. Acesso em: 26 jun. 2022.

6 RODAS, Joao Grandino. Tratado internacional s6 é executério no Brasil depois da promulgacao
e publicagdo. Conjur, 2015. Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/2015-dez-24/olhar-econo-
mico-tratado-executorio-depois-promulgacao#:~:text=As%20fases%20para%20a%20conclus%-
C3%A30,n0%20tratado%2C%20ratifica%C3%A7%C3%A30%200u%20ades%C3%A30. Acesso em:
96 jun. 2022.
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O art. 98 do Codigo Tributario Nacional pontua: “os tratados e as conven-
¢Oes internacionais revogam ou modificam a legislacdo tributaria interna, e serao
observados pela lei que lhe sobrevenha”. Dito isso, passa-se ao seguinte questiona-
mento: os tratados internacionais revogam lei interna?

Em que pese a terminologia utilizada pelo legislador, Shoueri aponta para
uma auséncia de técnica no dispositivo, posto que nao se trata de revogacao, mas
sim de observancia, no qual a lei interna mantém sua eficacia plena fora dos casos
nao colocados pelo tratado'. Assim sendo, o tratado apenas firma os limites da
jurisdigao brasileira.

A respeito de como funciona a sistematica entre direito interno e tratados
internacionais, Klaus Vogel apresenta, acertadamente, uma alegoria, na qual, se-
gundo ele, os acordos de bitributacao servem como uma mascara, colocada sobre
o direito interno, tapando determinadas partes deste; os dispositivos do direito
interno que continuarem visiveis (buracos da mascara) sio aplicaveis, os que fo-
ram tapados nao se aplicam; nessa andlise o jurista tem a faculdade de examinar
primeiro o direito interno ou o acordo de bitributa¢io, da forma que lhe couber
e em que a pratica se revelar mais inteligivel.

Segundo Celso de Albuquerque Mello, o exercicio da jurisdi¢ao no territrio
nacional é direito fundamental dos Estados'®; considerando que a jurisdigao é
geral e exclusiva, o Estado exerce suas competéncias em todo o territério e nao
enfrenta concorréncia de outra jurisdigao. Posto isso, os tratados internacionais e
as leis internas possuem competéncias distintas, e, portanto, nao tém hierarquia,
sao amplamente validas.

Por conseguinte, sob o fundamento de que o direito interno e os tratados
internacionais possuem competéncias distintas, e podem perfeitamente coexistir
em um ordenamento juridico, passa-se ao estudo da bitributa¢do e de como os
paises se utilizam dos tratados internacionais para evitar esse instituto.

2. Tratados internacionais como forma de evitar a bitributacao

Acordos de bitributacao ou, em uma melhor nomenclatura, acordos para
evitar a bitributagao sao “instrumentos de Direito Internacional Pablico median-
te os quais dois Estados efetuam, com base em concessdes mutuas, rendncias a
pretensoes tributarias”. Os elementos comuns no fenémeno da bitributagao in-
ternacional sdo: “a pluralidade de soberanias tributarias, a identidade de sujeito

17 SHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 9. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2019, p. 101.

¥ MELLO, Celso de Albuquerque. Curso de direito internacional piiblico. 14. ed. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2022, v. 1, p. 432.

19 MOSQUERA, Roberto Quiroga (coord.). O direito tributdrio e o mercado financeiro e de capitais. Sao
Paulo: Dialética, 2009, p. 262.
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passivo, a identidade do objeto tributario, a semelhanga dos tributos e a identida-
de do periodo”®.

Dessa forma, é preciso haver uma pluralidade de sujeitos de direito interna-
cional, com devida soberania, tributando o contribuinte sobre o mesmo fato tri-
butario, para ocorrer a bitributacdo internacional.

A importancia de se pactuar mecanismos para se esvair da bitributagio se
coaduna no fato de que, devido as relagbes econémicas estarem globalizadas, o
fluxo de capital internacional se torna intenso; com isso, muitas vezes acontecem
imprecisoes acerca de qual pais tem a competéncia para tributar.

Nesse sentido, vale mencionar os dois principios que servem de fundamen-
tos para reger a competéncia tributaria em ambito internacional: tributa¢ido na
fonte e tributagao universal; ambos os principios analisam os elementos de cone-
xao entre o Estado e o sujeito passivo da obrigacao tributaria, o contribuinte.

A tributacdo na fonte parte da premissa de que a renda deve ser tributada
apenas onde ela se origina, tendo seu alicerce na territorialidade; nesse sentido,
Casella preceitua: “importa essencialmente determinar a localizacdo da fonte
produtora. Evidenciado que essa fonte estd localizada em pais estrangeiro, seria
inegavel que o fato gerador estaria fora do alcance de validade da legislagao tri-
butédria nacional”?!.

A tributagao universal, por sua vez, determina que a tributacao sobre a ren-
da, independentemente do local onde ela venha a ser produzida, ocorra sobre as
pessoas juridicas que estao sediadas nos Estados que adotam a base tributaria
universal. Por abarcar a renda de uma forma global, essa base tributaria é mais
utilizada pelos paises, inclusive por atender melhor as exigéncias de isonomia,
proporcionalidade, progressividade e capacidade contributiva®.

Considerando que a tributagao por base universal é amplamente mais utili-
zada pelos Estados, e que ela, por vezes, provoca uma indeterminacio de qual
pais tem o direito de tributa-la, é que se justifica a aplicagado de um acordo de bi-
tributagao.

Além da incerteza da competéncia tributaria, gerada pelo processo de glo-
balizacdo, um outro fenémeno contribui para a importancia de se ter tratados
internacionais para evitar a bitributagao: a evasao fiscal.

2 FUCK, Luciano Felicio. Métodos para evitar a pluritributagao internacional. Revista de Mestrado
em Direito UCB, p. 269. Disponivel em: file:///Users/macbookair/Downloads/2615-Text0%20d0%20
artigo-8709-1-10-20110815%20(2).pdf. Acesso em: 5 jul. 2022.

2 CASELLA, Paulo Borba. Circulagio de capitais em perspectiva brasileira: entrada e saida de di-
visas e moeda nacional. Revista de Direito Mercantil, n. 103, p. 83.

2 FILHO, Marcilio Toscano Franca. Principios da tributagao internacional sobre a renda. Revista
de Informagao Legislativa, Brasilia, DF, ano 35, n. 137, jan./mar. 1998. Disponivel em: https://
www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/334/r137-08.pdf?sequence=4&isAllowed=y. Aces-
so em: 5 jul. 2022.
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Em um ambiente de intensa concorréncia, na tentativa de se manter o mer-
cado nacional aquecido, o pais adota a elevacao tributdria para importagao, como
mecanismo de protecionismo. A falta de uma sistematizacao tributaria competen-
te promove a ocorréncia de uma evasao fiscal, e, como consequéncia, acontece a
dupla tributa¢do, que nas palavras de Azevedo®*:

A dupla tributa¢io ocorre quando um fato gerador, a exemplo um servigo
internacional, aciona o direito de tributar ndo somente no pais onde se ocor-
re esse fato, mas também naquele de origem de quem o executa. Em outras
palavras, é um concurso positivo de normas, constituindo assim mais de uma
obrigag¢do de imposto e pluralidade de leis.

Toda essa questdo deve ser analisada com bastante cautela pelos paises en-
volvidos no negécio juridico, pois sua nao observancia acarreta entraves interna-
cionais que bloqueiam o desenvolvimento econdmico. Diante desse transtorno
existem pelo menos duas solugoes a serem adotadas®*:

Uma unilateral e outra multilateral. A primeira se refere a autonomia de um
Estado de, ao constatar a equivaléncia de tributos e periodo, abrir mao de seu
direito de tributar, mediante isenc¢do ou crédito, ciente do prejuizo que seria
imposto ao comerciante e a sua propria economia nacional. A segunda, busca
um tratado entre ambas as nagdes para se chegar a um consenso, o que acar-
reta diversas negociagdes, principios e acordos.

A despeito desses métodos de solucoes tributdrias, tem-se a aplicacao das
clausulas tax sparing e matching credit no ambito dos tratados internacionais para
se reprimir a bitributagdo, assunto este a ser tratado no altimo capitulo deste tra-
balho. Antes disso, partiremos a analise da bitributagdo, e em que medida os
tratados internacionais, que visam combaté-la, assinados pelo Brasil, tém impacto
no direito interno brasileiro.

2.1. Combate a bitributacdo como direito fundamental

Um ponto relevante na questao dos tratados para se evitar bitributagao diz
respeito a sobreposicao que acordos com essa matéria tém sobre o direito interno
brasileiro. Isso acontece pois entende-se que a esquiva da bitributagao é um direi-
to fundamental. A justificativa para essa afirmativa encontra respaldo no art. 5°,
§ 2°, da Constitui¢ao Federal®, que coloca o seguinte:

# AZEVEDO, P. A. A dupla tributagio internacional: questoes levantadas e métodos para evitar.
Cadernos de Derecto Actual, Santiago de Compostela, n. 6, p. 31, 2017.

RALILE, Gabriel. Os acordos sobre dupla tributa¢ido como facilitadores do comércio internacio-
nal e o caso brasileiro. RICRI, v. 8, n. 16, 2021. Disponivel em: https://periodicos.ufpb.br/index.
php/ricri/article/view/47189. Acesso em: 27 jun. 2022.
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Art. 5°

[...]

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados in-
ternacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Em outros termos, se um tratado internacional traz em seu conteiido um
direito ou garantia, este sera somado aos direitos e garantias ja existentes na Car-
ta Magna, de modo que juntos formam um arcabougo de normas constitucionais
sobre prerrogativas ao individuo.

Nas palavras de Shoueri: “toda vez que de um tratado internacional puder
se extrair um direito ou garantia ao individuo, este estard incorporado, por forca
do § 2° do artigo 5° da Constitui¢ao Federal, aos direitos e garantias fundamen-
tais a que se refere”?°.

O combate a bitributagdo é um direito fundamental, pois ele afeta direta-
mente o principio da capacidade contributiva, que estd relacionado ao principio
da igualdade, portanto matéria de direitos humanos e consequentemente maté-
ria de direito fundamental®”.

Em linhas gerais, a capacidade contributiva, para Shoueri, serve de parame-
tro para a afericao da igualdade®, porque € por meio daquela que se considera
cada tributo individualmente, para que sejam graduados em consonidncia com a
for¢a econdmica do contribuinte, e somente dessa forma € possivel alcangar a
igualdade material precipua e apresentada na Constituigao Federal.

Por igualdade material se entende como a igualdade aristotélica, presente
na obra Etica a Nicomaco, que preceitua tratar os iguais de forma igual e os desi-
guais de forma desigual na medida da sua desigualdade?®”.

E por meio da uniio desses conceitos de igualdade material e capacidade
contributiva que se encontra respaldo para a nao ocorréncia da bitributagao, seja
em ambito interno, seja em ambito internacional, pois a dupla tributagao afeta
diretamente o minimo existencial, que é um direito fundamental.

Considerando que a bitributacao € algo que afeta o principio da capacidade
contributiva e que contraria o principio da igualdade, este inerente aos direitos
humanos, é correto concluir que o combate a bitributagio ¢ uma forma de garantir
os direitos humanos, pois assegura a igualdade, que é um direito fundamental.
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htm. Acesso em: 27 jun. 2022.
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Assim, visto que os tratados internacionais para se evitar a bitributa¢do sao
direitos fundamentais, entao estes nao podem ser modificados por let interna, e
mesmo em 1978 o Supremo Tribunal Federal tendo interrompido com a tendén-
cia de aceitar o primado do direito internacional sobre as normas internas, os
acordos que regem a tematica da bitributagao tratam de direitos fundamentais,
ou seja, as normas internas devem se adequar a esses acordos.

Diante do exposto, passa-se agora para o estudo das clausulas tax sparing e
matching credit dentro dos tratados internacionais para se evitar a bitributagao.

3. As clausulas tax sparing e matching credit

A arrecadagdo tributdria é uma representagio do funcionamento da sobera-
nia de um pafs, pois é a maneira que o Estado tem de intervir na ordem econdémi-
ca, permitindo assim que ele seja receptor de investimentos financeiros estrangei-
ros, de forma pouco ou muito acentuada.

Paises em desenvolvimento, na tentativa de atrair para si maiores investi-
mentos estrangeiros, costumam se utilizar de alguns mecanismos fiscais que por-
ventura desacentuam a carga tributaria; contudo ha uma problematica nesses

instrumentos, como bem aponta Crispim e Tavares™:

Caso o pais isente o investidor do pagamento de tributos, o crédito em seu
pais de residéncia serd equivalente a zero. Nao hi, nesse sistema tradicional
de crédito tributario, incentivo suficiente para os investidores. Aos Estados,
resta um evidente desequilibrio onde o Estado residéncia (investidor) arreca-
da seus tributos sem prejuizo algum, e o Estado fonte (geralmente subdesen-
volvido) abdica de sua receita em troca de incentivos ineficientes.

Grande parte dos acordos de bitributacao conserva o modelo da Organiza-
¢ao para Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), inclusive os acordos
nos quais o Brasil é participe, ocorrendo de privilegiar os Estados das residéncias,
que comumente sao desenvolvidos, haja vista serem a residéncia dos investidores.

Essa seria apenas uma das problemdticas em conservar os mecanismos fis-
cais tradicionais, que apenas atenuam ou excluem a carga tributdria por comple-
to, sem considerar o sistema tributario dos paises de maneira holistica.

Considerando essas limitacoes do método tradicional do crédito tributario,
que normalmente fazem com que o Estado de residéncia do investidor estrangei-
ro, que ja é um Estado desenvolvido, receba o beneficio em detrimento do Estado
da fonte e do préprio investidor, e como forma de evitar esse cendrio, deu-se a
criacdo e uso das clausulas tax sparing e matching credit.

%0 CRISPIM, Renata Freitas; TAVARES, Joao Marcos Gertrudes. Clausulas de matching credit e tax
sparing em acordos internacionais contra a bitributacao da renda. jus, 2017. Disponivel em: ht-
tps://jus.com.br/artigos/56694/clausulas-de-matching-credit-e-tax-sparing-em-acordos-interna-
cionais-contra-a-bitributacao-da-renda. Acesso em: 29 jun. 2022.

SOARES, lana Brena Melo. As Clausulas Tax Sparing e Matching Credit nos Tratados Internacionais
como Mecanismos de se Evitar a Bitributacao.
Revista Direito Tributdrio Internacional Atual n° 13. ano 6. p. 104-121. Séo Paulo: IBDT, 1° semestre 2024.



DOUTRINA NACIONAL 115

A clausula tax sparing™':

Consiste na atribuicio de um crédito correspondente ao imposto que teria
sido pago no pais de origem se ndo fossem as medidas de exoneragao com
que neste se pretendeu incentivar o investimento exterior.

2

Assim sendo, a finalidade dessa técnica é “que os incentivos fiscais concedi-
dos pelo Estado da fonte sejam efetivamente fruidos pelo investidor, e nao pelo
Estado da residéncia’®. Em outras palavras, essa clausula estabelece que o Estado
de residéncia nao reduza o valor do crédito concedido ao contribuinte, no caso de
nao haver cobranca do tributo no Estado de origem (fonte), em observancia ao
incentivo fiscal concedido por este.

A criagao e a mengao dessa clausula remontam a primeira metade da década
de 1950, pelo comité real britanico de assuntos fiscais, que recomendou o seu uso
nos acordos de dupla tributagao assinados pelo Reino Unido. Inicialmente as au-
toridades britanicas se abstiveram da sugestao, e s6 passaram a adotar o tax spa-
ring em 1961 nos acordos de bitributagio assinados junto a paises em desenvolvi-
mento, por meio de legislacdo interna que permitisse essa tratativa®.

Por sua vez, a clausula matching credit “preestabelece aliquota presumida
como incidente no exterior para efeitos da concessdo de crédito internamente,
independentemente da real aliquota aplicada™*. Nas palavras de Roque Garcia
Mullin®:

O Estado da fonte compromete-se a ndo tributar determinados rendimentos
além de um teto e o Estado da residéncia, ao aplicar o método do crédito,
considera pago no Estado da fonte montante superior aquele teto, de modo
que se garante efetivo beneficio ao investidor.

No Brasil, a referida clausula foi inclusive objeto de Solucdo de Consulta
Cosit n. 82/2019, na qual a Receita Federal considerou que o contribuinte tem o
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direto de compensar esse matching credit no Brasil no valor de 25% dos royalties
pagos por residentes da Espanha a pessoas fisicas ou juridicas residentes no Bra-
sil, tendo por fundamento o acordo de bitributacdo firmado entre esses paises™.

Guy Guest coloca que o matching credit é uma evolucao do tax sparing, pois
surgiu para resolver determinadas insuficiéncias e dificuldades deste, que eram
sentidas tanto pelos paises desenvolvidos quanto pelos paises em desenvolvimen-
to*".

Em sintese, no método tax sparing, os beneficios concedidos por um Estado
sao garantidos (nao anulados) através de um acordo de bitributagdo; diferente-
mente ocorre no matching credit, em que se presume um crédito a maior do que o
efetivo se fosse aplicada a aliquota consagrada e em vigéncia no pais da fonte.
Corroborando com o entendimento de Heleno Taveira Torres™:

Em verdade o matching credit difere do tax sparing sob o aspecto da técnica
aplicada, sendo o primeiro uma precificagdo do crédito de imposto sob um
determinado percentual, inscrito na cldusula convencional, e o dltimo um
mecanismo segundo o qual o Estado da fonte faz declarar os impostos que
teriam sigo pagos caso nao existisse qualquer beneficio.

Porém, em ambos os casos, é possivel concluir que sdo métodos com mais
eficiéncia do que os métodos tradicionais de crédito, no combate a bitributagao e
evasao fiscal, pois, além de levar em consideragao a carga tributaria dos paises,
também se preocupa com o desenvolvimento econdmico dos que assinaram o
acordo.

Nao obstante, é necessario trazer a tona que alguns paises desenvolvidos,
como os Estados Unidos, ainda possuem certa relutancia em assinar acordos de
bitributagao com paises em desenvolvimento que possuam clausulas de tax spa-
ring, isso porque’:

Alega-se que os sistemas tributdrios devem ser neutros, de tal modo que con-
sideragoes de natureza fiscal ndo devem ser consideradas pelos investidores
ao decidirem por investir em seu pais ou no exterior, de modo que seja possi-
vel atingir uma alocagio eficiente de recursos.
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Contudo, essa alegacao nao deve prosperar, primeiro do ponto de vista eco-
noémico, pois é ingénua a argui¢ao de que um sistema tributario neutro é exequi-
velmente justo na pratica; segundo, porque ¢ possivel a aplicacdo da clausula de
tax sparing de maneira reciproca, de modo que o crédito seja aproveitado tanto no
pais em desenvolvimento quanto no pais desenvolvido.

Dessa forma, ndo ha uma justificativa plausivel para que os Estados desen-
volvidos tenham relutancia na aplicagio das clausulas de tax sparing e matching
credit, sob a alegacao de rentncia fiscal e desvantagem econdmica, pois a aplica-
¢ao destas pode se dar de maneira reciproca.

Deve-se avaliar também que, por essa légica, estaria se considerando que
apenas os paises desenvolvidos oferecem incentivos fiscais com o objetivo de atra-
¢ao de investimentos, o que ndo se sustenta na pratica.

Todavia, se a clausula tax sparing pode ser motivo de celeuma entre paises no
que tange a sua adogdo, o que, felizmente, esse posicionamento contrario, nao ¢é
unanime, a adog¢ao da clausula matching credit possui uma abertura mais facilitada
entre os Estados desenvolvidos e alcangaria o objetivo de um sistema tributario
internacional justo que evite a bitributagio e evasao fiscal.

Embora anterior a Constitui¢io Federal vigente, ainda assim, vale ressaltar
que, segundo a Exposi¢io de Motivos do Projeto de Decreto Legislativo n.
242/1965 do Congresso Nacional*:

O método de crédito seria uma solugao intermediaria que possibilitaria con-
ciliar duas posi¢oes antagonicas, para efeito de tributacdo internacional Gni-
ca, e atender as imposicoes fiscais de ambos os paises sem langar sobre o in-
vestidor o 6nus de uma aplicacdo conjunta das tributacdes em causa.

Dessa forma, é possivel concluir que, embora as clausulas de tax sparing e
matching credit nao sejam as solucionadoras perfeitas para evitar a bitributagdo e a
evasao fiscal, sio métodos que até entio se fizeram mais eficazes, inclusive consi-
derando as questdes sociais de desenvolvimento dos paises assinantes do acordo.

Consideracoes finais

Os tratados internacionais sio fontes formais relevantes do direito tributa-
rio, pois, além de fazerem parte do arcabouco normativo acerca da tributacao,
também se revelam como matrizes de coexisténcia de direitos e normas em ambi-
to internacional, ou seja, por meio dos tratados internacionais os negdcios juridi-
cos em niveis globais podem ser efetivados com mais seguranga.

Tratados internacionais, que na sua matéria tem como escopo servir como
mecanismo de se evitar a bitributacdo, indubitavelmente sdo essenciais para se

10 BRASIL. Exposi¢io de Motivos do Projeto de Decreto Legislativo n. 242/1965. Didrio do Congres-
so Nacional, Segao 1, 1965, p. 10828 e s.
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manter uma economia global estiavel e uma boa relagao entre os paises atores de
negocios juridicos que extrapolam as fronteiras nacionais.

Além disso, o combate a bitributacao tem matéria de direito fundamental, ja
que traz a efetividade os principios de igualdade material e capacidade contribu-
tiva, que também sdo direitos humanos.

Como forma de se combater a bitributagdo e consequentemente a evasao
fiscal, alguns paises adotam as clausulas tax sparing e matching credit nos acordos
internacionais, que tém como uma das principais vantagens reduzir as conse-
quéncias negativas que os métodos tradicionais de crédito trazem em sua aplica-
¢ao, além de servirem como mecanismos de atracao de investimentos estrangei-
ros em paises em desenvolvimento.

Contudo, o presente artigo nao funciona como um esgotamento no estudo
acerca dos mecanismos a serem adotados pelos Estados, na tentativa de mante-
rem as relagoes financeiras e tributdrias internacionais mais equitativas e exequi-
veis. Porém, revela-se como um norteamento sobre o que os paises podem fazer
para que nao ocorra a bitributagdo e nem a evasao fiscal.
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