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“O conhecimento, sob império do cérebro, separa
ou reduz. Reduziremos o homem ao animal, o vivo
fisico-quimico. Ora, o problema ndo é reduzir nem
separar, mas diferenciar e juntar. O problema-
chave é o de um pensamento que una, por isso a
palavra complexidade, a meu ver, é tdo importante,
ja que complexus significa ‘o que é tecido junto’, o
que da uma feicdo a tapecaria. O pensamento
complexo € o pensamento que se esforca para unir,
ndo na confusdo, mas operando diferenciagdes. Isto
me parece vital, principalmente na vida cotidiana,
como ja mencionei: espontaneamente tentamos
contextualizar. Evidentemente, se nos faltam
conhecimentos, contextualizaremos muito mal. (...).
Contextualizar e globalizar, situar num conjunto se
houver um sistema. E isto é necessario para a vida
cotidiana e absolutamente necessario na nossa era
planetéria, em que ndo h& problemas importantes
de uma nacgéo que ndo estejam ligados a outros de
natureza planetaria, o desenvolvimento técnico, o
problema demografico, o econémico, a droga, Aids,
a bomba atomica, etc. A necessidade vital da era
planetaria, do nosso tempo, do nosso fim de milénio,
é um pensamento capaz de unir e diferenciar. E uma
aventura, e muito dificil. Mas se ndo o fizermos,
teremos a inteligéncia cega, a inteligéncia incapaz
de contextualizar” — Edgar Morin, Por Uma

Reforma do Pensamento, 1999, p. 33.



A Deus, minha vida. Sua Palavra, primeiro

guia.

Para meus pais e meus filhos, hoje e sempre.



RESUMO

Essa dissertacdo parte da premissa de que as assimetrias tributarias internacionais decorrentes
da concorréncia fiscal prejudicial é um fendmeno global que demanda continuado
enfrentamento, por gerar abuso de poder econémico e por atentar contra a livre concorréncia,
com severas consequéncias nas relagdes comerciais, sejam elas multilaterais e regionais. A
OMC, a OCDE e a Uniéo Europeia desenvolveram importantes instrumentos de governancga
fiscal. Contudo, a producdo normativa soft law trazida pelo Projeto BEPS e as hard law da
OMC estdo a ser confrontadas em alguns pontos que demandam a internacionalizacdo das
iniciativas das reformas tributérias, tais como a necessidade de maior clareza conceitual do que
vem a ser «planejamento tributério agressivo», do escopo timido das regras multilaterais
propostas e do aprimoramento dogmatico da soberania fiscal. Paralela as acdes transnacionais
de contencdo e resolucdo da arbitragem fiscal internacional, percebe-se uma reconfiguracdo do
multilateralismo econémico, que, ao longo das recentes décadas, parece experimentar uma
inflexdo nas estratégias de negociacdo diante do expressivo aumento dos acordos regionais
comerciais que passaram a estruturar seus sistemas proprios de solucéo de controvérsias. Nesse
contexto, esse trabalho propde-se a analisar como se apresentam alguns dos caminhos
regulatérios das demandas de ordem fiscal no comércio e investimento internacionais diante de
um presente cenario de fragmentacdo do direito internacional, nomeadamente vislumbrada, por
exemplo, na crescente sobreposi¢cdo de competéncias e de jurisprudéncias delineadas nos
tratados regionais comerciais [RTA’s] acerca da composicao de conflitos ou na dinamizacéao da
tributacdo regional dos servicos digitais [DSTs] e se, dentro desse cenario, como consolidar a
governagéo fiscal global diante das relagbes comerciais internacionais contemporaneas, tendo
como referéncia as regras do GATT/OMC e a intersec¢do destas com algumas das propostas

trazidas pelo Projeto BEPS.

Palavras-chave: Assimetrias Fiscais; Solucdo de Controvérsias; Tratados Regionais de

Comeércio; Harmonizagdo Tributéria; Projeto BEPS; Economia Digital; GATT/OMC.



ABSTRACT

This dissertation starts from the premise that international tax asymmetries resulting from
harmful tax competition is a global phenomenon that demands continued confrontation, for
generating abuse of economic power and for attacking free competition, with severe
consequences in commercial relations, whether multilateral and regional. The WTO, the OECD
and the European Union have developed important fiscal governance instruments. However,
the soft law normative production brought by the BEPS Project — more recently specialized by
the Inclusive Framework on digital services —and the hard law of the WTO are being confronted
in some points that demand the internationalization of the tax reform iniatives, such as the need
for greater conceptual clarity of what comes to be «tax planning aggressive», the still considered
timid scope of the proposed multilateral rules and the dogmatic improvement of fiscal
sovereignty. Parallel to the transnational actions to contain and resolve international tax
arbitration, there is a reconfiguration of economic multilateralism, which, over recent decades,
seems to experience an inflection in negotiation strategies in the face of the significant increase
in regional trade agreements that have come to structure their own dispute settlement systems.
In this context, this work proposes to analyze how some of the regulatory paths of fiscal
demands in international trade and investment are presented in the face of a scenario of
fragmentation of international law, namely glimpsed, for example, in the growing overlap of
competences and of jurisprudence outlined in regional commercial treaties [RTA’s] about the
composition of conflicts or the dynamization of regional taxation of digital services [DST’s]
and if, within this scenario, how to consolidate global tax governance in the face of
contemporary international commercial relations, having as a reference the GATT/WTO rules

and their intersection with some of the proposals brought by the BEPS project.

Key Words: Fiscal Asymmetries; Dispute Resolution; Regional Trade Agreements; Tax
Harmonization; BEPS Plan; GATT/OMC.
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LISTA DE ABREVIATURAS E ACRONIMOS

- Acordo Geral sobre o Comércio de Servigos.

- Agreement on Agriculture.

- Acordo em Subvencdes e Medidas Compensatorias.
- Base Erosion and Profit Shifting.

- Banco Internacional de Reconstrugéo e Desenvolvimento.
- Business to Business.

- Country by Country Reporting.

- Convencdo de Dupla Tributacéo.

- Comisséo Europeia.

- Coronavirus Disease 2019.

- Dispute Settlement Body.

- Dispute Settlement Understanding.

- Digital Services Tax / Imposto sobre Servicos Digitais.
- Fundo Monetério Internacional.

- Foreign Sales Corporation.

- High Digitalised Business.

- Google, Apple, Facebook and Amazon.

- Grupo dos 20.

- General Agreement on Tariffs and Trade.

- General Agreement on Trade in Services.

- Inclusive Framework / Grupo Inclusivo.

- Imposto sobre Valor Agregado.

- Most Favoured Nation.

- Multilateral Instrument.

- Multinational Enterprise.

- Nacdo Mais Favorecida.

- Nag0es Unidas.

- National Treatment.

- Tratamento Nacional.

- Organizacéo para Cooperacéo e Desenvolvimento Econdmico.



OECE - Organizacéo para a Cooperacdo Economica Europeia.

OEEC - Organisation for European Economic Co-operation.
OoMC - Organizag&o Mundial do Comércio.

ONU - Organizacéo das Nacdes Unidas.

ORL - Orgdo de Resolucéo de Litigios.

ORec - Orgdo de Recurso / Appellate Body / AP.

OSC - Orgéo de Solugéo de Controvérsias.

RTA . Tratado Regional de Comeércio.

SCM Agreement - Agreement on Subsidies and Countervailing Measures.
SRL - Sistema de Resolugdo de Litigios / DSS.

TN - Tratamento Nacional.

TPRM - Trade Policy Review Mechanism.

TRIMS - Agreeement on Trade Related-Investment Measures.
UE - Uni&o Europeia.

UN - United Nations.

USA - United States of America.

WTO - World Trade Organization.



ADVERTENCIA

A presente tese consiste na apresentacao de analise e pesquisa exploratorias formulada
no dominio do Direito acerca dos conflitos existentes entre as perspetivas de harmonizacéo
regulatéria das questdes fiscais dos Estados globalizados diante do que se coloca como uma
fragmentacdo do Direito Internacional, que se observa tanto na complexa conciliacdo dos
acordos da OMC com as convencdes de dupla tributagdo como na coordenacdo com as
propostas de reforma tributéria proposta pela OCDE com os acordos da GATT/OMC, de acordo
com o objeto delineado pelo mestrando.

A formal estrutura dessa proposicdo adota fiel e integral consonancia com as regras
oficiais da Associacdo Brasileira das Normas Técnicas - ABNT.

Por fim, registe-se que a presente tese buscou preservar a disposicdo das abreviaturas e
acrénimos ao longo de sua redacdo na lingua portuguesa, com citagdes especificas na sua versao

original [lingua inglesa].



1. INTRODUCAO

A tributacdo é matéria complexa por sua natureza, tendo em vista sua indissociavel
ligacdo com a disciplina juridica, econdmica e politica, além dos aspetos sociais e culturais de
uma nacdo em sua permanente interacdo no plano local, regional e global, o que potencializa
as dificuldades do seu estudo?.

O sistema multilateral do comércio, por sua vez, e observada sua evolugdo nos Ultimos
trinta anos pelo menos, tem incorporado, na sua arquitetura institucional, uma crescente e
complexa combinacdo de acordos multilaterais e minilaterais, com inequivocas repercussoes
na composicdo dos fluxos reais de bens e servigcos que séo intercambiados diariamente num
planeta quase que inteiramente globalizado. E — ainda pode-se dizer — «quase», diante de
algumas terras incdgnitas ainda refratarias a uma maior abrangéncia das trocas capitalistas
globais e das regras internacionais que presidem esse virtuoso tipo de intercambio. Terras essas
que diminuem cada vez mais?.

O comércio €, inegavelmente, o que se pode considerar como o desbravador das causas
avancadas, de liberdade de pensamento, o que se confirma a partir do vaticinio de um destacado
historiador David Landes, “... se os ganhos derivados do comércio de mercadorias sdo
substanciais, eles sdo pequenos quando comparados com o intercAmbio de idéias™.

E do inevitavel entrelagamento do Comércio Internacional e do Direito Tributério,
situacdo tornada muito mais acentuada a partir do adensamento da Globalizacéo, essa percebida
na diluicdo das distancias entre produtor e consumidor, constata-se que o imbricamento entre
os diversos sistemas fiscais dos paises e o rapido crescimento das relagdes comerciais hoje
pautadas em estratégias empresariais muito mais ousadas inequivocamente acentuaram as
«erosdes de base» e as consequentes vulnerabilidades destas decorrentes.

A constatacdo evidente nos tempos que se seguem é que 0 mundo, por certo, € bem mais
préspero, do que era, v.g., em meados do século XX. Ele é mais industrializado, ao se comparar
com a primeira metade do século XX, em que se percebia as zonas industriais restringiam-se
ao norte desenvolvido e eram desigual e esparsamente percebidas em alguns «arquipélagos» no

hemisfério sul. Hoje, do ponto de vista tecnoldgico, constata-se um mundo tecnologicamente

1 COSTA, Leonardo de Andrade e GUIMARAES, Renata. Integracdo Fiscal, Regionalismo e Tributag&o
Internacional: Os Modelos Europeu e Brasileiro e as Convengfes da OCDE. Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio
Vargas, 2017, p. 11.

2 ALMEIDA, Paulo Roberto de. Acordos Minilaterais de Integracdo e de Liberalizagdo do Comércio — Uma
Ameaca Potencial ao Sistema Multilateral do Comércio. NegociagGes Internacionais: mais do que produzir, é
preciso saber criar, Sdo Paulo: American Chamber, 2005.

3 LANDES, David M. A Riqueza e a Pobreza das Nacdes. Rio de Janeiro: Campus, 1996, p. 149.
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muito mais homogéneo. Por outro lado, e contraditoriamente, apresenta-se muito mais desigual
na reparticdo dessa industrializagio «tardia»®.

O exemplo que bem se destaca é o vertiginoso crescimento do setor de servicos,
observado mormente na digitalizacdo da economia, que estd a impor um crescente desafio na
tributacdo internacional do lucro corporativo, na medida em que se destaca o fenbmeno da
transferéncia dos lucros para paises com baixa tributacéo.

Noutro giro, as pressGes orcamentarias impostas sejam por fendmenos diretos ou
indiretos, v.g., a recente epidemia do COVID-19, tem impulsionado diversos paises a criarem
0 Imposto sobre Servicos Digitais [Digital Services Tax — DST], o que aumenta ainda mais as
disputas e as incertezas nas relagdes comerciais e fiscais internacionais®.

Obviamente é que, em momentos como o0 que contemporaneamente se imp&e, o debate
dos globalizadores e antiglobalizadores acabam por atingir um mais elevado grau de paroxismo.
No caso dos primeiros, os resultados econémicos percebidos no aprofundamento do processo
globalizante por si s6 justificariam a acentuada integracdo dos mercados. Para o segundo, por
sua vez, as iniquidades decorrentes de uma maior concentracdo da renda e o crescimento das
desigualdades entre os paises e dentro dos paises seriam as consequéncias nefastas a serem
atribuidas ao integracionismo mundial, tendéncia essa — ressalve-se — ainda ndo provada.

Ainda persistem divergéncias entre os melhores economistas sobre os argumentos dos
globalizadores e antiglobalizadores. Ndo como negar, porém, as evidéncias empiricas que
militam a favor das tendéncias essencialmente integradoras da globalizacdo, voltadas portanto,
para a homogeneizac&o, a longuissimo prazo, dos sistemas econdmicos nacionais®.

Assim sendo, e em virtude dessas circunstancias ora percebidas, é o da busca por um
consenso. O Projeto BEPS [Base Erosion and Profit Shifting] da OCDE/G20, langado em 2013,
representa 0 mais robusto esforco multilateral — no caso, de natureza fiscal - que se propde a
enfrentar uma das desigualdades decorrentes da globalizacdo que se cristaliza na transferéncia
dos lucros motivada pela diversidade normativa, econdmica e politica dos paises.

Entretanto, os intensos debates relativos as praticas da arbitragem fiscal, postas

conceitualmente dentro do campo da elisdo tributaria internacional, centram-se basicamente na

4 ALMEIDA, Paulo Roberto de. Acordos Minilaterais de Integracdo e de Liberalizacdo do Comércio — Uma
Ameaca Potencial ao Sistema Multilateral do Comércio. NegociacBes Internacionais: mais do que produzir, é
preciso saber criar, Sdo Paulo: American Chamber, 2005.

> JUNIOR, Pedro Humberto Bruno de Carvalho. Andlise das Propostas do Plano BEPS da OCDE/G20 Sobre
Tributacdo dos Servigos Digitais e a Atual Situacdo Internacional. Brasilia: Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada — IPEA, 2020, p. 2.

& BHALLA, Surjit. Imagine There’s no Country: Poverty, Inequality and Growth in the Era of Globalization.
Washington: Institute for International Economics, 2002.
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eficacia de um equanime enfrentamento a se dar por intermédio de normas antielisivas
especificas e, em caso positivo, em quais situacdes e em que medida.

Nada obstante, a primeira indagacdo que ressalta é a de que a conduta de um
contribuinte, acaso detentor de beneficios fiscais a partir de acdes conformadas a legislacdo de
uma determinada jurisdicdo, deve ser sempre desconsiderada em razdo das assimetrias
verificadas nas prescricdes positivadas consideradas menos vantajosas em outras jurisdigdes’.

A atual dindmica fiscal transnacional foi em muito dinamizada pela evolugdo e
consolidacdo do sistema multilateral do comércio. Este experimentou, em pouco mais de meio
século, a transmudacdo de cerca de 50% dos intercambios internacionais que eram entdo
realizados no imediato pds-Segunda Guerra para mais de 95%, trocas essas agora albergadas
pelas regras multilaterais do renovado GATT-1994, que melhor depurou o estabelecido no
precursor GATT-1947. A atual rodada multilateral de negociacgdes, cujo titulo empresta o nome
da capital de um minusculo emirado arabe, parece bem traduzir bem o sentimento de sucesso
pela amplitude da obra realizada®.

Assim, e da interseccdo entre fiscalidade e comércio internacionais, avultam o0s
principais debates contemporaneos do imparavel processo globalizante. O ponto principal em
questdo parece ser o da falta de harmonia, ou, pelo menos, de uma melhor articulacdo entre o0s
diversos sistemas fiscais, a significar inevitaveis e renovados obstaculos no comércio - com
destaque nesse trabalho para a dinamizada economia digital - e, como consequéncia, a
prejudicar um mais sustentado e equilibrado crescimento econdmico internacional. E
importante ter em conta que o custo da tributacdo sempre influenciard o preco dos bens e dos
servicos transacionados®.

S&o as inconsisténcias presentes no desenho e na aplicagdo de um imposto incorporado
no preco das mercadorias e dos servicos, mormente quando objeto de comércio internacional,
gue destacam a assintonia maxime nos elementos essenciais daquele, as reconhecidas
condutoras as situacdes de dupla tributacdo internacional ou de «dupla ndo-tributacdo» no

comércio transfronteirico. E essas situacdes derivam sejam das condutas intencionais, resultado

7 1bid.

8 ALMEIDA, Paulo Roberto de. Acordos Minilaterais de Integracdo e de Liberalizacdo do Comércio — Uma
Ameaca Potencial ao Sistema Multilateral do Comércio. NegociacBes Internacionais: mais do que produzir, é
preciso saber criar, Sdo Paulo: American Chamber, 2005.

% “The statutory incidence of a tax indicates who is legally responsible for the tax. (...) But the situations differ
drastically with respect to who really bears the burden. Because prices may change in response to tax, knowledge
of statutory incidence tells us essentially nothing about who is really paying the tax. (...) In contrast, the economic
incidence of a tax is the change in the distribution of private real income brought by a tax. Complicated taxes may
actually be simpler for a politician because no one is sure who actually ends up paying them” in ROSEN, Harvey
S. Public Finance. 4th ed. United States: Irwin, 1995, Chapter 13, p. 273 a 302.



12

de uma atuacdo ilegitima ou de abuso fiscal, e das involuntarias — essas talvez as mais
complexas, cujo enfrentamento revela-se mais delicado -, decorrentes de diferencas de
regulamentacéo nos aspetos essenciais de sua mecanica e funcionamento®.

Da intrinseca tensdo que se revela na relacdo juridica-tributaria a partir do dificil
equilibrio entre o imperioso dever de protecdo aos direitos individuais, v.g., livre iniciativa com
a imprescindibilidade de financiamento, das chamadas necessidades publicas, que séo
assumidas pelo Estado por meio do processo politico como dever publico, v.g., seguranca
externa e interna, realizacdo das politicas publicas variaveis de pais a pais, em contraponto com
0 processo de integracéo entre os Estados™®,

Postos os conflitos ora elencados, o presente ensaio, tido aqui como embrido
investigativo de futuras e mais densificadas abordagens, mormente em face de sua
contemporaneidade e complexidade tematicas, apreciard a gradual integracdo da economia
global apds a Segunda Grande Guerra. Na sequéncia, e com a consolidacdo da OMC e da OCDE
como destacados organismos multilaterais, destacard a atuacdo de ambos no controle da
concorréncia fiscal internacional, em especial nas medidas em que se observem a interseccéo e
os decorrentes conflitos para com as regras do comércio e com as distin¢cdes de tratamento
fiscal, mormente as trazidas pelo Projeto BEPS em relacdo aos principios basilares da OMC,
quais sejam, os da Clausula da Nacdo Mas Favorecida [MFN] e do Tratamento Nacional [NT]
aplicaveis ao GATT e ao GATS, sobretudo na economia digital.

Eis o repto apresentado. E as subsequentes linhas tratardo de ampliar essa abordagem.

10 COSTA, Leonardo de Andrade e GUIMARAES, Renata. Integracdo Fiscal, Regionalismo e Tributac&o
Internacional: Os Modelos Europeu e Brasileiro e as Convenges da OCDE. Rio de Janeiro: Fundagéo Getulio
Vargas, 2017, p. 11.

1 1bid.
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CAPITULO 1 - A EVOLUCAO DO MULTILATERALISMO E DAS TENSOES
FISCAIS GLOBAIS

1.1. A INTEGRACAO ECONOMICA GLOBAL E AS RELACOES DE
CONVERGENCIA MULTILATERAL E MINILATERAL ENTRE OS ESTADOS

As dindmicas integrativas e cooperativas proporcionadas pelo sistema econdmico
multilateral desde o fim da Segunda Guerra Mundial, sintetizadas basicamente pelo Principio
da Seguranca Coletiva [Smith, 2017], também trouxeram, em certa medida, outros e
diferenciados embates de desigualdade e conflito & escala global.

Essas intercorréncias ou «ruidos» tém origem na propria dinamizacao da reciprocidade
difusa nas relac@es politicas transnacionais, esséncia principal do multilateralismo. E apesar das
instituicGes multilaterais terem sido fundamentais desde a primeira metade do século passado
na estabilizacdo e dinamizacdo das relacbes externas globais, os Ultimos decénios
paradoxalmente passaram a registar uma gradual pulveriza¢do dos consensos e o0 surgimento de
novos meios de pressdes econdmicas e politicas nas relaces transnacionais?.

As ditas pressdes sao nitida e contemporaneamente percebidas, v.g., na prépria evolugédo
paradoxal da construgdo normativa do sistema multilateral do comércio. Se houve, por um lado,
reforco dos principios tradicionais da nagdo mais favorecida, de tratamento nacional, de
reciprocidade, de transparéncia, de igualdade de direitos e obrigaces — este ultimo mitigado
pelo tratamento diferencial e mais favoravel para as partes contratantaes menos favorecidas -,
de outro, o agigantamento e a proliferacdo dos esquemas minilaterais e dos acordos
geograficamente restritos, passaram a atentar diretamente contra uma das clausulas mais
tradicionais, a da NMF*3,

Assim, a analise das atuais pressdes que parecem delinear o atual cenario de tendente
esmaecimento do multilateralismo econémico por conta do crescimento do regionalismo
econdmico, da instabilidade financeira, das assimetrias fiscais e do protecionismo comercial
imp0e que se parta dos elementos essenciais que possibilitaram a constru¢do de uma estrutura

juridico-institucional de ambito mundial - estes ancorados no efetivo apoio dos paises que

12 SIMAO, Sandra Fernandes Licinia (Coords.). Os conceitos e a evolugdo do multilateralismo: o nexo reflexo-
acdo. O Multilateralismo: Conceitos e Préaticas no Séc. XXI. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra,
2019, p. 20.

13 ALMEIDA, Paulo Roberto de. Acordos Minilaterais de Integragéo e de Liberalizacdo do Comércio — Uma
Ameaca Potencial ao Sistema Multilateral do Comércio. Negociagdes Internacionais: mais do que produzir, é
preciso saber criar, Sdo Paulo: American Chamber, 2005.
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tenham abragado esse projeto, na consequente aceitacdo do disciplinamento de suas relagdes
econdmicas e comerciais, e no razoavel equilibrio das naturais tensdes politicas que pudessem
gerar nocivas consequéncias ao bem comum — pode permitir um razoavel dimensionamento dos
atuais descompasso e divergéncia dos interesses na arquitetura institucional do sistema
multilateral®*,

A que se partir inicialmente do ponto de que a criagdo e posterior consolidagdo de
expressivas instituigdes multilaterais tais como a Organiza¢do Mundial do Comércio — OMC e
a Organizacdo das Nacgdes Unidas - ONU, ambas propugnadoras de normas e acdes
formalmente igualitarias, tiveram por fito dinamizar o processo liberalizador em escala global.
No caso da OMC, em especial, dava-se um primeiro e importante passo na liberalizagdo do
comércio internacional, que pretendia suplantar a aferrada tendéncia dos Estados em «exportar»
suas dificuldades econémicas mediante 0 emprego de medidas protecionistas, como ocorrera
com diversos paises no periodo entreguerras e em pontuais situacbes ao longo do século
passado?®,

Sequencialmente ao processo de fortalecimento da pauta multilateral, uma outra
importante medida tendente a conferir eficacia ao processo de liberalizacdo econdmica
administrada em caréater global decorreu da criacdo de trés outros organismos supranacionais,
com objetivo de orientar e cobrir a postura externa dos Estados no setor financeiro: o Fundo
Monetério Internacional — FMI, o Banco Internacional de Reconstrucdo e Desenvolvimento —
BIRD e a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico - OCDE.

Com o primeiro organismo, buscou-se estabelecer um sistema de paridades fixas entre
as diferentes moedas, de modo a evitar o recurso das desvalorizagBes competitivas até entdo
utilizadas; ja o segundo se posicionaria como uma espécie de «fiador institucional global», que
prestaria ajuda aos paises em situacdo de dificuldades conjunturais em seu balanco de
pagamentos; com o terceiro, o foco centra-se muito mais em uma postura mais propectiva, a
partir da promocéo de padrdes internacionais que permeiam questdes econdmicas, financeiras,
comerciais, sociais e também ambientais, derivados dos dados e informacdes trazidas pelos
paises membros participantes®.

De forma mais simples, pode-se dizer que a contextura juridico-institucional do sistema

multilateral comercial e econdmico estabeleceu seus pilares a partir de uma série de especificas

14 GILPIN, Robert, O desafio do Capitalismo Global — a economia mundial no século XXI. Rio de Janeiro: Editora
Record, 2004, p. 472.

15SOUTO MAIOR. Luis A. P. A Crise do Multilateralismo Econdmico e o Brasil. UNESP: Revista Brasileira de
Politica Internacional, 2004, p. 165.

16 1bid, p. 165.
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«condicionalidades», funcionando assim como um anteparo estrutural ante a possiveis
tentacBes de rompimento, o que também redundaria em consequentes e complicados énus
econdmicos e politicos ao Estado refratario aos seus postulados'’.

Nessa senda, 0 comportamento dos Estados nacionais, a priori casuista e arbitrario,
redefiniu suas relagbes externas agora ancorado nas normas estabelecidas pela comunidade
internacional e aplicadas pelos organismos multilaterais. Essa importante inflex&o
comportamental dos Estados nacionais, que, se por um lado, avancava gradual e
pragmaticamente para a aceitacao e aplicacdo do sistema multilateral, de outro, ainda levantava
questionamentos quanto a exceléncia dos aspectos formais de suas normas®®.

E esse questionamento das normas transnacionais, em Ultima anlise, se daria na medida
em que o sistema multilateral, tal como originariamente urdido, apresentou-se particularmente
adequado para as grandes economias capitalistas — inclusive as poténcias vencidas na Segunda
Grande Guerra e gque, por motivos politicos, mereceram a coopta¢cdo norte-americana -, porém
se adaptava mal as economias centralmente planificadas e a defesa de objetivos econémicos
fundamentais aos paises em desenvolvimento®®.

Em suma: o sistema multilateral, gestado e tutelado pelas grandes economias capitalistas
e sob a destacada lideranca dos EUA, buscou posicionar a economia mundial em um quadro
normativo-institucional tendente a consolidar e a aprofundar a dindmica do processo
liberalizador, porém, e sob uma perspetiva funcional e competidora, bastante desequilibrada na
partida®®.

Assim, é importante salientar que o entdo acentuado desnivelamento competitivo entre
os Estados que passaram a integrar uma estrutura normativo-institucional de alcance global, tal
como anteriormente colocada, auxilia a contextualizar o cenario econémico e politico de entdo
e, com forte reflexdo nos tempos atuais.

E o quadro que entdo se apresentava no processo de estruturacdo do sistema multilateral
era de uma conjuntura entdo bifurcada, de um lado, nos paises de economia de mercado entdo
apoiados pela hegemonia econdmica, politica e militar norte-americana em um periodo de
reconstrucdo pos-guerra e que se opunham a ameagca entdo simbolizada pelo poderio soviético;
e, de outro, nos paises em desenvolvimento que, em sua maioria, ainda ndo tinham conguistado

sua propria independéncia??, e que, por conta disso, possuiam reduzido poder de negociagio e

17 |bid, p. 165-167.

18 1bid.

19 |bid, p. 166.

20 |pid, p. 168.

21 A ndia s6 se tornou pais independente em 1947.
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uma nogdo nem sempre muito clara da incidéncia das relagdes internacionais sobre o processo
de desenvolvimento econdmico.

Ainda assim, e inobstante os acentuados percalcos competitivos percebidos no
desnivelamento dos Estados, impunham-se gradualmente as linhas mestras estabelecidas na
pauta multilateral a partir dos anos 1940.

Entretanto, a proposta multilateral, que se pode dizer tutelada em sua fase inicial de sua
construcdo como estruturado sistema econémico e politico no conjunto da vida internacional,
passou a adquirir diferentes contornos ja a partir da segunda metade do seéculo XX. A
recuperacdo e a reorganizacdo dos paises vitimados pelo ultimo grande conflito mundial
cristalizou-se sobremodo no crescimento de seu poder econdmico e, consequentemente, na
maior pulverizagdo de sua influéncia nos foros internacionais.

Disso tudo decorreu um natural afrouxamento da lideranca norte-americana entre 0s
seus aliados; a uma, vista a perceptivel reducao de sua competitividade em importantes setores
produtivos e; a duas, pelo fim da Guerra Fria, cujo marco histdrico pode ser simbolizado com
a queda do muro de Berlim, em novembro de 1989.

Nessa segunda fase, o cenario comercial comeca a destacar, de um lado, na gradual
transformacdo de entdo aliados politicos — Estados vencidos no grande conflito bélico e
elementos de contencdo da Unido Soviética — em poderosos competidores econémicos; e, de
outro, em uns quantos paises em desenvolvimento - mormente asiticos e, em menor grau,
alguns latino-americanos — que passaram a desenvolver uma forte capacidade competitiva
setorial vis-a-vis as economias industrializadas tradicionais.

J& no caso do cenario econdmico, bem sintética e especificamente, na ja mencionada
expansdo econdmica do Ocidente, as necessidades naturais de meios de pagamento de uma
economia mundial em expansdo opondo-se frontalmente ao continuado desequilibrio nas contas
externas da poténcia lider do bloco [EUA] gerou o enfraquecimento da moeda-chave do
sistema, 0 que redundou, em agosto de 1971, na inevitavel suspensdo da conversibilidade do
délar em ouro, e, por fim, na final retirada da pedra angular da proposta financista estabelecida
em Breton Woods, que se consubstanciou no abandono formal do sistema de paridades fixas.
A vista desses principais eventos, além doutros, decorreu um importante reposicionamento no
modelo liberal econdmico original e hegemonicamente capitaneado pelos EUA??,

E esse reposicionamento tratou de buscar a superacdo de um certo «congelamento» das

vantagens comparativas, que permitia a perpetuacdo do hiato entre paises desenvolvidos e em

22 SOUTO MAIOR. Luis A. P. A Crise do Multilateralismo Econémico e o Brasil. UNESP: Revista Brasileira de
Politica Internacional, 2004, p. 171.
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desenvolvimento. Um bom exemplo disso seria 0 que se pode nomear de «liberalismo a la
carte», que admitia o afastamento, em um primeiro momento, do comércio dos produtos
agricolas — item em que alguns paises em desenvolvimento sempre demonstraram forte poder
competitivo — das normas disciplinadoras do GATT. Na mesma linha, também foram criados
regimes especiais para o intercambio internacional de determinadas categorias de bens, como
os téxteis, inicialmente regido pelo Acordo sobre Téxteis de Algodéo e, posteriormente, pelo
Arranjo Multifibras®,

Pode-se dizer que se estabelecia, naquela altura, uma espécie de contingenciamento das
exportacGes em setores em que a dinamica das vantagens comparativas passara a criar,
mormente entre 0s paises em desenvolvimento, alguns novos competidores particularmente
incomodos para as poténcias industriais tradicionais.

Por conta dessas transformacfes — ou «reestruturacdes» - no sistema econdémico
internacional surgidas em fins da Segunda Grande Guerra, 0 reposicionamento do modelo
multilateral passou a registar uma interessante inversao de posi¢des: as grandes poténcias
econbmicas buscavam (re)orientar um sistema que percebiam como insuficientemente
favoravel aos seus interesses, enquanto 0s paises em desenvolvimento, por sua vez, buscavam
0 cumprimento de compromissos entdo formalmente estabelecidos e sabotados.

Inobstante esse embate decorrente da razoavel diluicdo do poder econémico
proporcionado pela proposta liberal multilateral, ndo se pode deixar de destacar os substanciais
progressos na expansdo e na liberacdo do comércio mundial, como percebido na crescente
adesdo de paises e no consequente valor do intercambio envolvido nas diversas rodadas de
negociacdes comerciais no GATT. Isso percebe-se no cotejo da primeira ronda, a de Genebra,
1947, ao reunir 23 membros fundadores e com valor do comércio envolvido apurado em 10
bilhGes de ddlares. Na sequéncia, a ronda Tokio, de 1973, quadruplicou o namero de
participantes, chegando a 99, e o valor do comércio coberto pelas negociacdes realizadas
permitiu atingir a respeitavel cifra de 155 bilnhdes de dolares?*.

Isto posto, a questdo que se impBe nos tempos que se seguem pareca demandar a analise
da distribuicdo dos beneficios passados que, por sua vez, se associe a fixacdo de uma agenda e
de normas capazes de prospectar resultados mais equitativos no futuro. Até pelo fato de que o
cenario estabelecido a partir dos anos de 1980 foi a ampliagdo do regionalismo econémico em
niveis bem mais consideraveis somada a insurgéncia de temas na pauta internacional tais como

0 aumento das bases tributaveis em escala global que estdo a gerar importantes implicacdes

2 |bid.
24 BHAGWATI, Jagdish. The World Trading System at Risk. New Jersey: Princeton University Press, 1991, p. 8.
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ainda ndo muito claras, porém, ja perceptivelmente deletérias no sistema econdmico
multilateral.

H& que se lembrar, porém, que a percep¢do da integracdo regional, tornada mais
acentuada a partir dos anos 1990, é a de um processo que deve ser compativel e subordinado ao
processo mais amplo de abertura multilateral, tal como fora negociada no ambito da Ronda
Uruguai do GATT, que originou a criagédo da OMC.

Nada obstante, insinuam-se algumas teorias, a partir do aprofundamento da referida
sobredita integracdo regional, de defesa de uma pauta comercial mais protecionista, situacdo
que parecia se apresentar sepultada, pelo menos ndo desde que Adam Smith golpeou
decisivamente os bastides do protecionismo comercial.

Pontua-se que uma das teorias, dentre outras, que busca contextualizar o crescimento
do regionalismo econémico, enquanto fendmeno aparentemente contraposto a globalizacéo,
porém institucionalmente estimulado, seria a de que a formacdo e o crescimento das transacfes
regionais, bem como o estimulo para a continuidade desse processo, estariam diretamente
ligados a configuracdo geopolitica e geoecbnomica do atual sistema global em que os Estados
e uma infinidade de empresas transnhacionais estdo inseridas. Desta feita, a acentuada
emergéncia de blocos econdmicos traduz as transformacdes espaciais por meio de processos de
desterritorializacéo e reterrritorializacdo do atual sistema-mundo, movimentos esses fundados
na légica capitalista da competigdo global®.

Assim sendo, e se percebidos a partr de uma Otica neomarxista, os fenbmenos da
globalizacdo e da regionalizacdo, sejam superpostos, confrontantes e interligados, expressam
formas de acumulacdo do capital e formas de redistribuicdo do poder que reorganizam nas
relagdes internacionais a economia e a politica®.

Nada obstante, o fato estabelecido é o de que, em primeira analise, o fendmeno do
crescimento do regionalismo comercial se impde como uma natural decorréncia da propria
dindmica de diversificacdo dos interesses proporcionados a partir da transicdo do GATT para a
OMC. E de se destacar que o0 aumento da pressdo por arranjos comerciais geograficamente
restritos ancora-se no fato de que o acesso a mercados é sempre mais facil de ser tratado em

bases mais restritas do que em uma dindmica multilateral tradicional.

5 CAMARGO, S. O Canto da Sereia: América Latina perante a ALCA. Revista Sdo Paulo em Perspectiva, vol.
16, n° 1, Séo Paulo: Fundacdo CEADE, 2002.

26 SENHORAS, El6i Martins e VITTE, Claudete de Castro Silva. A Escala do Transnacionalismo Regional Sob
Construcéo. Campinas: Universidade Estadual de Campinas, 2015, p. 9.
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Além do mais, e na prética, sabe-se que quando interesses comerciais de curto prazo
estiveram ameacados, v.g., nos anos 80 [a ameaga japonesa no sector automobilistico], os
principais atores comerciais [EUA e UE] ndo hesitaram em recorrer a praticas mercantilistas,
mesmo as mais abusivas. Na década de 90, por sua vez, percebeu-se na agricultura a mesma
postura na adopcdo de medidas de apoio interno e de subvencdes as exportacdes em niveis
jamais vistos no comércio mundial. Defnitivamente a liberalizagdo competitiva parece se
mostrar de forma mais evidente em acordos bilaterais ou sub-regionais?’.

Na mesma linha, ha que se admitir também que as principais liderancas comerciais
internacionais, v.g., EUA, UE e Japdo, sempre se destacaram como 0s mais capacitados para
atuar em todos os planos possiveis de interaces comerciais, seja alternada ou sucessivamente.
Os EUA, inclusive, sempre se apresentaram como tradicionais defensores de um sistema
multilateral de comércio mundial, ainda que burlassem os objetivos declarados do mesmo
sistema, seja com recurso a formas seletivas de protecionismo, seja por emprego de um
‘unilateralismo agressivo’?,

Assim, o que se percebeu de forma nitida foi que a inflexo dos referidos paises se deu
a partr dos anos 1980, ao se permitirem empregar, em suas relacbes comerciais, formais
estratégias unilaterais, bilaterais, minilaterais ou multilaterais, segundo as conveniéncias de
cada momento?°.

Por conta disso, essas diversificadas situagdes permitem, em muitos aspetos, a
insisténcia na ocorréncia de praticas mercantilistas, na medida em que, como ja ressalvado, a
efetiva liberalidade competitiva, seja ela fiscal ou comercial, s6 ocorre, de forma mais adensada,
nos acordos bilaterais ou sub-regionais. Quando o processo envolve uma dinamica multilateral,
é natural que as medidas de apoio interno e de subvencdes as exportacbes em escala se
apresentem de forma mais acentuada.

E como natural consequéncia desse cenario, destaca-se um claro conflito entre o enfoque
adotado, v.g., pelo GATT/OMC na liberalizagdo do comércio internacional e na formacéao de
blocos ou arranjos regionais do comércio, notadamente por conta dos efeitos antagdnicos que

27 ALMEIDA, Paulo Roberto de. Acordos Minilaterais de Integracéo e de Liberalizagdo do Comércio — Uma
Ameaca Potencial ao Sistema Multilateral do Comércio. Negociagdes Internacionais: mais do que produzir, é
preciso saber criar, Sdo Paulo: American Chamber, 2005.

28 SOUTO MAIOR. Luis A. P. A Crise do Multilateralismo Econdmico e o Brasil. UNESP: Revista Brasileira de
Politica Internacional, 2004, p. 173.

29 AGGARWAL, Vinod K. The Dynamics of Trade Liberalization. Berkeley APEC Study Center, University of
California at Berkeley. Disponivel em: < http://ist-
socrates.berkeley.edu/~basc/pdf/articles/Dynamics%200f%20Trade%20L iberalization.pdf>. Acesso em 13 jun.
2021.
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estes Ultimos podem gerar, tais como a criagdo de comercio [entre os paises integrantes] e o
desvio de comércio [ocurrente de dentro para fora do bloco regional], precipitando naturais
distorgdes quer sejam negociais, politicas ou fiscais®.

O que se percebe, entdo, € que, na pratica, a globalizacdo esteja a dever no processo de
uma mais acentuada mitigacdo das assimetrias e dos defensivismos dos «sOcios maiores» em
relacdo aos seus «sOcios menores», mesmo diante do fato de que, por exemplo, as regras
multilaterais do renovado GATT-1994 cubram algo em torno de 95% dos intercambios
comerciais, 0 que demonstra a inquestionavel respeitabilidade alcancada pela OMC,
possivelmente superior ao da ONU ou ao do questionado FMI, seus mais diretos concorrentes
em abrangéncia e influéncia multilaterais®®.

Contudo, e considerada a estruturada consolidacdo da proposta institucional dos
principais organismos multilaterais, com destaque paraa OMC e a OCDE ja a partir da segunda
metade do século passado, essa, em uma primeira analise, parece nao se apresentar suficiente
na mitigacdo dos vérios focos de instabilidade sistémica, de assimetrias estruturais mormente
de natureza fiscal como hoje se aborda, de desigualdades histéricas que podem ter se acentuado
e dinamizado, dentro do préprio processo de integracdo global do comércio e da economia, 0s
arranjos geograficamente restritos e minilateralistas. Arranjos esses que, em muitos casos,
configuram o chamado «prato de espaguete» de Jagdish Bhaghwati [the spaghetti bowl
problem]®, com diferentes formatos de acordos preferenciais sendo servidos com molhos
[regras de origem] de diferentes sabores.

Esses arranjos minilateralistas podem ser percebidos mormente como resultados dos
nacleos duros de protecdo setorial, em especial no setor agricola, nos proprios paises
desenvolvidos. Na pratica, o processo que se desenvolve é o da busca por aberturas seletivas,
preservando, entretanto, as areas fechadas e impermedveis a liberalizacdo. O proprio fato de
que as politicas nacionais relativas aos investimentos diretos estrangeiros ndo tenham sido
liberalizadas tanto quanto as politicas comerciais dos paises participantes do sistema
multilateral de comércio ajuda a explicar um pouco desse movimento em favor do

minilateralismo®2.

30 SOUTO MAIOR. Luis A. P. A Crise do Multilateralismo Econdmico e o Brasil. UNESP: Revista Brasileira de
Politica Internacional, 2004, p. 173.

31 ALMEIDA, Paulo Roberto de. Acordos Minilaterais de Integracdo e de Liberalizagdo do Comércio — Uma
Ameaca Potencial ao Sistema Multilateral do Comércio. NegociacBes Internacionais: mais do que produzir, é
preciso saber criar, Sdo Paulo: American Chamber, 2005.

32 BHAGWATI, Jagdish. The Singapore and Chile Free Trade Agreement. Depoimento no comité de assuntos
financeiros da Camara de Representantes do Congresso dos EUA (1° de abril de 2003). Disponivel
em:http://www.colombia.edu/~jb38/testimony.pdf. Acesso em: 14 mar 2022.

33 bid.
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Assim sendo, e ainda que se contra-argumente que o regionalismo econdémico deva ser
visto como uma necesséria contribuicdo destinada a estabelecer um saudavel «equilibrio de
forcas» na discusséo e definigdo das novas agendas e pautas multilaterais, ao se admitir que
agrupamentos preferenciais possam alcancar uma melhor posicdo negociadora frente aos paises
mais poderosos, fato € que também parece dificil escapar a percepcédo de que a criacao de blocos
regionais podem igualmente contribuir no processo de um antagonismo mais acentuado ao
sistema multilateral, em um cenério de um «novo protecionismo» essencialmente seletivo, com
objetivos predominantemente defensivos, ou, em todo o caso, para consideraveis mudancas no
tabuleiro de negociagfes que condiciona o seu funcionamento, gerando renovados e poderosos
«ruidos» nas relagGes internacionais, com destaque para as atuais, conhecidas e hoje muito

abordadas assimetrias de natureza fiscal global*.

34 SOUTO MAIOR. Luis A. P. A Crise do Multilateralismo Econémico e o Brasil. UNESP: Revista Brasileira de
Politica Internacional, 2004, p. 177.
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1.2. AS CONTEMPORANEAS PROPOSTAS DE ENFRENTAMENTO DAS
ASSIMETRIAS TRIBUTARIAS TRANSNACIONAIS

“Cada solucdo tributaria causa problemas no comércio e cada solu¢do no comércio traz
problemas tributarios”. A partir dessa conflitante premissa, as discussdes e as divergéncias
doutrinarias e institucionais em torno da fiscalidade transnacional estéo, entre fluxos e refluxos,
a se pautar nas «virtudes» e «defeitos» observados a partir da aproximagao entre produtor e
consumidor por conta da transnacionalizacdo dos fatores de producédo, que impds as empresas
a criacdo de novas estruturas, que passaram a se subdividir em diversos pontos do mundo
visando buscar condigdes fiscais mais favoraveis, e da consequente atuacdo dos Estados por
meio de suas politicas fiscais e extrafiscais.

Fato é que a dinamica estabelecida na maior mobilidade dos fatores econémicos trazida
pela globalizacao (capital, investimento, consumo e trabalho), fez alterar a conduta dos Estados,
cujas normas tributérias ja ndo eram fundamentalmente empregadas para a cobertura de suas
despesas, mas como instrumentos utilizados para o alcance de outros fins extrafiscais.

Naturalmente que isto permitiu acentuar as distorcdes fiscais entre os Estados e trouxe,
para o debate contemporaneo, a prejudicialidade da erosao tributaria transnacional decorrente
dos efeitos perversos surgidos a partir de mais aprimorados — alguns conceitualmente licitos -
mecanismos de manipulagéo do processo econdmico, como a, v.g., concorréncia e a arbitragem
fiscais®®.

A questdo gue se impde atualmente é que nesse cenario de «pos-globalizacdo», pontos
como a eficiéncia econdmica e a responsabilidade dos governos com o gasto publico ja nédo
estdo a ser mais reconhecidos como os elementos determinantes na competicao fiscal entre os
Estados. A consequente «migracao» da tributacdo para bases menos volateis, como 0 consumo
e o salario, e a dinamizada circulacdo do capital acrescida da imparavel internacionalizacdo das
situacOes tributarias impds um novo contexto determinante nas relagcBes investidoras e
comerciais transnacionais.

Interessante observar que as abordagens iniciais da competicdo fiscal se orientavam
mais firmemente na tese de que a concorréncia entre sistemas fiscais num espaco de liberdade

de movimentacdo dos fatores de producdo poderia levar a resultados eficientes, vez que aos

% MOYER, Homer. WTO Compliance May Spur Far Reaching Tax Reform, Tax Notes Internacional, apud LI,
Jinyan. Relationship Between International Trade Law and National Tax Policy: Case Study of China, Bulletin for
International Taxation, 2005, p.1.

% MOTA, Raquel Gongalves. Aspectos Relevantes da Concorréncia Fiscal Internacional, Revista da PGN,
Brasilia, 2011, p. 50.
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diferentes niveis de fiscalidade corresponderiam a niveis diversos de fornecimento de bens e
servicos publicos. A competitividade entre os Estados no meneio da politica fiscal para atrair
investimentos era um processo natural, decorrente da prépria soberania. Em contrapartida, seria
garantida a liberdade das pessoas e das empresas de se deslocarem para territérios onde o
equilibrio entre encargos fiscais e despesas lhes fosse mais vantajoso, destacando-se como
importante exemplo o modelo elaborado em 1956 por Charles Tibeout®’.

Entretanto a tese de Tibeout passou a ser contestada sob o0s seguintes aspectos: 1) ndo
levar em conta a funcdo redistributiva dos impostos; 2) o equilibrio leva a uma situacdo de
«subtributacdo», vez que que os Estados sdo forcados a niveis de despesas e de impostos abaixo
do que seria desejavel, a vista da preocupacdo com a atra¢do de investimento externo; e 3) o
modelo ndo leva em conta a mobilidade dos fatores de producéo, seja das manifestagcdes de
cada fator, v.g., deslocamento da tributacdo do capital para o trabalho, ou dentro deste — a
tributacio do trabalho mais qualificado transfere-se o trabalho menos qualificado®.

A tese de Tibeout, porém, ndo passou incélume as criticas, sendo que a principal delas
diria respeito a uma auséncia de maior amplitude em sua analise acerca da concorréncia fiscal,
porquanto teria centrado suas observac@es no ambito doméstico da disputa entre unidades da
federacdo norte-americana, olvidando em apreciar os impactos da concorréncia na dinamica
das relages internacionais®.

Trazendo a questdo em um contexto mais contemporaneo, ja se tem como pacificado
que o aprofundamento da globalizacdo econdmica em diversos setores da sociedade somado ao
continuo processo de desenvolvimento e aprimoramento da competitividade comercial
evidenciaram as disparidades fiscais dos Estados, que passaram a agir mais como agentes
reguladores do mercado — por meio da extrafiscalidade - do que como agentes econdmicos, 0
que precipitou efeitos perversos nos déficits plblicos e politicas sociais destes. E de se admitir
gue o agigantamento da transnacionalizacao fiscal revelou a perda da importancia dos Estados
como indutores do fenémeno econémico®.

Isto trouxe a baila a necessidade de reposicionamento do conceito de soberania estadual,
e, consequentemente, de um de seu mais destacado aspecto — a soberania fiscal. Pode-se afirmar

que, hoje, o poder de tributar ndo € mais uma questdo exclusiva de politica interna, e ampliou

37 NABAIS, José Casalta. Estudos de direito Fiscal. Coimbra: Almedina, 2005.

38 1bid, p. 204.

39 ELALLI, André. A crise financeira global sob a Gtica da concorréncia fiscal internacional. Revista Direito GV,
S8o Paulo, v. 5, n. 2, 2009, p. 405-424.

40 MARTINS, Alexandre Marques da Silva. Subsidios e Medidas Compensatérias na OMC: Tendéncias e
Perspectivas. S&o Paulo: Aduaneiras, 2007, p. 173.
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seu alcance, que, antes centrado na mera funcgéo arrecadatdria, agora assume relevante interface
nas relacbes cooperativas transnacionais, e estd a consolidar a percepcdo de necessaria
regulamentacdo no plano multilateral.

Entretanto as maiores dificuldades insertas na mudanca de paradigma na reconformacéo
do quadro legal no dominio fiscal, com foco na harmonizacdo e transparéncia nas praticas
fiscais globais que evitem o deslocamento artificial das bases tributiveis seja pela via da
concorréncia ou da arbitragem tributérias, remanescem justamente na modificacdo ou - no
limite - na suavizacao de longevos padrbes — ou dogmas — fiscais, a vista de um ainda teimoso
cenario em que a otimizagdo e a compatibilizacdo dos padrdes fiscais adotados por diversos
Estados ainda sejam, por estes, encaradas, na pratica, como meras recomendagdes, em vista das
inerentes peculiaridades da estruturagdo normativa de seus ordenamentos juridicos*.

A postura de diversos paises permanece nas disparidades observadas em seus
ordenamentos internos - cujas alteracdes se submetem a processos legislativos extremamente
tortuosos -, acrescidas das préprias conformagdes estruturais, conjunturas econémicas internas
e intermitentes crises domésticas ou globais.

Assim, e mesmo que a nova ordem mundial tenha aportado renovadas regras de
convivéncia entre os Estados, na qual se espera sejam aprimoradas suas acfes de inter-
relacionamento para além da sustentacdo de auto-suficiéncia, além de se presumir, nos
processos de globalizacdo e de integracdo, que a soberania passe a ser compartilhada, uma
teimosa governanca protecionista ainda é a «pedra-de-toque» de diversos paises em cenario de
pos-globalizacdo econémica e comercial.

Os préprios agrupamentos decorrentes dos vinculos preferenciais, acentuados nas duas
ultimas décadas do século passado, demonstram igualmente o carater defensivo dos Estados na
protecdo dos seus interesses econdmicos, politicos e fiscais*?. Pode se dizer que o proprio
crescimento do GATT, das poucas dezenas de partes contratantes nos anos 1960, para pouco
mais de uma centena e meia de membros da OMC no periodo mais recente permitiu ter
acarretado, por sua dindmica de diversificacdo dos interesses, uma pressdo maior em favor dos
arranjos geograficamente restritos. O acesso a mercados é seguramente mais facil de ser

negociado em bases mais modestas do que no plano mais amplo do multilateralismo tradicional.

41 TAKANO, Caio Augusto. Limites as Normas Antielisivas Especifcas para a Contencéo da Arbitragem Fiscal
Internacional por Intermédo de Instrumentos Hibridos no Direito Brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) —
Universidade de Sdo Paulo: S8o Paulo, 2019, p. 25.

42 CASELLA, Paulo Borba (Coord.). Mercosul, integracdo regional e globalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar,
2000.
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Em suma: o conflito estabelecido entre os conceitos de harmonizacéo, de concorréncia
e arbitragem fiscais oscilam entre a contraditoridade, segundo parte da doutrina, e, sob um
enfoque mais pragmatico, na especifica concertacdo entre os paises, considerados seus lacos
comerciais, e cujos sistemas fiscais repercutem uns nos outros*.

O que concretamente se descortina € que a nova configuracdo internacional impde
expressivos desafios no ambito tributario, na medida em que a globalizacdo, o progresso
tecnoldgico, a continua especializacdo das empresas multinacionais e o aprimoramento das
relacGes comerciais externas, dentre outros, impactam sobremaneira na capacidade dos Estados
em arrecadar impostos e em distribuir a carga fiscal. O caminho mais facil para diversos paises
parece ser 0 de ainda adotar a politica de concessao pouco criteriosa e exacerbada de vantagens
fiscais e da migracéo da tributacdo para bases menos volateis, como o salario e o consumo*,

José Casalta Nabais destacou da seguinte forma os desafios externos dos sistemas
fiscais, ao assinalar que “... deparamo-nos com a internacionalizacéo das situacdes tributarias
a exigir uma dinamica politica fiscal externa, com a integracéo fiscal europeia, a impor uma
harmonizagéo fiscal que limita fortemente a soberania fiscal dos Estados membros da Uniéo
Europeia, e com a necessidade de um entendimento minimo a nivel mundial de modo a limitar
as consequéncias fiscais nefastas da globalizacdo econdémica. Pois bem, entre estes Gltimos
estdo os problemas da concorréncia fiscal internacional prejudicial e da tributagdo do
comércio electronico, problemas que justamente levantam a questdo da possibilidade de
aparecimento de um direito fiscal a montante dos Estados [...]”*°.

Lembre-se, em igual medida, que, ndo obstante o destaque conferido a Unido Europeia
como um avancado modelo de integracdo comunitaria, em que a supranacionalidade de suas
decisOes restringe consideravelmente a margem de atuacdo interna dos Estados, a transferéncia
da soberania, por sua vez, parece ainda ndo ter atingido um mais densificado nivel de
conformidade a uma instancia supranacional*®. Um destacado exemplo dessa situacdo pode ser
observado na regra da unanimidade [artigos 93°, 94° e 95° do TCE] que garante uma espécie
de direito de veto aos Estados relativamente as propostas fiscais que ndo lhes aprouverem.

4 ELALI, André. A crise financeira global sob a 6tica da concorréncia fiscal internacional. Revista Direito GV,
Séo Paulo, v. 5, n. 2, 2009, p. 220.

4 TANZI, Vito. Globalization and the work of fiscal termites. Disponivel em:
<http://www.imf.org/external/pubs/ft/fandd/2001/03/tanzi.htm>. Acesso em: 31 jul. 2021.

4 NABAIS, José Casalta. Estudos de direito Fiscal. Coimbra: Almedina, 2005, p. 526-527.

46 Em 30 de junho de 2009, o Tribunal Constitucional Alem&o se manifestou acerca da compatibilidade do Tratado
de Lisboa com a Constituicdo Alema. No referido julgado, a referida corte constréi uma «linha de defesa» contra
gualquer possivel violagdo a soberania alema afirmando que em certos dominios, dentre 0s quais se encontram as
decis@es fiscais fundamentais, permanecerdo sempre sob controle aleméo.
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Dentro dessa contextura, € na busca por um novo quadro reconfigurador capaz de
melhor aprimorar a aproximacéo das politicas externas e internas dos Estados, mormente sob o
aspecto econdmico, atenuando os impactos fiscais ante a dinamica do processo globalizante,
cristalizou-se, mediante proposta do G20 e por intermédio da OCDE, o abrangente Projeto
BEPS [Base Erosion and Profit Shifting].

O Projeto BEPS, como sabido, é composto por um conjunto de 15 acBes a serem
consideradas pelos paises membros do mencionado organismo multilateral e demais aderentes.
Dentre elas, a identificacdo dos principais desafios proporcionados pela economia digital na
aplicacdo das regras vigentes para tributacdo direta e indireta e sugestdo de meios para contorna-
los [Ac¢do 1], a recomendacdo de adocdo das normas especificas antielisivas — linking rules —
[Acdo 2], a prevencdo na obtencdo de beneficios mediante a utilizagdo abusiva dos tratados
fiscais internacionais [Ac¢do 6], a definicdo de mecanismos mais efetivos de resolucdo de
conflitos [Acdo 14] e o desenvolvimento de um instrumento multilateral que possibilite um
melhor acompanhamento e disciplinamento da fiscalizagéo internacional [Agéo 15].

Isto posto, o Projeto BEPS posiciona-se como uma abrangente medida que objetiva
reposicionar as relacdes entre os Estados e o setor privado, mormente no ambito fiscal
transnacional, ao desenvolver uma flexivel proposta normativa na regulacdo da globalizacdo
financeira, observavel, v.g., no modelo de Instrumento Multilateral [MLI], capaz de alterar a
aplicacdo de um tratado fiscal sem que se imponha a direta modificacdo da linguagem desta. O
ponto, contudo, é saber em que momento 0s paises, a0 menos em sua grande maioria, estarao
harmdnica e politicamente alinhados na rece¢do desse formato supranacional®’.

Como dito, as AcOes sugeridas no Projeto BEPS destinadas ao enfrentamento e a
readequacdo das distorcGes fiscais em ambito global ampliaram as ja existentes e conflitantes
discuss@es doutrinarias, um processo natural diante da complexa conciliacdo entre as situacdes
da «concorréncia» e da «arbitragem» fiscal internacional, sopesadas as consequentes
nocividades e beneficios, e da dificil interseccdo a se estabelecer entre planeamento fiscal licito
e ilicito diante das dissonantes prescri¢cbes normativas dos ordenamentos juridicos, sejam eles
domeésticos e internacionais. Tratam-se, pois, de situacfes e de elementos de um processo que
naturalmente se agrava pela inexisténcia de visfes consolidadas, de conceitos homogéneos;

portanto, carecedores de solugdes uniformes*.

47 TAKANO, Caio Augusto. Limites as Normas Antielisivas Especifcas para a Contencéo da Arbitragem Fiscal
Internacional por Intermédo de Instrumentos Hibridos no Direito Brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) —
Universidade de Sdo Paulo: S8o Paulo, 2019, p. 42.

“8 |bid, p. 19.
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Desde ha muito, a OCDE notabiliza-se por se preocupar com a tematica fiscal. Isto se
percebe ja a partir dos anos 1960, em que foi apresentada a primeira versdo da Convencéo
Modelo sobre a tributacdo da renda e do capital, e fez destacar o fendmeno da bitributacéo
internacional, da volatilidade dos fluxos internacionais de capitais e consequente migracao das
bases tributarias no, v.g., seminal relatorio intitulado “Concorréncia Fiscal Prejudicial: um
problema mundial”, de abril de 1998.

A OCDE reconhece, por sua vez, ndo bastar a mera existéncia de um nivel mais baixo
de tributacdo para que um sistema fiscal seja qualificado como prejudicial em relacdo aos
outros. Até porgue deve se considerar uma parcela de relatividade na comparacgéo direta entre
paises que praticam um alto nivel de tributacdo em relagdo a outros*.

Acrigor, o Projeto BEPS buscou tornar o mais abrangente e minucioso possivel o escopo
das recomendac6es destinadas ao enfrentamento da eroséo fiscal, tais como o0 emprego de maior
severidade na observancia de uma «concorréncia fiscal prejudicial» que esteja a ser praticada
por alguns Estados na concessdo de incentivos para atracdo de investimentos; uma maior
contencdo da «arbitragem fiscal» observavel na exploracdo de assimetrias pelo uso de, v.g.,
instrumentos hibridos; o aprimoramento da cooperacdo na troca de informacdes, o reforco das
medidas que tenham relacdo com a economia digital; e a melhora na transparéncia do regime
fiscal, dentre outros.

Por outro lado, deve se considerar que o0 avango audacioso nas proposi¢des junto aos
regimes fiscais existentes e dos novos regimes fiscais que estdo a surgir influenciados sob uma
nova perspetiva ndo demonstra, até a presente, o esperado nivel de competicdo fiscal entre os
Estados que respeite os limites da adequac&o e da proporcionalidade®. A longa trajetoria a
romper pode ser, em boa parte, atribuida, v.g., aos paises que, em nome da atracdo de
investimentos, preferem admitir a erosao das préprias receitas publicas através de incentivos
por demais incongruentes em tempos de intensificada cooperacao internacional.

No especifico caso do comércio internacional, essa situacdo se observa no contexto da
fiscalidade indireta, em que a concessdo de subsidios as empresas exportadoras de algns
Estados, na verdade, pode embutir um falseamento da concorréncia acarretando na manipulacao
do processo econdmico, ao se distorcer os precos dos bens negociados, o que permite criar

disparidades artificiais nomeadamente sob o aspecto fiscal®®.

4% OCDE, Harmful Tax Competition: An Emerging Global Isue, Paris, 1998, p. 23 disponivel em
http://www.oecd.org/tax/transparency/44430243.pdf.

50 CAMPQS, Diogo Leite de. O sistema tributério no estado dos cidaddos. Coimbra: Almedina, 2006, p. 27.

Sl ELALI, André. A Crise Financeira Global sob a Otica da Concorréncia Fiscal
Internacional. Revista Direito GV, Séo Paulo, v. 5, n. 2, 2009, p. 405-404.
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Noutra ponta, os contribuintes — nomeadamente as empresas multinacionais - que, com
condutas ndo menos controversas e estimuladas a partir das idiossincrasias politicas préprias da
arbitragem e da concorréncia fiscais internacionais, conseguem, dessa forma, manipular o
processo econdmico, agindo como free riders, ao encontrarem relativa facilidade na migracéo
de seus recursos e capital para territorios com tributagio favorecida®?.

Em outras palavras: a contengdo dos planeamentos tributarios internacionais
considerados ilicitos demanda uma complexa conciliacdo de diversas conceptualizaces
positivadas e jurisprudenciais, de politicas fiscais diferenciadas, dos interesses publicos e
demandas privadas e das conflitantes especificidades normativas de cada pais.

N&o se pode também esquecer do nivel fluido de tolerdncia, mundo afora, das
Autoridades Fiscais — intérpretes primeiros das normas fscais -, 0 que pode afetar, em um
contexto mais especifico, a pretensdo de uma abordagem mais homogénea nas situacfes de
«elisdo» ou «evasio» fiscal em escala global®®.

Ressalve-se em igual medida que, até mesmo sob a Gtica doutrinaria, ndo se encontra no
proprio Direito Tributério Internacional uma definicéo precisa, univoca do conceito de «evasao
fiscal». Por ser matéria afeta ao direito interno de cada jurisdicdo envolvida, cada qual com seus
singulares parametros de tipificacdo dos fenémenos fiscais [simulagdo, dissimulacdo, abuso de
forma, abuso de direito, etc], o que naturalmente redunda em diferenciados tratamentos
normativos aplicados a uma semelhante situacdo juridica, a consequéncia é a de que 0s
interesses e propdsitos fiscais de cada Estado irdo demandar uma intrincada concertacdo diante
da proposta - mesmo necessaria e consistente - de harmonizacao tributaria, com vistas a uma
suavizada integracdo - ou, no limite, mitigacdo - dos diferentes comandos normativos
envolvidos®.

A propria referéncia a «arranjos estruturados» permite inferir que inequivocamente ela
implica em indesejavel subjetivismo e arbitrariedade ao aplicador da lei, dada a abertura e a
fluidez dos termos empregados nos testes sugeridos pela OCDE para sua identificacéo.
ExpressOes tais como «observador imparcial» ou «pessoa imparcial ou prudente» trazem uma
significancia acentuadamente vaga para que se defina os limites a praticas de planejamentos

tributarios pelo contribuinte, 0 que se revela até em muitos casos incompativeis com sistemas

52 |bid.

%8 TAKANO, Caio Augusto. Limites as Normas Antielisivas Especifcas para a Contencéo da Arbitragem Fiscal
Internacional por Intermédo de Instrumentos Hibridos no Direito Brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) —
Universidade de Séo Paulo: S&o Paulo, 2019, p. 17-18.

5 ROSENBLOOM, H. David. US source rules: building blocks of cross-border taxation. In. International Bureau
of Fiscal Documentation, Bulletin: October 2006, p. 386.
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tributarios tais como, v.g., o brasileiro, que prestigia, sobremodo, a certeza do direito, a
seguranga juridica e a estrita legalidade®®.

O entendimento que se impde para alguns estudiosos € o de que OCDE preferiu adotar
uma postura pragmatica — que se pode criticamente entender parcial e remedial — no que tange,
v.g., na introducdo de normas antielisivas para a contencdo da arbitragem fiscal [Ac¢éo 2]. Uma
solugdo holistica ou principioldgica destinada ao igual enfrentamento do fenémeno da «dupla
néo tributacdo» em todas as manifestacdes, ou de garantir uma «aplicagdo consistente» dos
sistemas tributarios nio foi devidamente apresentada®®.

Inegavel mesmo € a necessidade de se equilibrar os distintos tratamentos normativos
conferidos a um mesmo fato juridico diante das disciplinas fiscais diferenciadas e das diversas
possibilidades de interpretacdo de um mesmo enunciado normativo presente nos acordos de
tributacdo, stuacdes essas que oportunizam «janelas de oportunidades» aos contribuintes, ao
permitir a estruturacdo de operagdes investidoras e comerciais de forma a possibilitar sejam
licitas ou abusivas vantagens ou beneficios fiscais, tais como uma situacdo de «dupla ndo
tributacdo»°’.

Nada obstante o reconhecimento das assimetrias tributarias transnacionais praticadas
seja mediante concorréncia ou arbitragem fiscais, ha que se cuidar em nao eleger, como «regra
de ouro», a ideia da competicdo desmedida dos sistemas fiscais num espaco de liberdade dos
fatores de producdo ou da preordenada ilicitude dos contribuintes nessas praticas a partir das
diversas estruturacdes por estes realizadas a partir da heterogeneidade normativa transnacional,
até porque apresenta-se forcoso admitir a igual ocorréncia de vantagens econdmicas decorrentes
de estruturacdes e de planeamentos tributarios estritamente realizados dentro dos limites de uma
Unica jurisdicao®®.

Assim sendo, € possivel demarcar, em primeira analise, serem essencialmente as
assimetrias ou distor¢cdes regulatorias e normativas dos Estados, acentuadas que foram pela
globalizacdo econdmica e o consequente acantonamento do poder tributério destes, alguns dos

principais responsaveis pelo emprego abusivo do poder econdmico na pratica da concorréncia

% |bid, p. 323.

% TAKANO, Caio Augusto. Limites as Normas Antielisivas Especifcas para a Contengédo da Arbitragem Fiscal
Internacional por Intermédo de Instrumentos Hibridos no Direito Brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) —
Universidade de Sao Paulo: S&o Paulo, 2019, p. 24-25.
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e da arbitragem fiscais, e isto se demonstra em diversas situagcdes contemporaneas nas relacdes
transnacionais®®.

Entretanto, a competicdo fiscal resultante dessa «desarmonia regulatéria global», ora
alcada ao protagonismo das relagcfes internacionais pds-globalizacdo, também néo parece ser
suficiente para que a situacdo em si deva ser «demonizada», e posta na condicdo de simbolo
primeiro das perdas arrecadatdrias decorrentes das medidas integrativas multilaterais. N&o se
pode esquecer que a propria no¢do de «concorréncia perfeita», seja ela empresarial,
institucional, fiscal, mantém-se apenas como ideal normativo®.

De qualquer forma, a identificacdo das principais causas e 0 as atuais sugestdes trazidas
para o centro do debate destinado ao equacionamento da eroséo fiscal, ainda que com alguns
binarismos, foram oportunamente trazidas para o centro da discussdo com vistas a um
equilibrado e renovado disciplinamento das intensificadas intersec¢des econdmicas, comerciais
e investidoras dinamizadas no processo globalizante.

Nesse cenério, a devida apreciacdo das situacBes em que, v.g., 0 contribuinte, tanto
objetiva como subjetivamente, pretenda realizar a arbitragem fiscal internacional [international
tax arbitrage] ou contribua, ativa ou comissivamente, para o acirramento da concorréncia
tributaria prejudicial entre os Estados, importa em que também se constate, sob o ponto de vista
juridico, se preordenadamente quis praticar um ato ilicito ou se tdo somente se dispde a
estruturar planeamentos audaciosos, porém absolutamente insertos nos limites legais
transnacionais®’,

Assim, a proposta global de combate a eroséo fiscal — hoje bem mais maturada - requer
a eleicdo de algumas premissas néo triviais, e uma delas seria, v.g., a densificacdo investigativa
da efetiva economia tributaria auferida pelos contribuintes a partir de atos estritamente
compatibilizados com os diferenciados tratamentos normativos conferidos a uma mesma
situacdo juridica pelos diversos Estados, sem que se desconsidere, dentro desse mesmo
processo, a pouca disposicdo ou relutancia destes em efetivar, com maior abrangéncia, a
harmonizacédo de suas legislacOes tributarias vis-a-vis as continuadas praticas extrafiscais que

manifestamente se afirmam como lesivas a livre concorréncia®.

%9 COSTA, Elisabete Marisa Pinto da. Concorréncia Fiscal Internacional — Um desafio a escala mundial. Porto,
2004/2005. Tese de Pés-graduacdo em Direito Fiscal na Faculdade de Direito da Universidade do Porto: Portugal.

Disponivel em: <http://www.direito.up.pt/cije_web/backoffice/uploads/publicacoes/Costa_Elisabete.pdf>
Acesso em: 20 dez. 2021.
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Como exemplo, um ponto seria 0 de melhor divisar um mais preciso alcance acerca do
emprego — e dos resultados percebidos - dos instrumentos hibridos sintéticos [i.e. manipulaveis]
dos institucionais [i.e. ndo manipulaveis], bastante essenciais na composi¢do dos limites
normativos internacionais acerca da elisdo / evasao fiscal. Até porque consolidada é a nocao de
que as ditas «vantagens» decorrentes da arbitragem fiscal internacional, ou - na redagdo do
Projeto BEPS - do «planeamento tributario agressivo» - um impreciso conceito na apreciacdo
de Ana Paula Dourado, cujo mérito da observacao destaca a auséncia de precisdo semantica da
citada expressdo® -, podem se estruturar a partir de situacdes tanto licitas quanto ilicitas,
conjugadas ou separadas.

A partir disso, uma importante questdo passa a se impor: Os ganhos fiscais mais
destacados seriam os auferidos a margem da agdo dos Estados ou os obtidos a partir das
assimetrias regulatorias transnacionais, essas voluntaria ou involuntariamente estimuladas
pelos mesmos Estados?%4

Os obstaculos, porém, iniciam ao se tentar perceber as motivacOes das tais estruturagdes
fiscais ditas licitas ou ilicitas, a vista das variadas definicdes dogmaéticas e jurisprudenciais,
como também dos critérios e limites normativos distintos adotados pelas Administracdes
Tributarias de cada Estado.

Na prética, 0 que se constata é que determinados beneficios fiscais decorrentes das a¢des
dos contribuintes, e que também justificam as contemporaneas propostas de harmonizagao
tributaria, encontram respaldo, seja parcial ou integral, no interesse publico de cada Pais. E,
muito por conta desse «conflito duplice» instalado entre Estados e contribuintes, € que o cenéario
é o de busca pela renovacdo dos standards da tributacdo internacional, dentro de um contexto
de reforma inclusiva, que priorize solu¢des multilaterais e também compreenda os interesses
de economias emergentes e em desenvolvimento®.

Como dito, tais obstaculos sdo sempre lembrados no debate acerca das causas da crise
fiscal global. Entretanto, e, em diversos momentos, desconsiderada a complexidade do debate

posto, 0 tema em questdo, em diversos momentos distancia-se de um melhor tratamento

8 CALDAS, Marta. O Conceito do Planeamento Fiscal Agressivo: novos limites ao planeamento fiscal? Cadernos
IDEFF, n. 18. Coimbra: Almedina, 2015, p. 20.

& DOURADO, Ana Paula. Aggressive Tax Planning in EU Law and in the Light of BEPS: the EC
Recommendation on Aggressive Tax Planning and BEPS Actions 2 and 6. Intertax, v. 43, n. 1. Alphen ann Den
Den Rijn: Kluwer Law International, 2015, p. 48-49.

8 TAKANO, Caio Augusto. Erosdo da base tributavel e a transferéncia de resultados: o caminho para o
multilateralismo e novas perspectivas a soberania fiscal. Revista Direito Tributario Atual, n. 32, Sdo Paulo:
Dialética, 2014, pp. 63-82.
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«grande-angular», e resvala em tendenciosidades politicas de natureza multilateral, porquanto
sustentadas, como ja referido, em um binarismo insistentemente demarcado.

A aparente dicotomizagdo do tema tende a recair, a uma, no argumento de que oS
contribuintes, ao se valerem das ditas «inconsisténcias» decorrentes da aplicagdo combinada de
dois ou mais ordenamentos juridicos, seriam 0s «responsaveis diretos» pelas perdas
arrecadatorias em ambito global. Ressalve-se, por oportuno, que a dita «atuagdo oportunista»
dos agentes econdmicos caminha em paralelo com as regulacgdes estatais de natureza fiscal e
extrafiscal — em que a segunda parece preponderar sobre a primeira -, que podem ser, a bem da
verdade, intencionais para as politicas econémicas de cada Estado.

Assim sendo, h& que se ponderar que o fendmeno da erosao fiscal € natural, porém,
adversa consequéncia dos heterogéneos desdobramentos da globalizacdo econdmica, em que a
postura de diversos Estados, ao tratarem suas politicas fiscais como instrumentos de
interferéncia no dominio econémico, diversas da simples arrecadacdo de recursos financeiros,
em muito influenciados pelos lobbies das MNEs, findam por flexibilizar seus sistemas fiscais,
impondo-os como um diferencial atrativo, seja por meio de incentivos fiscais ou pela criacéo
de zonas especiais de exportacdo ou para o desenvolvimento de mecanismos de ousadas
arbitragens tributarias®®.

Em suma: no mundo pos-globalizagdo, a arbitragem tributéria e a concorréncia fiscal
prejudicial [dumping tributério], apresentam-se como vertentes de um renovado protecionismo,
ndo obstante as perenes licdes de Adam Smith e, sobretudo, David Ricardo, pilares
fundamentais do comércio livre.

De qualquer forma, e tanto numa como noutra situacgdo, a postura da OCDE foi a de
colocar em causa a necessidade por um maior dinamismo nos processos legislativos, quer sejam
regionais ou supraestatais, que proporcionem agéis e equilibradas alternativas regulatérias
acerca da tematica fiscal, ante as acentuadas e urgentes demandas transnacionais.

O caminho proposto decorre da constatagdo de que a auséncia de uma regulamentacao
mais equilibrada no plano multilateral esta a perpetuar situacdes bastante desniveladas e
gravosas na seara tributaria, com severos impactos nas politicas comerciais, em que os Estados
mais ricos conseguem se fazer prevalecer por meio de, v.g., incentivos fiscais sem que sejam

prejudicadas suas politicas sociais, ao passo que os Estados em desenvolvimento admitem a

% MACIEL, Miguel Angelo. Tratamento tributario discriminatério como combate a concorréncia fiscal
internacional e a sua legitimidade. Sdo Paulo: MP, 2009, p. 25.
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erosdo das proprias receitas publicas através da concessdo de incentivos fiscais
desproporcionais®’.

Mas quais seriam os limites regulatorios que se aplicariam as situacdes de concorréncia
e de arbitragem fiscais internacionais e quais as normas contendoras que, consensual e
multilateralmente adotadas, se prestariam a realizar a sua eficaz contencdo? Qual seria, hoje, o
mais adequado mecanismo de resolugcdo multilateral das controvérsias das crescentes e
mutantes estruturacOes fiscais de ambito global e na profusdo de acordos minilaterais e
bilaterais de comeércio?

Até porgue, se algum consenso pode existir acerca da figura da evaséo fiscal, observados
os interesses e politicas fiscais de cada Estado, posto que sua prética se da dentro de um contexto
de frontal contrariedade as normas tributérias, em que medida se ajustaria a governagdo
multilateral fiscal ao fenémeno da elisdo tributaria internacional, que se da justamente a partir
da conformada e planeada conduta do contribuinte as legislacbes das diversas jurisdicdes
envolvidas, gerando-lhe consideraveis e, a principio, licitas vantagens fiscais?

Nesse cenario, € possivel admitir que os principios classicos do Direito e da Economia,
no atual cenario da globalizacdo, estejam, seja deliberada ou voluntariamente, por demais
vincados em uma perspetiva classica, porém distantes de um enfoque otimizador dos processos
negociadores que estdo a dinamizar os fendbmenos da regionalizacdo e da multilateralizagdo das
relagdes internacionais, com as questionadas repercussdes na seara fiscal.

Até o momento, diversos pontos sobre a criacdo e a estruturacdo de um regime
multilateral de harmonizacdo tributaria tendente ao combate da erosdo fiscal restam
controversos, na medida em que permanecem disponibilizadas aos contribuintes as vias
normativas ditas limitrofes ao estabelecimento de estruturas licitas e ilicitas, e permissivas a
compatibilizagio das assimetrias, ou «lacunas», dos ordenamentos juridicos de cada pais®®.

Mesmo na Unido Europeia, maior expressdo da integracdo regional no mundo atual,
mostra, no entanto, um timido avango especialmente na harmonizacdo da tributacdo direta®®.

Até porque é importante destacar os aspectos do condicionamento do processo de

57 FERIATO, Juliana Marteli Fais; LEONETTI, Carlos AraGjo Leonetti; Concorréncia Fiscal Internacional
Prejudicial e Seu Controle Multilateral. Sociedade global e seus impactos sobre o estudo e a efetividade do Direito
na contemporaneidade Direito internacional. Organizacgdo CONPEDI/UNINOVE; Coordenadores: Wagner
Menezes, Valeska Raizer Borges Moschen, Florianopolis: FUNJAB, 2013. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/publicacao/uninove/livro.php?gt=53>. Acesso em: 18/10/2021.

8 Cf. ROSEBLOOM, H. David. International tax arbitrage and the international tax system. David R. Tillinghast
Lecture on International Taxation. Tax Law Review, v. 53, n. 2: Michigan, 2000.

8 NABAIS, José Casalta. Estudos de Direito Fiscal. Coimbra: Almedina, 2005.
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harmonizacédo: os condicionamentos relativos aos representantes governamentais dos Estados-
membros e os condicionamentos relativos a prdpria atuagdo comunitaria’.

Também no atual contexto, parece assomar as demandas contemporaneas da
multilateralizacéo fiscal o crescente nimero dos acordos bilaterais e regionais de comércio,
cujo paralalelismo tende a distorcer fluxos, a ampliar uma teia confusa de ligacdes comerciais,
e a desnivelar ainda mais os paises pequenos vis-a-vis as nagdes mais ricas e maiores.

Posto o fato de que o comércio, na realidade, ndo é realizado entre paises, mas entre
empresas, e que essas, por sua vez, pressionam as pautas domésticas e internacionais dos paises
mediante, v.g., sofisticadas estruturacdes fiscais, parece estabelecer-se um desvirtuado moto-
continuo que perpetua e acentua as desigualdades de uma globalizagdo econdmica que se
pretende integracionista.

Assim, percebe-se que a superacdo da tese da direta concorréncia mediante 0 meneio
deliberado das politicas fiscais entre os Estados, vigorosamente defendida no século passado,
parece ter volvido para a retomada da licdo de uma mais acentuada harmonizacéo fiscal, que,
em tese, e com base na licdo de AVI-YONAH, partiria da existéncia de um principio adstrito
ao regime tributario internacional, de que todo rendimento internacional deve ser tributado ndo
mais ndo menos do que uma vez, o que destacaria a posicao da fiscalidade na distribuicdo dos
fatores de producédo do rendimento, com consequente reflexo nas ponderagdes investidoras das
Multinacionais’®.

Porém, e como ja declinado, as MNEs ainda detém consideravel espaco de manobra
para convergir suas acdes e pretensdes privadas a postura equivocada de alguns Estados, que,
em diversos momentos, insistem em posicionar-se como confusos e auto-entronizados agentes
econdmicos, ao parecerem estar mais focados em suas vantagens competitivas em prejuizo de
outros, o que dificulta a implantacdo mais rapida e eficaz de coordenados impeditivos a
exploracdo das brechas normativas fiscais interestaduais, facilitadoras a nociva obtencdo de
uma «dupla ndo-tributacdo» da renda, por exemplo.

Assim sendo, o fragil equilibrio da coordenagdo fiscal transnacional diante do continuo
processo expansionista e contemporaneamente minilateral do comércio internacional em cotejo
com a justa distribuicdo da receita das sociedades contribuintes talvez esteja a requerer uma

abordagem talvez menos maniqueista e mais consentdnea com o atual estagio da globalizagéo

0 GONCALVES, Mara Sofia. Soberania fiscal e integragdo comunitaria. Coimbra, 2006. Dissertacdo (Mestrado
em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, 2006.
71 Nas palavras do autor: “A arbitragem fiscal internacional viola diretamente o Principio da Tributagdo Unica”.
Cf. AVI-YONAH, Reuven S. Tax Competition, tax arbitrage and the international tax regime. Bulletin for
International Taxation, v. 61, n. 4. Amsterdam: IBFD, 2007, p. 37.
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econbmica, sem que se desmereca, obviamente e até a presente, os esforcos envidados pela
OCDE nesse sentido.

Um exemplo inicial que permite ilustrar a complexidade e consequente dificuldade em
se compatibilizar a coordenacao regulatdria das questdes fiscais transnacionais com o comercio
internacional pode ser observado na Acdo 13 do Projeto BEPS, que visa aprimorar as regras
dos pregos de transferéncia com o fito de aumentar a transparéncia da administracao tributaria
dos Estados.

Para isso, estabeleceu-se um padrdo minimo de troca de informacgbes entre paises
[Country-by-Country Reporting - CbC], o que permitirad as Administracdes Tributarias ter uma
visdo global dos atividades econdmicas, lucros e impostos das Empresas Multinacionais, o que
Ihes possibilitaria avaliar os riscos BEPS por ventura envolvidos’?.

Inobstante os objetivos expressos na mencionada proposta, salienta-se, na partida, a
complexidade dessa regulacdo — até porque as recomendacBes do Projeto BEPS sdo
instrumentos juridicos ndo vinculativos — e, por fim, a implementacdo do CbC de maneira
razoavelmente harmonizada por todos os paises integrantes, in casu, da OMC. E um ponto que
sobreleva nesse cenario é a sempre iminente possibilidade da aplicacdo de contra-medidas no
ambito do GATS em desfavor dos Estados acaso a conformidade fiscal albergada na Acdo 13
ndo seja por estes aplicada, sem desconsiderar que, nesse cendrio, o fluido conceito de ‘justiga’
no ambito fiscal debate-se com as pragmaticas e objetivas questdes comerciais abordadas na
OMC",

E mais recentemente veio a luz outra medida que se pretende aplicar na governagao
global fiscal. Novamente a OCDE, com destacado protagonismo dos EUA, prop6s novo acordo
sobre a fiscalidade internacional, a partir da criagdo do Grupo Inclusivo [Inclusive Framework
— IF] dentro do proprio Plano BEPS, que atualmente é composto por 137 paises aderentes em
outubro de 2021. Esse acordo se assenta em 2 pilares na tributacdo das Empresas
Multinacionais: o Pilar 1, que trata do direito de tributacdo dos lucros no pais-sede por terceiros
paises que ndo fagcam parte do mercado do consumidor das empresas, mas que atualmente néo
sdo tributados por eles. E o Pilar 2, que complementa o primeiro, ao tratar da tributacdo do

faturamento das MNEs relativo aos usuarios domésticos do pais consumidor de forma que siga

2ZHANG, Weiwei. When Global Tax Reform Meets International Trade Rules: An Inquiriy Into The Intersection
of the GATS and The BEPS Package. Geneva: Annual Conference on WTO Law, 10-11 July 2016, p. 18.
73 1bid, p. 18.
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uma aliquota minima internacional — estabelecida em 15% - , no caso do pais-sede da
multinacional possuir um baixo nivel de tributagdo’.

E em assim sendo, o Grupo Inclusivo, ao avangar em alguns pontos inicial e
tecnicamente apreciados pelo Plano BEPS, busca direcionar seu foco no disciplinamento da
arrecadacao tributaria no local onde a receita € gerada — independentemente da sede da empresa
-, além do estabelecimento de um imposto minimo multilateral devido no pais de residéncia das
MNE.

E de se destacar também que a epidemia do COVID-19 em muito contribuiu para
precipitar o aumento das tensfes entre paises devido o crescimento da economia digital e ao
aumento da pressdo orcamentéria. Nesse cendrio, e a vista do aumento dos subsidios dirigidos
a estas mesmas empresas durante a pandemia, as persistentes e ditas agressivas estratégias
empresariais de planejamento tributario e elisdo fiscal tém se tornado cada vez mais negativas
frente a opinido publica’.

Por outro lado, a adocédo da aliquota minima internacional, inicial e pretensa niveladora
das diversas e diferenciadas injungdes de natureza fiscal atualmente praticadas pelos Estados,
podera aportar, como efeito colateral ja referido, desnivelamentos competitivos comerciais
entre os paises mais e melhor instrumentalizados em ofertar alternativas em suas estratégias
negociais, em desfavor dos paises cuja balanga comercial ancora-se com muito mais énfase nas
acOes governamentais relacionadas aos incentivos fiscais direcionados ao mercado externo.

A consequéncia de um previsivel cenario acima relatado é o de que o direcionado foco
do recente Grupo Inclusivo na fixacdo de uma taxa minima harmonizada entre paises, sob o
pretexto do combate aos paraisos fiscais, venha proporcionar, na pratica, um maior
desnivelamento no nivel de arrecadacdo entre paises, mormente entre 0s paises mais ricos e 0s
mais pobres, 0 que permitiria aprofundar um acentuado desequilibrio fiscal internacional e
dificultar o aprimoramento da competitividade atrativa de investimentos entre os Estados, o que
igual e naturalmente se refletiria nas relagdes comerciais.

Compreende-se, pois, que a tbnica da governacdo fiscal global, avalizada nos
contemporaneos processos coordenados pela OCDE, centra-se na limitacdo e no

disciplinamento da competicdo tributaria internacional proporcionada tanto pelas aces dos

74 R7 Internacional. Grupo de 130 paises fecha acordo para tributacdo de multinacionais, 2021. Disponivel em:
<https://noticias.r7.com/internacional/grupo-de-130-paises-fecha-acordo-para-tributacao-de-multinacionais-
01072021>. Acesso em: 02 jun. 2021.

75 JUNIOR, Pedro Humberto Bruno de Carvalho. Anélise das Propostas do Plano BEPS da OCDE/G20 sobre
Tributagdo dos Servicos Digitais e a Atual Situacdo Internacional. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada
(IPEA): Brasilia, 2020, p. 2.
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Estados quanto pelas MNEs, por intermédio de dispositivos supranacionais incidentes nas
regulacbes e acordos multilaterais, esperando-se moduladas repercussdes, sem pretender
proporcionar um impacto extremado nas relagdes negociais internacionais. E isto tudo levando-
se em consideracdo os interesses das grandes, das médias e das pequenas economias, segundo
publico posicionamento esposado pelo atual secretéario-geral da OCDE, Mathias Cormann’®.
Entretanto, ndo se pode esquecer que a maior «permissividade fiscal» praticada por
alguns Estados tem sua origem mesmo na auséncia de outras fontes de recursos. O mero
combate as praticas fiscais consideradas nocivas ndo parece oferecer, em contrapartida e até a
presente, razoaveis alternativas a subsisténcia das jurisdicdes deficitarias de outros meios de
subsisténcia’’. Além disso, considere-se que paises econdmica e socialmente melhor
estruturados terdo condicGes de disponibilizar diferenciados atrativos investidores e comerciais,
bem ao contrario de outros Estados que, por sua vez, escudam-se com maior intensidade — e
necessidade - em suas politicas fiscais para a dinamizacédo de suas atividades negociais.
Assim, e na tensa intersec¢do que, por 6bvio, perpassa o0s interesses privados e publicos
insitos a matéria posta, sobreleva também a necessidade de dimensionar qual o admissivel nivel
de repercussdo e eficacia que se aportaria as relagdes comerciais transnacionais a partir dos

«ajustes normativos fiscais» hoje postos em debate’®.

76 1bid.

7 MOTA, Raquel Gongalves. Aspectos Relevantes da Concorréncia Fiscal Internacional, Revista da PGN,
Brasilia, 2011, p. 63.

8 AVI-YONAH, Reuven S. Commentary (response to article by H. David Rosebloom), Tax Law Review, v. 53,
n.2: Michigan, 2000.
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1.3. AS ESTRUTURACOES FISCAIS INTERNACIONAIS PREJUDICIAIS E O
CONTROLE EXERCIDO PELA OMC E OCDE

Como ja esposado, a crise do Estado Fiscal tem origem, dentre outros, na concessao
indiscriminada dos incentivos fiscais e das distintas abordagens regulatorias destes, ainda que
estes possam justificar, em alguns momentos, o crescimento econémico de diversos paises. E
consenso, entretanto, que as assimetrias fiscais geram, a depender das politicas estatais
adotadas, relevantes desequilibrios comerciais.

No plano externo, as assimetrias tributarias quer sejam decorrentes da arbitragem ou da
concorréncia fiscais precipitaram o fendmeno do «dumping tributério» internacional
prejudicial, situacdo na qual os Estados parecem ter se colocado em uma corrida ao fundo do
poco [race to the bottom], sobretudo por conta das pressdes externas para a manutencdo de
investimentos estrangeiros em seu territorio que ndo venham a ser substituidos por outros
Estados com tributacdo reduzida, acentuadas também pela elevada volatilidade do capital em
tempos de globalizagdo’.

N&o se esta a afirmar, porém, gue a questionada, v.g., concorréncia fiscal internacional
dos tempos hodiernos seja exclusiva decorréncia das politicas econdmicas de concessdao de
incentivos fiscais, ainda que estas sejam naturais catalisadoras desse contemporaneo fendémeno.
Até porque se sabe que a tributacdo atuante como meio de regulagdo econdmica - seja ela de
forma cogente ou dispositiva — se revela também como um importante mecanismo de
azeitamento das falhas de mercado, tais como a alocacdo ineficiente de recursos — 0s quais
repercutem em informacdes assimétricas -, concorréncia imperfeita, mercados incompletos,
externalidades, controle insuficiente sobre bens e servicos, etc.

O que se advoga, enfim, ndo é a cessacdo dos incentivos e beneficios fiscais ou o
recrudescimento das taxas aplicaveis pelos paises, mas a sua limitacdo harmonizada e
internacionalmente disciplinada®.

Além do mais, impede destacar que a concorréncia e a arbitragem fiscais internacionais
ndo se estruturam tdo somente no desenho normativo do sistema fiscal de cada Pais. Elas tém
vinculo direto com as ag¢des institucionais dos Estados, e isto se percebe, v.g., na celeridade do

sistema judicial, na credibilidade dos sistemas de arbitragem, nas formas societarias

72 ELALLI, André. Incentivos fiscais internacionais: concorréncia fiscal, mobilidade e crise do Estado. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2010, p. 410.
8 CALIENDO, Paulo. Direito Tributario e analise econdmica do direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 100.
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disponiveis, na maior ou menor burocratizagdo dos registos e notariado, na legislacéo laboral,
entre muitos outros®’.

A dita «corrida ao fundo do pogo» proporcionada por diferenciadas politicas fiscais,
natural precipitadora de tensdes comerciais, assim, pode ser interrompida mediante uma
cooperacdo entre os Estados que operam no mercado aberto. A regulamentacdo multilateral e
uma organizagdo tributaria internacional apresentam-se, assim, como as principais alternativas
nesse contexto®,

Cristalizou-se, dessa forma, o entendimento de que a auséncia de regramentos
transnacionais e, no limite, a inexisténcia de uma organizacdo especifica ou as limitagdes
coercitivas dos existentes organismos internacionais possibilitam o agravamento da
«desigualdade fiscal» transnacional no atual cenério de p6s-globalizacdo, em que naturalmente
os Estados mais ricos conseguem prevalecer mediante incentivos fiscais que ndo prejudicam
efetivamente suas politicas sociais, ao passo que os Paises economicamente mais débeis adotam
0 mecanismo da extrafiscalidade como instrumento preferencial de suas politicas econdmicas,
0 que supera a neutralidade da tributacdo e, consequentemente, gera efeitos distorcivos na
economia®®,

Nesse contexto, a OMC, com seus principios norteadores do livre comércio e da ndo
discriminacdo - mesmo ndo sendo uma organizacdo tributaria internacional — tem se
posicionado com maior efetividade como o ator institucional o mais destacado para o controle
transnacional da fiscalidade. A maturacdo interventora do referido Organismo revela-se nos
seus acordos e decisfes de cunho judicial capazes de influenciar o regime de tributacao de seus
cento e cinguenta e nove Estados-membros, 0 que demonstra a sua posicdo de relevo na
contengdo multilateral da tributagéo.

E de se lembrar que ao tempo do GATT, a regulaco vigente constituia basicamente de
um acordo sobre reducdo de tarifas, e apresentava modesta incidéncia na tributacdo direta no

contexto do comércio de bens, porquanto incidentes mais diretamente nas medidas domésticas

81 COSTA, Elisabete Marisa Pinto da. Concorréncia Fiscal Internacional — Um desafio a escala mundial. Porto,
2004/2005. Tese de Pés-graduacdo em Direito Fiscal na Faculdade de Direito da Universidade do Porto: Portugal.
Disponivel em: <http://www.direito.up.pt/cije_web/backoffice/uploads/publicacoes/Costa_Elisabete.pdf>
Acesso em: 20 dez. 2021.

8 FERIATO, Juliana Marteli Fais; LEONETTI, Carlos Araldjo Leonetti; Concorréncia Fiscal Internacional
Prejudicial e Seu Controle Multilateral. Sociedade global e seus impactos sobre o estudo e a efetividade do Direito
na contemporaneidade Direito internacional. Organizagdo CONPEDI/UNINOVE; Coordenadores: Wagner
Menezes, Valeska Raizer Borges Moschen, Florianopolis: FUNJAB, 2013. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/publicacao/uninove/livro.php?gt=53>. Acesso em: 18/10/2021.
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aplicaveis aos produtos ingressantes nas fronteiras dos paises membros®*. Contudo, logo ap6s
a criacdo da OMC, e por meio de suas conferéncias e acordos, v.g. Acordo Geral sobre o
Comeércio de Servigos — GATS, densificou-se a atua¢cdo do mencionado Organismo no dominio
da fiscalidade internacional.

Como dito, o aprofundamento tematico da OMC, mormente nas questdes fiscais, tem
sua origem a partir da Ronda Uruguai, que ampliou significativamente o conceito de comércio.
A partir desse momento, o cruzamento entre as medidas domésticas de tributacdo direta — até
entdo restrita a tributacdo indireta - e da disciplina estabelecida ao comércio internacional
tornou-se um ponto mais relevante, e atualmente com maior evidéncia diante dos recentes
entrechoques de compatibilidade nos padrdes estabelecidos no Acordo Geral sobre o Comércio
de Servigos - GATS com o Projeto BEPS, por exemplo.

O GATS, por exemplo, estabeleceu regramentos relativos ao comércio transfronteirico,
ao consumo no exterior, a permanéncia comercial e a dos profissionais nela envolvidos. Como
consequéncia, e especificamente nas duas Ultimas situacdes, o imposto direto aplicado aos
fornecedores de servicos passa a constituir medida de relevo na hermenéutica do Artigo I:1 do
GATS.

Um fato ilustrativo da situacdo descrita pode ser percebido na cobranca do imposto
sobre o fornecedor estrangeiro que esteja, por ventura, estabelecido no pais importador de
servigos, situacdo essa que pode redundar em dupla tributacdo, o que prejudica o prestador
estrangeiro de servicos em relacdo ao prestador doméstico. Como consequéncia, tal situacdo
acaba por repercurtir no principio do tratamento nacional preconizado no Artigo XVII do
GATS®.

Nas condicBes postas, € de se destacar que a fiscalidade com o comércio internacional
se tornou um ponto relevante desde a negociacdo do GATS em 1994. Naquela altura, porém, a
aplicabilidade do GATS as medidas fiscais cingia-se essencialmente a elaboracdo de excecdes

garantidoras de direito aos Estados em impor e em cobrar impostos diretos.

8 GATT, Art. Ill, 8:(b) The provisions of this Article shall not prevent the payment of subsidies exclusively to
domestic producers, including payments to domestic producers derived from the proceeds of internal taxes or
charges applied consistently with the provisions of this Article and subsidies effected through governmental
purchases of domestic products.

8 GATS, Art. XVILI. 1. In the sectors inscribed in its Schedule, and subject to any conditions and qualifications set
out therein, each Member shall accord to services and service suppliers of any other Member, in respect of all
measures affecting the supply of services, treatment no less favourable than that it accords to its own like services
and service suppliers. 2. A Member may meet the requirement of paragraph 1 by according to services and service
suppliers of any other Member, either formally identical treatment or formally different treatment to that it accords
to its own like services and service suppliers. 3. Formally identical or formally different treatment shall be
considered to be less favourable if it modifies the conditions of competition in favour of services or service
suppliers of the Member compared to like services or service suppliers of any other Member.
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Inobstante a inicial preocupacdo manifestada sobre o tema acima, € de se admitir,
naquela oportunidade, a compreensivel auséncia — ou a impossibilidade - de melhor
dimensionamento, pelos negociadores do GATS, do progressivo e sofisticado aprimoramento
dos atos, negocios e estruturas transnacionais que, na pratica e ao longo dos anos subsequentes,
superariam mais facilmente a formal e precisa linha divisoria entre o planeamento tributario
licito e ilicito, o que fez redundar, assim, em renovadas tensbes nas relagbes comerciais
internacionais.

Concomitante as prescricbes da OMC, o caminho proposto nas acdes BEPS parece
dificultar — ou, em especificas circunstancias, inviabilizar - a progressiva e aprimorada
conciliacdo das contemporéneas estruturas fiscais adotadas pelos contribuintes vis-a-vis as
diversas prescri¢des normativas de um determinado ordenamento juridico, seja no plano
interno, seja no plano internacional.

N&o obstante, é de se destacar que o Projeto BEPS, de per se, ndo tem o conddo de
provocar cruzamentos conflituosos com as regras da OMC, por se tratar basicamente de uma
cesta de recomendacges e diretrizes. Por outro lado, a questdo muda de cenario quando 0s
paises, na medida em que tornados francos aderentes do Projeto BEPS, cujas propostas nao
fornecem espaco de manobra para maiores adequacdes em determinados regramentos
domésticos, passam a formular medidas substantivas permissivas a outras praticas de
arbitragem fiscal - e de presumiveis e renovados acirramentos comerciais - porquanto é de se
admitir, como ja ressalvado, justaposicBes ao prescrito nas legislacfes nacionais e no GATS.

Como inicial exemplo, a Acdo 2 do Projeto BEPS, parece demonstrar a tensao
estabelecida na busca por uma «integracdo positiva» entre os paises®®, sendo vejamos: em
primeira leitura, a constatacdo de inexisténcia de um direito contribuinte em explorar as
assimetrias normativas transnacionais parece justificar, em primeira leitura e em certa medida,
a reacdo coordenada daqueles que estejam determinados em alinhar um mais equanime
tratamento interfronteirigco de um determinado instrumento financeiro.

Contudo, ndo se pode também deixar de admitir que o possivel efeito contrario desse
processo harmonizador é de que as sugeridas normas anti-hibridas tendam a assumir um carater
sobreinclusivo junto aos Estados aderentes, impondo-se gradualmente com muito mais énfase
nas estipulagdes domésticas e internacionais de natureza econdmica e politica de controle fiscal,

0 que pode impactar, de igual forma, na hermenéutica das especificas regras mais liberalizantes,

8 PISTONE, Pasquale. BEPS, capital export neutrality and the risk of hidden tax protectionism. Selected remarks
from EU perspective. In. DANON, Robert (Ed.). Base erosion and profit shifting (BEPS): impact for European
and international tax policy. Zurich: Schulthess, 2016, p. 332.
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em varios momentos melhores conciliadoras das heterogeneidades comerciais envolvidas.
Seriam assim as normas anti-hibridas o veiculo para melhor viabilizar a «concorréncia fiscal
perfeita», que, naturalmente, é uma quimera distante?®’

Um outro ponto que igualmente suscita importantes questionamentos no cruzamento da
proposta de reforma fiscal multilateral com as normas comerciais transfronteiricas diz respeito
ao lecionado na Acdo 5 do Projeto BEPS, que trata da mitigacéo da discricionariedade tributaria
incidente na receita de servigos financeiros e nas atividades ditas mdveis, v.g., como produ¢édo
de filmes e de bens intangiveis.

Inicialmente, € bom pontuar que o Projeto BEPS, na mencionada Ac¢do, ndo estd a
problematizar a oferta de tratamento preferencial que uma jurisdi¢éo, por conta de seu regime
tributério, possa proporcionar para certos tipos de rendimentos.

Entretanto, a esséncia da proposta em questdo é de que os paises busquem aderir
paulatinamente a padrdes fiscais que melhor dimensionem a nocividade desses regimes
preferenciais. Assim, e no caso de um pais que tenha, v.g., um regime especifico de Propriedade
Intelectual, a Acdo 5 recomenda que legislacdo doméstica condicione a oferta de incentivos
dessa natureza na medida em que o contribuinte esteja a realizar gastos qualificados com
pesquisa e desenvolvimento. Na pratica, essa situacdo sd ocorreria no momento em que 0
proprio contribuinte, respeitadas as imposicdes legais, pudesse reunir as condigdes para
localmente promover agdes investidoras em pesquisa e desenvolvimento.

Nesse sentido, e considerada a razoabilidade da citada proposta pensada na Acao 5 do
Projeto BEPS, ao condicionar a disponibilidade de uma vantagem tributaria ao cumprimento
de determinadas exigéncias especificas de uma jusrisdicdo, implicacGes problematicas, ja no
contexto comercial, podem derivar a partir da incorpora¢do normativa da mencionada Agéo
pelos paises signatarios, mormente no ambito do GATS.

Isso ocorreria, segundo ZHANG, porque a fixacdo de requisitos antecedentes a
realizacdo de gastos qualificados nos setores de pesquisa e desenvolvimento com vistas a
fruicdo de beneficios fiscais locais equipara-se as medidas de contetdo local no contexto do
comércio de mercadorias, este considerado inconsistente com as obrigacGes de tratamento

nacional nos termos do GATT 1994 ou do Acordo TRIMS®, Destaca-se, como exemplo, o

8 SCHAUER, Frederick. Las reglas en juego: un examen filoséfico de la toma de decisiones baseada en reglas
en el derecho y en la vida cotidiana. Madrid: Marcial Pons/Ediciones Juridicas y Sociales, 2004, pp. 89-92.

8 ZHANG, Weiwei. When Global Tax Reform Meets International Trade Rules: An Inquiriy Into The Intersection
of the GATS and The BEPS Package. Geneva: Annual Conference on WTO Law, 10-11 July 2016, p. 9.
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painel india — Solar Cells [DS456]%, que sinaliza a postura contraria da OMC aos chamados
‘requisitos de contetdo local’, ao rechacar a argumentagdo da India baseada em possivel
excecdo contida no artigo XX, (d) e (j) do GATT®,

Argumenta-se também que, no caso especifico dos gastos com pesquisa e
desenvolvimento, estes ja estariam sendo abrangidos na Lista de Classificacdo Setorial de
Servicos [a “W120” Document], a qual os membros da OMC se reportam aquando da realiza¢do
de seus compromissos estabelecidos com 0 GATS.

Por conta disso, e na condicdo de que os referidos compromissos estejam a ser
celebrados em respeito ao tratamento nacional, € de se admitir a possivel invocacdo de
inconsisténcias e incompatibilidades na aplicacdo do requisito de contetdo local destinado a
concessdo de beneficios fiscais, no cotejo do proposto pela A¢do 5 com o determinado no Artigo
XVII, GATS®,

89 «7.340. Nevertheless, we do not consider that these wider objectives of energy security and sustainable
development would be legally relevant to the question of whether the DCR measures are "essential to the
acquisition” of products in short supply under Article XX (j). We therefore disagree with India's statement that, in
the context of Article XX(j), the DCR measures must "be examined in the context of the overall objectives of
energy security and ecologically sustainable growth for which acquisition or distribution of domestically
manufactured solar cells and modules is essential™. 782 As we see it, measures taken to ensure Indian SPDs' access
to a continuous and affordable supply of solar cells and modules, and thus to eliminate or reduce the risk of a
disruption in the supply of these products, can be characterized as measures for the "acquisition” of those products
by Indian SPDs, and would therefore fall within the scope of Article XX (j). It would follow that if India could
demonstrate that the DCR measures are "essential” to ensure Indian SPDs' access to a continuous and affordable
supply of the solar cells and modules needed to generate solar power, this would constitute a sufficient basis for
establishing that the DCR measures are "essential to the acquisition™ of those products by Indian SPDs. However,
we see no basis, in the text of Article XX (j) or otherwise for requiring India to further demonstrate that such
"acquisition" is in turn necessary for the realization of India's ultimate objectives of realizing energy security and
sustainable development. In this regard, the relevant question under Article XX (j) is whether the DCR measures
are "essential to the acquisition™ of products in short supply, and not whether the acquisition of those products is
in turn essential for the achievement of some wider policy objective” in WORLD TRADE ORGANISATION.
WT/DS456/R: India — Certain Measures Relating to Solar Cells And Solar Modules — Report of the Panel”, 24
February 2016, p. 126.

% GATT, Article XX. Subject to the requirement that such measures are not applied in a manner which would
constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination between countries where the same conditions prevail,
or a disguised restriction on international trade, nothing in this Agreement shall be construed to prevent the
adoption or enforcement by any contracting party of measures:

(d) necessary to secure compliance with laws or regulations which are not inconsistent with the provisions of this
Agreement, including those relating to customs enforcement, the enforcement of monopolies operated under
paragraph 4 of Article Il and Article XV11, the protection of patents, trade marks and copyrights, and the prevention
of deceptive practices;

(j) essential to the acquisition or distribution of products in general or local short supply;

Provided that any such measures shall be consistent with the principle that all contracting parties are entitled to an
equitable share of the international supply of such products, and that any such measures, which are inconsistent
with the other provisions of the Agreement shall be discontinued as soon as the conditions giving rise to them have
ceased to exist. The CONTRACTING PARTIES shall review the need for this sub-paragraph not later than
30 June 1960.

91 GATS, Article XVII 1. In the sectors inscribed in its Schedule, and subject to any conditions and qualifications
setout therein, each Member shall accord to services and service suppliers of any other Member, in respect of all



44

Numa outra vertente, a hermenéutica aplicavel ao Artigo XIV (d), do GATS acerca da
exigéncia do requisito de conteudo local pode admitir posicionamentos divergentes e
antagbnicos. A expressdo ‘diferenca de tratamento’ constante no referido dispositivo pode
gerar, ante os membros da OMC, a demanda por uma melhor adequacao as recomendacdes da
Acdo 5 do Projeto BEPS, sob a alegacédo de inadequacéo das politicas fiscais especificamente
aplicadas aos fornecedores de servicos de propriedade intelectual, consideradas diferenciadas
em relacéo a outros tipos de servigos®?%,

Por fim, ndo se pode deixar de destacar a reclamacéo apresentada pelo Panama perante
a OMC contra uma série de medidas anti-tax avoidance que teriam sido aplicadas pela
Argentina. O painel WT/DS43/12 [Argentina-Measures Relating to Trade in Goods and
Services] parece ter posicionado a OMC e a OCDE em campos demarcadamente distintos, na
medida em que o debate acerca da imbricacao das discriminacfes de natureza fiscal observadas
na classificacdo de «paises cooperantes» e «paises ndo cooperantes» nas relacfes de natureza
comercial surgiu em momento-chave em que os esforcos globais no combate a evasdo fiscal
com 0 emprego dos mecanismos internacionais de transparéncia mostravam-se muito mais
consolidados®.

Percebe-se nitidamente, e a partir do referido caso, um conflito bem demarcado nas
acoes e posturas adotadas pela OMC e OCDE. Se, por um lado, a tomada de medidas contra os
regimes fiscais estrangeiros preferenciais € uma das bandeiras defendidas no Projeto BEPS
capitaneado pela OCDE e 0 G20, por outro, as acbes empreendidas nesse sentido podem ter o

conddo de desestimular o comércio internacional, porquanto € possivel que distorcam o

measures affecting the supply of services, treatment no less favourable than that it accords to
its own like services and service suppliers.

2. A Member may meet the requirement of paragraph 1 by according to services and service suppliers of any other
Member, either formally identical treatment or formally different treatment to that it accords to its own like services
and service suppliers.

3. Formally identical or formally different treatment shall be considered to be less favourable if it modifies the
conditions of competition in favour of services or service suppliers of the Member compared to like services or
service suppliers of any other Member.

92 ZHANG, Weiwei. When Global Tax Reform Meets International Trade Rules: An Inquiriy Into The Intersection
of the GATS and The BEPS Package. Geneva: Annual Conference on WTO Law, 10-11 July 20186, p. 10.

93 GATS, Article XIV. Subject to the requirement that such measures are not applied in a manner which would
constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination between countries where like conditions prevail, or
a disguised restriction on trade in services, nothing in this Agreement shall be construed to prevent the adoption
or enforcement by any Member of measures:

(d) inconsistent with Article XVII, provided that the difference in treatment is aimed at ensuring the equitable or

effective imposition or collection of direct taxes in respect of services or service suppliers of other Members;

% CARLSON, Geoffrey. Argentina — Measures Relating to Trade in Goods and Services (Argentina-Financial
Services), DS453. World Trade Review, 2016, p. 706.
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intercdmbio internacional de capital e investimento com paises que adotam 0s mencionados
regimes fiscais.

O relatorio do ORec no painel WT/DS43/12 [Argentina-Measures Relating to Trade in
Goods and Services], por sua vez, revertido, em boa parte, varias conclusdes do Painel, e é de
se destacar, como exemplo, o entendimento de que a medida ndo conferia tratamento ndo menos
favoravel em vista das modificagdes de concorréncia em detrimento de servigos ou prestadores
de servicos de qualquer outro membro em comparacdo com servigos ou prestadores de servicos
similares de, respectivamente, qualquer outro pais ou o membro que impde a medida
contestada, isto baseado no disposto do Artigo 11:1 e do Artigo XVII do GATS.

O referido Painel, no entendimento do ORec, teria se equivocado na medida em que a
avaliacdo do «tratamento menos favoravel» deveria levar em conta aspectos regulatorios
relativos aos servicos e prestadores de servicos que pudessem afetar as condi¢bes de
concorréncia®®.

Assim, e com essa decisdo do Orgéo de Recurso, pode-se dizer que a OMC ainda parece
se apresentar ainda pouco precisa no tratamento das medidas anti-abuso fiscal correlacionadas
com a dindmica do comércio internacional, mesmo com o entendimento de que as ac¢des da
Argentina ndo tenham violado os seus compromissos com a a OMC®,

As situacOes acima trazidas parecem, entdo, evidenciar um incOmodo e latente risco que
envolve a incorporagdo de algumas das recomendacdes do Projeto BEPS em determinadas
questdes comerciais transnacionais, na auséncia de maior ponderacdo de sua compatibilidade
nos acordos correlatos e nas legislacdes domésticas, 0 que consequentemente pode precipitar
demandas questionadoras acerca da esperada aderéncia das medidas propostas.

Entretanto, ndo se pode deixar de considerar que o significativo nimero de demandas e
as representativas manifestagdes da OMC em temas de natureza fiscal puseram em relevo a
imbricacdo indissociavel entre tributacdo e comércio exterior. Desta feita, 0 que parece estar
rigorosamente consolidado, mormente nos tempos que se seguem, é que os Estados-membros
da OMC, ao considerarem reformulagdes tributarias que venham impactar o comércio
transfronteirico, devem ter igualmente em conta o cotejo destas com o0s acordos e a
jurisprudéncia do GATT/OMC, mesmo com entrechoques que se podem perceber nas posicoes
da OMC e OCDE.

% MULLER, Gilles. National Treatment and the GATS: Lessons from Jurisprudence. Journal of World Trade, vol.
50, 5, 20186, p. 843.

% CARLSON, Geoffrey. Argentina — Measures Relating to Trade in Goods and Services (Argentina—Financial
Services), DS453. World Trade Review, 2016.
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O Projeto BEPS, assim surgido com o propésito de nivelar o campo de jogo das relacfes
comerciais e negociais, na medida em que apresentado como um abrangente disciplinador da
fiscalidade ao nivel de competicdo das empresas multinacionais e de outros tipos de empresas,
de outro lado, esta a evidenciar a necessidade de reapreciacdo das excecdes fiscais — tal como
descrito no Artigo X1V, GATS - e do tratamento nacional, que, como mencionado, parecam
dissonantes dentro do atual contexto das demandas comerciais internacionais®’.

Nesse sentido, e ao se admitir, em preliminar leitura, a sobreinclusdo normativa de
algumas das recomendac@es propostas pelo Projeto BEPS, tal situacéo, na partida, ndo parece
caracterizar demonstracdo de conflito com os ordenamentos juridicos domesticos e com 0s
acordos transnacionais consolidados.

Entretanto, é de se considerar que uma das vias destinadas a concretizagdo de um
harmonizada regulacéo tributaria com consequente repercussao nas relacdes comerciais, a partir
da proposta de «multilateralizacdo fiscal» propugnada pela OCDE e G20, e o conflito desta
com os acordos e decisdes da OMC, esteja a demandar uma mais adensada e precisa perquirigdo
das questdes juridicas envolvidas na incorporacdo e compatibilizacdo das acbes propostas nas
regulac@es e acordos comerciais internacionais, cujos pontos essenciais seriam: (i) quais os bens
juridicos promovidos com as a¢fes propostas; (ii) em que medida sdo os bens juridicos
promovidos com a inclus@o das acfes sugeridas e (iii) quais 0s bens juridicos restringidos ou
mitigados e; (iv) em que medida os bens juridicos seriam restringidos ou mitigados®.

Isto se diz na medida em que 0s mecanismos internacionais de cooperacdo e combate
da OCDE na seara fiscal —a exemplo do Projeto BEPS — tem por esséncia o dialogo — por meio
de recomendac0es que, para muitos, ndo se apresentam muito claras -; portanto, carecedores de
forga cogente para seu cumprimento, e sem uma estrutura jurisdicional destinada a solugéo de
conflitos, mormente fiscais, condicdo essa que, muito pelo contrario, hd muito ja se encontra

consolidada na OMC®°,

97 ZHANG, Weiwei. When Global Tax Reform Meets International Trade Rules: An Inquiriy Into The Intersection
of the GATS and The BEPS Package. Geneva: Annual Conference on WTO Law, 10-11 July 2016, p. 16.

% TAKANO, Caio Augusto. Limites as Normas Antielisivas Especifcas para a Contencéo da Arbitragem Fiscal
Internacional por Intermédo de Instrumentos Hibridos no Direito Brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) —
Universidade de S&o Paulo: S&o Paulo, 2019, p. 34.

% FERIATO, Juliana Marteli Fais; LEONETTI, Carlos Aradjo Leonetti; Concorréncia Fiscal Internacional
Prejudicial e Seu Controle Multilateral. Sociedade global e seus impactos sobre o estudo e a efetividade do Direito
na contemporaneidade Direito internacional. Organizagdo CONPEDI/UNINOVE; Coordenadores: Wagner
Menezes, Valeska Raizer Borges Moschen, Florianopolis: FUNJAB, 2013. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/publicacao/uninove/livro.php?gt=53>. Acesso em: 18/10/2021.
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Nesse sentido, é de se admitir que o atual exercicio de governabilidade tributaria
empreendida pela OMC a partir dos seus acordos e decisdes demonstra uma inequivoca
maturacdo na mitigacdo das assimetrias fiscais globais.

Mesmo assim, e com a constatacdo da reconhecida importancia da OMC em sua atuacédo
no controle da fiscalidade, sendo esta uma das poucas organizacdes dotadas de procedimento
jurisdicional de solucdo de controvérsias, a auséncia de mecanismos instrumentais especificos
para um combate mais assertivo contra a concorréncia fiscal internacional ainda é um relevante
Obice, tendo em vista a particularidade da matéria.

Para tanto, destacam-se dois pontos que dificultam acGes mais propositivas da OMC na
governagdo da fiscalidade internacional: os mecanismos jurisdicionais de combate
disponibilizados pelo Organismo dependem exclusivamente de um Estado-membro, o que,
naturalmente, representa um custo elevado para os paises. J& 0 mecanismo unilateral das
medidas compensatorias apresenta-se ineficiente, mormente em relacdo aos impostos diretos e
da concorréncia num terceiro mercado®.

Assim sendo, e diante de um cenario em que se constata, de um lado, a insercdo do
GATS nas pautas regulatorias e em um maior controle da tributacdo direta no cenario da pés-
globalizacao, e, de outro, a contencao coerciva das acdes e propostas envidadas pela OCDE, €
de se ponderar ainda pela criacdo de uma organizacao tributéria internacional?

Nesse sentido, e em linhas resumidamente gerais, advoga-se que um Organismo
especificamente tributario atuaria de forma mais assertiva na integracéo dos sistemas tributarios
internos cada Pais, que, na atualidade, sdo fortemente influenciados por decisdes tomadas no
ambito externo, redundando, ao fim e ao cabo, em enormes dificuldades tendentes a
neutralizacdo dos efeitos da tributagio infimal®:.,

Por fim, constata-se que a governacdo fiscal global tendente a superacao da concorréncia
tributaria predatoria, seja pela regulamentacdo, seja mediante o aprimoramento das técnicas
globais de cooperacgdo entre os Paises, seja com a criacdo de uma organizacdo internacional
multilateral, tem certamente como seu maior obstaculo na nogdo da soberania, muito vinculada

ao direito tributario®?,

100 Ibid.

WLELALLI, André. Incentivos fiscais internacionais: concorréncia fiscal, mobilidade e crise do Estado. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2010, p.406.

102 FERIATO, Juliana Marteli Fais; LEONETTI, Carlos Araljo Leonetti; Concorréncia Fiscal Internacional
Prejudicial e Seu Controle Multilateral. Sociedade global e seus impactos sobre o estudo e a efetividade do Direito
na contemporaneidade Direito internacional. Organizagdo CONPEDI/UNINOVE; Coordenadores: Wagner
Menezes, Valeska Raizer Borges Moschen, Florianopolis: FUNJAB, 2013. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/publicacao/uninove/livro.php?gt=53>. Acesso em: 18/10/2021.



48

Ainda assim, e observadas a influéncia que a OMC tem paulatinamente acrescdo nas
politicas fiscais dos Estados-membros a partir de seus acordos e julgados - condi¢do essa
alcancada pelo referido Organismo desde sua criagdo -, e a paralela porém ndo menos
fundamental atuacdo da OCDE igualmente, constata-se nesse contexto, e na auséncia de um
Organismo especifco, a necessidade de um maior equilibrio das atuais for¢as institucionais que
se dedicam a aprimorar os critérios de legitimagdo dos mecanismos internacionais regulatorios
especificos baseados no principio da neutralidade fiscal, seja na concessdo de beneficios fiscais
ou na harmonizacao dos tributos transnacionais tal como, v.g. no recente acordo sobre a taxa
minima do imposto sobre as sociedades internacionais.

Nessa linha, € de se ressalvar também que a conciliagdo das atuais recomendagdes de
natureza fiscal transnacional com os diplomas reguladores do comércio internacional, inclusos
o0s acordos neste envolvidos e o atual exercicio da governabilidade tributaria empreendida pela
OMC a partir dos seus painéis, julgados e acordos, deve cuidar mormente de melhor superar as
pertinentes alegacgdes baseadas quase que exclusivamente no suposto aumento da eficiéncia
arrecadatoria e na mitigacdo das disparidades fiscais entre Estados sob uma Gtica

preponderantemente econdmica e politica.
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CAPITULO 2-A ATUAL CONFIGURACAO DA OMC NA PERSPETIVA DOS
IMPOSTOS DIRETOS E INDIRETOS

O pilar consagrado dos Acordos celebrados junto da OMC é a ndo-discriminacéo, e este
se bifurca em dois demarcados principios: 0 da nacdo mais favorecida e o do tratamento
nacional. No Acordo Geral de Tarifas e Comércio [ou General Agreement on Tariffs and Trade
— GATT], o primeiro principio vem enunciado ja em seu Artigo I, ao estipular que os paises
ndo devem estabelecer discriminacdes entre os produtos dos demais parceiros comerciais, ou;
em outras palavras, que concessdes comerciais feitas a um pais devem ser automaticamente
garantidas aos demais Estados-membros.

O segundo principio, constante no Artigo 111 do GATT, estabelece, por sua vez, que 0s
bens importados devem ter o mesmo ou ndo menos favoravel tratamento que os produtos
internamente produzidos, de forma que os impostos domésticos ndo sejam utilizados como
substitutos tarifarios.

Um didatico exemplo que bem destaca a relevancia do principio do tratamento nacional
na seara tributaria nas relacdes comerciais pode ser observado no painel WT/DS371/AB/R
[Tailandia — Filipinas], em que se evidencia que o relacionamento da fiscalidade indireta com
o conteudo fiscal final tem direto impacto na garantia de condi¢des de competitividade iguais
entre produtos importados e produtos ndo importados®®®,

Dado isto, varios estudiosos, ao apreciarem a redacao dos Artigos | e 111 do GATT no
que diz respeito as medidas fiscais de impostos diretos, advogam a tese de que essas provisdes
lidam exclusivamente com impostos sobre bens [impostos indiretos] ou simplesmente tém
conexdo remota com impostos sobre o rendimento [impostos diretos]'%4,

Estaria a reforcar esse posicionamento doutrinario o fato em que as referidas normas do

GATT 1947 vieram a luz a partir de um contexto historico que reforcava a necessidade de se

103 As Filipinas exportavam cigarros para a Tailandia, estando os mesmos sujeitos a uma taxa de IVA de 7%.
Contrariamente, os cigarros produzidos na Tailandia beneficiavam de uma isencdo de IVA. Esta dualidade de
tratamento em sede do 1VA materializava uma efetiva diferenca de carga fiscal, com o produto nacional a resultar
claramente protegido. A acrescer a esta diferenca, existia ainda uma obrigacdo burocratica a deducéo do imposto
suportado pelos cigarros importados. Deste modo se concretizava uma violacdo do Principio do Tratamento
Nacional em duas acec8es: uma diferenga no nivel da tributacdo a que estdo sujeitos os cigarros provenientes das
Filipinas e os cigarros nacionais tailandeses, violando o artigo 111.2; e uma violacdo a disciplina do artigo 111.4,
uma vez que aos cigarros importados eram aplicadas formalidades administrativas adicionais que ndo séo exigidas
aos cigarros nao importados. Ou seja, é manifesto o tratamento menos favoravel dado aos cigarros importados
versus cigarros de origem nacional.

104 PETRITZ, M. National Report Austria, in Michael Lang, Judith Herdin, Ines Hofbauer (eds.)
WTO and direct taxation, Linde Verlag and Kluwer Law International, Wein, 2005
(Eucotax series on European taxation).
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superarem entraves mais acentuados nas barreiras de importagéo junto aos bens dito intangiveis.
Prevalecia nesse momento o entendimento de que as normas do GATT 1947 incidiam Unica e
exclusivamente nas barreiras de importagcdo junto aos bens ditos tangiveis. A auséncia de
significativos conflitos que impusesse outros paradigmas e permitisse outras abordagens nas
relagbes comerciais que pudesse gerar alguma associagdo entre os impostos diretos e o
comeércio de produtos reforgava essa posicao.

E, muito por conta disso, a repercussdo das regras do GATT sobre a tributagéo indireta
tornou-se consensual, porquanto exaustivamente analisada nos Relatorios do GATT, pela
jurisprudéncia do ORL, bem como pela doutrina, ainda que possam remanescer questdes em
aberto. Por outro lado, as disposi¢Oes que tratam da tributacdo direta sdéo muito menos
frequentest®,

Mas por outro lado, e mais recentemente, parecem ter sido espancadas maiores davidas
de que as medidas tributarias lato sensu e os subsidios fiscais estdo sujeitos aos acordos da
OMC. Acresce a esse fato o dinamismo da jurisprudéncia consolidada na OMC e a
implementacdo da SRL, o que permitiu a importancia e a pronta exequibilidade das decisdes.
Por intermédio do ORL, os acordos da OMC se tornaram sentencas rigidas e vinculativas entre
as partes envolvidas.

Como consequéncia direta, a ORL passou a deter o conddo de alterar as margens de
manobra das acfes governamentais de diversos Estados. Assim sendo, € processo natural
admitir uma presenca muito mais significativa da OMC na governanca fiscal global a partir das
resolucdes dos seus Paineis'.

Assim, e nos tempos atuais, constata-se a instauracdo de cerca de 60 disputas, 22 no
GATT e 42 na OMC que estdo a tratar de questdes relativas a tributagcdo. Cerca de %5 envolve
litigios concernentes aos tributos diretos. Os % restantes tratam de conflitos relativos aos
tributos indiretos, e envolvem um diferencial de tratamento de produtos importados em relagédo

aos nacionais, tendo como atores principais os EUA e a UEY,

105 BOURGEOQIS, J. H. J. Trade law experienced: pottering about in the GATT and WTO. Cameron May, London,
2005, pp. 126 e 127.

106 NOVIKOV, AWTO Law: VAT/GST vs. Direct Taxes, in Sebastian Pfeiffer, Marlies UrsprungSteindl (eds.).
Global trends in VAT/GST and direct taxes. LLM, International Tax Law; Linde, Vienna: Wien, 2015 (Series on
international tax law).

107R. KRONBERGER; C. ROSENMAYR, “Taxes as protective trade measures and how WTO rules try to prevent
them.”, in Ernest Gnan (ed.) Schwerpunkt AuRenwirtschaft 2017/2018 Protektionismus: Okonomische Modelle,
Simulationen, Handelsbarrieren., Falcultas Verlags, Wien, 2018, pp. 216-223. M. A. RODRIGUEZ CUADROS,
“The Non-discrimination Principle and VAT: Rules of Thumb for Trade and Tax Policy-Makers”, Global Trade
and Customs Journal, vol. 11, 2, 2016.
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Até porque o aumento geral da abolicdo das barreiras néo-tarifarias reforcou a
possibilidade de a tributacdo direta ser igualmente utilizada como caracteristica de distor¢do do
comércio internacional e como mecanismo protetivol®. Nada obstante, 0o que se pode
descortinar dessa situacdo € que o reduzido tratamento percebido nos dispositivos do GATT
aplicavel na tributacdo direta parece explicar o desejo dos membros da OMC em resguardar a
soberania fiscal®®.

Desta feita, depreendem-se duas visdes basicas acerca da auséncia de qualquer
orientacdo sobre o estatuto dos impostos diretos no &mbito do GATT. A primeira € a de que 0
GATT se aplica a medidas de tributos diretos com base na fundamentacdo de que o membro
teria procurado ativamente excluir os impostos diretos, acaso ndo desejasse que o0 acordo se
aplicasse a tributagio®*°.

Noutra linha de raciocinio, a segunda visao centra-se no entendimento de que o GATT
ndo se aplica a tributacdo, porquanto ndo ha relacdo direta entre o produto e a medida de
tributacio direta. Assim sendo, a necessidade de exclusdo torna-se redundante!*?,

Por fim, e diretamente derivada da segunda viséo, descortina-se uma terceira perspetiva,
segundo a qual o GATT, por regra geral, aplica-se apenas a impostos indiretos, mas pode
abranger medidas fiscais diretas que tenham relacdo particularmente estreita com o produto em
si. Um exemplo pode ser percebido na deducdo fiscal direta que s6 se aplica a compras de carros
produzidos internamente, mas que nao é disponivel para carros importados que sejam

similares!2,

18 J, B. SLEMROD; R. S. AVI-YONAH, “(How) Should Trade Agreements...”, cit., pp. 536-537. A tributacdo
direta pode ser veiculo de politica protecionista. Exemplificando, despesas com insumos s6 sdo dedutiveis se 0s
insumos forem bens produzidos domesticamente. Essa pratica é equivalente a permitir a dedugdo para todos os
insumos e cobrar tarifa de importacdo igual & aliquota da tributagéo corporativa (IRC). Nos sistemas de tributacéo
de pessoas singulares (IRS), considere-se um crédito de imposto de renda individual de 10% para compras de
automdveis produzidos domesticamente. Nesses casos, é inegavel a utilizacdo do tributo como veiculo para
oferecer vantagem fiscal discriminatdria aos bens produzidos internamente.

109 Cf, J. H. J. BOURGEOIS, Trade law experienced: pottering about in the GATT and WTO, Cameron May,
London, 2005, pp. 126-127. Foi reconhecido, ha bastante tempo, que o GATT sobre subsidios (art. XVVI) poderia
cobrir medidas de tributagdo direta. Em 1960, uma série de partes contratantes aceitaram uma “Declaration Giving
Effect to the Provisions f Article XV1:4” (GATT BISD 95/32) com base no relatério de um grupo de trabalho que
foi adotado pelas partes contratantes. Esse relatorio enumera as praticas geralmente consideradas como subsidios
na acep¢do do artigo XV1:4 do GATT. Esta lista incluia: a remissdo, calculada em relacdo as exportagdes, de
impostos diretos ou encargos sociais sobre empresas industriais ou comerciais (item ¢) e a isencdo, em relacdo as
mercadorias exportadas, de encargos ou mpostos, que ndo sejam encargos relacionados com a importacdo ou
impostos indiretos cobrados em uma ou vérias etapas sobre a mesma mercadoria se vendida para consumo interno
(item d).

10 FARRELL, J. E., Effects of Global and Regional Trade Agreements on Domestic Tax Law and Bilateral Tax
Conventions: ~ Proceedings of a Seminar Held at the 60th International  Fiscal
Association Congress, The, Intertax, vol. 35, 2007, p. 289.

11 |bid.

112 |bid.
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Fato é que com o adensamento e a pulverizacdo das relacbes comerciais transnacionais,
é de se admitir que a estrita demarcacdo dos impostos diretos e impostos indiretos tornou-se
bastante questiondvel ndo apenas a luz da teoria econdmica contemporanea, mas também por
afetar 0 objeto e 0 objetivo da provisdo, pois a aplicabilidade contornada das disciplinas
contidas nos artigos I11:2 e 111:4 do GATT, a despeito de conter provisdes relativas aos impostos
indiretos, tende a propiciar medidas discriminatorias aos impostos diretos, v.g., utilizacéo e
compra de produtos domésticos!®3.

Na verdade, e diante do aprofundamento da globalizacéo e seus impactos nas relacdes
comerciais transnacionais, DALY [2006] destaca que recentes evidéncias empiricas sugerem
que a distingdo entre impostos diretos e impostos indiretos se tornou quase inexistente4,

Assim, o painel WT/DS108/36 [United States — Tax Treatment for Foreign Sales
Corporations], iniciado em 1997, tornou-se emblematico ao claramente problematizar um
maior alcance das regras do GATT relativos aos impostos diretos em determinados produtos,
exatamente vincado nas provisGes contidas em seu Artigo Ill, considerado o inestancével
aprofundamento e maior especializacdo das relagdes comerciais multilaterais.

Em traducdo livre, o Painel deixou claro que inexistem elementos no mencionado
dispositivo que prescrevam a exclusio das medidas previstas no imposto sobre o rendimento®?®,
Segue, portanto, a visdo da teoria econdmica de que os impostos sobre o rendimento podem
afetar os produtos e sua relagdo competitiva com produtos semelhantes, ampliando uma
abordagem mais ampla do Artigo IlI: 2.

Permanecendo no fio desse raciocinio, a OMC estabeleceu nova leitura de que nao
haveria a impossibilidade, no texto do Artigo 1l1:4, de aplicacdo da provisdo a medidas de

impostos diretos, muito embora diversos outros Painéis, reiteradamente e em sentido contréario,

113 Cf. P. I. MOTA; R. H. DA P. BORGES, “National Report Portugal”, cit., p. 582. Existem vérios casos em que o
Artigo Il do GATT se aplica ao imposto de renda corporativo, especialmente considerando que o art. 111(1) se
refere ao “uso de produtos”. As taxas de depreciagdo ou amortizacdo de ativos, as regras de impairment e a
avaliacdo de estoques sdo areas em que seria possivel aplicar a clausula do tratamento nacional as importacdes.
Além disso, os impostos sobre a utilizacdo de produtos sdo geralmente impostos diretos (sobre o patriménio ou
riqueza) e podem ser elaborados para criar uma discriminagdo direta ou indireta.

114 DALY, Michael. WTO Rules on Direct Taxation. World Economy, vol. 29, n. 5, 2006, pp. 555-556.

115 <(1)n this connection, we can see no specification or limitation in the text of Article I11:4 concerning the type
of advantage linked to the measure under examination under Article I11:4 of the GATT 1994. Thus, nothing in the
plain language of the provision specifically excludes requirements conditioning access to income tax measures
from the scope of application of Article I11”, in Panel Report, United States — Tax Treatment for “Foreign Sales
Corporations”. Recourse to Article 21.5 of the DSU by the European Communities, WT/DS108/RW, adopted 29
January 2002, as modified by the Appellate Body Report, WT/DS108/AB/RW, paragraphs 8.142-8.143.
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permanecam adotando a interpretacdo histdrica de que o Artigo 111:2 do GATT nao parece se
aplicar aos impostos diretos!?®,

Até porque impede destacar que, em nenhum momento da redacdo do Artigo Ill: 2 do
GATT, percebe-se uma especifica provisdo aplicavel exclusivamente aos impostos indiretos,
mas tal somente a busca pelo dimensionamento acerca do impacto que o imposto pode ter sobre
0 produto ou no processo produtivo deste!!’,

E a leitura contemporénea que ora se ajusta ao Artigo 111:4 é a de que este auberga a
igual possibilidade de que os impostos domésticos ndo podem discriminar os produtos internos
em prejuizo dos importados, o que, do contrario, podera caracterizar um cenario de subsidios a
exportacdo!!®,

As regras consuetudinarias de interpretacdo, baseadas — como j& referido — em
argumentos histéricos, ainda estdo a pautar boa parte da jurisprudéncia da OMC, ao assinalar
que "... income taxes, because they are taxes not normally directly levied on products, are
generally considered not to be subject to art. 111:2... ™.

Entretanto, o mencionado excerto, extraido do Painel WT/DS155/12 [Argentina —
Measures Affecting the Export of Bovine Hides and the Import of Finished Leather], confronta-
se a igual constatacdo de que medidas de imposto de renda que fornecam ligacdo suficiente aos
produtos também podem cair no ambito do Artigo 111:211°,

Interpretacdo semelhante pode se extrair no Acordo sobre Subvengdes ou Medidas
Compensatdrias [ou Agreement on Subsidies and Countervailing Measures — SCM Agreement],
que estabelece limites aos Estados-Membros em matéria de subsidios aos produtos

comercializados, e destaca os impostos diretos em seu Anexo | (e), e no Artigo XVI do GATT,

116 Cf. INDONESIA — AUTOS, RPa, WT/DS54/R, WT/DS55/R, WT/DS59/R, WT/DS64/R, cit., par. 14.38.
Pontuou-se que, quando os subsidios aos produtores resultam de isen¢des ou redugdes de impostos indiretos sobre
o0s produtos, o art. 111:2 do GATT é relevante. Por outro lado, os subsidios concedidos em relagdo aos impostos
diretos ndo sdo geralmente cobertos pelo art. 111:2, mas podem infringir o art. 111:4, na medida em que estejam
ligados a outras condigdes que favorecam a utilizagdo e a compra dos produtos domésticos.

7 GATT, Article 111 2. The products of the territory of any contracting party imported into the territory of any
other contracting party shall not be subject, directly or indirectly, to internal taxes or other internal charges of any
kind in excess of those applied, directly or indirectly, to like domestic products. Moreover, no contracting party
shall otherwise apply internal taxes or other internal charges to imported or domestic products in a manner contrary
to the principles set forth in paragraph 1.*

118 GATT, Article 111 4. The products of the territory of any contracting party imported into the territory of any
other contracting party shall be accorded treatment no less favourable than that accorded to like products of
national origin in respect of all laws, regulations and requirements affecting their internal sale, offering for sale,
purchase, transportation, distribution or use. The provisions of this paragraph shall not prevent the application of
differential internal transportation charges which are based exclusively on the economic operation of the means of
transport and not on the nationality of the product.

119 ARGENTINA — HIDES AND LEATHER, RPa, WT/DS155/R, cit., par. 11.159., relying on the Working Party
Report on Border Tax Adjustments, GATT, GATT Working Party Report on Border Tax Adjustments, L/3464,
WTO, Geneva, 1970.
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ao assinalar que, mutatis mutandis, estes podem se caracterizar como subsidios, se ndo isentados
ou remidos na relagcdo comercial que se destine ao consumo interno dos produtos exportados
vis-a-vis os produtos domésticos?02!,

Dessa forma, o posicionamento alcancado pelo GATT no Painel WT/DS108/36, longe
de parecer caracterizar um «ponto fora da curva» sobre o alcance das normas sobre a tributacdo
direta, fez demarcar uma nova posicdo do alcance das normas da OMC na apreciagdo da
fiscalidade lato sensu nas relagdes comerciais, e cujo processo de maturagéo foi iniciado ainda
nos anos 1970, mediante a apreciacdo de uma longa disputa envolvendo os Estados Unidos e a
Comunidade Europeia acerca do United States’ Domestic International Sales Corporation —
DISC, sucedido pelo esquema nomeado Foreign Sales Corporation - FSC!22,

Na pratica, 0 que entdo ocorria era o parcial diferimento de impostos aplicaveis aos
acionistas DISC - depois incorporados na estruturacdo FSC - e que redundava na existéncia de
elementos caracterizadores de subsidio, entdo praticado por essa corporacdo empresarial entdo
detentora de um status fiscal diferenciado, beneficiando assim seus acionistas, ndo por acaso
exportadores que igualmente desfrutavam de beneficios fiscais, por meio de suas filiais
estrangeiras, algumas delas sediadas nos «paraisos fiscais»?°,

Mais especificamente, as empresas albergadas no esquema FSC [Foreign Sales
Corporation], recebiam dois tipos de isengdes: uma direta, pela qual uma parcela dos ganhos
recebidos de operacdes de exportacdo era diretamente isenta e, a outra, pela qual os dividendos
pagos aos acionistas eram totalmente dedutiveis como despesas na apuracdo dos tributos
devidos dentro dos Estados Unidos*?,

Os USA, por sua vez, sustentavam que o esquema FSC encontrava cabimento e
admissibilidade com base em entendimento firmado em 1981 pelo GATT, no ano de 1981
[1981 Understanding], e no Acordo em Subvencgtes e Medidas Compensatdrias - ASCM em
gue se posicionava pela desnecessidade dos paises em ndo tributar os processos econdémicos

ocorrentes fora de seus territdrios, pela ndo-proibicdo ao emprego de medidas que aliviassem a

120 «(e) The full or partial exemption remission, or deferral specifically related to exports, of direct taxes or social
welfare charges paid or payable by industrial or commercial enterprises” in Annex | — Illustrative List Of Export
Subsidies, Agreement on Subsidies and Countervailing Measures — SCM Agreement.

121 Article XVI, GATT. The exemption of an exported product from duties or taxes borne by the like products
when destined for domestic consumption, or remission of such duties or taxes in amounts not in excess of those
which have accrued, shall not be deemed a subsidy.

122 DALY, Michael. The WTO and Direct Taxation. Geneva: World Trade Organisation, 2006, p. 9.

123 1pid, p. 9.

124 BARRAL, Welber. Subsidios e Medidas Compensatérias na OMC. In: CASELLA, Paulo Borba.
MERCADANTE, Araminta de Azevedo (Org.). Guerra comercial ou integracdo mundial pelo comércio?: a OMC
e o Brasil. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 39.
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dupla tributacdo de renda de origem estrangeira e que a invocacdo do principio da plena
concorréncia [Arm’s Lengh Principle] deveria ser seguida da alocacdo de receita entre as
empresas relacionadas.

Ademais, 0 ASCM concede aos paises-membros consideravel discricionariedade na
definicdo dos seus precos internos e os valores fixados no esquema FSC tdo somente se
relacionavam a parte dos ganhos aplicaveis aos processos econdmicos estrangeiros?>.

Com tudo, os argumentos de defesa dos USA junto a OMC acerca do esquema
DISC/FSC, v.g., de que seriam analogos a «tributacdo territorial», portanto, consistentes com
as regras da OMC, nao elidiram as controvérsias entdo havidas com a EC, o que redundou, por
fim, no mais enfatico posicionamento decisorio maturado no Painel WT/DS108/36, que
reposicionou e ampliou o poder decisorio da Organizagdo nas controvérsias relativas aos
impostos diretos, ao ajustarem o entendimento de que estes ndo podem se caracterizar como
disfarcados «acréscimos supletivos» ao valor final dos produtos cobertos nos acordos
multilaterais. Em suma, as isen¢des concedidas as «empresas FSC», na verdade, constituiam-
se em subsidios proibidos pela Organizag&o'?.

De toda forma, pode-se dizer que ainda nao ha consenso se as obrigacées de NMF e TN
se aplicam aos impostos diretos sobre renda e capital [impostos de renda, impostos sobre ganhos
de capital, impostos sobre a riqueza] ou em que medida as fazem. Mas ndao had como negar
seguinte dado concreto: o Artigo I11:2 sobre TN refere-se a medidas fiscais lato sensu, ou
melhor dizendo, a “... impostos internos ou outros encargos internos de qualquer natureza...
aplicados direta ou indiretamente, a... produtos”. Acresce a0 exposto os termos do Artigo I:1
do GATT sobre o tratamento NMF, que expressamente estabelece se aplicar “... a todos 0s
assuntos referidos nos paragrafos 2 e 4 do artigo 111"

Assim sendo, o0 que parece ainda esteja a justificar a auséncia dos impostos diretos
dentro do escopo das obrigac6es da NMF e TN é que estes tributos ndo sdo aplicados, direta ou
indiretamente, sobre os produtos. Apenas impostos indiretos sobre o fornecimento de bens
[impostos sobre o valor agregado, impostos sobre vendas, impostos especiais de consumo] séo
cobrados sobre os produtos e, portanto, tém repercussdo suficientemente forte sobre o comércio
de bens e sua relagdo com ele.

Dessa forma, e ao considerar que as regras do GATT relativas as barreiras da importacéo
sO dizem respeito as mercadorias, delinea-se naturalmente uma relacdo muito mais efetiva com

0s impostos indiretos [fronteiri¢os e internos] do que com os tributos diretos.

125 DALY, Michael. The WTO and Direct Taxation. Geneva: World Trade Organisation, 2006, p. 9-10.
126 \WT/DS108/36: United States — Tax Treatment for “Foreign Sales Corporations”.
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E — como ja destacado alhures — a falta inicial de litigios no Orgdo de Resolucdo de
Litigios [ou Dispute Settlement Body — DSB] em relacdo aos impostos diretos apresenta-se
como o principal argumento que afastava a cobertura do GATT nesse setor. Nada obstante, a
jurisprudéncia recente, como ja referido, concluiu que os impostos diretos sdo albergados na
disciplina do Artigo 111 do GATT.

De tudo, o que se conclui é que o GATT, ao contrério do GATS, ndo estabelece cortes
especificos de impostos diretos. Descortina-se, entdo, um ampliado espectro interpretativo dos
Artigos | e 1ll, paragrafos 3 e 4, que avaliza a aplicacdo de medidas tributarias diretas na
perspetiva do TN e da NMF, sob o inegavel contraponto de que as mencionadas disposi¢des
ndo as excluem de sua redacdo. O termo «indiretamente» constante o Artigo I11:2, e uma
abordagem mais ampla sobre o impacto do imposto global sobre os produtos no Artigo I11:2
admitem a inclusio do imposto direto?’.

Como referido, o reposicionamento hermenéutico e a expansao das normas da OMC -
notadamente na Ronda Uruguai e relativas ao comércio internacional e investimento -
reposicionaram o potencial de conflito entre as normas da organizagdo com as normas fiscais
internas dos Estados-membros, o que naturalmente redunda em disputas entre seus proprios
membros. Isto porque se reconhece os semelhantes — sendo idénticos — efeitos econdmicos que
irmanam as medidas fiscais internas de cada pais as medidas alfandegarias tarifarias e néo-
tarifarias, quanto aos seus efeitos e repercussoes nas relagdes comerciais transnacionais'?,

Também por isso, e em vista do exposto acima, € de se ressaltar em igual medida, ao
longo dos anos, a especializacdo das plataformas negociais multilaterais da OMC em muito
relacionadas a fiscalidade, dentre as quais se destacam o Acordo sobre a Agricultura
[Agreement on Agriculture — AoA], o Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatorias
[Agreement on Subsidies and Countervailing Measures — SCM], o Acordo sobre Medidas de
Investimento Relacionadas ao Comércio [Agreement on Trade-Related Investments Measures
— TRIMS], o Mecanismo de Revisao de Politica Comercial [Trade Policy Review Mechanism
— TPRM], e - por ultimo porém ndo menos importante -, 0 Acordo Geral sobre o Comércio de
Servicos [General Agreement on Trade in Services — GATS]*.

Note-se que 0 escopo essencial de boa parte desses acordos se vincula a eventuais

inconsisténcias, a concessdo de beneficios ou a assimetrias fiscais decorrentes do comércio dos

1275, FALIS, “The Applicability of art. T and art. II GATT to Direct Taxes”, in Judith Herdin-Winter, Ines Hofbauer
(eds.) The relevance of WTO law for tax matters, Linde, Wien, 2006 (Schriftenreihe zum internationalen
Steuerrecht), p. 45.

128 DALY, Michael. The WTO and Direct Taxation. Geneva: World Trade Organisation, 2006, p. 1.

129 1bid, p. 9.
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bens tangiveis. O Acordo TRIMS, v.g., se aplica a medidas de investimento relacionadas ao
comeércio de tais produtos, e expressamente proibe medidas de contetudo local destinadas a
implementacdo de politicas de desenvolvimento, tal como relatado em anterior momento%,

Inobstante isso, 0 sobredito Acordo, além de ser objeto de propostas formais pugnadoras
de sua flexibilizacdo — mormente pelos paises em desenvolvimento, sob argumentos de
restricdes ao policy space —, possui alcance limitado, na medida em que ndo impede que 0S
paises busquem vincular o desempenho de suas exportacdes a incentivos fiscais e ndo-fiscais
ao investimento realizado, além de ndo poder evitar que seja demandado dos investidores
estrangeiros o aporte em despesas com pesquisa e desenvolvimento [P&D] ou em tecnologia
mais atualizada, o que pode caracterizd-lo como uma espécie de «vécuo legiferante»,
permissivo a incorporacdo das recomendac@es constantes na A¢éo 5 do Projeto BEPS, podendo,
por fim, gerar uma forte tens&o no &mbito do GATS™!,

Na mesma linha, DALY [2005] pontuou que o Acordo sobre Subsidios e Medidas
Compensatorias [Agreement on Subsidies and Countervailing Measures — SCM], muito embora
se relacione mais diretamente com o comércio de produtos, também engloba, em sua definicdo
de subsidio, receitas perdidas decorrentes de incentivos fiscais, incluindo transferéncias diretas
ou potenciais de fundos, v.g., doacbes, empréstimos, recursos financeiros e garantias de
empréstimos. A redacdo do Acordo SCM e seu anexo, em especial o item (e), serviu de
importante referéncia no intercruzamento das normas e orientagdes fiscais com as regras do
comércio internacional, como ja relatado no painel WT/DS108/36 [United States — Tax
Treatment for Foreign Sales Corporations]**.

Ja o Acordo Geral sobre o Comércio de Servicos [General Agreement on Trade in
Services — GATS], por sua vez, permitiu uma nova abordagem ao Principio do Tratamento
Nacional, na medida em que amplia o conceito da ndo-discriminacdo no contexto do
fornecimento dos servicos.

Nesse sentido, o Investimento Estrangeiro Direto [FDI] é também abrangido pelo GATS
pois alberga a presenca comercial dos fornecedores de servigos. Ressalve-se, por outro lado,
gue os compromissos decorrentes do GATS, nos termos do Artigo XIV [Das Excecdes Gerais]

e do Artigo XVII [Do Tratamento Natural] se aplicam as medidas e incentivos fiscais, desde

10 TRIMS, Article 1. This Agreement applies to investment measures related to trade in goods only (referred to
in this Agreement as "TRIMs").

131 WADE, Robert Hunter. What strategies are viable for developing countries today? The World Trade
Organization and the shrinking of ‘development space’. Review of international political economy, v. 10, n. 4,
2003, p. 621-644.

132 DALY, Michael. The WTO and Direct Taxation. Geneva: World Trade Organisation, 2006, p. 6.
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que estas permitam garantir a equidade e a eficacia na fixacdo e na cobranca dos impostos
diretos decorrentes dos servicos prestados vis-a-vis as atividades realizadas por prestadores de
outros paises, o que demonstra claramente que medidas tributarias diretas sdo abrangidas pelo
Artigo XVI113,

Além do Artigo XIV e do Artigo XVII, as medidas fiscais por ventura lastreadas nas
disposic¢des insertas no Artigo 11 do GATS [Da Nagdo Mais Favorecida] sé serdo recepcionadas
se resultantes de bilaterais compromissos — ou semelhantes disposi¢des vinculantes - que
impecam a dupla tributacdo — nos acordos internacionais.

Ja 0 Mecanismo de Reviséo de Politica Comercial [Trade Policy Review Mechanism —
TPRM] é o instrumento que busca dar efetividade aos Acordos da OMC, na medida em que 0
seu propésito € o de ampliar e de aprimorar a adesdo dos paises membros as regras,
compromissos e disciplinas nestes contidas.

Para que se aplique as medidas fiscais, 0 TPRM trabalha com 4 (quatro) elementos-
chave: a) a descri¢do da natureza das medidas fiscais; b) a justificacdo e objetivos das medidas
fiscais; c) a relagdo custo x beneficio sobre a rentncia de receitas fiscais ou impostos recolhidos
e; d) a avaliacdo econdmica da pertinéncia e efetividade das medidas fiscais individualmente
consideradas, que por ventura busquem alcancar os objetivos entfo estabelecidos!34,

O TPRM posiciona-se, pois, como um estratégico instrumento a disposi¢do da OMC,
ao permitir a apreciacdo e a avaliacdo regulares da vasta gama das politicas e praticas
comerciais, bem como das a¢Ges que estejam diretamente relacionadas com o comércio, in casu,
as medidas fiscais, realizadas pelos Paises Membros, e cujos reflexos registem consequéncias
no sistema multilateral de comércio'®.

Ressalve-se, todavia, ndo ser o TPRM um mecanismo destinado a impor eventual
cumprimento de obrigagdes especificas nos termos dos Acordos firmados ou para promover a

resolucdo de controvérsias junto da OMC. Destina-se muito mais a consolidacdo e apreciacao

133133 Article XVI, GATS. Subject to the requirement that such measures are not applied in a manner which would
constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination between countries where like conditions prevail, or
a disguised restriction on trade in services, nothing in this Agreement shall be construed to prevent the adoption
or enforcement by any Member of measures:

(d) inconsistent with Article XVII, provided that the difference in treatment is aimed at ensuring the equitable or
effective6 imposition or collection of direct taxes in respect of services or service suppliers of other Members;

134 DALY, Michael. The WTO and Direct Taxation. Geneva: World Trade Organisation, 2006, p. 8.

135 |bid.
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periddicas das acdes empreendidas pelos paises membros, ainda que ndo estejam a infringir ou
mesmo sejam sujeitas as prescricdes da OMC®®.

Resta patente, pois, a presenca marcante de dispositivos com conteudo fiscal nos
principais acordos da OMC [GATT, ASMC e GATS], somada igualmente a existéncia de
provisdes relativas as medidas fiscais em varios outros acordos, tais como 0s supra
mencionados TRIMs, AocA e TPRM.

Por outro lado, a complexidade da questdo fiscal e a persisténcia das controvérsias se
descortinam a partir das interpretacbes consolidadas no ambito do ORL da OMC.
Inquestionavel, porém, a clara influéncia dos acordos da OMC sobre o direito tributario e sobre
potenciais a¢des ou reformas tributarias que estejam relacionadas a tributacdo das atividades
fronteiricas.

Com tudo isso, pode-se dizer que a consolidacdo da OMC enquanto instituicdo
multilateral, a partir da gradual e consistente expansdo de suas regras, da jurisprudéncia
inovadora na temaética tributaria, mormente em relacdo o GATT, dos mecanismos de
conformacdo e de controle e acordos aplicaveis ao investimento e comércio internacional, fez
ampliar e adensar sua capacidade de apreciacdo das tensdes e conflitos decorrentes das
crescentes e complexas inconsisténcias entre as prescricdes multilaterais e os ordenamentos
domeésticos relativas as questdes fiscais, acentuadas pelo aprofundamento da globalizacdo
econdmica.

Um dado que também demonstra o aprofundamento da tematica fiscal no @mbito da
OMC, como bem salientado por DALY [2005], é percebido a partir de 34 das 330 contendas
até entdo iniciadas na OMC. Dentre essas, e como ja referido, 24 envolviam os impostos
indiretos, e 10, os impostos diretos, com destaque, no caso do Ultimo, ao ja citado Painel
WT/DS108/36, cujas conclusdes parecem ter aportado uma mais protagonista abordagem na
interface entre o comércio internacional, a fiscalidade e o investimento, além de ressaltar —
como dito - o conflito entre as normas fiscais domésticas dos paises membros e as prescri¢cdes
da OMC.

Esse conflito revela-se patente no sobredito Painel WT/DS108/36, na medida em que
Orgdo de Apelacdo imp6s, na altura, um incémodo «dilema» aos USA, qual seja: que se
ajustasse a estrutura FSC em conformidade com as normas da OMC; ou que se realizasse uma
ampla reforma em seu sistema de imposto de renda, quer com a ado¢do de um imposto de

consumo de base ampla, quer com a implantacgdo de um sistema tributario territorial**’.

136 1bid.
137 DALY, Michael. The WTO and Direct Taxation. Geneva: World Trade Organisation, 2006, p. 10.
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No referido caso, os USA preferiram adotar uma abordagem mais estreita, ao revogar o
FSC mediante a criagdo, no ano de 2004, de uma nova lei tributaria intitulada ‘ American Jobs
Creation Act’ especificamente direcionada para a industria nacional e multinacionais norte-
americanas, situacdo essa que parece claramente evidenciar a tensdo e a dificuldade no
ajustamento das normas domeésticas fiscais diante de abrangentes proposi¢des de ajustamento
advindas dos organismos multilaterais, o que ndo deixa de também ressaltar os conflitos
permanentes que se estabelecem nos interesses arrecadatdrios dos Estados e na contemporanea
pauta da governanca tributaria global.

E na sequéncia do Painel WT/DS108/36, a OMC passou a registar outras consultas sobre
medidas fiscais que se caracterizariam como subsidios indevidos, v.g., o Painel WT/DS7015
[Canada — Measures Affecting the Export of Civilian Aircraft], os DS127: [Belgium — Certain
Income Tax Measures Constituting Subsidies] e DS131: [France — Certain Income Tax
Measures Constituting Subsidies], os dois ultimos promovidos pelos USA. O primeiro foi
rejeitado e os demais, até a presente, ndo registaram a instalagcdo de Painel ou a promocéo de
acordo®3,

A vista dos substantivos avancos na ampliacdo das abordagens da OMC na tematica
fiscal - situacdo que permitiria, na partida, vislumbrar um mais atuante e consistente
protagonismo do Organismo na condugdo de uma politica de coordenacdo das medidas
tributarias em ambito global -, é de se ressalvar que, em primeiro momento e em sentido lato,
o0 tratamento da fiscalidade realizado por essa Instituicdo esteja a albergar, em seus Acordos,
fundamentos coadunantes semelhantes aos esposados no Modelo de Tratado Fiscal da OCDE
e no Projeto BEPS tais como a planeada superacdo dos obstaculos transfronteiricos, com vistas
a um melhor fluxo de mercadorias, servigos, capitais, trabalho e tecnologia buscando em uma
mais eficiente alocacdo de recursos, o que possibilita a promocéao da melhoria do padrdo de vida
em escala global**°.

Nada obstante a natural tendéncia em se advogar por um maior protagonismo da OMC
na seara fiscal em dmbito transnacional — a vista de sua forca cogente e estrutura judicial para

a resolucdo de conflitos — reconhece-se, por outro lado, que a capacidade de extensdo

138 |bid, p. 12.
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vinculativa das normas da Organizacao e das regras fiscais internacionais € significativamente
diferenciada, o que se atribui aos seus especificos processos de elaboracéo.

Melhor dizendo: no caso da OMC, a negociagédo colocada em sua pauta assume uma
vertente marcadamente multilateral, na medida em que seus acordos tendem a adotar uma
abordagem equidistante de uma direta regulacdo da fiscalidade; portanto com proposicdes
muito mais tangenciadores na orientacdo das politicas fiscais dos Estados-membros. Ja em
relagdo as regras tributarias internacionais, estas necessariamente requerem o abrandamento
unilateral da dupla tributacéo, seja na forma do crédito tributario estrangeiro ou em acordos de
isencdo em uma extensa rede de tratados negociados em ambito bilateral, baseados mormente
no Modelo de Convengdo da OCDE0,

Reconhece-se, pois, que a efetiva influéncia da OMC na tributagdo direta ocorre por
vias obliquas, uma vez que, que, v.g., 0 Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatdrias —
ASCM enumera os incentivos fiscais proibidos, o que nao parece ser suficiente para o controle
das praticas da concorréncia fiscal internacional*!.

Acresce a situacdo declinada o fato de que um maior protagonismo da OMC na tematica
fiscal tende a evoluir para um mais complexo adensamento da juridicidade, o que, em certa
medida, ndo se daria sem mais uma relevante tensdo no ja complexo processo de expansao do
multilateralismo econdmico, ao se considerar que este se estrutura organicamente a partir de
negociagGes mais politicas do que juridicas, do que em um abordagem de escopo juridico-
administrativo estruturalmente enraizada nos Estados!®.

Mas, ainda assim, muito se advoga que a atuacdo da OMC em questdes multiniveis de
natureza fiscal revela-se salutar mesmo que seja com base em suas propositivas e ajustaveis
negociacOes de seus acordos multilaterais, ao contrario das recomendacgdes formuladas nas

acOes BEPS apresentadas pela OCDE.

140 MACIEL, Miguel Angelo. Tratamento tributario discriminatério como combate a concorréncia fiscal
internacional e a sua legitimidade. S&o Paulo: MP, 2009, p. 68.
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Menezes, Valeska Raizer Borges Moschen, Floriandpolis: FUNJAB, 2013. Disponivel em:
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Para tanto, o principal argumento sustentado € o de que a OCDE, além de adotar uma
abordagem fundamentalmente persuasiva, constatada no carater soft law das diretrizes,
comentarios e sugestdes, ndo detém, por sua vez, o enforcement e a capilaridade da OMC para
determinar que os Estados promovam agdes e mecanismos de inclusdo de normas antielisivas
em tratados ja assinados ou aos que vierem a ser assinados entre dois ou mais Estados, tampouco
para que cada Estado por ventura inclua determinado dispositivo em sua legislagio internal#3,

Acresce ao acima exposto um outro significativo dado a favor da OMC, que € a sua
destacada expansdo politica, vez que possui 164 membros desde julho de 2016, uma importante
condicdo que, para muitos, a posicionaria no atual contexto da globalizacdo econémica como a
instituico multilateral melhor robustecida para regular e apreciar os aspectos dinamicos da
concorréncia fiscal internacional ao nivel dos Estados, o que contribuiria, assim, para o alcance
de um maior equilibrio na divisdo internacional da base tributaria global'**,

E a prépria evolucdo da instituicdo OMC, a partir da normatizacao do chamado Direito
do Comércio Internacional do GATT a OMC, demonstra a sua capacidade de exercer
determinante influéncia sobre as questdes da fiscalidade direta e indireta.

Ressalte-se, porém, muito embora a OMC retina condic¢des para atuar nestas formas de
tributacdo que interferem fortemente na liberdade concorrencial, ao permitirem a precipitacéo,
por parte dos Estados, de medidas de cunho protecionista que sejam discriminatdrias a bens e
servigos pelo fator de origem, a atuagcdo do Organismo na fiscalidade ainda se impde por vias
transversas, tendo como referéncia o ja destacado Acordo sobre Subsidios e Medidas
Compensatdrias [ASCM]**.

Como exemplo do acima citado, o Brasil reconhece, desde a consolidagdo do GATT até
a sua incorporacdo pela OMC e demais acordos [GATS, TRIMS e TRIPS], a incidéncia
imediata dos acordos comerciais no seu sistema tributario nacional. Assim sendo, € de se
concluir que as normas tributarias constantes dos acordos multilaterais de comércio, a exemplo

da clausula do tratamento nacional, integram a legislacdo tributaria patria, e relinem totais

143 TAKANO, Caio Augusto. Limites as Normas Antielisivas Especifcas para a Contencédo da Arbitragem Fiscal
Internacional por Intermédo de Instrumentos Hibridos no Direito Brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) —
Universidade de S&o Paulo: S&o Paulo, 2019, p. 34.
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condicdes para alcancar o desiderato ora perseguido pelo multilateralismo fiscal esposado nos
acordos fundamentais de livre comércio'*°.

Por outro lado, contrapde-se de maneira substancialmente positiva, o reposicionamento
da OCDE em seu protagonismo negociador, a exemplo da ja conhecida politica consolidada
pela instituicdo OMC, a partir do recente anuncio do acordo histérico envolvendo 137 paises,
com a fixagdo da taxa minima de 15% de IRC para as empresas multinacionais ja partir do ano
de 2023. Tudo isto estd sendo feito a partir das discussdes na colmatacdo e na especializagdo
de questdes do Projeto BEPS acerca do problema da transferéncia dos lucros, promovida
primordialmente pelas MNEs, mediante o processo da digitalizacdo da economia, 0 que fez
aumentar as vulnerabilidades existentes no modelo atual, que aloca o direito de tributagcdo dos
lucros nos paises onde as empresas possuem sua sede fisica®’.

Constata-se, entdo, que a considerada admissdo do protagonismo da OMC em torno de
um consenso mundial a se aplicar na fscalidade faz também sobrelevar, na propria dindmica
dos acordos multilaterais comerciais e dos tratados fiscais bilaterais, importantes
especificidades acerca da légica econdmica a eles subjacente.

Até porque ndo se pode esquecer que a questdo fiscal ndo € um fenémeno
exclusivamente econdmico, mas também juridico e politico’*®. Nesse sentido, o
equacionamento entre mercado e impostos naturalmente impde a complexa conciliagdo de duas
realidades cujos fundamentos regulatorios sdo marcadamente distintos: no caso do primeiro, as
balizas se baseiam, vg, em regulacdes antitruste, ao passo que no segundo, 0s anteparos Sao
institucionais, quer sejam internos [normas e constituicdo] e externos [retaliacdo de outros
Estados].

Assim sendo, e considerando que os impostos sdo, em sua esséncia, uma emanacao da
economia, um fenémeno juridico-politico, e que a atuacdo da OMC, no quadro de suas
competéncias, se pauta primordialmente no garantismo da concorréncia e do desenvolvimento
econdmicos dos paises a partir de uma plataforma sobretudo cooperativa e arbitral, € também
possivel admitir, na busca da composic¢do multilateral abrangendo fiscalidade e comércio, um
cenario de injuncBes do referido Organismo demasiado politicas nas condicionantes legais

vincadas em pontos-chave do exercicio da soberania dos Estados, o que também pode precipitar

146 COSTA, Leonardo de Andrade. Integracdo Fiscal, Regionalismo e Tributacdo Internacional: Os Modelos
Europeu e Brasileiro e as Convengdes da OCDE. Fundacdo Getulio Vargas: Rio de Janeiro, 2017, p. 26.

147 JUNIOR, Pedro Humberto Bruno de Carvalho. Andlise das Propostas do Plano BEPS da OCDE/G20 sobre
Tributagdo dos Servicos Digitais e a Atual Situacdo Internacional. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada
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renovados embates e constrangimentos institucional e possivelmente incontornaveis,
perpetuando um moto-continuo desgastante e improdutivo no controle da fiscalidade
multilateral.

Assim, e melhor dizendo: as decisbes da OMC que dizem respeito ao alcance da
eficiéncia econdmica nas relacdes comercais também ndo podem deixar de buscar resguardar
um equivalente nivel de neutralidade fiscal que ndo se posicione como indutor dos agentes
econdmicos.

Em suma, o que se extrai, € que a imensa dificuldade — ou impossibilidade - de se
conciliar a neutralidade fiscal absoluta no livre comércio devido a utopia do mercado
perfeito!*°,

Por outro lado, e mesmo em face da evidente constatacdo de que os Estados ndo sdo
empresas, nem que 0s impostos sejam mercadorias ou servigos, acrescida ainda do fato de que
0os marcos regulatorios de carater fiscal, sejam eles domeésticos ou transnacionais, se
posicionem, em maior ou menor grau, como diretos limitadores das a¢cGes mais propositivas da
OMC mormente nos impostos diretos, é de se admitir, também, que a ocorréncia sistematica
das crises financeiras globais, muito por conta das relacbes econdmicas e comerciais
internacionais e da instabilidade insita aos sistemas financeiros das economias de mercado
atuais, permitiu que a mencionada Organizacdo alcasse a condicdo de igual vetor nas agoes
politicas multilaterais de controle tributario, ampliando consideravelmente o escopo de suas
acdes no disciplinamento multinivel da fiscalidade transnacional.

Melhor dizendo: a acentuada volatilidade dos fluxos internacionais de capitais e a
necessidade de superagdo da degradacdo fiscal entre paises com reflexo na oferta de bens e
servigos no comércio internacional naturalmente conferiu as condi¢bes para que a OMC
pudesse se apresentar como importante e destacada interlocutora no atual contexto fiscal global.

Tudo isto dito, é de se concluir que a especifica e desejada regulacdo fiscal em caréater
global decerto levara um maior tempo de maturacdo, por questdes ébvias. Por outro lado, as
demandas existentes, as normas e jurisprudéncia recentes e 0s vigentes mecanismos atuais de
cooperacdo e controle da concorréncia fiscal internacional parecem, ainda que de forma
pontual, lenta e gradual, posicionar a OMC a um protagonismo que se espera de uma

«Organizagdo Mundial Fiscal»*°,

149 CALIENDO, Paulo. Direito Tributario e analise econdmica do direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 101,
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internacional. Sdo Paulo: MP, 2008.
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Acresce ao exposto que a assertiva atuacdo da OMC na fiscalidade transnacional,
acentuada a partir da nova regulamentacdo do comércio internacional com o seu advento em
1995, também fez aprofundar a reflexo e os questionamentos sobre um certo paradoxo nesse
novo cendrio global, qual seja: a defesa do livre comércio e do Estado minimo interventor, que,
na pratica, estd a ceder espaco a necessidade do fortalecimento regulador a partir de outros
organismos supranacionais que pretendam garantir o bem-estar social e consolidar um sistema
juridico que regulamente a atuacdo dos Estados relativamente a correcdo de falhas do
mercado?®?,

O cenério acima descrito se constata ilustrativamente na flexibilizacao interpretativa das
regras do comeércio internacional, v.g., GATT, na ampliacdo dos acordos multilaterais e
regionais, o que esta a reorientar de forma continua e substantiva a viso cléssica da tributacéo
como emanacdo da soberania do Estado-nacgédo para o de uma nova percepcao global acerca da
necessidade de ampliacdo do rol das competéncias regulatorias das entidades supranacionais,
atenuando substancialmente a principal funcdo desse mesmo Estado como exclusivo detentor
do monopodlio das decisdes politicas!®2,

Nesse sentido, o Painel WT/DS108/36, se observado sob esse contexto e como ja
bastante ressalvado, ndo parece ser tdo somente um precursor e destacado caso na insercdo da
OMC no debate da fiscalidade lato sensu, e aposta-se muito mais para a ampliagdo de um cada
vez mais densificado protagonismo dos organismos supranacionais no processo da
contemporanea governacao fiscal global.

Os proprios embates fiscais, desde o inicio do GATT, representam um destacado
percentual do nimero total de casos. Cerca de 10% do total de disputas comerciais apresentadas
perante a OMC e 0 GATT 1947 posicionaram-se contra determinadas medidas tributéarias dos
membros do GATT/OMC. Diversos dessses casos relacionaram-se a temas de impostos
indiretos e diretos, e também subsidios fiscais.

Pode-se dizer entdo que a OMC se coloca de forma bastante atuante na resolucéo de
casos de tributos indiretos. Entretanto, e no caso dos tributos diretos, as acdes da OMC se
apresentam em questbes pontuais, v.g., 0 caso FSC/ETI. Os tributos sobre a renda, como
revelado, podem ser também instrumentos de protecionismo e de incentivo as exportacdes

internas.

BLELALI, André. Incentivos fiscais internacionais: concorréncia fiscal, mobilidade e crise do Estado. Sdo Paulo:
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E também como dito, os acordos da OMC e os tratados de tributacdo internacional
possuem objetivos semelhantes, que, numa leitura inicial, poderiam mitigar os efeitos da
arbitragem e da concorréncia fiscais internacionais e viabilizar uma harmonizagéo multilateral
ja a partir das relac6es e convencgdes comerciais transnacionais. Contudo, talvez seja a propria
justificativa econdémica na formatacéo dos referidos acordos comerciais o elemento que pareca
ndo evidenciar de forma mais nitida a necessidade de um protagonismo tdo mais incisivo do
mencionado organismo multilateral no ambito fiscal.
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CAPITULO 3 - A CONCILIACAO DOS TRATADOS FISCAIS SOB A
PERSPETIVA DA OCDE

A globalizacao consolidou em definitivo um cenario em que se destacam o abatimento
das barreiras entre 0s paises, a internacionalizacdo das atividades negociais e das transacoes
comerciais entre sujeitos de diferentes paises e em uma mais dinamizada circulagéo global dos
rendimentos. Assim, uma das resultancias mais evidentes desse fendmeno ocurrente entre
sujeitos de diferentes paises € o surgimento de obrigacdes tributarias em mais de um Estado, o
que precipita a ocorréncia de dupla tributacdo internacional, também potencializada pela
invocagdo do ‘Principio da Fonte’ e do ‘Principio da Residéncia’, ambos consagrados nas
relagdes internacionais.

Nesse contexto, as ‘Convengdes Para Eliminar a Dupla Tributagao’ - CDTSs, geralmente
elaboradas de acordo com o Modelo de Convencdo da OCDE e os seus Comentarios, e
bilateralmente tratadas, tornaram-se importantes ferramentas na promogéo de trocas de bens,
servigos e circulacdo de capitais entre pessoas ou entidades localizadas nos Estados
contratantes. Paralelamente, as CDTs permitem um maior equilibrio da situacédo juridica dos
sujeitos de Direito Internacional no ambito fiscal, na medida em que buscam relativizar e
combater as situagdes da evasao e da fraude fiscal incidentes nos rendimentos internacionais,
porquanto mais fluidas nas relagdes transfronteiricas.

A consequéncia disso é que as CDTs, dinamizadas a partir de um contexto de crescente
disciplinamento da relacdo entre capital e investimento transhacionais e na busca pelo
estabelecimento de um sistema fiscal mais equilibrado, se posicionaram como instrumentos
aplicaveis na mitigacdo do dogma da soberania fiscal, na atenuacdo da fuga de capitais, na
atracdo de mais investimento, além de fortalecerem as relacfes entre os paises, normalmente
competidores em um contexto econdmico internacional tecnologicamente bem mais
interligado, gerando, por fim, um cenario de maior seguranca e equilibrio na tributacdo
internacional.

E de se ressalvar, porém, que muitos dos acordos de bitributacéo celebrados entre duas
jurisdicBes ndo contém clausulas de subject to tax, pelos quais se condiciona a fruicdo de

beneficios do acordo a tributagdo do respetivo rendimento no outro Estado contratante!®®, v.g.,
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desenvolvimnto. VVolume I: Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 134.
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condicionar a isencdo prevista no Artigo 23-A da Convengdo-Modelo da OCDE a respetiva
tributacdo do item de rendimento no Estado da fonte.

Assim, a auséncia da referida clausula na maior parte dos acordos de bitributacdo revela
que ndo ha, por vezes, preocupacdo entre os Estados contratantes de se garantir que haja, em
todas as transagdes internacionais, a tributacdo do rendimento ao menos uma tnica vez>,

Acresce a mencionada situacdo o fato de que a especializacéo continua da globalizacéo
precipitou uma espécie de «efeito colateral» diante do processo de adensamento na
regionalizacdo das relacbes comerciais e negociais. E essas indesejadas consequéncias
pulverizaram o emprego das estratégias de planeamento fiscal que, como método, perscrutam
alteridades retro citadas nos inimeros e, em grande medida, conflitantes instrumentos legais,
nacionais e internacionais, bem como nos fundamentos e nos objetivos dos tratados bilaterais
de dupla tributacdo, o que permite a manipulacéo de determinados elementos de conexdo, tais
como a residéncia ou o local da sede, com o fito de realizar a transferéncia artificial de
dividendos para estruturas fiscais com tributacdo infima ou nula, cuja atividade econémica
apresenta-se reduzida.

Em suma: em um cenario permeado por uma vasta gama de CDTs celebradas entre
diversos Estados, e ante a evidente possibilidade de meneio dos elementos de conexdo destas
pelos contribuintes, essas convengdes passaram a oportunizar «vantagens fiscais ilegitimas»
para determinadas categorias de contribuintes, como, por exemplo, na manipulagédo do conceito
de residéncia e da fonte que permite a minimizacdo da carga tributaria ou a ocorréncia do
fendmeno da «dupla néo-tributagio»*°.

Sucede, entdo, que os elementos de conexdo que legitimam a tributacdo de rendimento
e de capital, mormente os objetivos, utilizados que sdo na reparticdo das competéncias
jurisdicionais tributarias entre os Estados, tornaram-se vetores, ainda que involuntarios, nas
situacOes de dupla tributacdo internacional.

Por conta desse quadro, o Projeto BEPS [Base Erosion and Profit Shifting], apresentado
pela OCDE, prop0s, como objetivo, a colmatagao das lacunas normativas presentes nos tratados
bilaterais e nas legislacdes domésticas, mediante a integracdo da redacdo destes, com vistas a
prevencdo e a0 combate do que se passou a perceber como abuso das convengdes fiscais por

parte dos contribuintes. Isto permitiria, em igual medida, tangenciar a complexa via da

154 |bid.
155 RIBEIRO, Jodo Sérgio. Treaty Abuse and BEPS, International Taxation, New Challenges. Escola de Direito
da Universidade do Minho, 2017, p. 77.
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reformulacdo especifica dos vigentes acordos de bitributacdo, além de aportar renovado
paradigma no tratamento da fiscalidade internacional.

Destacam-se, como exemplos, que, dentre as 15 a¢Oes propostas pelo BEPS, a A¢éo 6,
ao estabelecer o objetivo fundamental da OCDE, buscou prevenir o uso abusivo dos tratados
fiscais por parte dos contribuintes, mediante a criacdo de ferramentas de contencdo como regras
gerais e especificas antiabuso; e a Ac¢do 15, que, em seu relatério final, previa o
desenvolvimento de uma Convencdo Multilateral com vistas a conciliar as convencoes
bilaterais de ajustes da dupla tributacdo, mediante a implementacdo de normas
internacionalmente consensuadas no &mbito do BEPS.

O foco do Projeto BEPS, ilustradas nas AcOes citadas, dirigiu-se, pois, no
desenvolvimento de mecanismos legais supracionais, quer sejam direcionados ou abrangentes,
gue possam ser gradualmente recepcionados nos tratados fiscais considerados permeaveis a um
planeamento fiscal mais ousado e desequilibradamente benéficos a uma categoria especifica de
contribuintes.

Um desses mecanismos se cristalizou no instrumento multilateral delineado na Agéo 15,
assinado em 7 de junho de 2017 em Paris, na sede da OCDE, e nominado ‘Convengio
Multilateral para Prevenir a Erosdo das Bases Tributaveis e a Transferéncia de Lucros’. A via
adotada cristalizou, na dtica do entdo Secretario-Geral da OCDE, sr. ANGEL GURRIA, o
carater contraproducente na opcdo em se reformular eficazmente uma vasta gama dos tratados
fiscais entdo firmados®®®,

Convalidar-se-ia, entdo a partir do exposto, o entendimento de gue somente uma
abordagem multilateral das questfes fiscais, tal como se apresentou de maneira exitosa nas
relacbes comerciais internacionais, seria a consolidacdo de um regime juridico de Direito
Tributario Internacional, lastreado pelo “... 0 conjunto de normas tributarias, de fonte interna
ou fonte internacional, que tem como objetivo a regulacéo das relacfes entre os Estados e entre
0s Estados e as pessoas, no caso da existéncia de situacdes conexas com mais do que um
ordenamento juridico-tributario”?®’.

A se perceber das remanescentes e intensas discussdes doutrinarias igualmente apontam
em sentido contrario; qual seja, a da temeridade em se atestar cabalmente a existéncia de um

regime juridico de Direito Tributario Internacional, por conta da auséncia de noticias de

156 GURRIA, Angel. “N&o podemos esperar outros 150 anos para que a extensiva rede de acordos de bitributagio
existente seja alterada pelo vagoroso processo de renegociacgéo bilateral”.
157 X AVIER, Alberto. Direito Tributario Internacional. Edigdo 2018, p. 19.
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trabalhos que consigam afastar ou confirmar definitivamente a validade dessa tese, parece ainda
ndo se afigurar tdo evidente a situacdo acima expostal®®,

Até porque € de se salientar que o mero fato de um rendimento ndo ser efetivamente
tributado em uma jurisdicdo ndo permite aferir, por si s, que o outro Estado contratante tribute
esse mesmo rendimento, sem que haja expressa previsao no acordo celebrado, i.e., para alem
dos limites de sua jurisdigdo®*®.

E mais: a propria existéncia de diversas propostas de medidas anti-hibridos por parte
da OCDE, e também na prépria Unido Europeia, € uma evidéncia clara de que nao ha,
efetivamente, um regime tributario internacional baseado em um «Principio de Tributacdo
Unica.

Por exemplo, pode-se dizer que as medidas propostas na Acéo 2 do Projeto BEPS ndo
se prestam a construir um «sistema tributario coerente», ainda que a OCDE assim esteja a
propugnar. E isto se diz porquanto as assimetrias hibridas objeto da mencionada Acéo referem-
se apenas a situacdes que resultem em dupla ndo-tributacdo, ndo havendo qualquer proposta
para lidar com situagOes de dupla tributagdo, que igualmente sdo prejudiciais a um «sistema
internacional coerente»?,

Demais disso, a aplicacdo das citadas medidas € restrita apenas a determinadas situagdes
envolvendo partes relacionadas ou de um mesmo grupo econdémico, ou entre terceiros, mas
apenas quando configurado um arranjo estruturado. Assim, a inexisténcia de uma aplicagéo
geral da regra anti-hibrido aponta ser, no minimo, questionavel a busca por qualquer coeréncia
sistémica pela OCDE®!,

Por derradeiro, e acaso realmente existisse tal regime tributario internacional, ndo
seriam necessarias medidas especificas para combater praticas de arbitragem fiscal, tais como
a utilizacdo de arranjos hibridos. Nessas circunstancias, caberia tdo somente ao intérprete a

aplicacdo do «Principio da Tributacdo Una» para que ndo houvessem mais lacunas que

1% BRAUNER, Yarif. The U.S. and the international tax regime. In. AVI-YONAH, Reuven S.; RING, Diane M.;
BRAUNER, Yariv. U.S. international taxation: cases and materials. 3rd Edition. New York: Foundation Press,
2011, p. 569.

159 SCHOUERYI, Luis Eduardo. Tax Treaty Override: a jurisdictional approach. Intertax, v. 42, n. 11, Alphen ann
Den Rijn: Kluwer Law International, 2014, p. 685.

160 OECD. Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 — 2015 Final Report. Paris: OECD
Publishing, 2015, pp. 3, 11 e 99.

161 KAHLENBERG, Christian; KOPEC, Agnieszka. Hibrid mismatches arrangements — a myth or a problem that
still exists? In 2 World Tax Journal. Amsterdam: IBFD, 2016, p. 75.
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possibilitariam as praticas combatidas na Acéo 2 do Projeto BEPS, tampouco os seus resultados
[situacdo de «dupla ndo-tributagio»]*°2.

Conclui-se, pois, que a necessidade de acGes efetivas para o combate de determinadas
praticas sugere que, na auséncia destas, as diferentes jurisdicdes ndo aplicardo o referido
principio isoladamente para a contencédo da arbitragem fiscal internacional®2,

Desta feita, ndo hd como negar que, no ‘mundo real’, e considerado o fato de que um
esperado regime tributério internacional possa se manifestar nas semelhancas dos termos e das
redacdes utilizadas nos acordos de bitributacdo firmados e na Convencdo Multilateral
apresentada pela OCDE, o que estd a preponderar, atualmente em larga escala, séo leis
tributérias que diferem significativamente umas das outras, sejam nas expressdes presentes nos
enunciados prescritivos em matéria tributaria, quanto no significado atribuido a elas, pela
interpretacdo e aplicacdo do direito posto pelos contribuintes, pelas Administracdes Tributarias
e pelo Poder Judiciario de cada pais'®.

Uma situacéo que bem caracteriza o acima descrito, e que demonstra as dificuldades em
se implementar a harmonizacao tributaria no comércio global, é a de que uma mesma operagéo
B2B [business to business], que costuma adotar o principio do destino, pode incorporar
diferentes qualificacGes legais no Estado do prestador e no Estado do adquirente.

Nesses casos, é de se destacar que tanto a empresa adquirente de um servi¢co como o
Estado acabam por se enredar na complexa teia de uma renitente «dupla tributagdo». Para o
primeiro, a natural consequéncia sera o abandono de busca por servicos em um determinado
Pais. Ja o segundo se torna vitima involuntaria da distorcdo da concorréncia comercial
decorrente do imposto devido.

Paises como Portugal e Suica, a0 normatizarem, v.g., a locacdo de uma viatura
automovel seja como prestacdo de servicos ou como transmissdo de bens®®®; respectivamente,
acabam por impor nessa operacdo comercial regras de localizacdo bem diferentes, e
consequentemente impactantes na sujeicdo ao imposto devido; ou seja, ainda que haja respeito
de ambos os paises quanto ao Principio de Tributacdo do Destino, a diferente qualificacdo das

162 SCHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO, Guilherme. Action 2 and the Multilateral Instrument: Is the
Reservation Power Putting Coordination at Stake? Intertax, v. 46, n. 2. Alphen ann Den Rijn: Kluwer Law
International, 2018, p. 105.

163 |bid.

164 ROSENBLOOM, H. David. US source rules: building blocks of cross-border taxation. In. International Bureau
of Fiscal Documentattion, Bulletin: October 2006, p.386.

185 Vide artigo 4°, n° 1 do CIVA e Artigo n° 7, n° 1 do MWSTG.
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operagOes implica na ocorréncia da «dupla tributagdo» o que se traduz em potencial risco a um
fluxo comercial sem distorgdes em um cenério de livre concorréncia transnacional®®.

Compete pontuar que a situacdo acima descreve duas pretensdes tributarias presentes
em jurisdicdes situadas em relativa proximidade dentro do continente europeu, mas que ndo
estdo inseridas em um espago economicamente integrado, e nem tampouco sdo contratantes
num mesmo acordo de liberalizacdo econdémica. Mesmo assim, aquelas contém disposicoes
reguladoras do IVA bastante proximas em termos de disciplina do imposto que, por outro lado,
diferem em contornos conceituais capazes de gerar a resultados que podem distorcer a justa
concorréncia e o livre comércio®®’.

Entretanto, e ao se abordar especificamente sobre as normas antielisivas anti-hibridos,
e na estrutura proposta pela OCDE, é de se ressalvar que estas ndo guardam adequada
conformacdo com o sistema fiscal de diversos paises.

No caso do Brasil, ilustrativamente, seu sistema tributario ndo se ajusta de todo com as
regras anti-hibridos primarias sugeridas pela OCDE, porquanto estas propdem uma tributacéo
em desconformidade com a capacidade contributiva do contribuinte, ndo levando em
consideracdo gastos necessarios para O exercicio da atividade desenvolvida ou para a
manutencdo da fonte produtora da renda. Ou seja; a aplicacdo das presuncgdes absolutas,
observaveis nas normas elisivas anti-hibridos, se posiciona de forma absolutamente
incompativel com o sistema tributario constitucional brasileiro®,

Esse conflito das leis domésticas vis-a-vis a proposta de compatibilizacdo harménica do
regramento internacional agrava-se na medida que o Brasil também ndo tem o condao de
realizar a revogacao ou a derrogacgdo de suas normas internas sem a superacgao de um complexo
e delongado processo legislativo.

Nesse caso, a eventual introducdo de normas anti-elisivas no direito brasileiro impde a
limitacdo do escopo subjetivo de presuncdes relativas. Por conta disso, o Pais promove téo
somente a suspensdo da eficacia das ditas normas a partir de pontuais ocorréncias que envolvam
0s sujeitos e os elementos de estraneidade descritos nas prescricdes de uma determinada

Convencéo, segundo consolidado posicionamento doutrinario e jurisprudencial®®®.,

166 OLIVEIRA, Maria Odete e RUAO, Joana Bourbon Aguiar Branco. A Tributacdo do Consumo no Comércio
Internacional: Da Falta de Coesdo a Necesidade de Concertacdo. In. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Luséfona do Porto. V. 7, n. 7, Revista de Direito da ULP, 2015, p. 94-95.
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168 TAKANO, Caio Augusto. Limites as Normas Antielisivas Especificas Para a Contencédo da Arbitragem Fiscal
Internacional por Intermédio de Instrumentos Hibridos no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Universidade de S&o
Paulo — USP — Faculdade de Direito. Tese de Doutorado, 2019, p. 325.

169 1bid, p. 329.
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Como se Ve, distantes e existentes configuracfes para a implementacdo de um nivelado
tratamento normativo de natureza fiscal destacam a forte relevancia das proposi¢Ges contidas
nas a¢des BEPS, mormente em sua Acéo 2, no alcance da «integragao positiva» entre os paises.
Essa integracdo, na expressdo de PISTONE, orienta-se no sentido de que estes adotem uma
postura clara em refutar a existéncia de um direito contribuinte em explorar as disparidades de
ordenamentos juridicos por intermédio de arranjos hibridos!’®, como também teria uma
importancia na estruturacdo de uma reacao coordenada entre 0s paises.

O que se estabeleceu, entdo, foi a necessidade de revisdo de antigos parametros de
tributacdo internacional, cujas recomendacdes formuladas pela OCDE e consubstanciadas no
Plano BEPS trouxeram uma série de proposi¢des que, rigorosamente, visam a eliminar a dupla
ndo tributacdo e os «vacuos» no planejamento tributério internacional. O objetivo perseguido é
o0 de recuperar a confianca na justica e adensar a legitimidade do regime tributario
internacional'’. Nessa linha, PISTONE tratou de destacar que o Projeto BEPS posiciona-se
como um “catalisador para a coordenacdo internacional em matéria tributaria sem
precedentes”!’2,

Assim sendo, a OCDE, ao propor conjuntamente a integracdo hermenéutica dos tratados
fiscais com a adocdo das clausulas gerais e clausulas especificas anti abuso somada ao
desenvolvimento de um cabedal normativo multilateral de regulagao fiscal, como percebido nas
alteracdes de 2003 de sua Convencdo Modelo, orientou-se na viséo de ser esse 0 mais ajustado
e possivelmente menos invasivo caminho para a governanca tributaria multinivel mais
equilibrada. Isto, no entendimento do mencionado Organismo, se destinaria a superar as aces
tidas como oportunistas e predatorias de uma categoria especifica de contribuintes que, ao
pretender maximizar seu ganho, e ao explorar as assimetrias normativas tais como acima
descritas, acabam por gerar um consideravel custo coletivo a diversos paises.

E, mais recentemente, com a tributacdo internacional do lucro corporativo a enfrentar
crescentes desafios impostos por conta do forte aumento da digitalizagdo da economia na
tributacdo, a OCDE tratou de especializar sua abordagem em temas remanescentes presentes

no proprio Projeto BEPS, com base no relatorio publicado em outubro de 2020.

170 Embora se referindo a disparidades dentro de mercado europeu, o raciocinio poderia se aplicar para além dele.
Cf. PISTONE, Pasquale. BEPS, capital export neutrality and the risk of hidden tax protectionism. Selected remarks
from EU perspective. In DANON, Robert (Ed.). Base erosion and profit shifting (BEPS): impact for European
and international tax policy. Zurich: Schultess, 2016, p. 332.

171 PISTONE, Pasquale. General Report. In. LANG, Michael [et all] (Eds.). Trends and Players in tax policy.
IBFD Online Books, 2016, Tépico 1.7.6.

172 |bid.
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O relatorio da OCDE combina varias propostas visando acabar com as disputas e
retaliagbes comerciais derivadas da introducdo unilateral de impostos incidentes sobre o lucro
presumido de grandes multinacionais derivado de usuarios de servicos digitais no pais do
consumo, além de explorar uma base tributaria em crescente expansao.

Na verdade, essa mais recente proposta multilateral da OCDE em matéria fiscal — dentro
do Plano BEPS e debatidos, como ja esposado, por um Grupo Inclusivo de 137 paises — objetiva
acabar com as disputas transnacionais e alavancar as receitas tributarias a serem repartidas de
forma equanime, inicialmente focadas no setor de servicos digitais, através da mudanca nos
direitos de tributacdo, que passa a ser alocado no pais onde ocorre o consumo de fato e ndo
apenas onde esté a presenca fisica da empresa.

Percebe-se, entdo, que este recente e inovador modelo tributério internacional delineado
pela OCDE busca, na partida, estimar os ganhos de receita fiscal e de impacto no investimento
global caso um acordo multilateral baseado no consenso seja adotado. Por outro lado, também
ndo pode deixar de apreciar um possivel cenario contrafactual, diante da auséncia do mesmo
acordo multilateral pelo citado Grupo Inclusivo e da consequente adocdo generalizada de
medidas fiscais unilaterais pelos paises de forma a tributar o lucro das gigantes nacionais.

De qualquer forma, a multilateralizacdo da fiscalidade internacional ainda terd de
superar importantes questdes juridicas que nao se encontram devidamente pacificadas, v.g., na
tributacdo subnacional dos servigos digitais, 0 que sera adiante mais esmiucadamente tratado.
Pode-se citar o caso do Brasil, que tributa as vendas de softwares e servicos de suporte, inclusos
os distribuidos de forma digital, mediante uma aliquota minima de 5%. Mas o0 imposto somente
se aplica no Estado onde ocorre o download ou o streaming e, por sua vez, nao incide sobre as
empresas estrangeiras.

Ja noutra ponta dessa mesma situacdo, a discussdo juridica se pauta no sentido de que
as empresas de streaming sdo meras plataformas de aluguel de armazenamento de contetdo e
como os aluguéis ndo sdo base de calculo do ISS [Imposto sobre Servigos, andlogo ao Digital
Service Tax - DST], e, por conta disso, as empresas ndo seriam contribuintes do imposto.

O fato € que a combinacdo dos elevados lucros das MNEs da tecnologia digital, com a
concentracdo de suas sedes em poucos paises — nomeadamente os Estados Unidos, paraisos
fiscais e em paises hub de investimento —, também permite, por parte dos demais paises com
reduzido poder de barganha, a adoc¢ao de uma postura de complacéncia omissiva ou comissiva
no ambito fiscal, por conta de uma particular visdo da concorréncia sob a perspetiva de sua

prépria conjuntura econdémica. Em suma, inexistem herdis ou vildes no atual cenario da
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concorréncia fiscal internacional, mas protagonistas e antagonistas de um status quo predatério
e depreciado.

Sob essa Gtica, louva-se a postura adotada pela OCDE na busca pela reforma do regime
tributario internacional, nitidamente acentuada a partir do Projeto BEPS, porquanto ancorado
em trés pilares fundamentais e interdependentes, quais sejam: i) a necessidade de se estabelecer
um regime baseado na colaboracdo e no multilateralismo; ii) abordagem holistica e e
sistematica dos problemas existentes no regime atual; e iii) inevitabilidade de se aceitar
solugdes inovadoras para 0s problemas que ndo tém sido resolvidos pela aplicacdo das normas
existentes®”.

Busca-se, pois, a superacdo de antigos paradigmas da tributacdo internacional e a
renovacéo dos standards normativos, dentro de um contexto de uma reforma inclusiva. Devem
ser priorizadas solucdes multilaterais que venham ao encontro dos interesses das economias
emergentes e em desenvolvimento. Tudo isto imp&e um claro desafio lancado no Projeto BEPS,
qual seja: o de que os Estados efetivamente os Estados encontrar resposta adequada e
contemporanea ao comportamento do contribuinte que, embora se apresente licito, pde a perigo
a sobrevivéncia do Estado fiscal e da nogéo geral de justical’.

Os primeiros sinais, embora parecam timidos, parecem evidenciar 0 processo de
superacao do atual paradigma da competigdo entre os Estados. De concreto mesmo, é que a
caminhada para uma larga aderéncia ao Projeto BEPS e as medidas nele sugeridas véo trazer
significativas mudancas nos atuais padrdes do Direito Tributario Internacional.

Por ora, 0 que ja se constata — e que ndo parecem ser débeis sinais de mudanca do atual
paradigma de competicdo entre os Estados — € um mais acentuado movimento em dire¢do a
uma maior cooperacao entre as administracdes tributarias, v.g. por meio de acordos sobre troca
de informac6es de medida fiscal, de acordos de bitributacdo, do acordo multilateral.

Noutro giro, hd uma maior conscientizacdo e problematizacdo ndo apenas com o
fendmeno da «dupla tributacdo». Passa a prevalecer a visdo de que a «dupla ndo-tributagdo» é
também uma séria questdo a ser enfrentada e que deve ser coibida.

Por fim, a multilateralizacdo da tematica fiscal fez ampliar o escopo de atuacdo no
combate aos planeamentos tributarios internacionais. N&o apenas a simulacdo, a artificialidade

e 0 abuso como as ja tradicionalmente situacdes visadas nas medidas de enfrentamento da

173 BRAUNER, Yarif. What the BEPS? Florida Tax Review, n. 2, v. 16, Gainesville: University of Florida College
of Law, 2014, pp. 13-14.

174 DOURADO, Ana Paula. Aggressive Tax Planning in EU Law and in the Light of BEPS: the EC
Recommendation on Aggressive Tax Planning and BEPS Actions 2 and 6. Intertax, v. 43, n. 1, Alphen aan Den
Rijn: Kluwer Law International, 2015, p. 43.
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erosdo das bases fiscais, mas também a introducao de uma postura internacional de intolerancia
a estruturas e transagdes dos contribuintes realizadas em ambito global, que, ainda que licitas,
seriam questionaveis sob o prisma fiscal'’.

Ainda assim, o cenario que insiste em permanecer, diametralmente oposto daquele se
esperava encontrar, a partir do que o Projeto BEPS passou a representar nos Gltimos anos, € a
insistente prevaléncia, de um modo geral, de uma «mentalidade militar», baseada em um
raciocinio causalista, em que as a¢Bes dos contribuintes sdo tidas como a causa da erosdo da
base tributdvel. No lugar da integracdo, da cooperacdo e da coordenacdo, os Estados
permanecem, em muitos casos, justificando suas politicas e aces de natureza fiscal baseadas
na presenca do inimigo, e sem o reconhecimento das proprias escolhas e abordagens no @mbito
tributariol’®,

Os novos standards do Projeto BEPS trazem, em seu bojo, uma postura de intolerancia
e reprensdo, de forma generalizada, ao dito «planejamento tributario agressivo». Como dito, a
referida expressdo, de alcance notadamente genérico, pode albergar tanto questfes referentes
ao abuso, a artificialidade ou simulagéo — ja conhecidos pontos de preocupagdo da OCDE e da
comunidade internacional — como a algumas situacdes de elisdo tributaria, em que o
comportamento do contribuinte, em tese, ndo revela qualquer ilicitude sob a 6tica de quaisquer
das jurisdi¢des envolvidas.

Nesse sentido, a OCDE, seja nas medidas tratadas no Projeto BEPS ou no relatdrio de
outubro de 2020, passou a tratar com maior rigor os limites da legitimidade dos planeamentos
tributarios. Como visto, a proposta do tratamento contemporaneo da fiscalidade internacional,
a partir da, v.g., adocdo de normas antilesivas gerais e especificas, com uma clausula de teste
de propdsito principal no bojo do préprio tratado, revela destacado potencial de assegurar a
utilizacdo adequada das convencdes internacionais.

Nada obstante, essas mesmas medidas transnacionais trazidas por essas mesmas normas
estdo a insistir em instrumentos normativos genéricos que conferem aos Estados aderentes —
como ja colocado - uma dilatada flexibilidade na adocdo dos meios para o alcance dos fins

propostos na contencao da erosdo das bases fiscais.

175 TAKANO, Caio Augusto. Limites as Normas Antielisivas Especificas Para a Contencgéo da Arbitragem Fiscal
Internacional por Intermédio de Instrumentos Hibridos no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Universidade de S&o
Paulo — USP — Faculdade de Direito. Tese de Doutorado, 2019, p. 46.

176 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. O Projeto BEPS: ainda uma estratégia militar. In GOMES, Marcus Livio;
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Parece que o efetivo «teste de fogo» no enfrentamento da crise fiscal global sera a
capacidade de resposta dos paises na adequacgéo e ratificacdo dos seus tratados internacionais
com base nas normas antielisivas gerais e especificas o0 elemento determinante na satisfatoria
implementacao das adequacdes recomendadas pela OCDE.

Contudo, e a se considerar o retrospecto em torno do tempo que determinados paises
levam para ratificar seus tratados internacionais e protocolos, somadas as especifidades
normativas como as que foram acima exemplificadas, o alcance das normas antielisivas com
teste de proposito negocial nos tratados ja assinados pode se considerar indeterminado.

Conclui-se, pois, que a regulacdo global, nada obstante os recentes esforcos da OCDE
em propor regramentos multiniveis, contém entraves percebidos, por exemplo, na auséncia de
competéncias transnacionais expressas e na impossibilidade ainda presente de instrumentos
coercivos universal e consensualmente admissiveis — mais efetivos em espacos econémicos
integrados - que conduzam a adaptacdo dos sistemas fiscais nacionais, respeitada soberania
fiscal, além dos limites faticos impostos pelos principios da subsidiariedade, da origem e do
destino.
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CAPITULO 4 — A GOVERNANCA FISCAL MULTINIVEL NOS SERVICOS
DIGITAIS

4.1. AOCDE, O PROJETO BEPS E O GRUPO INCLUSIVO

O atual e desafiante cenario que se percebe nas relagdes comerciais e investidoras
multilaterais é a postura descompassada e unilateral de diversos paises em buscar tributar o
lucro corporativo, mormente apos a continua e progressiva digitalizacdo da economia.

A economia digital, nos tempos que se seguem, facilita a producdo em diversos paises
e, a0 mesmo tempo, facilita a comercializa¢do de ativos [produtos e servicos] em paises sem a
presenca fisica. Isto é em muito facilitado pela existéncia dos ativos intangiveis, tais como
softwares e algoritmos, que hoje, sdo fundamentais para a realizacdo dos negocios digitais.

Assim, houve uma consideravel modificacdo do paradigma nas relagdes de consumo,
com natural impacto nas politicas fiscais: a criacdo de valor foi transferida da figura do
fornecedor para a pessoa do usuério. E ele agora quem «provoca» a relacdo negocial, ao
transferir, por intermédio das redes sociais, seus dados as empresas digitais, que passam a
negociar e a vender publicidade aos seus clientes. O resultado dessa interacdo é que faz gerar o
valor nas plataformas multilateraist’’.

A economia digital, ndo por acaso trazida ao centro da discuss@o no Projeto BEPS como
a primeira das 15 ac6es destinadas ao enfrentamento da erosao das bases fiscais, esta a impor
contemporaneamente um desafio regulatorio significativo, tanto para o comércio exterior como
para a tributacdo internacional. A mudanca de paradigmas estd a gerar novas abordagens
regulatorias para os negécios essencialmente digitalizados, ao contrario dos negocios

tradicionais, ainda albergados em uma normatizaco ha muito consolidada'’®.

177 \VELLA, John. Digital Services Taxes: Principle as Double-edged Sword. National Tax Journal, vol. 72, 4,
2019, pp. 825-827. Ao discutir sobre o principio da criacdo do valor, argumenta que o valor criado pelos usuérios
de certas empresas altamente digitalizadas deve ser levado em conta na alocacao de direitos fiscais sobre o lucro,
mas o valor criado pelos usuarios ou consumidores de qualquer outra empresa ndo deve ser levado em conta. A
I6gica e oscritérios de distin¢do entre os dois ndo sdo discutidos em nenhum momento. Simplesmente, afirma-se
que, para certas empresas altamente digitalizadas, a participacao do usudrio “pode ser razoavelmente considerada
como fator de valor central, critico para o sucesso ou fracasso da empresa, mas o valor criado por outros usuarios
e consumidores fica um pouco abaixo desta marca”. A distingdo aqui estabelecida entre as empresas nas quais os
usuarios e consumidores criam valor significativo e aquelas nas quais eles criam menos que valor significativo ndo
é clara, é sem principios e ndo é rigorosa.

178 CELI JUNIOR, Umberto. Desafios do Sistema Multilateral de Comércio em vista da Economia Digital.
Boletim de Ciéncias Economicas, vol. LXII, 2019, pp. 197-198. Urge que ocorra uma atualizacdo e adaptacéo das
regras comerciais globais; em virtude da economia digital, pode ocorrer um crescente distanciamento dos
principios basicos do sistema multilateral de comércio, tais como transparéncia, cooperacéo e ndo discriminagao.
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Nesse contexto, o Plano de A¢do BEPS e o recente Relatdrio de 2020 [Grupo Inclusivo]
representam um esforco institucional com foco na multilateralidade, ao focar no enfrentamento
da transferéncia desses lucros para paises de baixa tributacdo, mormente em um contexto de
estratégias de planejamento tributario bastante agressivas.

Mas muitas questdes sobre o direito em tributar esses lucros da economia digital,
principalmente quando a sede fisica da empresa se localiza em um terceiro pais, ainda ndo estéo
resolvidas. E no caso especifico dos dinamizados servigos digitais, os paises tém buscado se
antecipar, dentro de suas naturais especificidades politico-econémicas, o Imposto sobre
Servicos Digitais [Digital Services Tax — DST], 0 que esta a precipitar ainda mais incertezas no
campo da tributagéo internacional.

Como alhures salientado, o Projeto BEPS [Base Erosion and Profit Shifting] tem por
objetivo a formulacao de politicas e de estratégias destinadas a combater a fuga de capitais para
os chamados Paraisos Fiscais e 0 aumento da evasdo fiscal em escala global. Dividido em 15
acOes pontuais, o primeiro Action Plan busca identificar os principais desafios proporcionados
pela economia digital na aplicacéo das regras fiscais vigentes e sugerir meios para contorna-
los.

E de se destacar, conforme indicado no Final Report da Action 1'7° tal como
apresentado em outubro de 2015, que a dinamizada e imparavel economia digital, como dito, é
caracterizada por dois vetores bem demarcados: uma relagdo intrinseca com os intangiveis, pelo
uso massivo de dados — principalmente os de cunho pessoal — e a ado¢do generalizada de um
modelo de negdcios multifacetarios.

Dado o exposto, a Action 1 do Projeto BEPS busca investigar a capacidade de uma
empresa de estar digitalmente presente na economia de um pais sem sofrer nenhum tipo de
tributacdo e, portanto, sem contribuir adequadamente para a receita fiscal dos Estados.

Além disso, outro ponto que também se encontra sob apreciacdo diz também respeito a
postura conveniente de alguns Estados que permitem ou concordam com a legal transferéncia
dos lucros gerados por corporagdes multinacionais para filiais em locais com tributacéo, desde
que as externalidades geradas pelo estabelecimento de uma sede operacional multinacional em
seus territérios supram, de certa forma, as potenciais receitas fiscais.

Desta forma, uma — sendo a principal — das questdes fundamentais é identificar como as

empresas, no contexto da economia digital, agregam valor aos seus produtos, obtém lucro e

179 Disponivel em: <http://www.ke e pe e k.com/Digital-Asset--Management/ o e cd/taxat i o n /addressing-
the-tax-challenges-of-the--digital-economy-action-1-2015-final--report_9789264241046-en#pagel>. Acesso em
09/05/2022.
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como a economia digital se comporta face aos conceitos de fonte e residéncia ou a
caracterizacgéo de renda para fins de tributacéo, e, mediante arranjos legais, possam estabelecer-
se em diferenciadas politicas fiscais.

Assim, e muito embora as diretrizes do Plano de Acdo BEPS sejam consideradas como
soft law, o Final Report da Action 1 colocou-se, na partida, como um grande marco na busca
da seguranca juridica no que concerne aos desafios da tributacdo transnacional na era da
economia digital.

O desdobramento das balizas da Action 1, em um processo que se pode dizer de natural
segmentacdo dentro do proprio Plano de A¢do BEPS, redundou na proposta multilateral da
OCDE baseada em um consenso — debatidos por um Grupo Inclusivo [Inclusive Framework]
de 137 paises — e que labora no sentido de encerrar com as disparidades fiscais, ao se estabelecer
uma tributacdo minima global do lucro corporativo. E isto se daria, na partida, no setor de
servicos digitais, através da mudanca nos direitos de tributacdo, ao ser alocado no Pais do
consumo de fato e ndo onde fisicamente instalada a empresa*®.

No recente Grupo Inclusivo, com o direciomento voltado para os servicos digitais, a
OCDE entende que essa solucdo multilateral pode aumentar a seguranca tributaria, se
comparado a um atual contexto de ado¢cdo de medidas tributarias unilaterais, e de crescentes
disputas tributarias e comerciais na auséncia de uma solugéo consensual.

Sob essa Gtica, vislumbra-se que a dita proposta reduziria a transferéncia de lucros para
paraisos fiscais e estabeleceria um limite para a guerra fiscal, o que viria ao encontro da
estabilizacdo das necessidades orcamentarias dos Estados, fortemente afetados ap6s o Covid-
19. Por fim, aposta-se na efetiva sustentabilidade de longo prazo do sistema tributario
internacional, considerada a crescente importancia que os servigos digitais e 0s bens intangiveis
deverdo alcancar nas proximas décadas.

Constata-se, assim, que os esforcos empreendidos pela OCDE buscam vislumbrar um
cenario no qual o nivel de investimento e do crescimento econdmico global sejam mais
incentivados, porquanto focados a partir de uma mudanca significativa na forma como os
direitos tributarios seriam alocados entre 0s paises, muito embora com um aumento pequeno

nas receitas globais. Em média, o Relatério da OCDE estima que a maioria dos paises de renda

180 JUNIOR, Pedro Humberto Bruno de Carvalho. Andlise das Propostas do Plano BEPS da OCDE/G20 sobre
Tributagdo dos Servicos Digitais e a Atual Situacdo Internacional. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada
(IPEA): Brasilia, 2020, p. 29.
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baixa, média e alta teriam ganhos de receita tributaria, sendo que os paises hubs de
investimento, que oferecem incentivos fiscais, por sua vez, perderiam receitas®e!,

Atualmente, a situacdo contrafactual que resiste é a ambicdo latente de diversos
governos que ambicionam ter um direito tributario sobre os lucros das empresas atuantes nos
servigos digitais, inequivocamente um mercado em franco crescimento, e muitas vezes
substituindo o mercado tradicional de bens e servicos, que € a base do imposto mais importante
em termos de arrecadacdo na maioria dos paises, que é o Imposto sobre o Valor Adicionado
[IVA] ou outros impostos indiretos similares.

Por conta disso, a solucdo encontrada por diversos paises, na auséncia ainda de uma
efetiva e consistente governacdo multilateral fiscal é o estabelecimento de um lucro presumido
neste setor, com a introducéo do Imposto sobre Servigos Digitais [DST] ad valorem.

Esta € uma tipica situacdo pode ocorrer em governos que estabelecam um cenario em
que a taxa de lucratividade média das empresas digitais alcance um percentual de, v.g., 20%,
com a aliquota efetiva do imposto de renda corporativo for de 30%. Nessas condic¢Bes, podem
admitir que um DST de 6% seria suficiente para tributar esse lucro especifico.

Nada obstante, a hipétese colocada, na pratica, confronta-se com o fato de que a taxa de
lucratividade das empresas digitais € muito variavel entre essas empresas, sendo gque essa
oscilacdo ocorre com uma positiva constancia. Dai que os paises insistem em estabelecer uma
tributacdo minima sobre o faturamento das empresas, in casu as digitais, tanto em nivel
mundial, como em participacdo no mercado doméstico, de forma a reduzir a iniquidade na
tributaco®.

Entretanto, o «efeito colateral» desse processo arrecadatorio nessa indUstria em rapido
desenvolvimento € justamente o que combate a OCDE a partir das suas acdes e medidas
propostas de conformacao equilibrada da fiscalidade global: o aumento de conflitos relativos a
dupla tributacéo.

Em geral, o principal objetivo na realizacdo de acordos de dupla tributacéo é evitar que
os rendimentos de uma mesma fonte sejam tributados por dois paises ao mesmo tempo, pelo
pais da sede das empresas e pelo pais da localizacdo dos consumidores. E, em geral, o que move
a atuacgdo dos paises é a manutengdo dessa base tributaria potencial, o que justifica a unilateral

atuacdo destes em relacdo a tributacdo, vg, da economia digital.

181 1bid, p. 30-31.
182 kpMG (KPMG International Limited). Taxation of the digitalized economy. LATAM focus, 2020. Disponivel
em: < http://bit.ly/39LNdME >. Acesso em: 14/03/2022.
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Por consequéncia, os DSTs e impostos similares tém sido introduzidos em varios paises,
e a falta de regras fiscais mais harmonicas tém deteriorado a igualdade de condicdes entre os
contribuintes em nivel internacional e levado a mudangas na dindmica do mercado aberto, como

pode se perceber no quadro abaixo:*e

Aplicacdo do DST de Empresas Estrangeiras: Paises e Caracteristicas

Pais Nome Aliguota (%) Status
Austria - Imposto sobre Marketing | 5,0 Em vigor
Digital
Franca - Imposto sobre Servicos 3,0 Em vigor (arrecadacéao
Digitais postergada para 2021)
Hungria - Imposto sobre Marketing | 7,5 Em vigor (aliqg 0% até
Digital 12/2022)
Italia - Imposto sobre Servicos 3,0 Em vigor
Digitais
Turquia - Imposto sobre Servicos 7,5 Em vigor
Digitais
Austrélia - IVA sobre Servicos 10,0 Em vigor
Eletrbnicos e Digitais
india - Taxa de Equalizacéo dos | 2,0a6,0 Em vigor
Lucros
Singapura - Imposto sobre Servicos 7,0 Em vigor
Digitais
Malasia - Imposto sobre Servicos 6,0 Em vigor
Digitais
Costa Rica - IVA sobre Servigos 13,0 Em vigor
Digitais
Uruguai - IVA sobre Servicos 22,0 Em vigor
Digitais
Argentina - Imposto PAIS 8,0 Em vigor
- Imposto sobre Jogos 5,10 0u 15
Digitais
Coldmbia - IVA sobre Servicos 19,0 Em vigor
Digitais
México - IVA sobre Servicos 16,0 Promulgado em 2020
Digitais
Reino Unido - Imposto sobre Servicos 2,0 Promulgado em 2020
Digitais
Espanha - Imp. sobre Determinados | 3,0 Promulgada em 2020
Servigos Digitais
Brasil - CIDE Digital 1,0a5,0 Em discussdo, PL
2.358/2020 e PLP
131/2020
Demais - Imposto sobre Servicos 3,0a7,0 Em consideracdo
da UE Digitais (se ndo houver
acordo internacional)

Fonte: OCDE [2020] e KPMG [2020].

183 oECD (Organisation for Economic Co-operation and Development). Tax Challenges Arising from
Digitalisation — Economic Impact Assessment: Inclusive Framework on BEPS, OECD/G20 Base Erosion and
Profit Shifting Project. Paris: OECD Publishing, 2020. Disponivel em: <https://doi.org/10.1787/0e3cc2d4-en>.
Acesso em: 14/03/2022.
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Em vista do demonstrado acerca da atual situacdo observada na tributacdo dos servicos
digitais, o que se destaca na proposta da OCDE ¢, a uma, a transferéncia de fracfes do lucro
global de uma empresa prestadora de servicos digitais do pais sede para os paises onde 0s
usuarios estdo localizados.

E, a duas, a elevacdo da aliquota efetiva aplicada pelo pais sede a um patamar a ser
acordado pelo Grupo Inclusivo, provavelmente uma aliquota que gere uma tributagdo minima
de 12,5% a 15%. Com isso, se o lucro for tributado abaixo desse valor no pais sede, uma
aliquota adicional ¢ aplicada e transferida aos paises onde ocorreu o consumo?84,

De qualquer forma, os efeitos esperados da proposta da OCDE - inicialmente no Projeto
BEPS e mais recentemente especializadas no Grupo Inclusivo - devem ser comparados as
implicacdes de um cendrio contrafactual em que ndo haja consenso e a proposta ndo venha a
prosperar.

Contudo, a definicdo de um cenario harmonizado é bem expectavel, e surgem
importantes sinalizacfes de que ndo permaneca o status quo. De fato, nos ultimos anos houve
um aumento das disputas tributérias e comerciais, a medida que varios paises tomaram medidas
unilaterais com a introducdo do DST, do IVA sobre Servigos Digitais, entre outras medidas
semelhantes. Como resultado disso, e a titulo de ilustracdo, os EUA anunciaram diversas
medidas retaliatorias de cerca de US$ 1 bilhdo para produtos franceses, além de vérias
investigagBes adicionais, o que sé fez intensificar as disputas tributarias e comerciais em nivel
global®,

Assim, o proprio aumento das disputas tributarias e comerciais, com a introducdo do
DST, do IVA sobre Servicos Digitais, dentre outras medidas, estdo a motivar diversos paises
em a considerar 0 abortamento na introducdo do DST acaso uma solu¢do multilateral consiga
ser alcancada.

Ainda que se constate a disseminacdo das DSTs, o que se atribui igualmente a
diminuigdo dos setores econdmicos tradidicionais e ao crescimento exponencial da
digitalizacdo da economia, pode ser também interpretada como uma resistente insisténcia do
modelo de «regionalismo fiscal» em detrimento do multilateralismo.

Por outro lado, a perpetuagdo da ineficiéncia ecbnomica, decorrentes da propria

formulacdo das DSTSs que incide sobre o faturamento, permissiva assim ao crescimento da dupla

184 1bid.

185 MILLOT, V.; JOHANSSON, A; STEPHANE, S; TURBAN, S. Corporate Taxation and Investment of
Multinational Firms: Evidence from Firm-Level Data. Paris: OECD Publishing, 2020 (OECD Taxation Working
Papers n° 51). Disponivel em: <https://dx.doi.org/10.1787/9c6f9f2e-en>. Acesso em: 14/03/2022.
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tributacdo, e a ampliacdo das incertezas tributarias, preocupacdo fundamental das empresas
multinacionais, apresentam-se francamente prejudiciais, ainda mais em um contemporaneo
cenario de severa desaceleragdo econémica, proporcionado pela crise da Covid-19,

Pode-se dizer que o pertinente argumento da necessaria «alavancagem» das receitas
tributarias globais em um mundo pds-pandemia, com desemprego e recessao econdmica
generalizadas, acentuado pelo fato de que as empresas digitais, em boa medida, mantiveram e
até ampliaram sua lucratividade mesmo durante a crise pandémica, o que legitima o discurso
da OCDE no trabalho de consolidacdo de um consenso multilateral.

Nesse sentido, o Grupo Inclusivo, ao especializar-se em face da densificada e abrangente
proposta lancada pelo Projeto BEPS, busca posicionar-se em melhores condigfes para
consolidar os seus mecanismos de combate a tributacdo subnacional e de neutralizacdo dos

igualmente desenvolvidos mecanismos de precos de transferénciae®.

186 MILLOT, V.; JOHANSSON, A; STEPHANE, S.; TURBAN, S. Corporate Taxation and Investment of
Multinational Firms: Evidence from Firm-Level Data. Paris: OECD Publishing, 2020 (OECD Taxation Working
Papers n° 51). Disponivel em: < https://dx.doi.org/10.1787/9c6f9f2e-en>. Acesso em: 14/03/2022.
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4.1. A FISCALIDADE E O COMERCIO INTERNACIONAL SOB A ERA DIGITAL E A
ATUACAO DA OMC

O modelo de negdcio digital impds uma nova perspectiva na relacdo entre contribuintes
e autoridades fiscais. Ambos podem discordar sobre qual jurisdigdo repousa o direito de
tributacdo das High Digitalised Business [HDB] e em que medida. O que até entdo existia era
a tributacéo dos lucros gerados dentro da propria jurisdi¢cdo de um Estado. No cenario atual, e
face a intensificada economia global, torna-se complexo aferir a localizacdo dos direcionadores
de valor de um grupo de empresas multinacionais. O ambiente digital amplifica as dificuldades
fiscais, porquanto ndo se consegue perceber onde se cria o valor e, como consequéncia direta,
dificulta a determinacdo da «plena concorréncia» [arm’s lengh], que se relaciona com a
contribuicio de cada entidade para a criagdo do lucro residual®’.

Em relacgdo a Organizagdo Mundial do Comércio, a gestdo da pauta multilateral relativa
a economia digital ndo se apresenta menos relevante, porém ndo menos tortuosa. Com a cada
vez mais evidente incompatibilidade entre o regime tributario internacional e a economia
digital, além do forte impacto nas operacdes comerciais em jurisdi¢des com pouca ou nenhuma
presenca tributavel, a regulagdo do comércio internacional nesse setor foi objeto de debate na
112 Conferéncia Ministerial da OMC, capitaneado sobretudo pelos EUA — principal acolhedor
das maiores empresas de Internet no mundo — e pela China.

Contudo, percebe-se ainda uma dificuldade da OMC em encontrar uma solucao
multilateral para a economia digital, como, v.g., o problema na criacdo de uma linha tarifaria
para produtos e servicos digitais, posto que os regimes de tributacdo doméstica — considerados
néo relevantes para a OMC — efetivamente cobrem bens e servicos digitais importados.

E ainda assim, ao se perspetivar a direta atuacdo institucional da OMC, pode-se destacar
que o referido Organismo, no direito comercial internacional, possui dois instrumentos legais
relevantes para uma analise da tributacdo digital, que sdo: (i) a moratéria da OMC sobre direitos
aduaneiros sobre transmissdes eletronicas e (ii) o GATS.

No primeiro caso, a moratdria sobre direitos aduaneiros sobre transmissdes eletrénicas

limita-se essencialmente a «direitos alfandegarios» formais, porquanto os membros da OMC

187 Cf. 0. MAZUR, “Taxing the Cloud: Transfer Pricing Considerations”, 2017, pp. 624-625. As regras atuais de
PT nao protegem adequadamente as bases fiscais dos governos do BEPS, especialmente devido a natureza virtual,
sem fronteiras e integrada do ambiente de nuvem. Assim, como o modelo de nuvem se torna uma maneira
mainstream para as empresas a operar, modernizando as regras de PT para garantir que a alocacéo de lucro na EM
esta alinhada, com a criacéo de valor, torna-se ainda mais critico. A incapacidade de o fazer poderia dar origem a
rendimentos que escapam completamente a tributagdo, em detrimento dos governos de todo o mundo.



86

188 Assim, os

acordaram nao imporem direitos alfandegarios sobre transmissdes eletrénicas
impostos internos, tais como o DST, estariam fora do foco desse instrumento*®®.

Ressalvadas as exce¢des presentes as suas obrigaces, mormente no que diz respeito as
medidas aplicaveis aos impostos diretos, em que se permitem diferencas de tratamento
destinadas a assegurar uma imposicdo equitativa ou efetiva daqueles em relacdo aos servicos
ou prestadores de servico de outros membros da OMC ou na admissdo de diferencas de
tratamento resultantes de acordos relativos a evitar a dupla tributagéo, a outra via que permitiria
o enfrentamento do DST no ambito da mencionada Organizacao € o GATS.

Em tese, um reclamante pode apresentar dois tipos de reclamacdes contra a DST sob a
protecdo do GATS, quais sejam: clausula de tratamento nacional [sob o artigo XVII1] e clausula
de nacdo mais favorecida [nos termos do artigo 117,

Assim sendo, e para que o DST pudesse violar o compromisso de um Estado membro
da OMC com, v.g., a clausula NT, seria necessario que: i) o Estado membro tenha aceitado um
compromisso de tratamento nacional em relacdo aos servicos impactados pelo DST e em
relacdo ao modo de fornecimento que foi afetado; ii) 0 DST possa ser medido dentro do escopo
do GATS e «alcance» o comércio de servigos; iii) o efeito do DST sobre as condi¢des de
concorréncia resulte em tratamento menos favoravel de servicos e fornecedores de servicos

transfronteiricos quando comparado com servicos e fornecedores de servigos ditos domésticos

188 \Vide: Declaracéo sobre Comércio Eletronico Global, WT/MIN(98)/DEC/2, adotada em 20 de maio de 1998.
189 Cf. W. CHENG; C. BRANDI, “Governing Digital Trade ...”, cit., p. 3. Alertam sobre as consequéncias
prolongadas da Moratoria destacando que ela conduz a uma discriminacdo de facto contra fornecedores nacionais
e pode ser prejudicial &s empresas digitais infantis. Os fornecedores nacionais de produtos e servicos digitais
pagam impostos de consumo domeéstico, enquanto os fornecedores estrangeiros ndo pagam impostos de importacéo
nem impostos de consumo domeéstico para produtos e servigos similares onde sdo importados e consumidos. Dada
essa desvantagem fiscal para as empresas nacionais, a moratoria resultou no offshoring das empresas digitais
nacionais, o que drena a receita tributaria interna e os empregos. Isso sublinha a importancia de enfrentar a
moratdria tarifaria do comércio eletrénico em contexto mais amplo sobre tributacdo em economia cada vez mais
digitalizada. Apesar disso, observe-se que os estudos recentes da OCDE ndo abordam diretamente as questdes do
imposto de importagdo; contudo, deve-se reconhecer que as reformas propostas relacionadas com o
estabelecimento estavel, a presenca econdmica significativa e a geracdo de lucro sem presenca fisica sdo
certamente relevantes para a forma como a OMC tratara as importagdes e exportagGes de contetido digital.

190 Na medida em que o DST sujeitaria a receita gerada pela disponibilizagdo aos usuarios de uma interface digital
multifaces que permita aos usuarios encontrarem outros usuarios e interagirem com eles, e que também possa
facilitar o fornecimento de bens ou servicos subjacentes diretamente entre usuarios a um imposto, ele aplicaria um
imposto sobre a receita do proprietario e fornecedor da interface em conexdo com a venda e oferta para venda de
bens. Portanto, o DST enquadrar-se-ia no ambito do GATT. No quadro do GATT, os membros da OMC devem
seguir duas regras fundamentais: i) tratar as importacfes de outros membros da OMC de maneira que néo seja
menos favoravel — tanto em termos de tratamento regulatério quanto para fins de tributacdo interna daquela
concedida aos seus proprios produtos “similares” (art. III do GATT); ii) tratar as importagdes de outros membros
da OMC de maneira que ndo seja menos favoravel do que aquela concedida ao produto similar importado de
gualquer outro pais (art. 1:1 do GATT). Em termos gerais, uma medida viola as obrigagdes do membro da OMC
se ela “modifica as condi¢des de concorréncia” em detrimento do produto importado. Cf. A. PIERON; P. V.
SCHUEREN; M. DURANT; D. GERAETS, “Digital Taxation in Europe: State of Play”, Journals of Tax Analysts, 2018,
pp. 171-173.
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e; iv) qualquer violagcdo do NT ndo venha a ser justificada como exce¢do do GATS que permita
medidas para fins de politica legitima, v.g., cobranca de impostos diretos.

Na mesma linha, o DST pode ndo ser compativel com a clausula da NMF. E isto se diz
porque se trata de um imposto que tem o potencial para proporcionar tratamento menos
favoravel aos servicos e fornecedores de servigos de algum pais — mais especificamente os EUA
— do que os servigos «similares» e fornecedores de servigos de outros membros.

Desta feita, e para que o DST viole o o compromisso NMF, as seguintes condi¢Ges que
se imporiam sdo que: i) o DST «atinja» o comeércio de servicos e seja uma medida dentro do
escopo do GATS; ii) o DST seja uma medida dentro do escopo da obrigagdo NMF do GATS,
nenhuma isengdo NMF «horizontal» ou especifica do setor limita os compromissos NMF do
Estado-membro da OMC para os servicos especificos; e iii) o efeito do DST sobre as condi¢des
de concorréncia resulte em tratamento menos favoravel para algum Estado membro. Um bom
exemplo sdo os EUA, que concentram as empresas do GAFA [Google, Apple, Facebook and
Amazon].

Outro dado a se destacar sobre a atuagdo sao 0s «descompassos» observaveis na adogdo
das DSTs nacionais que poderdo afetar a prestacdo de servi¢os no ambito do GATS. E isto se
diz pelo fato de que o DST, ainda que se apresente neutro, foi elaborado para impactar
desproporcionalmente — ou fornecer tratamento menos favoravel — aos prestadores de servicos
dos EUA pela selecdo de (1) tipos de servigo cujas receitas estdo sujeitas a tributacéo e (2)
limiares de receita.

Para alguns, a exclusdo dos ditos limites de receita, observaveis, v.g., nas taxas de
assinatura [Spotify], nas compras de produtos digitais no sistema in-app [Supercell] e nas
receitas de plataformas que facilitam o comércio financeiro [todos os bancos e bolsas de valores
da UE] e que facilitam pagamentos [Skrill] podem reforcar o efeito discriminatério.

De igual modo, e na UE, destaca-se igualmente que as DSTS, in casu, italiana e francesa,
seriam aplicadas as empresas com receita anual total de $ 570 milhdes, bem como a cumprir
um limiar nacional especifico, o que pode caracterizar um direcionado foco nas multinacionais
americanas ou empresas fora da UE™®?,

Nesse sentido, ha que se avaliar se os limites de isencéo previstos no DST nédo poderiam
ser vistos como uma discriminacéo de fato no espirito dos acordos da OMC contra servigos ou

prestadores de servicos.

¥l G. C. HUFBAUER; L. L. ZHIYAO. The European Union’s Proposed Digital Services Tax: A De Facto Tariff,
PIIE, 2018, p. 3.
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Para alguns autores, e citando BAUER, a criacdo e o advento do, v.g., DST europeu, no
ambito da OMC, parece, na verdade, renovar prop6sitos eminemente protecionistas dos regimes
fiscais da UE vis-a-vis um especifico grupo de prestadores de servicos baseados fora da Unido
Europeia, ainda que a Comissdo Europeia, por sua vez, busque justificar sua proposta como
necessaria para justificar uma tributacdo equitativa, com vistas a fazer frente a elisdo fiscal
proporcionada por empresas tecnoldgicas ndo europeias®.

Como ja& mencionado alhures, os modelos tedricos baseados em «pressupostos
hipotéticos criticos», tais como o conceito adotado para basear o calculo do lucro ficticio
calculado com base no faturamento bruto [UE DST], pode, na verdade, redundar na tributacédo
do patriménio, e ndo do acréscimo, porquanto diversas empresas podem fazer frente a prejuizo,
muito embora com registo de elevadas receitas.

No mesmo sentido, o conceito ndo se adequa ajustadamente no sistema tributario
internacional, uma vez que os rendimentos tributados no mercado interno estariam sujeitos a
tributacdo no estabelecimento estavel onde se encontra devidamente registado. Em suma: o
DST, da forma como hoje se apresenta na UE e outros paises, sobreleva renovados conflitos
entre as atuais convencgoes de dupla tributacdo [CDTs] entre Estados membros da UE e paises
terceiros, notadamente os EUA.

Enfim, o que se destaca é que, no &mbito da fiscalidade inerente aos servicos digitais, a
segmentacdo das receitas provenientes da prestacdo destes servicos muito por conta das
discriminacdes arbitrarias ou injustificadas ou restri¢ces disfarcadas, tais como as que foram
citadas nos paragrafos precedentes, e a aceitacdo do argumento de que os DSTs constituem
medidas destinadas a assegurar a imposi¢do «equitativa e efetiva» dos impostos diretos nao
sobrevivem, por exemplo, a um escrutinio a clausula do tratamento nacional no caput do artigo
XIV e no artigo XVII do GATS.

O ORec no US — Gambling e o ja referido WT/DS43/12 [Argentina-Measures Relating
to Trade in Goods and Services] sdo situacfes emblematicas que permitem balizar a postura da
OMC face o vies discriminatorio do DST.

Em relacdo ao primeiro, este assinala que a aplicacdo de medidas deve se dar de forma
que ndo constituam discriminagdo «arbitraria» ou «injustificivel», ou «restricdo disfarcada ao

comeércio de servigcos». Assim sendo, o caput do artigo X1V garante que os direitos possam ser

192 BAUER, Mathias. Corporate Tax Out of Control: EU Tax Protectionism and the Digital Services Tax, 2009,
p. 33.
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exercidos razoavelmente, de modo que ndo frustrem os direitos concedidos a outros membros
pelas regras substantivas do GATS!,

J& o segundo explicita que o caput do artigo X1V do GATS, paralelamente ao esposado
no artigo XX do GATT 1994, extrairam da jurisprudéncia do GATT para a construcdo do
sentido no GATS. E ambos assinalaram o carater contraproducente adotado pela Argentina
acerca das medidas adotadas por conta de transacOes entre entidades e Estados «ndo
cooperantes».

O GATS, bem ao contrario da tese de que suas exce¢des seriam permissivas a ado¢ao
de providéncias contra a alegada violacéo das obrigacdes nele contidas, na verdade, ndo podem
ser deliberadamente invocadas para legitimar a atuacdo politica disponivel para implementar
medidas em desfavor da evaséo fiscal'®*.

Noutra ponta, € de se notar que a aplicacdo da clausula de tratamento nacional no GATS
comporta exce¢des, quais sejam: i) medidas no ambito de um tratado fiscal; e ii) medidas
«destinadas a garantir a imposi¢do ou cobranca equitativa ou efetiva de impostos diretos».
Excluida a primeira situacéo, e observado o core business do GATS, o que também se impde é
a classificacdo do DST como imposto direto ou indireto®®.

Para tanto, pode-se observar que, sob uma abordagem formalista, 0 DST deve ser
considerado imposto sobre o volume de neg6cios [imposto indireto]. Sob outra dtica, e segundo
um tratamento mais substantivo, o DST deve ser considerado um imposto direto, uma vez que
a incidéncia efetiva se da sobre os lucros do faturamento corporativo.

Assim sendo, e ao aplicar-se a segunda hipétese, a medida enquadrar-se-ia na exce¢do
do GATS e ndo seria incompativel com os acordos da OMC, o que convalidaria com justeza a
atuacio do Orgdo no disciplinamento multilateral na tributacio dos servigos digitais. Cabera,
pois, saber em que momento se ultimard o entendimento da Organizacdo sobre o DST: se se

trata de um tributo indireto, ou se, na sua esséncia, um imposto que incide sobre o resultado.

193 US - GAMBLING, RORec, WT/DS285/AB/R, cit., par. 339.

194 \WT/DS453/12: Argentina — Measures Relating to Trade in Goods and Services.

195 A excecdo do art. XIV(d) do GATS pode socorrer a instituicdo de um imposto sobre servicos digitais,
dependendo da sua concepcdo e operacdo (bem como a luz da interpretacdo da nota de rodapé 6 do GATS). Porém,
essa excecdo aplica-se apenas a clausula de tratamento nacional e apenas aos impostos diretos, e ndo aos indiretos.
Um imposto sobre servicos digitais aplicavel a cada transagdo de servico digital seria, provavelmente,
caracterizado como imposto indireto, e ndo como direto. Em contraste, um imposto sobre servicos digitais
instituido sobre a proporg¢do da renda de fornecedor de servicos (por exemplo, aquela parcela atribuivel a prestacdo
de servicos digitais em determinado Estado membro da OMC) que seria mais provavel de qualificar como um
imposto sobre “elementos da renda” e, portanto, de ser considerado como “destinado a assegurar a imposi¢ao ou
cobranga equitativa ou efetiva de impostos diretos”, no sentido da excegdo prevista no art. XIV(d) do GATS. Cf.
A. D. MITCHELL; T. VOON; J. HEPBURN, “Taxing Tech: Risks of an Australian Digital Services Tax under
International Economic Law”, Melbourne Journal of International Law, vol. 20, 1, 2019, pp. 18-19.



90

O que se apresenta é que a proliferacdo regionalizada dos DSTs geraria varias
ineficiéncias econémicas. E de concreto, o que se depreende é que, na sua generalidade, e por
nédo serem formulados propriamente como um imposto sobre os lucros das empresas, mas sim
como um imposto sobre o faturamento [ou lucro presumido], eles dao origem a casos de dupla
tributacdo, como ja realcado em paragrafos anteriores.

Além do j& esposado, e ao contrério dos impostos baseados no lucro real, os DSTs
afetam de maneira igualitéria as empresas deficitarias e lucrativas, o que se apresenta prejudicial
em um cenario de desaceleracdo econémica, tais como a observada no periodo p6s Covid-19.

Com tudo, percebe-se que o tamanho dos efeitos adversos na auséncia de um acordo
multilateral, ou na presente indefinicdo da caracterizacdo conceitual do DST junto a OMC tera
relacdo direta com o nimero de paises que venham introduzir o DST, a sua base tributéria,
aliquotas, o grau de retaliacdo tarifaria e a potencial guerra tarifaria subsequente.

Em suma, e diante desse quadro, a posi¢do dos principais Organismos multilaterais
assim esta a se apresentar: de um lado, a postura da OCDE em insistir pela relevancia da
aplicacdo do acordo multilateral em relacdo aos servicos digitais para alavancar as receitas
tributarias em um mundo pés-pandemia do Covid-19, com desemprego e recessao econdmica
generalizada, além da ja nitida diminui¢do do papel dos setores econémicos tradicionais em
oposic¢do ao crescimento do setor digital. J& da parte da OMC, o que se depreende € que a ainda
auséncia de uma solucdo mediadora de relativo consenso, e que pode trazer a ORL ao centro

de um previsivel litigio bilionario mundial no tocante a proposta de tributacdo digital, o DST.
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CONCLUSAO

A globalizacéo possui um carater multidimensional. Querer aborda-la em todos os seus
vertices torna-se hercllea missdo académica. Dado o seu proposito complexo e
multidimensional, porém com uma historia muito mais estreitada a trajetoria do capitalismo,
percebida com mais énfase a partir da segunda metade do século XX, a pespetiva adotada nesse
trabalho foi a de aprecia-la na sua dimensdo econdmica, mais diretamente na sua relacdo com
0 sistema econdmico capitalista e a economia de mercado, vinculada por sua vez as
repercussdes de natureza fiscal diante da interdependéncia atomizada nas contemporaneas
relacGes politicas e comerciais regionais e multilaterais. Para tanto, destaque-se a visdo de
ADDA [1996], de que, “Falar de mundializacdo é evocar a dominagdo de um sistema
econdmico, o capitalismo, sobre o espaco mundial (...) A mundializacdo é também, e sobretudo,
um processo de contornar, atenuar e, por fim, desmantelar as fronteiras fisicas e regulares que
constituem obstaculo a acumulacéo do capital a escala mundial”®®.

E dentro do contexto da globalizacdo, o0 comércio posicionou-se um dos principais e
certamente 0 mais antigo fundamento da mundializacdo econémica, ao articular produtores e
consumidores geograficamente distantes e ao estabelecer entre eles uma relacdo de
interdependéncia.

Com o crescimento do comércio mundial, ao contrario do estabelecimento de mercados
de natureza protecionista pautada pela entdo hegemonia militar e econémica britanica, foi
iniciada a transicdo para sua atual configuracdo nos trinta anos subsequentes a Segunda Guerra
Mundial, momento em que os Estados Unidos da América, conforme abordado no Capitulo 1,
trataram de impor um regime de comércio internacional muito mais liberalizado. E esse regime
passava necessariamente para uma relacdo comercial sem barreiras alfandegarias, sendo que o
principal veiculo desse processo foi o Acordo Geral de Tarifas e Comércio [GATT], celebrado
em 1947.

E de se admitr, porém, que a liberacdo do comércio internacional ndo é um processo
linear. Com isso, 0 que se pode celebrar até a presente é o sustentado crescimento global do
comércio mundial, que esta a perfazer uma rota continua e estruturada. Destaque também para
a continua disseminacéo dos blocos regionais de comeércio, que proliferaram proporcionalmente

ao processo de intensificacdo do comércio global.

1% ADDA, Jacques. A Mundializacdo da Economia: Génese. Lisboa: Ed.Terramar, 1997.
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Dentro desse contexto, a Organizacdo Mundial do Comeércio [OMC] surgiu
especialmente vocacionada para a progressiva e mais adensada implementacdo e
regulamentacdo da liberalizacdo do comércio internacional. No processo de transicdo do GATT
para a OMC, o cenario contemporaneo é o de que 0 que 0 comércio internacional passou a se
constituir por uma rede de relacbes comerciais que envolve praticamente todas as economias
das diferentes partes do Globo, cujos impactos vdo muito além do sector comercial da
economia.

Nessa contextura, o sistema multilateral do comércio pode, portanto, ser considerado
um inquestionavel sucesso, provavelmente mais do que a propria ONU ou o téo vilipendiado
FMI, seus mais préximos concorrentes em termos de importancia e de abrangéncia politica e
geogréfica.

As aclBes da OMC tradicionalmente se perfazem no monitoramento dos vinculos
comerciais consolidados nos tratados de livre comércio, cujo objetivo comum é o de estimular
as relagdes comerciais e 0 de promover um mercado concorrencial.

Entretanto, e muito em face do aprofundamento e consolidacdo da globalizacéo
econbmica, asseverou-se incontornavel a imbricacéo entre os tratados comerciais e os tratados
tributarios — ou acordos para evitar dupla tributacdo -, ao se constatar que medidas tributarias,
em particular a tributacdo da renda, formatadas a partir das protecdes previstas nos acordos
comerciais, podem ter efeito deletério sobre o comércio internacional®®’.

Por conta da situacdo acima descrita, e 0 que se apresenta bastante compreensivel nesse
momento historico, é que o sistema hoje presidido pela OMC possa ser acusado de ineficiéncia
relativa, posto que a sua arquitetura institucional talvez ndo tenha sido precisamente pensada e
néo esteja enfrentando determinadas dificuldades em responder — com a devida diligéncia nos
tempos que se seguem — as situacdes de relativo conflito com as questdes fiscais alcadas a
padrdes muito mais amplos. A harmonizacdo fiscal, caracteristica dos espa¢os econdmicos
atualmente bem mais integrados, € uma necessidade que se impde como contraponto a
concorréncia fiscal prejudicial. E na auséncia de um «Organismo Fiscal Global», parece ajustar-
se aos atores institucionais aqui abordados — OMC e OCDE - o protagonismo na conducéo

desse processo.

197 J. B. SLEMROD, “Free trade taxation and protectionist taxation”, International Tax and Public Finance, vol.
2, 3, 1995, p. 480. Duas das caracteristicas fundamentais da estrutura tributaria internacional — o alivio da dupla
tributacdo e a ndo discriminacdo — sdo amplamente consistentes, mas ndo garantem, de forma alguma, o livre
comércio global. A adesdo continuada a esses principios é claramente desejavel. Mas isso deixa indeterminados
muitos dos aspectos do regime tributario internacional de um pais.
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Desta feita, 0 evidente contraste que contemporaneamente se apresenta séo as distintas
diretrizes percebidas entre o regime de comércio internacional e o regime fiscal internacional.
Enquanto o primeiro posiciona-se profundamente vincado na supranacionalidade, o que inclui
uma funcdo de resolucdo independente de disputas, o segundo se baseia em tratados fiscais
bilaterais com forte énfase em concorréncia e divisdo, e ndo em colaboracdo ou
compartilhamento, mesmo no nivel bilateral®.

Mesmo assim, advoga-se cada vez mais intensamente que as regras disciplinadoras do
comeércio internacional e aquelas que estabelecem o regime juridico-tributario das transacdes
que envolvem mudltiplas jurisdicdes deveriam ser coordenadas, tendo em vista que um incentivo
comercial pode ser replicado no campo tributério e vice-versa. O efeito econdmico da adocéo
de uma tarifa aduaneira ou a sua majoracéo, por exemplo, pode ser replicado pela adogéo de
regras especiais de um imposto sobre consumo no destino [IVA ou imposto semelhante], com
um subsidio de mesmo percentual da tarifa aduaneira a producdo doméstica.

Dessa forma, mesmo que néo violada a regra da exacédo incidente diretamente sobre a
importacéo, pode haver descumprimento ao ja mencionado Principio do Tratamento Nacional
por via indireta. Ou seja, considerando que economicamente os dois campos de disciplina
juridica [comeércio e tributacdo] sdo indissociaveis, e ainda inexistente a vinculacdo mais efetiva
entre os dois regimes juridicos, ndo parece possivel atingir a desejada neutralidade de
competicdo entre o plano internacional e interno (de um pais ou de uma unido aduaneira ou
outras formas de integracao).

Noutra ponta, a OCDE, outro destacado Organismo internacional igualmente planeado
para apoio ao desenvolvimento econdmico mundial, e também surgido apds a Segunda Guerra
Mundial com destacado apoio norte-americano, ao apresentar o Projeto BEPS - ou o Base
Erosion and Profit Shifting - e, mais recentemente, ao aprofundar o debate das propostas em
torno de uma reforma com o aprofundamento da pauta da economia digital por seu Grupo
Inclusivo, definiu as seguintes propostas de enfrentamento das praticas ditas predatérias da
arbitragem fiscal, baseadas em 3 (trés) pilares basicos: (i) aprimoramento da cooperacao entre
paises, afastando-se a competicdo fiscal predatoria; (ii) substituicdo das abordagens pontuais
por um plano de acdo mais abrangente, que abordasse o problema em todas as suas facetas

(holistic approach); e, (iii) liberdade para o desenvolvimento de solucdes inovadoras para 0s

198 1bid.
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novos e complexos problemas tributarios internacionais, ainda que, de alguma forma, elas
pudessem conflitar com os fundamentos tradicionais do Direito Tributario internacional*®%2%,

Constata-se, porém, que, malgrados as intencfes que Se asseveram convergentes e 0S
esforcos empreendidos pelos destacados Organismos internacionais [OMC e OCDE] na
mitigacdo das inevitaveis vulnerabilidades incidentes no processo de consolidacdo da
globalizagdo econdmica, a falta de sinergia e de coordenagdo mais adensada entre as referidas
instituicOes que permita desenvolver um contemporaneo sistema tributério internacional melhor
compativel com as normas do comércio internacional, e igual mantenedor da base tributaria dos
paises, permanece como um questdo latente e preocupante.

Essa situacdo, nos dias que se seguem, revela-se primordial ao se perceber o desafio
existente na tributagéo internacional do lucro corporativo diante da digitalizagcdo da economia.
O atual problema da transferéncia dos lucros para paises de baixa tributacdo esta a fazer face a
questdes tais como o direito em tributar esses lucros, principalmente quando a sede fisica da
empresa se localiza em um terceiro pais, que permanecem ainda nao resolvidas.

Nessa fase, a globalizacéo e a digitalizacdo aumentaram as fragilidades existentes no
sistema atual, que aloca o direito de tributacdo dos lucros nos paises onde as empresas possuem
sua sede fisica. Por conta disso, e para além dos demais problemas existentes no Projeto BEPS,
h& um nimero ainda consideravel e representativo de paises tomando medidas unilaterais e de
maneira desordenada para tributar esses lucros. Como destacado no Capitulo 4, alguns paises
tém criado o Imposto sobre Servigos Digitais [Digital Services Tax — DST], aumentando e
perpetuando as disputas e incertezas no campo da tributacdo internacional.

Porém, e como também observado nas linhas precedentes, o viés discriminatério
constante nos DSTS j& foi percebido pela OCDE, mormente ao especializar o enfrentamento da
tributacdo dos servicos digitais pelo Grupo Inclusivo, e trabalha para a construcdo de um acordo
multilateral, que mitigaria a potencial guerra tributaria que se insinuaria diante da combinacéo
letal que envolveria o possivel aumento de paises que introduziriam o DST, a sua base
tributéria, aliquotas e o consequente grau de retaliacdo tarifaria.

No caso da OMC, o caminho assevera-se ainda um pouco delicado, na medida em que
0 cenario contrafactual poderd se impor acaso ndo se alcance, a0 menos, uma posi¢do

consensual sobre a conceituacédo juridica do DST; qual seja, a de que é um imposto direto ou

199 OECD - Better Policies for Better Lives. International Collaboration to end Tax Avoidance. Disponivel em:
< https://www.oecd.org/tax/beps/>. Acesso em: 21 abril 2019.

200 BRAUNER, Yariv. What’s the BEPS. UFA Law Faculty Publications, 2014. Disponivel em
<http://scholarship.law.ufl.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1652&context=facultypub>. Acesso em 21 abril
2019.


https://www.oecd.org/tax/beps/
http://scholarship.law.ufl.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1652&context=facultypub
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um imposto indireto, importante para a minimizacao de lides junto ao Organismo, e um
aperfeicoamento na aplicacdo dos acordos incidentes na soberania tributaria dos Estados-
membros.

Conforme ja esposado, o0 comércio e a tributacdo, ainda que indissociaveis, percorrem
plataformas resolutorias ainda muito demarcadas: enquanto o primeiro se caracteriza por um
pragmatismo &gil e negociador em vista dos interesses concurrenciais obviamente envolvidos,
0 segundo, por sua vez, requer uma apreciacao fortemente pautada por injungdes politico-
econbmicas, em que as tematicas do protecionismo estatal e da soberania fiscal naturalmente
sobrelevam no debate.

Em suma: a agilidade em se estabelecer pactos e tratados comerciais de natureza global
esbarra sobretudo na ainda resistente condicionante tributaria percebida nas «economias de
opcao», em que o legislador permite induzir no contribuinte um comportamento propiciador a
escolha de uma alternativa — entre duas ou mais existentes nos regramentos nacionais e
transnacionais — e que podem — ou ndo — afrontar de forma indireta a mens legis ou os principios
prestigiados pelo sistema tributario global.

N&o se pode também olvidar que as referidas «condicionantes tributarias» nada mais
sd0 que a consequente resultancia da natureza histdrica do que vem a ser fiscalidade, que reflete
a configuracdo do Estado em seus multiplos fatores, quer seja o regime econdmico, o nivel de
desenvolvimento, a maior ou menor sofisticacdo do aparelho administrativo, o sistema juridico,
a representacdo social do fisco, a tolerancia em relacdo a fenémenos de fraude e evaséo, dentre
outros?t,

Por outro lado, e como bastante ressalvado, 0 mundo globalizado, no estagio em que se
encontra, ndo consegue mais negligenciar a estreita afinidade entre a fiscalidade e as relagdes
comerciais transnacionais. Sugere-se, pois, que a OCDE, precursora de um debate mais
abrangente e profundo que se consolidou no Projeto BEPS e no Grupo Inclusivo, mas ainda
muito vincada no carater essencialmente persuasivo de suas propostas, estabeleca uma interface
colaborativa mais acentuada com a OMC.

Possivelmente a internacionalizacdo das futuras reformas tributarias mediante
instrumentos multilaterais, natural resultancia do desenvolvimento e aprimoramento do sistema

de tributacdo internacional, exigira da OCDE e da OMC um trabalho de parceria e

201 COSTA, Elisabete Marisa Pinto da. Concorréncia Fiscal Internacional — Um desafio a escala mundial. Porto,
2004/2005. Tese de Pés-graduacéo em Direito Fiscal na Faculdade de Direito da Universidade do Porto: Portugal.
Disponivel em: <http://www.direito.up.pt/cije_web/backoffice/uploads/publicacoes/Costa_Elisabete.pdf>
Acesso em: 20 dez. 2021.
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complementaridade, na medida em que se percebe, no caso do primeiro, uma nitida descrenca
dos instrumentos criados para disciplinar a tributagdo internacional, porquanto desenvolvidos
por um grupo restrito; no segundo, e como repetidamente salientado, 0s mecanismos
resolutorios na abordagem das questdes fiscais, ainda que bem estruturados, carecem de maior
celeridade e eficacia no confronto das possiveis medidas tributarias protecionistas.

No caso da Organizagdo Mundial do Comércio, organicamente muito mais entronizada
em ambito global, esta caberia precisa promover uma maior efetividade na composicéo das
demandas fiscais incompativeis com seus acordos, muitas decorrentes de questdes contenciosas
adrede judicializadas, porquanto ja pacificadas, além do que é fundamental que se abrevie a
resolucdo das duvidas concernentes aos questionamentos da citada Organizagdo sobre os
impostos diretos e impostos indiretos e que se aprimorem 0s procedimentos concernentes aos
processos que envolvam as questdes tributarias. Até porque a agilidade das relacGes comerciais
em muito contrasta com as a¢6es politicas de natureza fiscal excessivamente protecionista, cujo
descompasso julgador apenas avulta em renovadas crises de ambito global.

O esforco, a se considerar as mais recentes propostas de reforma da tributacéo digital,
envolve intensificacdo nas medidas de concertacdo internacional entre a OMC e a OCDE e 0
aprimoramento dos instrumentos multilaterais. Como se buscou destacar no Capitulo 4, o
conflito entre o unilateralismo e o plurilateralismo nas reformas tributérias ainda se apresenta
complexo e preocupante.

O exemplo mais em voga se percebe na proliferacdo das DSTS, no estagio atual e como
salientado, esta a precipitar praticas discriminatdrias promotoras de um comércio internacional
desleal, mormente porque estd a afetar de forma igualitaria as empresas deficitarias e as
lucrativas. E em contexto notadamente desigual em que grandes e bem-sucedidas corporagoes
sobretudo norte-americanas, designadas sob a sigla «<GAFA» [Google, Apple, Facebook e
Amazon], ao desenvolverem novos modelos de negdcios que ndo podem mais ser capturadas
por conceitos classicos e superados do direito tributario internacional, e que também n&o
contribuem devidamente para receita tributaria dos Estados?2.

Como ja ressalvado em diversas oportunidades ao longo dessa monografia, a afinidade

da tributagcdo com o comércio internacional em mundo globalizado ndo pode mais ser téo

202 Cf. D. S. EILERS; D. F. OPPEL, “Die Besteuerung der digitalen Wirtschaft: Trends und Diskussionen”, IStR
Internationales Steuerrecht, 10, 2018, p. 363. “A presenca fisica é substituida pelas modernas tecnologias de
informagdo e comunicagdo. Os modelos de negdcios relevantes ndo precisam de ser novos. Em parte, modelos de
negdcios classicos — como o negdcio de pedidos por correio — foram desenvolvidos. Um exemplo € a distribuicéo
da Internet disponibilizada por meio de um download. As estruturas tradicionais de distribui¢do tornaram-se
redundantes com a digitalizacdo. A discussdo sobre tributagdo da economia digital passa assim a ser
multifacetada”.
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negligenciada. Desta feita, torna-se fundamental investir cada vez mais no aprofundamento dos
debates académicos, politicos, juridicos, buscando conjugar cada vez mais uma abordagem
unissona, indissocidvel dessas duas areas de acdo no combate ao planejamento tributario
internacional agressivo.

A crise sanitaria de 2020, com a pandemia do COVID-19, mais uma vez estimulou
diversos Estados a aumentarem as barreiras tributarias ao comércio. Realiza-se a travessia de
uma quadra que revela, ao mesmo tempo, uma crise social e econdémica de dimensdes globais.
Por outro lado, as evidéncias — que ndo sdo poucas — sempre revelaram o comercio como
elemento basilar e primordial na constru¢cdo de um mundo mais integrado e pacificado. O
sistema multilateral do comércio — outra vez — é desafiado. Mas, como € sabido, 0 homem vale
pelo que arquiteta. E, seguramente, surgira da inestancavel engenhosidade humana uma
aceitavel concertacdo conciliatéria entre um mais sedimentado multilateralismo fiscal e as

relacBes comerciais transnacionais desde a muito consolidadas.
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