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Resumo

O autor discute a aplicagao de regras da OMC a tributagao sobre a renda,
verificando os conflitos entre os regimes juridicos de comércio internacio-
nal e de tributagdo internacional e oferecendo possibilidades de solucao.

Abstract

The author discusses the application of the WT'O law to the income tax,
analyzes the clashes between the international trade and tax regimes and
presents possible solutions.

I. Introducao

Ha cinco anos, decidiu-se em um caso da Organizagao Mundial do Comércio
(doravante “OMC”) que subsidios tributdrios as exportacoes dos Estados Unidos
da América (doravante “EUA”) eram ilegais®. Apesar de forte resisténcia politica,
que alimentou um longo e custoso processo legislativo, os Estados Unidos finalmen-
te revogaram tais subsidios, existentes hd 30 anos®. Isto revelou que os EUA nao sao
um agente tao dominante como alguns o retratam*. O caso também explicitou a
tensdo entre os atuais regimes internacionais de comércio e de tributacao e a difi-
culdade de aplicagido das normas da OMC as medidas de tributa¢io da renda.

Esta tensdo nao se maximizou anteriormente em grande parte porque os pai-
ses tendiam a ndo utilizar os seus sistemas de tributagdo da renda para o protecio-

Texto traduzido por Gustavo Gongalves Vettori.

Este artigo foi originalmente apresentado no Congresso do IBDT de 2009, na Universidade de Sao

Paulo. Ele baseia-se no meu artigo “International Trade and Tax Agreements May be Coordina-

ted, but not Reconciled,” 25 Virginia Tax Rev. 251 (2005) e incorpora grande parte deste artigo, sob

a generosa permissao da Virginia Tax Review.

2 World Trade Organization, United States - Tax Treatment for “Foreign Sales Corporations,” WI/DS
108/AB/RW (14 de janeiro de 2002). Esta decisao concluiu uma controvérsia de trés décadas na OMC
(anteriormente o Acordo Geral de Tarifas e Comércio - GATT) sobre os regimes de subsidios tri-
butdrios as exportagdes dos EUA. Ela confirmou a decisao do painel no litigio original sobre as re-
gras ETI, World Trade Organization, United States - Tax Treatment for “Foreign Sales Corporations,”
WI/DS 108/RW (20 de agosto de 2001), que foi apenas o elo final numa série de decisoes correla-
tas. Para um breve sumario da controvérsia, cf. BRUMBAUGH, David L., A History of the Extraterrito-
rial Income (ETI) and Foreign Sales Corporation (FSC) Export Tax-Benefit Controversy, 2004 WI'D 233-11
(novembro de 2004).

* American Jobs Creation Act de 2004, Public Law 108-357, paragrafo 101.

Para uma discussao interessante sobre este ponto, cf. Paul B. Stephan, “American Hegemony and

International Law: Sherriff or Prisoner?”. The United States and the World Trade Organization, 1 Chi.

J. Int’1 L. 49 (2000).
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nismo®. Em artigo anterior®, publicado logo apds a conclusao do caso referido aci-
ma, eu sugeri que o uso dos sistemas tributarios, para proteger interesses domésti-
cos, poderia aumentar em consequéncia da globalizacao econémica e adverti que
a desconexao entre os regimes tributario e de comércio internacionais poderia ge-
rar desafios para ambos, uma vez que tais regimes podem se aplicar aos mesmos
casos, com resultados diferentes e conflitantes. Passados cinco anos, é possivel cons-
tatar que parte destes acontecimentos efetivamente se verificou, mas em escala
pequena. Todavia, ainda é cedo para tirar qualquer conclusao, devido ao curto tem-
po que se passou e a relacao dos dois regimes com outras questoes abordadas nes-
te artigo. Assim, este artigo mapeia a tensao e possivel colisao entre os regimes de
tributacido e comércio internacionais de acordo com as regras legais existentes.
Ademais ele demonstra as possiveis contestacoes a estas regras e tenta contribuir
para uma solugao viavel, que pode levar a redugdo da referida tensao.

A solucdo proposta baseia-se na observagio de que os regimes de comércio e
tributagdo internacionais nao podem ser simplesmente conciliados ou fundidos,
mas os seus objetivos poderiam (e deveriam) ser coordenados, com alguns ajustes
feitos as atuais regras juridicas. Sugere-se que tal coordenacao iria ser facilitada pela
a formacao de uma organizacao mundial tributéria, ou outro foro similar para a
cooperagao e a coordenacdo de politicas tributarias, que sera responsavel em fazer
o regime tributdrio internacional em evolu¢ao mais compativel com o regime de
comércio internacional (mas nao parte da OMC). Ademais, este artigo analisara e
rejeitara outras solugdes, principalmente aquela que eu chamo de solugao dos be-
neficios fiscais®, que se baseia no argumento, rejeitado neste artigo, de que os re-

5 £ razoavel esperar que o protecionismo veiculado por meio do regime de tributagio da renda seja
indesejavel de um ponto de vista de politica fiscal doméstica. Em geral, o imposto de renda ¢ pro-
jetado para tributar primordialmente residentes e estrangeiros com conexoes negociais substanciais
com a jurisdicao tributante. Ele incide sobre pessoas, sendo que ¢é dificil distinguir entre pessoas
que exportam (ou importam) sem referéncia especifica as suas atividades (de importagio ou expor-
tacao). Esta dificuldade pede que as regras de protecionismo sejam transparentes e, portanto, difi-
ceis de serem escondidas do controle estrangeiro e facilmente explordveis pelos contribuintes. Ade-
mais, a concessao de determinados beneficios de imposto de renda a exportadores, por exemplo,
ird afetar adversamente as pretensas qualidades de eficiéncia e igualdade do imposto de renda; ha-
verd um incentivo fiscal ineficiente para exportar e contribuintes com igual renda podem acabar
pagando montantes desiguais de imposto. Obviamente, a progressividade do imposto de renda
também sera distorcida. Sem entrar no mérito da conveniéncia, ou de uma analise custo/beneficio,
da medida acima, ¢ ficil verificar a hesitagio dos responsaveis pela politica tributaria em utilizar o
imposto de renda para veicular medidas protecionistas. Cf. também Michael Lennard, Navigating
by the Stars: Interpreting the WTO Agreements, J. Int’l Econ. L. (2002) 17, pp. 76-77.

% Yariv Brauner, “International Trade and Tax Agreements May be Coordinated, but not Reconci-

led”, 25 Virginia Tax Rev. 251 (2005).

Nota do tradutor: o autor utiliza a expressdo tax expenditures. Nao ha tradugdo perfeita para ela,

sendo que poderfamos adotar, por exemplo: gastos fiscais, subvencoes fiscais, incentivos fiscais,

beneficios fiscais, dentre outras. Contudo, a op¢ao por uma tradug¢do, em detrimento de qualquer
outra, poderia indicar uma falsa ado¢ao de alguma corrente doutrindria. Nesses termos, sem indi-
car qualquer filiagdo a uma corrente especifica, utilizaremos a expressao beneficios fiscais. Salien-
te-se ainda que, mesmo em inglés, a expressao lax expenditures é criticada, como se pode notar em

Boris I. Bittker (“Accounting for Federal ‘Tax Subsidies’ in the National Budget”, 22 Nat'l Tax J.

244 (1969) (reproduzido em CARON, Paul L., BURKE, Karen C. e McCOUCH, Grayson M.P. Fe-

deral Income Tax Anthology. 2* tiragem. Cincinnati, Ohio: Anderson, 1997) 2003, p. 303), que res-

salta que a expressdo, apesar de paradoxal (assim como a expressao “negative income tax”), deixa

o seu sentido relativamente claro.
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gimes de comércio e tributagio internacionais nao conflitam, e propoe submeter
alguns aspectos dos tributos sobre a renda a analise da OMC, sem quaisquer ajus-
tes.

A reconstrucio desta solu¢ao dos beneficios fiscais, bem como a sua critica, é
apresentada na parte VI deste artigo. A parte 11, que segue esta introducgao, traga
o pano de fundo para a discussao, com uma revisao do possivel escopo de aplica-
¢ao das atuais regras da OMC a tributacao direta. Conclui-se que o escopo de apli-
cagao, exceto para subsidios diretos e explicitos, €, na melhor das hipéteses, limi-
tado. Ainda, estabelece-se a possivel linha diviséria entre as regras de tributagao
direta e aquelas de comércio, explicando a razio da evolucao desta vaga e possi-
velmente insatisfatéria divisao. A parte III estabelece o potencialmente amplo, em
oposicao ao atual estreito, escopo de tal aplicagdo. Isto demonstra a importancia
da discussao neste artigo e a fragilidade da atual incerta relagdo entre estes dois
institutos. Ainda, demonstra-se a impossibilidade pratica de conciliar os regimes
de comércio e tributacao internacionais sem reformar um ou ambos os regimes.
Ap6s estas consideragoes, o artigo segue com a mencionada parte IV, que conclui
com algumas observagoes acerca de uma rota alternativa razoavel para a coorde-
nacao de politicas internacionais, que pode nao conciliar a tributagao e o direito
do comércio, mas deve ser capaz de coordend-los e implementar um arcabougo
legal razoavel e suficiente para tal coordenacao de politicas.

I1. O Direito Tributario Internacional e o Direito do Comércio Internacional

A OMC ¢ a fonte mais desenvolvida de direito econémico internacional. As
regras relacionadas ao comércio em bens, encontradas principalmente no GATT,
sao as mais desenvolvidas, formando um corpo de regras juridicas relativamente
coerente. As regras concernentes ao comércio de servigos tomaram um caminho
paralelo por meio do GATS, um acordo similar, mas nao idéntico, ao GATT. Am-
bos sdo parte do direito internacional, mas guardam varias caracteristicas de direi-
to supranacional e operam como tal. Os tépicos dos investimentos internacionais
e do comércio em propriedade intelectual, ambos de crescente importancia, tam-
bém tém sido incluidos no arcabou¢o da OMC, mas ainda tém de se desenvolver
ao ponto em que se encontram as regras referentes ao comércio de bens e servi-
¢os’. O objetivo principal do direito da OMC é a promogao e facilitacio do livre
comércio. Ele € a interface de varios sistemas legais, visando a redug¢ao ou elimina-
¢ao das barreiras ao comércio. Em geral, ele nao modifica ou se relaciona direta-
mente as regras domésticas, mas cria standards - em relagido aos quais os Estados-
membros alinham os seus direitos internos.

O atual regime de Direito Tributdrio internacional, por outro lado, é basea-
do numa complexa, porém bem estabelecida, disseminada e razoavelmente coeren-
te rede de aproximadamente trés mil tratados bilaterais tributarios®. Claramente,

<

O investimento internacional é regulado por uma rede de tratados bilaterais de investimentos, que
se encontra em desenvolvimento. Cf., e.g., Contemporary Practice of the United States Relating to Inter-
national Law, editado por Sean D. Murphy, Proposed New U.S. “Model” Bilateral Investment Treaty,
98 Am. J. Int’l L. 836 (2004).

® Nota do tradutor: o autor utiliza a expressao bilateral tax treaties, e nao double tax treaties, ou qual-
quer outro sinénimo. Preferimos, assim, traduzir por tratados tributdrios bilaterais, ao invés de acor-
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nao se trata de corpo legal supranacional, mas de uma parte integrante do Direito
Internacional Puablico®. O objetivo principal desse regime sempre foi mitigar a
dupla (sobre) tributa¢do, e, o que se constatou mais recentemente, corrigir a nao
(sub) tributagao®. Ele o faz principalmente pela direta modifica¢ao, caso a caso, de
regras tributarias domésticas especificas, conforme elas apliquem-se a transagoes
transfronteiricas envolvendo somente os dois paises partes do tratado em questao.

Estas diferencas, tanto em relacdo a forma quanto a substancia, nio mascaram,
contudo, a intima relagao entre os dois regimes. O tributo ¢ uma barreira ao co-
mércio, mas deve ser utilizado para financiar atividades governamentais, ao me-
nos enquanto outras fontes de receita nao estejam disponiveis, ou sejam suficien-
tes'”. A consequéncia direta é que a tributagdo é, e permanecerd, pelo tempo que a
atual realidade politica perdurar, uma constante barreira ao comércio que nao pode
ser totalmente eliminada. Assim, o livre comércio ideal ndo pode ser alcancado num
mundo com tributos. Um regime de “segundo melhor” - um que leve em conta a
tributacao - teve de ser estabelecido como resultado''. Apesar desta forte e direta
correlacao, a maioria dos paises (e isto inclui os EUA) ndo coordena estes regimes
juridicos. Como bem apontado por um professor americano: “O arcabougo tribu-
tario deste pais é o menos adaptado ao GATT quanto se possa imaginar.”'? Este
tépico desenvolvera esse tema e identificara as potenciais areas de conflito - pre-
parando o terreno para a posterior discussdo sobre a possivel reducao destes con-
flitos.

A. Forma e status juridico

A forma das regras juridicas de ambos os regimes difere. Nos EUA, os acor-
dos sob a OMC" tomam a forma de “acordos executivos”'* adotados pelo presiden-
te, enquanto os tratados tributarios seguem o regime tradicional dos tratados, ao
invés daquele de um acordo executivo. Na pratica, contudo, os acordos executivos

dos de bitributa¢do, para manter a coeréncia e destacar o cardter bilateral, conforme o texto origi-
nal.

Reuven S. Avi-Yonah, “International Tax as International Law” (Margo de 2004). U of Michigan Law,
Public Law Research Paper n® 41; Michigan Law and Economics Research Paper n°® 4-7.

Cf. Michael Lang, “General Report for the 58th”. Congress of the International Fiscal Association, Cahiers
de Droit Fiscal Internationale vol. LXXXIXa (Vienna, 2003).

Quaisquer que sejam estes servigos. O debate sobre a extensdo e a natureza apropriadas destes ser-
vigos, apesar de central a elaboragio de politicas tributarias, vai além do escopo deste artigo. E su-
ficiente presumir que se aceita que alguns tributos sao necessarios.

E claro que se pode tomar a posi¢ao de Thomas Nagel e Liam B. Murphy (The Myth of Ouwnership:
Taxes and Justice, Oxford University Press, 2002) que apenas vislumbra as situa¢des ap6s o tribute,
mas esta visao nao contribui para o nosso problema. De maneira simplificada, enquanto diferentes
paises cobrarem diferentes tributes, ao menos estas diferencas afetarao o comércio de qualquer tipo.
12 Richard Westin, Modifying the U.S. Tax Framework to Stimulate Employment Without Violating GATT
Principles, 4004 WTD 85-17. Nota do tradutor: no original “This country’s tax framework is about
as poorly adapted to GATT as imaginable.”

ILe., todos os acordos sujeitos a declaracio de Marrakesh de 1994.

Le., ¢ um “tratado”, como concebido pelo direito internacional, firmado somente pelo presidente
dos EUA, sem o aconselhamento e consentimento de dois ter¢os do Senado dos EUA, como reque-
rido para um tratado dos EUA pelo artigo II, paragrafo 2 da Constitui¢ao dos EUA.
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de comércio e os tratados tributdrios tém o mesmo status, apesar da diferente for-
15
ma'®.

B. Nao discriminagao como wma obrigagao unificadora

A diferenga na forma entre os regimes de comércio e tributario ndo € preocu-
pante numa tentativa de conciliagao. Consequentemente, a discussao que segue
concentrar-se-a na incompatibilidade material de ambos os regimes.

O “coracao e a alma” do direito da OMC sao as suas obrigacoes de nao dis-
criminagdo. Para atingir maior aceitabilidade politica e em respeito a soberania
nacional, ndo ha uma regra geral e nao qualificada de nao discriminacao, mas dois
requisitos separados. O primeiro, chamado “tratamento nacional”, proibe a discri-
minagao contra estrangeiros; o segundo, chamado “nac¢ao mais favorecida”, proi-
be a discriminagdo entre diferentes estrangeiros. Juntos, esses requisitos, ainda que
ignorando a discriminacao contra os préprios nacionais, formam uma regra geral
de nao discriminacao, se houver aderéncia sem ressalvas.

O regime de tributacdo internacional, por outro lado, tipicamente apenas
proibe a discriminagao contra estrangeiros, quando comparados com pessoas do-
mésticas. Ademais, a proibigdo aplica-se separadamente para cada parceiro em acor-
dos bilaterais. Ela ¢ similar, em seu significado, ao requisito de tratamento nacio-
nal da OMC, garantindo igualdade de condi¢des, mas limitada ao que foi acorda-
do em cada arranjo bilateral (tratado). Portanto, teoricamente, nao haveria expec-
tativa de convergéncia global de tratamentos tributarios, uma vez que cada arran-
jo bilateral deveria produzir um diferente resultado negociado que presumidamen-
te maximizaria os beneficios dos paises participantes daquele arranjo bilateral es-
pecifico. Na realidade, a cristalizacao do atual regime de tributagao internacional
e a relativa convergéncia das regras seguindo as linhas do modelo da OCDE'® pro-
duziu um resultado que se aproxima de um cenario de igualdade de condigoes glo-
bais, mas nao o atinge efetivamente. A auséncia de uma obrigac¢ao de tratamento
de nag¢ao mais favorecida nos acordos tributarios bilaterais pode ser explicada pela
sua propria natureza bilateral. Apesar de, teoricamente, tais acordos poderem in-
cluir uma regra de nagao mais favorecida de algum tipo, os acordos geralmente se
inserem exclusivamente em um contexto bilateral, ignorando os interesses de ou-
tros paises.

1. Nagao mais favorecida

A clausula da nacao mais favorecida garante que um pais nao discrimine en-
tre um grupo de estrangeiros de varios outros paises partes do acordo em questao.
Esta clausula é um pilar fundamental do regime da OMC, simbolicamente cons-
tante do artigo I do GATT. A sua aplicagao € natural no contexto de concessodes
tarifarias, o ponto focal tradicional do GATT.

'» Uma possivel exce¢ao a esta igualdade é o requerimento de um tribunal para primeiro tentar con-
ciliar qualquer tratado com uma lei possivelmente conflitante, ou outro tratado, em reconhecimento
do fato de o tratado ser uma obrigacao internacional dos EUA (Id., pardgrafo 114). Ainda, note-se
que tanto os tratados quanto os acordos executivos prevalecem sobre leis estaduais em geral (John
H. Jackson et. all., Legal Problems of International Economic Relations 4* ed., 2002, em 104-105).
Yariv Brauner, “An International Tax Regime in Crystallization”, 56 Tax L. Rev. 259 (2003).
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Tal obrigacao é menos natural no contexto dos tributos sobre a renda. O arti-
go I do GATT aplica-se a quaisquer tributos que afetem as importagoes e exporta-
¢oes'”. Portanto, conceitualmente, é possivel aplica-lo a medidas de tributagio da
renda que afetem importagoes e exportagoes. Uma vez que o GAT'T se aplica ape-
nas no contexto de produtos “similares”, o que é a primeira limitagdo ora encon-
trada, a sua aplicacao a medidas de tributagido da renda também ¢ limitada as hi-
poteses em que elas afetem as importagdes ou exportagdes de produtos similares's.
Nao ha referéncias ou excecoes especificas para medidas de tributagiao da renda.

De outra parte, o regime de comércio internacional de servigos inclui tais re-
feréncias e excegoes. O GATS também possui uma regra de na¢ao mais favorecida,
no artigo II, mas limitada pelo escopo geral do GATS, que, diferentemente do
GAT'T, é um regime de adesao (disfarcado como um regime de opgao pela exclu-
sao); as obrigagdes de cada pais sdo arroladas nos anexos - o anexo das excegdes
ao tratamento da nagao mais favorecida, neste caso'®. A lista de excecoes ao trata-
mento da nagio mais favorecida dos EUA, por exemplo, inclui certas medidas tri-
butérias, incluindo beneficios especiais de tributos diretos (ou a negagao de tais
beneficios) a paises especificos®® e industrias®', e, em diversos casos, tributos sub-
nacionais (estaduais e locais). Estas limitagoes provavelmente visam medidas que
estdo fora do escopo de um acordo tributério bilateral, e, portanto, entender-se-ia
que necessitariam de outro nivel de protecao decorrente da aplicagiao da regra ge-
ral de nagao mais favorecida do GATS.

O artigo II do GATS é amparado por um procedimento de solucao de con-
trovérsias previsto no artigo XXII. O artigo XXII:3 estabelece outra limitacao -
interna, desta vez - a relevancia do artigo II a tributagao direta, por meio da exclu-
sao especifica das medidas constantes de acordos tributarios bilaterais. Ha uma
segunda limitacao no artigo XIV(e) do GATS, que determina uma excegao especi-
fica a obrigacao de nagao mais favorecida do artigo II, desde que a diferenca de
tratamento (discriminacao) seja resultado do acordo em um tratado tributario bi-
lateral®®. Na pratica, os EUA parecem interpretar este dispositivo como uma imu-
nidade geral para tratados bilaterais tributarios a sua obrigacao de nagao mais fa-
vorecida constante do GATS.

Incluindo uma especial referéncia as matérias do art. III (tributos internos e regulamentagdes go-
vernamentais), o que faz a sua interpretacao dependente da interpretagao do artigo III no que tan-
ge aos tributos em questao, i.e., tributos indiretos (Id., 437).

Como hid consenso no sentido de que o termo “similar” nao tem que ser interpretado da mesma
maneira em ocasides diversas onde ele ¢ uma determinante crucial no GATT, é possivel que dife-
rentes interpretagoes se apliquem.

O compromisso dos EUA com o GATS ¢ relativamente significativo, uma vez que os EUA reconhe-
ceram a importancia do comércio de servigos para a sua economia, a qual sé deve crescer.

E.g., incluindo Canada, México, possessoes dos EUA e a Caribbean Basin Initiative. Também, a
negacao de beneficios por razoes de politica externa, incluindo paises especificos que participem
ou cooperem com um boicote internacional.

E.g., Transporte, comunicagao, publicidade em alguns casos.

Mas ele nega este tratamento se a discriminacao for “arbitraria ou injustificivel” ou se for uma “res-
tricdo encoberta”. Esta excec¢ao parece sem significado e, até onde o autor saiba, nunca incidiu.

20

21
22



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 23 17

O atual regime tributario internacional® ndo contém, geralmente, uma regra
de nacao mais favorecida*. Alguns tratados especificos, todavia, contém regras com
efeitos similares®. Contudo, nenhum deles vale-se da expressao “nagao mais favo-
recida”, seja nos seus textos ou em comentarios ou explicagoes técnicas. Apesar
destas excegoes, a regra geral é de que obriga¢oes de nacao mais favorecida nao
constam dos acordos bilaterais tributarios. Uma regra encontrada nos tratados tri-
butarios bilaterais mais recentes dos EUA sustenta este entendimento, seguindo
o artigo 1(3)(b) da Convengao Modelo dos EUA de 1996, que dispoe que:

“a nao ser que as autoridades competentes determinem que uma medida
de tributagdo esta fora do escopo deste Tratado, as obrigagdes de nao dis-
criminacao deste Tratado se aplicardo exclusivamente a tal medida, exceto
em relacdo as obrigacoes de tratamento nacional ou de na¢ao mais favore-
cida que se apliquem para o comércio de bens sob o GATT. Nenhuma obri-
gacao de tratamento nacional ou de nagao mais favorecida sob qualquer
outro acordo deve aplicar-se aquela medida.”?"©

O artigo 1(3)(b) do Modelo dos EUA ndo é coerente®® e nao apresenta propoé-
sito 6bvio. E dificil entender no que o GAT'T ¢ diferente neste contexto. Uma pos-
sivel explicagio para separar o procedimento de solugdes de controvérsias do GATT
e equipara-lo aquele dos acordos tributarios bilaterais é que era inconcebivel, di-
ferentemente do que ocorria com o acordo TRIM e o GATS?, que controvérsias

# Baseado, primordialmente, na rede mundial de mais de 3.000 acordos bilaterais tributarios.

# Contudo, ele possui uma obrigag¢ao de nao discriminagao, que remonta ao Modelo original da Liga
das Nagoes de 1943, no artigo 15. Esta obrigacao é padrao - a equalizacao, sujeita a excecoes acei-
taveis, como a tributagdo na fonte, do tratamento tributario de estrangeiros residentes no outro pais
signatario ao tratamento aplicavel a contribuintes domésticos. Houve um debate acerca do nivel de
neutralidade necessario neste contexto, mas isto ¢ irrelevante para os nossos fins. Esta obrigacio é
similar, apesar de mais estrita, a obriga¢do de “tratamento nacional”, que ¢ a outra grande medida
antidiscriminagio do GATT, que comentaremos no proximo tépico, uma vez que ela nao proibe
discriminagéo contra investidores estrangeiros, por exemplo.

% Cf. Brauner (2005), supra, nota 6.

* Cf. Id.

# A explicagao técnica do Departamento do Tesouro acerca desta regra mostra que “a nao ser que as
autoridades competentes determinem que uma medida de tributagdo estd fora do escopo deste
Tratado, as obrigagdes de nao discriminagao deste Tratado se aplicarao exclusivamente a tal medi-
da, exceto em relagdo as obrigacdes de tratamento nacional ou de na¢ao mais favorecida que se apli-
quem para o comércio de bens sob o GATT. Nenhuma obriga¢io de tratamento nacional ou de
nacao mais favorecida sob qualquer outro acordo deve aplicar-se aquela medida. Assim, a nao ser
que as autoridades competentes acordem de maneira diversa, quaisquer obrigacdes de tratamento
nacional ou nag¢ao mais favorecida assumidas pelos Estados Contratantes em acordos que nao este
Tratado nao se aplicardao a uma medida tributaria, com exce¢ao do GATT, enquanto aplicavel ao
comércio de bens.” Note-se que esta regra nao coordena o GATT e os tratados tributdrios bilate-
rais, mas declara a independéncia reciproca destes acordos.

© Nota do tradutor: no original - “unless the competent authorities determine that a taxation mea-
sure is not within the scope of this Convention, the nondiscrimination obligations of this Conven-
tion exclusively shall apply with respect to that measure, except for such national treatment or most-
favored-nation obligations as may apply to trade in goods under the General Agreement on Tariffs
and Trade. No national treatment or most-favored-nation obligation under any other agreement
shall apply with respect to that measure.”

# Cf., e.g., Richard Doernberg, Kees van Raad, 1996 United States Model Income Tax Convention: Analy-
sis, Commentary and Comparison (1990), para 3-4, artigo 1, nota 32.

# O comércio de servigos é extremamente importante para a economia dos EUA. Ele representa a
maior parte do output dos EUA e praticamente todo o seu crescimento no final do tltimo milénio.
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relevantes referentes a tributagio da renda surgiriam sob o GATT. O GATS e o acor-
do TRIM, diferentemente dos artigos I e III do GATT, expressamente aplicam-se
a tributos diretos. Outra possivel, mas improvavel, interpretagio € que a excegao
acima ¢ voltada para abrir a porta para a futura aplicagdo da obrigagao de nagao
mais favorecida do GATT a medidas de tributagao direta.

O préprio Internal Revenue Code nao possui regras de nao discriminacao.
Contudo, ele se refere expressamente, em determinadas circunstincias, a acordos
tributarios bilaterais - uma indireta e até estranha referéncia as suas obrigagoes de
nao discriminacao®. A lei interna dos EUA também determina tratamento de na-
¢ao mais favorecida a maioria das importagdes®'. Por motivos politicos, contudo, este
tratamento € negado a certos paises no que tange as tarifas*?>. Outras excecoes a esta
regra geral sdo os paragrafos 301-310 do Trade Act de 1974, os acordos de livre
comércio dos EUA e o Sistema Geral de Preferéncias para os paises em desenvol-
vimento. Mesmo anteriormente as negociagoes de comércio p6s-Segunda Guerra,
os EUA tinham estabelecido esse tratamento, sempre ressaltando a importancia da
reciprocidade. A expectativa de reciprocidade praticamente criou uma clausula de
nagao mais favorecida condicional - um conceito que era amplamente rejeitado no
ambito do GATT/OMC.

2. Tratamento nacional

A outra grande norma antidiscriminagao no direito da OMC assemelha-se as
regras de ndo discriminagdo tributdrias. Trata-se da obrigag¢do de “tratamento na-
cional”, que proibe infer alia a tributagao discriminatéria e protecionista. O artigo
IIT do GATTT traz a regra geral de tratamento nacional deste acordo®. Normalmen-
te, considera-se que ele se aplica apenas a tributos indiretos, e ndo a tributacao da
renda, ainda que tal interpretagio seja implicita**. Uma vez que os EUA nio se va-
lem de tributos indiretos (i.e., um IVA), o escopo do artigo I1I relevante é atualmente
limitado, assim como as decisées judiciais e administrativas correlatas.

O artigo III:2 do GATT proibe a discriminag¢do contra bens importados por
meio de tributos internos (ndo tarifarios)*. A discriminacao é medida pela compa-
ragao do tratamento dos bens importados e produtos domésticos “similares”. A
determinacdo da “similaridade” é obviamente crucial e nao € surpresa que tenha

Ele também impoe desafios para importantes questoes domésticas nos EUA, e que nao podem ser
contestadas no comércio internacional de bens, tais quais questdes de imigracao e politicas de in-
vestimentos e regulatérias.
% paragrafos 894(a)(1), 897(i), 884(e)(1) & 906(a).
' pardgrafo 126(a) do Trade Act de 1974.
Harmonized Tariff Schedule dos EUA (2001), General note 3(a). Esta exce¢ao também inclufa os pai-
ses comunistas durante a guerra fria.
Para uma boa e recente analise das regras da OMC referents ao artigo III, cf. Hanrik Horn & Pe-
tros C. Mavroidis, “Still Hazy after All These Years: the Interpretation of National Treatment”.
GATT/WTO Case-law on Tax Discrimination, 15 European J. Int’l L. 39 (2004).
M GATT Secretariat, Analytical Index: Guide to GATT Law and Practice 133 (6* ed., 1994).
Este dispositivo, assim como todo o principio de tratamento nacional, foi incorporado no GATT
como um principio fundamental em decorréncia da insisténcia dos EUA (Cf. Michael Trebilcock &
Shiva Giri, “The National Treatment Principle”. International Trade Law, working Paper, 17 de de-
zembro de 2003 (cépia com o autor), em 1-2).
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sido objeto de controvérsias ao longo dos anos. O érgao de solugao de controvér-
sias nao tem sido bem sucedido em lidar com esta determinagao. A sua retdrica
corriqueira tem sido no sentido de aplicar mecanicamente, o mais objetivamente
possivel, o teste da “similaridade” de produtos. Por outro lado, no litigio dos EUA
contra o Japao, no caso de bebidas alcodlicas, empregou-se uma interpretagao
ampla e ndo mecanica do termo “similaridade”, apontando a necessidade de de-
terminacao de um “intuito ou efeito” protecionista da similaridade. Todavia, casos
recentes refletem a retérica da abordagem objetiva, rejeitando a necessidade da
determinacio de “intuito ou efeito” para se definir a similaridade®. Apesar desta
retérica, o 6rgao de solugao de controvérsias continua levando em conta conside-
racoes subjetivas na tentativa de distinguir entre medidas regulatérias bona fide e
ilegitimas®’.

E irrelevante determinar se dois bens sio “similares” para fins do imposto
federal sobre a renda®. Isto também ¢ verdadeiro a respeito da segunda frase do
artigo II1:2 que estende o tratamento nacional a produtos ndo necessariamente si-
milares, mas “que competem” com bens importados. Ha quem tenha defendido a
utilizacdo de conceitos do direito concorrencial neste caso®. Isto nao deve afetar a
irrelevancia desta regra para a tributagao direta nos EUA. Ademais, os mesmos
dispositivos dos acordos de bitributagao (especialmente o artigo 1(3)(b) do Mode-
lo dos EUA) que foram discutidos em relagao as regras de nagao mais favorecida
do GATT e do GATS devem aplicar-se neste contexto (i.e., a regra no sentido de
que, quando aplicaveis, os tratados tributdrios bilaterais sobrepdem-se ao GATS e
operam paralelamente a obrigagdo do GAT'IL; que provavelmente nao é material
neste contexto)*.

No GATS, o artigo XVII determina o tratamento nacional dentro dos limites
estabelecidos nos anexos de compromissos de cada estado membro. O artigo XVII:1
estabelece que o tratamento nacional aplica-se a todas as medidas que afetam a
prestagao de servigos. “Medidas” sdo definidas de forma ampla no artigo XXVIII(a),
abrangendo leis, regulamentos, regras, procedimentos, decisoes, decisdes adminis-
trativas ou sob qualquer outra forma. O teste de discriminagao é consequencialis-

% Robert E. Hudec, “GATT/WTO Constraints on National Regulation: a Requiem for an ‘Aim and
Effects’ Test”, 32 Int’l Law. 619 (1998); Frieder Roessler, Beyond the Ostensible: “A Tribute to Pro-
fessor Robert Hudec’s Insights on the Determination of the Likeness of Products Under the Natio-
nal Treatment Provisions of the General Agreement on Tariffs and Trade”, 37 J. World Trade 771
(2003); Donald Regan, Further, “Thoughts on the Role of Regulatory Purpose Under Article III of
the General Agreement on Tariffs and Trade, A Tribute to Bob Hudec”, 37 J. World Trade 737
(2003). Cf. também Trebilcock et al., nota 35, supra, nota 87, item 17.

¥ Cf. Hudec (1998), Id., especialmente 633-636.
Mesmo que se interpretasse o artigo IIT como aplicavel a tributagao direta, nao importaria tanto,
pois a tributagio direta nao é normalmente utilizada para o protecionismo e, até agora, nao ocor-
reu nenhum conflito que precisou de intervencao juridica. Este quadro pode mudar se os paises
decidirem utilizar mais a tributa¢ao direta com o objetivo de obter vantagens no comércio. Realis-
ticamente, isto provavelmente significard considerar uma guerra comercial e, sendo justo, parece
bastante improvavel, algo que nao é uma questio no atual regime de tributacio internacional da
renda.

Trebilcock et al., supra, nota 35.

% Veja a discussao na parte III, supra.
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ta, na medida em que o “tratamento menos favoravel” é determinado pelo efeito
da medida em questao nas “condic¢oes de competicio” em tela. A forma de trata-
mento dos servigos ou prestadores de servigos estrangeiros nao é um indicador
conclusivo de discriminagdo, reconhecendo-se que o tratamento formal idéntico
pode ser discriminatério em alguns casos. Na negociacao do GATS, os EUA pro-
puseram a adogao de uma obrigacao geral e vinculante de tratamento nacional para
todos os servigos. Esta proposta nao prevalecente levou ao atual sistema de obri-
gacoes baseado nos anexos, no qual os anexos dos EUA sdo os mais amplos. Na
pratica, prestadores de servigos estrangeiros geralmente sio tributados nos EUA
similarmente aos seus competidores nacionais, uma vez que a maioria deles opera
um trade or business¥ (ou “estabelecimento permanente”) nos EUA.

O artigo XIV do GATS aponta determinadas circunstincias em que a discri-
minagao se justifica para balancear o interesse em promover o livre comércio com
outros valores conflitantes. Diversamente do artigo XX do GAT'T, ele faz referén-
cia, na letra (¢), a “evitar a bitributacio” como um destes valores conflitantes. Esta
referéncia praticamente excepciona os acordos tributdrios bilaterais da obrigacao
de tratamento nacional do GATS*. Em nivel procedimental, o artigo XXII do
GATS requer que, para qualquer matéria relevante, seja feito um procedimento de
consulta de boa-fé entre os entre os Estados-membros, ou, alternativamente, com
o 6rgao de solugao de controvérsias ou com o Conselho para o Comércio de Servi-
¢os. O artigo XXII:3 complementa o artigo XIV(e), negando o direito de consulta
ou de iniciar um procedimento de solu¢io de controvérsias em relacio a uma me-
dida coberta por um acordo tributario bilateral*?. Além disso, ele dispoe que, no
caso de incerteza sobre se uma medida encontra-se dentro do escopo de um trata-
do tributario bilateral, a questdo pode ser trazida perante o Conselho para o Co-
mércio de Servigos, que devera referi-la a uma arbitragem final e vinculante.

Um dos tratados tributarios bilaterais dos EUA - com o Canada® - inclui, no
seu artigo XXIX:6, uma regra de coordenagao com o artigo XXII do GATS. A re-
gra prevé que uma medida se encontrard dentro do escopo do tratado se ela se
referir a um tributo para o qual a clausula de nao discriminacao do tratado tribu-
tario bilateral (artigo XXV) se aplique; ou qualquer outro tributo em relagio ao qual
outra regra do tratado tributario bilateral se aplique, mas apenas no limite de tal

@ Nota do tradutor: Pelo fato de trade or business ser um conceito legal do direito dos EUA, que defi-
ne o limite minimo para que a atividade de um nao residente nos EUA configure a tributagio da
renda liquida de tal atividade (i.e., nos moldes da tributac¢do de um estabelecimento permanente),
preferimos deixar a expressao em inglés.

O artigo XIV do GATS estabelece uma ressalva no sentido de que estas exce¢oes nao devem consti-

tuir um meio arbitrario ou uma discriminacao injustificada entre os paises. Esta ressalva nao foi

discutida nos EUA, até onde sabemos. Ela também parece redundante em vista da alinea (¢), uma
vez que a sua matéria deve ser um acordo internacional e, portanto, improvavel que sirva como meio
arbitrario ou discriminacao injustificavel contra um parceiro em acordo bilateral. Vale apontar que
medidas domésticas equivalentes, medidas unilaterais para mitigar a bitributagdo, tais quais as re-

gras americanas de crédito para o imposto estrangeiro, nao sao cobertas por esta exce¢do, mas é

dificil imaginar como estas medidas poderiam ser consideradas discriminatérias contra prestado-

res de servigos estrangeiros em circunstancias realistas.

Ou acordo internacional similar relacionado a mitiga¢ao da bitributacao.

*# Um acordo de 1980, conforme alteragoes realizadas pelo protocolo de 1995, artigo 17.
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aplicacdo. Ela ainda estabelece que, apesar do disposto no artigo XXII:3 do GATS,
qualquer questao relativa a interpretagao da exce¢do supramencionada serd resol-
vida por meio do mecanismo de procedimento amigavel do acordo de bitributa-
¢ao, ou qualquer outro procedimento negociado pelas partes deste acordo, e nao
pela referéncia do Conselho para o Comércio de Servicos a uma arbitragem final
e vinculante. Apesar do papel dominante dos acordos bilaterais tributarios, ainda
pode haver situagoes por eles ndo cobertas, seja por causa de seu escopo, ou pela
auséncia de um acordo entre os EUA e o pais em questao™.

3. Subsidios as exportagoes

Em nenhuma outra area o conflito entre os regimes de comércio e tributario
internacionais € tao aparente quanto na seara dos subsidios tributarios as exporta-
¢oes. Teoricamente, gastos governamentais diretos podem ser realizados na forma
de beneficios fiscais, e vice-versa®. Um subsidio direto as exportagdes, portanto,
pode ser reproduzido por meio de um beneficio fiscal as exportagoes. Subsidiar por
meio do sistema de tributacdo da renda é, teoricamente, a mesma coisa que fazé-
lo por qualquer outro método de tributagiao. Contudo, na realidade, os beneficios
fiscais de imposto de renda as exportacoes ndo sao um assunto simples e, portan-
to, ndo sdo comumente utilizados*. Aqueles cuja probabilidade de utilizacao é
maior geralmente sao proibidos pela OMC*.

A definic¢do de “subsidio” da OMC encontra-se no Acordo sobre Subsidios e
Medidas Compensatérias (“ASMC”) *. Conforme o artigo 1, o termo “subsidio”
inclui qualquer receita puiblica perdoada ou nao recolhida que, de outra forma, seria
devida®. Todavia, nem todos os subsidios sao proibidos™; apenas aqueles que sao
vinculados, de direito ou de fato, ao desempenho de exportagao ou que discrimi-
nam as importacoes. Beneficios de tributos diretos as exportagdes naturalmente
pertencem a este grupo. Ademais, o ASMC incorpora uma “lista ilustrativa” espe-
cifica de medidas na definicao de subsidios proibidos, incluindo algumas medidas
relativas a tributos: “Isengdo, remissao ou deferimento total ou parcial, concedido
especificamente em fung¢io de exportacoes, de impostos diretos (...).”! Este item é

Os EUA tém uma relevante rede de acordos de bitributagdo, especialmente com paises desenvolvi-
dos, mas nao é considerado um lider mundial nessa area. Para um bom resumo do atual status dos
acordos de bitributa¢ao dos EUA, veja a andlise constantemente atualizada em Tax Mng’t Int’l J.

% Cf. David A. Weisbach e Jacob Nussim, Jacob The Integration of Tax and Spending Programs (2003),

U. Chicago Law & Economics, Olin Working Paper n® 194. Disponivel em http://ssrn.com/abs-

tract=442063.

Do mesmo modo que ¢ dificil substituir tarifas por medidas de tributacao da renda.

A experiéncia mostra que os paises nao utilizam subsidios distar¢ados veiculados por meio do im-

posto de renda.

% Diversamente do GATT e do GATS, neste respeito. As regras do ASMC estavam originariamente
no GATT, mas foram separadas deste acordo na rodada de Téquio, para passarem a constar do
ASMC.

19 Artigo 1:1(a)(1)(ii).

% Este grupo de subsidies sujeita-se a um procedimento sumirio do Orgio de Solucio de Controvér-
sias. Outros subsidios também podem ser “acionaveis” se eles afetarem adversamente os interesses
de outro membro da OMC, mas eles nao estio sujeitos ao procedimento sumdrio de solugao de
controvérsias. Outros subsidios ndo sao acionaveis.

51 Anexo I, item (e), do ASMC.
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explicado na nota de rodapé de ntiimero 59, que determina que: (1) se juros ade-
quados forem cobrados sobre as receitas publicas diferidas, o diferimento nao é um
subsidio a exportacdo; (2) devem ser observados os precos arm’s length, i.e., ela su-
gere que um desvio deste padrao pode denotar um subsidio; e (3) medidas para
evitar a bitributacdo de rendimentos de fonte estrangeira estio fora da analise de
subsidios.

Esta nota de rodapé e o respectivo item da lista ilustrativa foram centrais para
a saga dos casos DISC/FSC/ETI, que representam a controvérsia primaria e mais
avangada acerca do tema, relevante para o debate dos subsidios as exportagoes e
especialmente para os EUA. Os casos tratavam todos de subsidios cujo vinculo as
exportacoes era de jure. O vinculo de facto a um subsidio veiculado por meio de re-
gra de tributagao direta serd dificil de ser aferido por meio dos métodos constan-
tes da atual jurisprudéncia, uma vez que se requer a aplicacao de um teste conse-
quencial. As regras de precos de transferéncia e a tributagdo de empresas multina-
cionais apresentam os maiores desafios ao atual regime. Nestes contextos é extre-
mamente dificil de identificar e medir as exportagoes.

Da mesma maneira que em outros acordos da OMC, o atual regime aplicavel
aos subsidios nao da qualquer direito de agir os particulares. Obviamente, as par-
tes prejudicadas, tais quals competidores de empresas subsidiadas, podem exigir
que 0s seus governos iniciem um procedimento, e podem, até mesmo, participar
dos bastidores da solugao de controvérsias. Por outro lado, um particular que se
beneficie de um subsidio nao tem qualquer obriga¢do de restituigio e, naturalmen-
te, ndo tem qualquer incentivo para participar da solugio de controvérsias. Mais
estranha ainda a um purista é a realidade de que, mesmo que se decida que um
pais tenha outorgado um subsidio proibido e ndo o tenha eliminado no prazo e da
maneira determinados no procedimento de solucdo de controvérsias, ao pais re-
clamante ¢é permitida uma retaliagdo niao necessariamente equivalente a restitui-
¢a0”%. O resultado € que alguns particulares (subsidiados) do pais que viola as re-
gras de subsidio podem se beneficiar de tal violacdo e nao pagar por isso, ou pa-
gar apenas parcialmente mais tarde, e pode haver outros particulares no mesmo
pais que sofrerdo as consequéncias das medidas de retaliagio sem ter se beneficia-
do, de qualquer forma, da violagao que originou a controvérsia. Este desequilibrio
¢ inerente ao regime de solucao de controvérsias da OMC, que é baseado no equi-
librio de poderes e no potencial de efetiva retaliacio. A OMC é um regime puro
de direito internacional, e de modo algum similar a um regime de direito privado
(i.e., ele nao requer a restituigao dos subsidios proibidos, e exige apenas a correla-
¢do quantitativa, e nao substantiva, entre a retaliacao e a violacao). Estas conside-
racoes afetam a questdo acerca da possibilidade de o Direito Tributario fundir-se
com tal regime. O Professor Robert Green opinou negativamente, baseado no atual
regime bilateral; o Professor Reuven Avi-Yonah respondeu com a observagao de que
de fato ha uma urgente necessidade de ajustar e avangar, transformando o regime
tributdrio internacional em um regime multilateral®®. Pode ser 1til, para tanto, re-

2 Mas, cf. Jide Nzelibe, “The Credibility Imperative: the Political Dynamics of Retaliation in the World
Trade Organization’s Dispute Resolution Mechanism”, 6 Theoretical Inquiries in Law 214 (2005).

% Joel Slemrod and Reuven S. Avi-Yonah, “(How) Should Trade Agreements Deal with Income Tax
Issues”, 55 Tax L. Rev. 533 (2002).
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fletir acerca de quanto a tributacao internacional constituiu direito internacional e
quanto ela se funda no direito privado (e, claro, administrativo)™.

ITI. O que esta em Jogo? O Potencial Escopo do Comércio e do Tributo
conflita: a Perspectiva dos EUA

O pequeno niimero de controvérsias e a satisfacao geral com o atual status quo
levou a presente doutrina, pouco desenvolvida. Nao hd escapatéria da conclusiao
de que, porque os paises ndo se preocupavam em praticar protecionismo por meio
de medidas de tributagio da renda, nao se preocuparam em trazer questoes de tri-
butacao direta as negociacoes de comércio. Eles estavam politicamente satisfeitos
com o status quo da ndo aplicagdo préatica das regras da OMC a medidas de tributa-
¢ao direta. Contudo, esta satisfagao provavelmente mudara em decorréncia de uma
série de acontecimentos, incluindo a decisao no caso FSC. Provavelmente, mais sig-
nificativamente, o regime tributario internacional enfrenta novos desafios que exi-
girdo a sua modificagdo material de qualquer forma. Antes de discutir os possiveis
resultados de tais mudangas e de apresentar as possiveis solucdes para a incoerén-
cia entre os dois sistemas, é til mapear o potencial campo de batalha, a fim de
entender o que estd em jogo. Este topico tenta fazer isso sob a perspectiva dos EUA.
E possivel, contudo, que varias das regras tributarias mencionadas sejam usadas na
maioria dos paises.

A. Nagdo mais favorecida

A violagao potencial mais visivel de uma obrigacao de nag¢ao mais favorecida
(hipotética) é a aplicagdo de diversas aliquotas de reten¢io na fonte sobre os diver-
sos tipos de rendimentos cobertos pelos tratados tributarios. Todo pais que é par-
te de um acordo bilateral tributdrio comete tal violagao. Alguns acordos até mes-
mo isentam de tributacdo determinados itens, se auferidos por residentes do pais
parte do tratado, enquanto outros tratados (equivalentes) nao o fazem®. Ademais,
algumas regras dos acordos tributarios utilizam alguns limites, substantivos e quan-
titativos, que devem ser ultrapassados para que se garanta o tratamento fiscal be-
néfico para determinados tipos de rendimento. Os tratados de varios paises usam
tipicamente diferentes limites para diferentes pafses™. O exemplo classico € a tri-

Cf. também Reuven S. Avi-Yonah, “International Tax as International Law (2004)”, U of Michigan
Law, Public Law Research Paper n® 41; Michigan Law and Economics Research Paper n® 4-7. Disponivel
em http://ssrn.com/abstract=516382.

% Da mesma maneira, alguns tratados determinam a retencio na fonte sobre ganhos de capital (veja
o acordo com a China), e outros nao a permitem. Nos EUA, este caso ¢ menos importante uma vez
que os EUA nio tributam na fonte os ganhos de capital. Esta é principalmente uma questao relati-
va a investimentos, mas uma leitura abrangente de outros acordos de comércio pode levar ao en-
tendimento de que alguns dos efeitos proibidos pelo GATT e pelo GATS, por exemplo, poderiam
ser similarmente atingidos em um esquema de investimentos.

Um bom exemplo ¢ a defini¢ao de Estabelecimento Permanente, que varia entre paises, sendo que
fatos idénticos podem resultar em tributa¢do doméstica plena do Estabelecimento Permanente de
residentes de um Estado contratante e nenhuma tributagao doméstica dos EUA relativa a rendimen-
tos empresariais dos residentes de outro Estado. O exemplo mais visivel aqui é o periodo minimo
requerido para uma construcao tornar-se um Estabelecimento Permanente, que ¢ 12 meses no ar-
tigo 5(3) dos modelos da OCDE e dos EUA, bem como no acordo com o Reino Unido de 2001, por
exemplo, mas, por outro lado, no acordo de 1999 com a Venezuela é de 183 dias em qualquer in-
tervalo de 12 meses.
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buta¢do dos rendimentos de dividendos. Um exemplo mais sutil de tratamento
diverso pelos tratados a rendimentos similares é aquele outorgado pelo artigo de
“outros rendimentos”®, presente em apenas alguns acordos bilaterais firmados
pelos EUA. Em suma, os acordos bilaterais dos EUA apresentam a auséncia de obri-
gacao de os EUA outorgarem tratamento uniforme a todos os seus parceiros em
acordos (a fortior: paises que nao tém acordo). Uma similar auséncia de obrigacao
a tratamento similar é clara na legislacao tributaria interna, que permite certos
beneficios a parceiros em acordos de bitributagdo, mas nao a outros paises, algu-
mas vezes chegando a distinguir entre parceiros em acordos. Por exemplo, o novo
regime de tributacao de dividendos dos EUA permite beneficios de redugao da tri-
butagio no contexto transfronteirico, mas condiciona tal extensao a possibilidade
de a sociedade distribuidora gozar dos beneficios de um tratado bilateral comple-
to com os EUA (i.e., um tratado que inclua um programa de troca de informagoes)®.

B. Tratamento nacional

Esta parte discorre sobre as regras do Internal Revenue Code que podem ser
consideradas como potenciais violagdes a obriga¢io de tratamento nacional dos
EUA, se aplicadas a tributagao direta®. Algumas destas regras sao comuns e espe-
ra-se encontra-las em qualquer sistema de tributagio da renda. Isto indica a difi-
culdade de sua revogagdo a luz de uma violagdo do comércio. Entre tais regras in-
cluem-se: a “dedugao padrao”, que nao pode ser utilizada por nao residentes, con-
forme dispoe os paragrafos 63(c)(6)(b) e 163(j), que é uma regra de subcapitaliza-
¢do - uma limitacio que nio se aplica a residentes®; o regime de consolidagao, que
exclui as sociedades estrangeiras, conforme o paragrafo 1504(b), e outros.

Um caso especial interessante neste contexto ¢ a tributagao das transferéncias
de tecnologia. Transagoes transfronteiricas de propriedade intelectual representam
uma area subdesenvolvida das relagdes internacionais no Ambito da OMC. Toda-
via, o acordo da OMC relevante - o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Proprie-
dade Intelectual Relacionados ao Comércio (doravante “TRIPS”)' - também requer,
no artigo 3, uma obrigacao de tratamento nacional. Ele determina que tal trata-

7 Seguindo o modelo da OCDE, outros rendimentos sao tributados apenas no Estado de residéncia.
Se tal regra ndo constar de um tratado, ambos os estados de residéncia e fonte podem tributar es-
tes rendimentos, ou o estado da fonte fica com a “primeira mordida”, e o estado de residéncia ou-
torga um crédito referente a tal mordida. Veja o acordo de 1975 com Israel, que nio tem tal arti-
go.

% American Jobs Creation Act de 2004, supra, nota 3.
% Isto nao significa que elas nao sejam justificaveis, ou que seja a opiniao do autor que elas sao efeti-
vas violagoes. Cf. também Alvim C. Warren Jr., “Income Tax Dicrimination Against International
Commerce”, 54 Tax L. Rev. 131, 2001, nota de rodapé 92, e para mais discussoes sobre potenciais
subsidios, cf. parte V, infra.
Cf. Robert Green, “Antilegalistic Approaches to Resolving Disputes Between Governments: a com-
parison of the International Tax and Trade Regime”, 23 Yale J. Int'l L. 79 (1998).
Note-se que os EUA tém consistentemente sustentado diretos de propriedade intelectual mais for-
tes, bem como a sua implementagio na comunidade do comércio. O acordo TRIPS seguiu varias
das convengoes de propriedade intelectual que ndo conseguiram resolver a questao de forma satis-
fatéria. A regra de tratamento nacional aqui nao é nova e tinha sido incluida em outras convengoes
de propriedade intelectual - primariamente na Convengao de Berna, apesar de os EUA apenas re-
centemente terem aderido a esta convengao.
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mento se aplique “com relagao a prote¢io da propriedade intelectual” adicionan-
do em nota de rodapé (n° 3) que “protecao” aqui “compreenderd aspectos que afe-
tem a existéncia, obtengao, abrangéncia, manutengao e aplicagio de normas de
protecao dos direitos de propriedade intelectual”. Assim, teoricamente, é possivel
que a tributac¢do discriminatéria de propriedade intelectual seja proibida por este
dispositivo. Em regra, os EUA tributam na fonte os royalties pagos a estrangeiros a
aliquota de 30% (sobre o rendimento bruto). A aliquota € significantemente redu-
zida se um acordo tributario bilateral se aplicar. Considerando, no entanto, que a
maior parte dos royalties é paga a residentes de parceiros de acordos, é dificil ima-
ginar um argumento de que este tratamento ¢ discriminatdrio sob o standard “nao
menos favoravel” para a violacao do tratamento nacional, especialmente a luz da
aceitacao mundial deste método de tributagio de estrangeiros. Outra regra relevan-
te pode ser a do paragrafo 881(a)(4) que tributa os ganhos decorrentes da venda
ou troca de algumas propriedades intelectuais contingentes a produtividade, uso,
ou disposigio de tal propriedade intelectual a empresas estrangeiras de maneira
similar a tributagio dos royalties (desde que estes ganhos nao estejam efetivamen-
te conexos a um trade or business nos EUA). Em um contexto puramente domésti-
co, tais ganhos podem ser tributados a uma aliquota mais baixa de 15%, o que au-
menta as chances de discussoes acerca da discriminacao em uma situagao de ausén-
cia de tratado (tributagao de 30% sobe o valor bruto). A ndo ser que seja utilizado
no contexto dos parafsos fiscais, para os quais ha maior possibilidade de serem
suscetiveis a andlise da OMC baseada em medidas de tributacao direta, esta discus-
sao torna-se imaterial®.

Outras regras que podem ser suspeitas de violar a obrigacao de tratamento
nacional podem ser necessarias para a efetiva operagio do sistema de tributagao
da renda em um ambiente global de negécios e investimentos. Elas podem ser con-
sideradas discriminatdrias simplesmente porque é mais dificil, atualmente, cobrar
tributos de estrangeiros, especialmente quando riscos de informagao assimétrica
prevalecem®.

C. Subsidios

A categoria dos subsidios apresenta efetivas e correntes violagoes as regras da
OMC. A mais 6bvia é aquela dos casos DISC/FSC/ETT - as regras tributarias que
subsidiavam as exportagoes nos EUA pelas Gltimas trés décadas, as quais foram
consideradas subsidios proibidos pela OMC. Nao sao, contudo, a tinica violagao na
categoria dos subsidios. Outros candidatos, que nao estao em 6bvia violacao do
atual esquema legal da OMC, poderiam ser encontrados na lista anual de notifica-
¢oes de subsidios, dada ao Comité de Subsidios e Medidas Compensatoérias de acor-
do com o artigo 25 do ASMC e o artigo XVI:1 do GATT. Os EUA tém tradicional-

% Veja a analise de Slemrod and Avi-Yonah (2002), supra, nota 53.

% A ndo ser que uma regra claramente mais gravosa se aplique aos estrangeiros, ¢ inerentemente ar-
duo determinar a discriminagdo por este critério. Por exemplo, é compreensivel que os estrangei-
ros achem mais gravoso fazer declaragdes em inglés, quando comparados aos seus competidores
americanos. E dificil acreditar, contudo, que tal argumento possa indicar que ha uma discrimina-
Cao neste contexto.
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mente emitido extensos relatérios para demonstrar seu apoio a crescente transpa-
réncia na OMC. Uma longa lista de potenciais subsidios em nivel subfederal tam-
bém ¢é anexada a notificacio e inclui concessoes de tributos diretos em quase qual-
quer nivel, enquanto tais tributos ainda vigorem. Todos sdo subsidios, mas nenhum
é contingente de jure as exportagdes. Um teste de contingéncia de facto, ou busca da
rota de subsidios acionaveis, pode ser mais dificil. Contudo, sem tal profunda ana-
lise factual, os subsidios parecem nunca estar sujeitos a este teste.

D. Conclusao

Dada a quantidade de regras e dispositivos fundamentais que estariam em
risco numa hipotética plena aplicagiao das regras da OMC a tributacao da renda,
uma conclusao provisoria pode parecer devastadora a qualquer especialista em
Direito Tributario. E dificil imaginar a revogacio de todas estas regras, especialmen-
te porque os sistemas de tributagdo da renda das maiores poténcias econdmicas
incluem regras idénticas ou similares. A incongruéncia entre estes dois regimes
apresenta o risco real do colapso ao ja sensivel equilibrio do regime tributario in-
ternacional. Ela também demonstra que seria praticamente impossivel conciliar os
regimes de comércio e tributario internacionais no curto prazo, sem reformar um
ou ambos os regimes, o que é improvavel e arriscado.

IV. Os Beneficios Fiscais deveriam sujeitar-se apenas as Regras da OMC?!

Um modelo de solugido tenta reconciliar os regimes de comércio e tributario
internacionais pela adoc¢do de uma linha diviséria aceitavel (“jurisdicao”). Este
modelo de solu¢ao merece mais detida analise. A expressdo “modelo de solugao”,
ao invés de “solugdo”, é usada neste contexto porque a premissa basica de possivel
conciliacdo ainda estd sob questionamento, e nao levou a qualquer proposta real
conhecida. A premissa basica foi lancada pelo Professor Paul McDaniel na sua re-
cente palestra Tillinghast®, assim como pelo 6rgao de apela¢gio da OMC - ainda que
implicitamente - na sua decisdo do caso ETI. O modelo discutido nesta parte ¢é
delineado para os propésitos deste artigo a partir da palestra do Professor McDa-
niel. Ele propos, ainda que no contexto mais limitado dos subsidios as exportagoes,
que se siga uma légica similar ao mecanismo doméstico conhecido como or¢gamento
de beneficios fiscais (que € a razao para a referéncia deste artigo a este modelo de
solucao como a “solucao dos beneficios fiscais”). A ideia deste modelo € erigir uma
linha diviséria entre os regimes de comércio e tributagio internacionais que “de-
signe” (divida) a jurisdi¢ao sobre as medidas tributarias em questao. As chamadas
medidas tributdrias puras nao estariam sujeitas as regras da OMC, enquanto todo
o restante (i.e., beneficios fiscais) estard plena e exclusivamente sujeito as regras da
OMC. Praticamente, isto significa que estas Gltimas medidas perdem o abrigo do
regime de Direito Tributario internacional e as exce¢bes especiais para medidas de
acordos tributarios bilaterais, como a nota de rodapé n® 59%.

% Paul R. McDaniel, The David R, “Tillinghast Lecture: Trade Agreements and Income Taxation:
Interactions, Conflicts, and Resolutions”, 57 Tax L. Rev. 275 (2004).
% Cf., supra, item II1.B.3.
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Este tépico leva a abordagem do Professor McDaniel além de seu escopo ori-
ginal®, e a analisa como um possivel modelo para completa conciliacao entre os
regimes de comércio internacional e tributagao internacional. A conclusio alcan-
¢ada é que tal modelo de solucao é insatisfatério e indesejavel. A chave para o su-
cesso deste modelo de solucio é a nossa habilidade de facilmente identificar uma
linha diviséria clara, que deveria ajudar-nos a rotular todas as medidas tributarias
como “medidas puras”, imunes a analise da OMC, ou como beneficios fiscais. O
mero direcionamento do debate a esta dicotomia é contraproducente se ele niao
produzir resultados mais claros e desejaveis. O Professor McDaniel sustenta (para
a sua hipétese) que a linha diviséria deveria ser o sistema tributdrio “normativo”
ou “parametro”, que possui, ele conclui, as caracteristicas desejaveis.

O modelo de solugao dos beneficios fiscais baseia-se em algumas suposigoes.
Primeiro, para cada pais hd um sistema “normativo” de tributagio da renda facil-
mente identificivel e nao controverso que pode ser usado como parametro para
estes propositos. Em segundo lugar, sera ficil, na maior parte dos casos ao menos,
identificar os desvios do pardmetro. Deve ser suficientemente simples para o Or-
gao de Solugao de Controvérsias da OMC identificar tais desvios sem muita con-
trovérsia. Em terceiro lugar, tais desvios serdo incluidos no or¢camento de benefi-
cios fiscais de cada pais, ou mecanismo similar. Os paises devem ao menos concor-
dar em produzir orcamentos de beneficios fiscais justos, usando o “correto” (incon-
troverso) parametro, e considerar que eles serao utilizados nao apenas para fins de
monitoramento politico interno, mas também para fins de conformidade as regras
de comércio internacional. Em quarto lugar, o modelo nao s6 presume que um sis-
tema de tributa¢ao da renda parametro pode ser identificado para cada pais, mas
que paises diferentes terdo parametros diferentes, o que nao desestabilizara inter-
namente o regime de comércio internacional. Ademais, se estas diferengas afeta-
rem de modo indesejavel outras intera¢oes entre os paises em questao, o modelo
presume que estes efeitos ndo serdo suficientemente significantes para serem con-
siderados uma ameaca externa a estabilidade do regime de comércio internacio-
nal pelos paises negativamente afetados (demandando renegociagao dos outros
acordos, por exemplo). Em quinto lugar, o modelo presume que é desejavel forta-
lecer o papel da OMC e seu Orgio de Solugio de Controvérsias por meio da defi-
nicao explicita (e ampliativa) de sua jurisdi¢ao sobre tributos diretos (a qual nao os
atingiu até entdo, conforme demonstrado na parte II supra), ou que os membros
da OMC estao em claro acordo sobre a divisao estabelecida pela solu¢ao dos bene-
ficios fiscais. Esta presung¢do implicita inclui um acordo para sujeitar questoes de
tributos direitos (beneficios) ao procedimento “legalista” de solucao de controvér-
sias da OMC. Finalmente, a solu¢io dos beneficios fiscais presume, é claro, que é
superior a solugbes alternativas, mesmo que nem todas as premissas apontadas
acima sejam realistas.

% Ele nao critica, portanto, um ponto especifico que o Professor McDaniel faz em sua palestra. O autor
concorda com o ponto do Professor McDaniel e os seus resultados. A discérdia é sobre a metodo-
logia e a sua implicagdo para um escopo mais amplo do que aquele originariamente proposto pelo

Professor McDaniel.
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A. Or¢amento de beneficios fiscais

Para efetivamente refutar as premissas apontadas acima, é necessario iniciar
pela apresentacdo do conceito de beneficio fiscal da maneira pela qual ele ¢ atual-
mente utilizado no processo or¢camentario doméstico. Trés dimensoes, as quais as
vezes competem, afetaram a evolugido do or¢amento de beneficios fiscais dos EUA
e o debate académico e profissional sobre a sua interpretacio e conveniéncia®. A
primeira e mais 6bvia dimensao € o provimento de informagoes acerca do lado tri-
butario do orcamento, que promove transparéncia governamental e um processo
orcamentario mais correto, principalmente por meio da comparacgao de diferen-
tes exercicios orcamentarios. Esta é a dimensao que gera menos discussdes, uma
vez que ¢ dificil sustentar que menos dados é melhor do que mais dados sobre o
assunto. Isto é verdade desde que os montantes estimados nao sejam contabiliza-
dos como se representassem nimeros equivalentes aqueles de gastos diretos. A se-
gunda dimensao tenta fazer exatamente isso. Ela utiliza esses nimeros para com-
parar programas de beneficios fiscais com aqueles de gastos diretos, seja com pro-
posito politico (“mostrar o dinheiro”), ou com uma genuina exploragio da conve-
niéncia de qualquer dos programas. Finalmente, a terceira dimensao, puramente
politica, é a crenga de que, geralmente, programas de gastos nao devem ser reali-
zados por meio do Internal Revenue Code.

Muitos criticaram o orcamento de beneficios fiscais, parcialmente em bases
conceituais - rejeitando a nossa habilidade de concordar com um sistema parame-
tro, ou nossa habilidade de produzir estimativas em moeda que sejam tuteis para
quaisquer fins, e parcialmente devido a cinica e dissimulada exploragio politica do
orcamento pelas varias administracoes (Democratas e Republicanas)®®. O debate
sobre a conveniéncia do or¢gamento de beneficios fiscais vai além do escopo deste
artigo e ndo serd, portanto, aprofundado.

No entanto, a critica levantada é aceitavel no que concerne a sua aplicagio e
utilizacdo como um modelo de solugao para a conciliagdo dos regimes de comér-
cio e tributdrio internacionais. A primeira dimensao do orcamento de beneficios
fiscais (transparéncia e provimento de informagbes) é axiologicamente neutra em
principio, e ndo tem consequéncias legais. E juridicamente irrelevante, portanto,
para fins deste artigo. Esta assertiva também ¢é verdadeira quanto a comparagao
apolitica entre programas de beneficios fiscais e gastos diretos. Nao ha bom ou mau
per se. Enquanto a solugio dos beneficios fiscais pode resultar em algumas medi-
das tributarias sujeitarem-se as regras da OMC e por elas serem consideradas ile-
gais, outras podem estar imunes a tal analise. A adogado de tal solucao, que desig-
nard consequéncias juridicas a tal determinagdo, inevitavelmente corrompera a
retiddo e suposta objetividade de tais dimensoes. As dimensoes politicas do deba-
te dos beneficios fiscais sio a fortiori irrelevantes para o nosso problema. E dificil

% Cf,, e.g., Daniel Shaviro, “Rethinking Tax Expenditures and Fiscal Language” (Setembro de 2003).
NYU Law School, Public Law Research Paper n° 72; e NYU, Ctr. for Law and Business Research Paper
n° 03-20. Disponivel em http://ssrn.com/abstract=444281; Julie Roin, “Truth in Government:
Beyond the Tax Expenditure Budget”, 54 Hastings L. J. 603 (2003).

% Cf., e.g., Boris L. Bittker, “Accounting for Federal ‘Tax Subsidies’ in the National Budget”, 22 Nat'l
Tax J. 244 (1969).
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conceber que alguém apoiard a intervencao da OMC sobre o debate extremamen-
te doméstico acerca do tamanho desejavel do governo dos EUA.

B. Os casos DISC/FSC/ETI

A mais importante intervengao da OMC na politica doméstica de tributagio
da renda é encontrada, como ja mencionado, nos casos acerca dos subsidios tribu-
tarios as exportagoes dos EUA. Esta saga compreende trés casos consecutivos e in-
timamente relacionados, que devem ser lidos em conjunto para nossos fins. O 6r-
gdo de apelacao decidiu o mais importante segmento do trio em fevereiro de 2000.
Decidiu-se que o regime FSC constituia um subsidio proibido sob o artigo 3:1(a)
do ASMC. O regime FSC, que entrou em vigor em 1984, substituiu o regime das
Domestic International Sales Corporations (doravante “DISC”), que determinava o
diferimento sem prazo da tributagdo de uma porg¢ao dos rendimentos de exporta-
¢oes dessas empresas®. As regras DISC foram imediatamente contestadas pela
Comunidade Europeia e, em 1976, determinou-se que elas contradiziam as obri-
gagdes assumidas pelos EUA sob o artigo XVI:4 do GATT™. Ao mesmo tempo, os
EUA contestaram alguns dos regimes territoriais de tributagao (da renda) europeus.
O painel (do GATT) também desaprovou tais regimes, mas, em 1981, ap6s um
acordo ser alcangado com os EUA, o conselho do GATT aprovou tais sistemas em
uma decisdo que serviu como um mapa de facto para a elaboracao da legislagao FSC
como parte da reforma veiculada pelo Tax Reform Act dos EUA de 19847". O regi-
me FSC seguiu os mesmos propésitos do regime DISC, tentando ajustd-lo a lingua-
gem da opinido do Conselho que permitiu a nao tributagao da renda extraterrito-
rial. Ele isentava uma parte da renda (relacionada a exportagoes) de fonte estran-
geira de sociedades americanas da tributagdo americana, que se aplicaria de acor-
do com o pardmetro americano de tributagao da renda mundial. A Comunidade
Europeia esperou 13 anos até contestar este segundo regime, em novembro de
1997; contestagao esta seguida de requerimento oficial, em 1° de julho de 1998,
para um painel de solucao de controvérsias, baseado nas viola¢oes dos artigos 1.1,
3.1(a) e da lista ilustrativa do ASMC. O painel emitiu um parecer final contra os
EUA, em 8 de outubro de 1999, entendendo que as regras FSC constituiam um
subsidio as exportagdes inconsistente com o ASMC. A apela¢iao dos EUA foi re-
jeitada em 24 de fevereiro de 200072. Em resposta, os EUA adotaram um terceiro
regime, o regime ETT, que foi desenvolvido para conformar-se com a decisdo e
que possuia consequéncias similares ao regime FSC™. Ele anunciava incorporar

% Paragrafos 991-997, na forma em vigor em 1971. O regime DISC nao foi revogado de plano, mas

limitado, deixando em vigor o regime das DISCs sobre taxas de juros (Cf. Robert Fleischreiber &

Margaret Kent, “Using Formal Agreements to Achieve DISC Benefits”, 33 Tax Mgn't Int’l J. 303

(2004)).

" “United States Tax Legislation (DISC)”, Report of the Panel, 30 de Julho, 1973, GATT B.L.S.D. (23*
Supp.) 98.

' Tax Legislation, 7-8 de Dezembro de 1981, GATT B.L.S.D. (28 Supp.) 114.

™ “United States - Tax Treatment for ‘Foreign Sales Corporations’, Report of the Appellate Body, 1179,

WTO Doc. WI/DS 108/AB/R (24 de fevereiro de 2000).

“The Foreign Sales Corporations Replacement and Extraterritorial Income Exclusion Act”, Pub. L.

106-519 (2000). Para uma andlise concisa das regras ETI, cf. Ernest R. Larkins, “Extraterritorial

Exclusion Replaces FSC Regime: Mirror Rules, Broader Spectrum”, 12 J. Int’l Tax'n® 22 (2001).
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(os agora permitidos) aspectos territoriais no regime de tributagao universal dos
EUA™. A Uniao Europeia prontamente respondeu, arguindo que as regras ETI nao
estavam de acordo com a decisao do caso FSC. Foi aberto um painel que decidiu
contra os EUA em 20 de agosto de 2001. Os EUA apelaram, mas a apelagao foi re-
jeitada em todos os seus argumentos pelo Orgao de Apelagio, em 14 de janeiro de
2002. Os EUA, entao, deram por perdida a batalha, mas a nao revogagio do regi-
me pelo Congresso americano levou a retaliagao pela Unidao Europeia, em 1° de
mar¢o de 20047, Finalmente, os EUA assumiram a derrota.

Talvez o aspecto mais importante desta decisdo final seja a sua firme adog¢do
da logica de que cada pafs tem um sistema tributario normativo “basico” que pode
ser estabelecido como um parametro para a andlise de uma medida especifica em
relacdo a qual hd a suspeita de ser um subsidio tributario; um desvio deste para-
metro indicaria (na linha de raciocinio do Orgéo de Apelagao) um subsidio, uma
vez que, tecnicamente, o tributo seria “devido, a nao ser pela medida em questao”,
que é o teste que se usa para identificar tal desvio. Ademais, o Orgao de Apelagio
enfatizou o elemento eletivo no regime ETI, decidindo ele garantia que o contri-
buinte (optante) pagaria um montante tributario necessariamente menor que o
montante “devido”, ausente a opg¢ao pelo regime ETI.

A segunda linha de raciocinio é uma varia¢ao da primeira, mas é importante
notar a retérica do Orgéo de Apelagao, tentando mostrar uma prova “matemati-
ca” numa area do direito em que tal 6rgio é claramente ignorante. O Orgio de
Apelagao ignora o uso abundante de opgdes nos sistemas de tributagido da renda.
Por exemplo, a chamada elei¢do check-the-box que permite uma empresa america-
na tratar as suas subsididrias estrangeiras como entidades transparentes para fins
de tributagio dos EUA e vice-versa (tratar filiais como subsididrias para fins de tri-
butagio americana). E provavel que tal op¢io tenha efeitos positivos sobre os ex-
portadores americanos. A bem da verdade, seria dificil provar a dependéncia dire-
ta em relacdo as exportagdes, mas é improvavel que se imagine sujeitar esta regra
a jurisdicao exclusiva da OMC.

C. A solugao dos beneficios fiscais ¢ insatisfatoria

A parte mais problematica do argumento a favor da solugido dos beneficios
fiscais € o sistema parametro de tributagio da renda ser ébvio e facilmente identi-
ficavel, com ampla aceitagdo (a0 menos em principio). Mesmo no contexto domés-
tico, varios tributaristas proeminentes, mais notadamente o Professor Boris Bittker,
duvidavam seriamente da possibilidade de um consenso, mesmo entre as melho-
res cabegas para o Direito Tributario nos EUA. Além disso, até mesmo na elabora-
¢do dos orcamentos de beneficios fiscais é possivel notar que o tesouro e o JCT
publicam versoes separadas e (sim) diferentes baseadas em diferentes parametros.

Os EUA declararam que o regime ETI nao era apenas um substituto para o regime FSC, mas uma
efetiva reforma do sistema tributario americano para incluir aspectos territoriais (Cf. Opening Sta-
tement of the U.S., remarks by deputy secretary Dam in the ETI appeal).

% O regime ETT foi finalmente revogado em 1° de janeiro de 2005, com algumas regras de transi¢ao
ainda debatidas, pelo American Jobs Creation Act, supra, nota 4 (Cf. Council Regulation (EC) 2193/2003
de 8 de Dezembro de 2003 para a retaliacao).
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Como, entdo, alguém pode seriamente sustentar que estrangeiros sem o menor
conhecimento sobre Direito Tributario, @ fortiori Direito Tributario internacional
americano’®, serao capazes de facil e satisfatoriamente atingirem um consenso?! O
caso ETTI, como entendido pelo Orgio de Apelagio, que ainda esta tentando “apa-
rar as arestas” e seguir esta logica falha, serve de bom exemplo destas dificuldades.
Esta tentativa falhou, e o Orgao de Apelagio recorreu a um menos ambicioso “tes-
te de cheiro”. A aplicacio de um “teste de cheiro” geral, que praticamente incor-
pora tanto um teste consequencial quanto um teste baseado no intuito - nenhum
dos quais foi adotado na retérica do Orgio de Solugio de Controvérsias - pode ser
pratico no presente ambiente de poucas medidas de tributacao direta conflitantes
com a prética juridica da OMC, mas tal teste ndo ajuda a entender melhor o signi-
ficado de um tributo “devido, a ndo ser pela medida em questao””".

Uma vez que se perceba que € dificil concordar sobre um sistema parametro,
nao é complicado entender que identificar claramente os desvios de tal parametro
pode ser impossivel. Os desvios sdo relativos por defini¢ao™, e nao podem ser sa-
tisfatoriamente medidos ou servir como orientacdo publica sem um claro consen-
so acerca do sistema parametro. Pode-se arguir que a utilizagdo do orcamento de
beneficios fiscais de cada pais pode ser uma solugao simples para o problema da
identificagao dos desvios. Esta também ¢ a terceira presunc¢ao discutida anterior-
mente. Esta nao é, contudo, uma solugao satisfatéria. Muitos paises ainda nao tém
orcamentos de beneficios fiscais. Os paises que o adotaram o utilizam de varias
maneiras diferentes e baseando-se em premissas diversas. Ademais, em paises como
os EUA, onde o Tesouro e o Congresso (JCT) publica diferentes orcamentos, pode
ser dificil decidir qual deles utilizar. Considerando as respostas dos paises a uma
regra que utilize os seus orcamentos de beneficios fiscais para determinar a juris-
dicao da OMC a suas medidas de tributacao direta, deve-se presumir que os paises
tentardo contornar este problema e mudar os parametros de seus orcamentos de
beneficios fiscais para reduzir o risco de intervencao da OMC. Isto inevitavelmen-
te sera contraproducente.

Preocupacoes similares colocam diividas sobre a quarta premissa menciona-
da acima. E razodvel presumir que os paises diferirdo em sua velocidade e intensi-
dade de reacao em relagao a solugio dos beneficios fiscais, se adotada. Alguns po-
dem até mesmo pensar que a importancia doméstica de seus orcamentos de bene-
ficios fiscais excede as implicagdes internacionais e, por isso, recusarem a mudar o
seu atual sistema - mostrando vontade para brigar no ambito da OMC, se e quan-
do um caso problemadtico surgir. Este cenario, como os EUA descobriram no caso

7 Os nossos sistemas de tributacio da renda siao todos hibridos, todos desviam da defini¢ao econo-
mica de renda de Schanz-Haig-Simmons, sendo ao menos em grande parte, mas nao completamen-
te, baseados na realizagdo. Veja também a discussao em Daniel I. Shaviro, “An Efficiency Analysis
of Realization and Recognition Rules Under the Federal Income Tax”, 48 Tax L. Rev. 1 (1992).
Infelizmente, no caso, os EUA nao apresentaram um método alternativo e coerente, a nao ser pelo
pedido ao Orgio de Apelagio para recorrer ao sistema dos préprios pafses.

Isto ¢ inerente a qualquer defini¢ao legal deste tipo, e particularmente a defini¢ao de subsidio como
“receita publica perdoada ou nao recolhida” necessariamente significa que a receita era “devida, a
nao ser pela medida em questao”, de modo que a tltima expressao é apenas repetitiva e redundante,
e, portanto, ndo requer uma andlise separada.

7

78



32 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 23

ETI, nao é meramente tedrico. O problema aqui € que se a solugdo dos beneficios
fiscais for adotada, os paises que sofrerem com isso podem querer buscar “compen-
sa¢do”, ou uma altera¢do no equilibrio anteriormente acordado. Tal sentimento
atualmente prevalece nos EUA em rela¢do a derrota no caso ETI”. Esse reequili-
brio pode ser indesejavel, uma vez que ele pode causar o ressurgimento de ques-
toes cujo acordo ja tinha sido custoso. Certamente esses efeitos “dindmicos” devem
ser levados em conta antes da adog¢ao desta solucao.

D. A solugao dos beneficios fiscais ¢ indesejduvel

Este artigo nao € apenas cético quanto a capacidade da solugao dos benefi-
cios fiscais em conciliar os regimes tributario e de comércio internacionais; a sua
conveniéncia também ¢é duvidosa. O supramencionado risco nao calculado que o
modelo de solugao gera para a estabilidade do regime de tributagio internacional
¢é apenas um problema. O aspecto mais fundamental da solu¢ao dos beneficios fis-
cais € a identificacao do parametro. O sistema - na verdade dois sistemas - atual-
mente utilizados nos EUA sao constantemente debatidos. Ainda assim, eles repre-
sentam um sistema de tributagdo da renda politicamente aceito e pritico, e nao um
sistema puro, ou economicamente normativo. No contexto doméstico, o uso do
orcamento dos beneficios fiscais é considerado util desde que ele nao seja visto
como preparado para medir precisamente os itens que relaciona, mas apenas pela
propria exposicao de tais itens. Ademais, ele também € visto como uma ferramen-
ta util para manter registro das tendéncias de despesas ao longo de periodos de
tempo™. Na maior parte dos casos, nao hi qualquer condenac¢io normativa em ter
um beneficio fiscal ao invés de um gasto direto.

Isto € substancialmente diferente ao se definir um “subsidio”, uma vez que
qualquer desvio do parametro é um “subsidio” e, sendo a preferéncia fiscal vincu-
lada as exportagoes, ela é (automaticamente) proibida. A adogao da solucao dos
beneficios fiscais misturara politica doméstica (algumas vezes disfar¢ada como con-
sideragoes econdmicas) com politica internacional. Esta seria uma solugao aceita-
vel se fosse uma solugdo para um problema de maximizac¢ao, mas nao €. A tentati-
va de se aproveitar do orcamento doméstico de beneficios fiscais para identificar
violagbes internacionais as regras da OMC apenas trara como resultado um orga-
mento doméstico de beneficios fiscais ainda mais corrompido. Tal resultado nao
pode ser desejavel, a nao ser que se acredite que a destrui¢do do or¢amento de
beneficios fiscais € desejavel®'. Ademais, a necessidade de recorrer ao orcamento
de beneficios fiscais mostra que a interpretagao e aplicagao das regras da OMC para

Alguns sustentam inclusive que a Comunidade Europeia resolveu litigar os casos FSC em resposta
a sua derrota em varios casos na OMC, principalmente o caso das Bananas. Cf,, e.g., Gary Clyde
Hufbauer, The Case of Mutating Tax Incentives: How Will the DISC/FSC/ETI Drama End? 2002 WTD
67-5 (Apr. 8, 2002); Gary Clyde Hutbauer, The Foreign Sales Corporation Drama: Reaching the Last Act?
2002 WTD 230-18 (novembro de 2002).

8 Roin (2003), supra, nota 67.

81 necessario notar que nio é claro que isto levara ao desaparecimento do or¢amento de beneficios
fiscais e, de qualquer modo, ainda que se apoie tal destrui¢io, nio é certo que esta seja a maneira
mais eficiente para realiza-la. Estas posi¢oes parecem ter acolhimento na atual administracao, con-
forme demonstrado em sucessivas manifestacoes.
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tributacao direta é problemadtica e nada clara. Se nao o fosse, simplesmente se rea-
lizaria tal aplicagdo. Novamente, este problema é ilustrado no caso ETI, quando
mesmo apos a aceitagao dos EUA da logica de se recorrer ao orcamento de benefi-
cios fiscais®? (nos casos de claros e ébvios subsidios as exportac¢oes internacional-
mente conhecidos), o Orgio de Solugio de Controvérsias nio conseguiu coloci-la
em uso, recorrendo ao mencionado “teste do cheiro”. O Orgao de Solucio de Con-
trovérsias estava desesperado para valer-se de “algo” com algum traco de objetivi-
dade, razao pela qual ele orbitou retoricamente ao redor do or¢gamento de benefi-
cios fiscais, evitando fornecer qualquer orientagdo juridica til. Ainda, é provavel
que os paises sem or¢amentos de beneficios fiscais sejam economias em transi¢ao
ou em desenvolvimento®. A elaborac¢io de um procedimento or¢camentario confia-
vel nestes paises pode ser crucial para as suas chances de manter um regime poli-
tico estavel. Mexer com estes esforcos para estes fins parece de plano indesejavel.

Sensibilidades politicas sao especialmente problematicas quando se trata da
OMC. Apesar das conquistas recentes, a rodada de Doha ainda esta parada, e os
sentimentos anti-OMC ainda sao fortes ao redor de todo o mapa politico. A quin-
ta premissa relaciona-se com esta realidade. Parece improvavel que os paises apoia-
rdo atualmente uma expansao de poderes da OMC.

Ademais, sujeitar a tributa¢do direta as regras da OMC significa sujeita-la ao
procedimento de solu¢ao de controvérsias da OMC e a sua abordagem “legalista”,
que € em si indesejavel, conforme apontado por Robert Green em um dos primei-
ros artigos escritos acerca desse tépico®. O Professor Green salientou as relevantes
diferengas entre os regimes de comércio e tributario para sustentar a continuidade
do procedimento amigével do atual regime de tributagao internacional para a so-
lucdo de controvérsias tributdrias, em contraste a abordagem “legalista” da OMC.

V. Coordenando os Regimes de Comércio e Tributario Internacionais

Como ficou claro a partir da analise acima, este artigo duvida da possibilida-
de de conciliar os atuais regimes de comércio e tributario internacionais. Manter o
atual status quo, contudo, é muito arriscado®, e nao necessariamente a nica opgao
disponivel - as politicas destes dois regimes internacionais em dinamica evolugio
poderia ser coordenada de uma maneira apta a prevenir conflitos sérios que bre-
quem o avango destes regimes - a0 menos no curto prazo. No longo prazo, uma
solu¢ao mais completa e permanente poderia ser buscada, mas tal solu¢ao, muito
provavelmente, envolvera a séria reestruturagao de um ou de ambos os regimes
internacionais em questao, e sai, portanto, do escopo deste artigo. Ademais, este
artigo nao tenta prover uma receita detalhada acerca de tal coordenacgao. Ao invés
disso, ele busca convencer o leitor de que a coordenagao é um método de solugao

8 Veja mesmo os argumentos iniciais dos EUA, consideragoes do secretirio Dam na apelagao do caso

ETI, Apelate Body Report, supra, nota 2.

Todos os paises da OCDE adotaram or¢amentos de beneficios fiscais no final do século.

¥ Green (1998), supra, nota 60.

% Os casos FSC nio estdo sozinhos como casos de subsidios as exportagoes veiculados por meio do
imposto de renda - a China também utiliza o seu tributo sobre a renda extensivamente para o pro-
tecionismo. Veja, e.g., Daniel Pruzin, BNA’s WTO Reporter, U.S. Questions Array of Chinese Subsidies
In Notification Circulated to WTO Members (outubro de 2004).
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vidvel a estes regimes atualmente conflitantes. O artigo fornece algumas observa-
¢oes que podem ajudar na elaboraciao de uma efetiva solu¢ao; uma que deve ser
especificamente elaborada pelos governos no curso normal das negociagoes dos
regimes em questao. A saga FSC serve como uma li¢ao importante para quem ela-
borar qualquer modelo de solucao relevante. Em primeiro lugar, ela demonstra que
o protecionismo por meio da tributa¢ido da renda nao é apenas tedrico. Note-se que
um argumento de que os subsidios tributarios as exportagdes dos EUA seriam tni-
cos, bem como aceitdaveis como tais no contexto do acordo a que se chegou entre a
Uniao Europeia e os EUA em relagao ao sistema DISC e os sistemas de isen¢do
europeus, ndo se sustenta apos as claras decisoes da OMC contra os EUA e a firme
insisténcia da Unido Europeia em fazer valer tais decisoes. Esta ligaio complemen-
ta e concretiza o argumento tedrico feito acima, no sentido de que o protecionis-
mo por meio da tributacao da renda € esperado em uma realidade na qual é nega-
da aos governos a plena autoridade (e flexibilidade) sobre a maioria das medidas
de politica econdémica.

Outra ligao clara a partir da leitura das decisdes no caso FSC é que as atuais
regras da OMC e a pritica do Orgao de Solugio de Controvérsias sio incapazes de
lidar com casos de tributagdo da renda. Apesar de algumas referéncias diretas a
tratados de tributacao da renda nas fontes primarias da OMC, nao hd qualquer
doutrina desenvolvida ou outra jurisprudéncia que poderia ter assistido o painel e
o Orgio de Apelagio na decisao do mais facil dos casos (os casos FSC). Ao invés
disso, eles perderam-se em meio a jurisprudéncia nao relacionada e chegaram ao
resultado inevitavel sem um firme amparo legal - sustentado pela verborragia que,
na verdade, configurou o tipico “teste do cheiro”. Por exemplo, na decisdo do caso
ETI¥, o Orgao de Apelagoes repete a retérica do caso FSC e a decisdo do painel
no caso ETT acerca do significado de “receita devida, a nao ser pela medida em
questdo” - deve-se citar trecho no minimo divertido: “ (...) o mero fato de as recei-
tas ndo serem ‘devidas’ de uma perspectiva tributaria nio determina que tais re-
ceitas ndo sejam ‘devidas a nao ser pela medida em questdo’, conforme o significa-
do (...) do ASMC”#. O Orgao de Apelagio estava desesperado para sustentar o re-
sultado que precisava alcangar, baseando-se na doutrina “legalista” comum, e ele
realmente o faz, apesar da falta de sentido em seu raciocinio. Mesmo se levasse-
mos a citagdo acima a sério, duas dificuldades materiais surgiriam. Primeiro, o
Orgio de Apelagio sugere que a doutrina tributaria (ou os seus termos de arte neste
caso - o termo de arte central, de fato, ja que o assunto em tela ainda é o imposto
de renda) nao guarda intersec¢ao com as regras da OMC. Tais regras nem mesmo
dependem de definigoes e conceitos tributrios, ainda que a questao sob analise seja
o imposto de renda. Esta implicagao ainda demonstra tanto a incongruéncia entre
os regimes de comércio e tributario internacionais, quanto a falta de habilidade do

% Para (provavelmente) o melhor exemplo desta tentativa, veja a nota de rodapé 66 da decisao do

Orgio de Apelagio no caso ETI - supra, nota 2.

A decisao do painel no caso ETT, supra, nota 2.

Id., pardgrafo 88. Nota do tradutor: no original - “(...) the mere fact that revenues are not ‘due’ from
a fiscal perspective does not determine that the revenues are or are not “otherwise due” within the
meaning (...) of the SCM agreement”.
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Orgio de Solugio de Controvérsias para lidar com questées de imposto de renda.
Em segundo lugar, o Orgio de Apelacio demonstra a falta de entendimento acer-
ca do sistema de tributa¢ao da renda moderno, que é construido a partir de um
emaranhado de normas, algumas conflitando e outras se complementando; nor-
mas estas que ndo podem ser explicadas por uma tinica grande teoria, sendo que
algumas podem anexar-se aos sistemas em razao de légica obscura (as vezes invisi-
vel). No entanto, o Orgdo de Apelacio insiste em impor as partes (aos EUA, no caso)
a presungao de que deve haver um parametro normativo definido, em relacao ao
qual é possivel comparar a medida sob analise®. No maximo, a existéncia de tal
parametro normativo € discutivel®, e é inquestionavelmente muito dificil identifi-
cd-lo - o préprio Orgao de Apelagio reconhece a dificuldade em sua decisao®’. E
claro que o Orgao de Apelagao desejou sustentar a sua decisao com uma fonte per-
ceptivelmente objetiva, e, é claro, a existéncia de um parametro normativo facil-
mente identificavel o auxiliaria nesse sentido. No entanto, na realidade, o ()rgéo
de Apelagao insistiu em construir o seu raciocinio juridico sem bons fundamentos
e expds tanto a insuficiéncia do atual direito da OMC em lidar com questoes tri-
butarias, quanto o seu préprio desconforto com tais questoes - desconforto que
surge da clara falta de experiéncia com o assunto em questdo. O significado de tal
falta de experiéncia € a terceira li¢ao a ser tomada dos casos FSC. Enquanto lida-
vam com a dificil tarefa de forgar um resultado 6bvio dentro da duvidosa moldura
doutrinaria, o painel e o Orgao de Apelagio provaram mais uma vez a sua falta de
expertise tributaria. Além disso, vale notar alguns outros exemplos: primeiro, as
decisdes devotaram alguma atengdo ao aspecto eletivo do regime ETT, concluindo
que, ausente a opgao, haveria tributo “devido”. Isto € nominalmente verdadeiro
pela natureza da opgao, mas esta sera, € claro, a consequéncia de qualquer opgao
no contexto de um imposto de renda (onde opgoes sdo utilizadas com frequéncia)®.
A familiaridade com o desenho normal dos impostos de renda evitaria que o pai-
nel e os membros do Orgio de Apelagio tivessem debatido este ponto irrelevante;
se a preocupagao é com o protecionismo, entao o ponto acerca da opgao nao adi-
ciona nada, apenas tem valor retérico - nao ¢ dificil perceber que a opg¢ao pelo re-
gime ETT poderia ser reestruturada como uma regra nao opcional aplicavel ape-
nas aqueles que dela se beneficiam, e ainda assim seria claramente um subsidio
proibido as exportagoes.

Outro conceito fundamental para as regras de tributagdo da renda é o con-
ceito de “fonte”®. Este conceito é exclusivo a questdes de tributacao internacional
e o seu proposito é dividir a renda entre as jurisdi¢des que possam ter competén-
cias tributdrias sobrepostas sobre um determinado rendimento. A pratica tributa-
ria internacional comum d4 a cada rendimento a caracteristica de rendimento de

89

Id., paragrafo 89.

% Veja, supra, na parte sobre a discussao do or¢amento de beneficios fiscais.

9 Id., paragrafo 90.

9 Id., paragrafos 103-104.

% A conveniéncia do uso de tais op¢oes pode ser discutivel em alguns casos, mas isto € irrelevante para
o ponto ora defendido e vai além do escopo deste artigo.

As regras de fonte sdo discutidas mais detidamente em Reuven S., Avi-Yonah, U.S. International
Taxation - Cases and Materials (Foundation Press, 2001), capitulo 2.
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fonte “estrangeira” ou “doméstica”. A consequéncia de tal designagao pode ser a
possibilidade de algum meio para mitigar a bitributagdo - mas tais meios sao con-
cedidos (universalmente) apenas a rendimentos de fonte estrangeira. As regras de
fonte determinam qual pafs (comumente chamado de pais da fonte) tem direito a
“primeira mordida” na tributa¢ao do rendimento. Tal “mordida” é geralmente li-
mitada por regras internacionais. As regras de fonte também determinam que a
outra jurisdi¢do (comumente chamada de pais da residéncia) tera o direito residual
para tributar determinado rendimento (i.e., é o pais que outorga o meio para miti-
gar a bitributacio); ele deve considerar a “primeira mordida” permitida ao pais da
fonte. H4 vérias e diferentes regras de fonte que facilitam tais determinagoes acer-
ca dos diferentes tipos de rendimento (uma para rendimentos da atividade empre-
sarial, uma para dividendos etc.). O Orgio de Apelagio ignora o papel destas re-
gras de fonte, sem discussao - ele recorre ao diciondrio ao observar que “no seu uso
comum, a palavra ‘fonte’ pode se referir ao lugar onde algo se origina, e as pala-
vras ‘fonte’ e ‘origem’ podem ser sindnimas”®. Note-se que enquanto “origem” é
um importante conceito no que tange aos tributes indiretos, ele ndo tem significa-
do na area dos tributos sobre a renda - ele simplesmente nao pertence. Imediata-
mente ap6s esta discussao linguistica simples e até hesitante, o Orgao de Apelagao
estranhamente chega a seguinte conclusio: “Noés consideramos, portanto, que a
palavra ‘fonte’, no contexto da quinta frase da nota de rodapé 59, tem significado
similar a origem e se refere ao lugar onde o rendimento é auferido.”® Esta conclu-
sdo é contraditéria, além de incorreta. E potencialmente contraditéria porque ori-
gem e o lugar onde o rendimento ¢é auferido nao sao necessariamente o mesmo
lugar. Por exemplo, a origem do rendimento decorrente da venda de um bem
manufaturado poderia ser o local da manufatura, enquanto o rendimento poderia
ser auferido em outro lugar - no pais em que estao os direitos de propriedade, por
exemplo. E incorreta porque a fonte nio é nenhum dos dois. Na hipétese acima,
por exemplo, a fonte do rendimento poderia ser um terceiro pais, onde o adqui-
rente final reside?”. A discussao sobre fonte surgiu no contexto da nota de rodapé
n° 59, que excepciona as medidas para evitar a bitributacio de rendimentos de
fonte estrangeira®™. O conceito de dupla tributagao € historicamente relevante no
campo da tributagio da renda, mas nao tem forte significado normativo. O seu sig-
nificado aceitavel serve como um ponto de partida ttil, em relacao ao qual os pai-
ses baseiam as suas normas de divisao da renda e, na maior parte dos casos, os seus
acordos para mitigar a excessiva tributagio que poderia obstacular as transagoes
transfronteirigas. Ademais, hoje € sabido que a subtributacao também afeta as tran-

% Id., paragrafo 137. Nota do tradutor: no original - “(...) in ordinary usage, the word ‘source’ can

refer to the place where a thing originates, and that the words ‘source’ and ‘origin’ can be synonyms”.

Nota do tradutor: no original - “We consider, therefore, that the word ‘source’, in the context of

the fifth sentence of footnote 59, has meaning akin to origin and refers to the place where the in-

come is earned.”

97 Cf. Treas. Reg. paragrafo 1.861-7(c).

% O Orgao de Apelcao complicou a sua andlise ao aprofundar-se nesta medida, utilizando conceitos
tributdrios e exemplos claramente nio relacionados. A critica a linguagem de toda a decisao exce-
de, contudo, o escopo deste artigo e os exemplos apontados nao sao completos, mas apenas ilus-
trativos.
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sacoes internacionais e pode criar ineficiéncias similares”. A dificuldade de utili-
zar o conceito de dupla tributa¢do e a sua incompreensibilidade nao sao culpa do
Orgio de Apelagao. Na verdade, ela esclarece a falha na referéncia feita pela nota
de rodapé n® 59 - outra indicagio de incongruéncia entre os regimes de comércio
e tributario internacionais. O Orgao de Apelagio errou, contudo, ao aplicar o con-
ceito mecanicamente, sem referéncia aos principios subjacentes que guiam as (con-
sistentemente convergentes) normas de tributacao internacional atualmente'®.
Essas li¢des sustentam o ponto do Professor Green sobre a inconveniéncia de sub-
meter o regime tributario internacional 4 abordagem legalista do Orgdo de Solu-
¢ao de Controvérsias da OMC - as decisdes no caso FSC provam o seu ponto. As-
sim, qualquer tentativa (tal qual o modelo de solucao conceitual apontado no item
IV) de conciliar o regime tributario internacional com o regime de comércio inter-
nacional de uma maneira que requeira a sujei¢do de medidas de tributacao da renda
ao controle exclusivo do Orgio de Solugao de Controvérsias é indesejavel. No en-
tanto, é sabido que nao ha total escapatoéria das regras da OMC e sua jurisprudén-
cia; o regime tributario internacional nao pode evoluir a ponto de permitir, e ser-
vir como um porto seguro para violagdes claras de obrigacdes incontestaveis de
membros da OMC. Este artigo sustenta que o tinico modo de conciliar essa difi-
culdade € requerendo a consulta desses dois regimes internacionais. Os mecanis-
mos nao legalistas de solugao de controvérsias do regime tributario internacional
podem acomodar essa demanda por ora; é muito mais dificil fazé-lo do modo in-
verso, devido as formalidades as quais o quasi-tribunal Orgio de Solugao de Con-
trovérsias da OMC, deve obedecer. A designacao primaria de tais disputas ao regi-
me tributario internacional €, portanto, mais pratica. Outro recente acontecimen-
to oferece ligbes complementares. Ainda que apenas incidentais ao tema e certa-
mente decorrentes de diferentes motivacoes, os embates entre os varios sistemas
domésticos de tributacao direta dos Estados-membros da Uniao Europeia e o Tri-
bunal de Justica das Comunidades Europeias (“IJCE”) podem servir de aviso para
os proponentes de solucoes que tentam sujeitar tributos sobre a renda as regras da
OMC, ou - na verdade - a qualquer outro direito supranacional que ndo seja cons-
truido com atencao especifica para a politica de tributagdo da renda. Em resumo,
os Estados-membros europeus concordaram em deixar a tributagiao da renda fora
do escopo de harmoniza¢do da unido. Apenas algumas medidas foram harmoni-
zadas desde entdo'”', e mesmo em relagio a estas medidas permitiu-se que os Es-
tados-membros as implementassem de acordo com os seus ritmos'*. Uma tentati-
va de harmonizar a tributagdo das sociedades na Europa, por exemplo, ndo pros-

9 Cf. Lang (2003), supra, nota 9.

190" Admite-se que uma ainda grande maioria de especialistas tributarios também se refere a bitributa-
¢do como se fosse um termo com significado doutrinario. Até mesmo os tratados de imposto de
renda sdo comumente chamados de acordos de bitributagdo. Assim, este € provavelmente um exem-
plo menos problematico da insuficiéncia da analise do Orgédo de Apelagao.

1% Senda as diretivas mae-filha e sobre fusées e aquisi¢oes as mais notdrias. Para um resumo oficial
do estado atual das coisas, veja http://europa.eu.int/scadplus/leg/en/lvb/126036.htm.

192° A diretiva sobre fusées e aquisi¢des, por exemplo, cf. Diretiva do Conselho 90/434/EEC de 23 de
julho de 1990, relativa ao regime fiscal comum aplicavel as fusoes, cisoes, entradas de ativos e per-
mutas de a¢des entre sociedades de Estados-membros diferentes, disponivel em http://europa.eu.int/
scadplus/leg/en/lvb/126039.htm
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perou, apesar do forte apoio de importantes institui¢oes'”. A resisténcia dos go-
vernos dos Estados-membros é compreensivel se se considerar o escopo das atuais
limitag¢oes as politicas econdmicas destes governos. As politicas monetarias sio, na
maioria dos casos, sujeitas a Unido Monetaria Europeia. Politicas financeiras (o
tamanho do déficit especificamente) sdo restringidas pelo Pacto de Estabilidade e
Crescimento'™. Tributos indiretos (primariamente o IVA na Europa) sao virtual-
mente harmonizados'®; a seguridade social e os gastos estdo sob enorme pressao.
O imposto de renda tornou-se uma das poucas medidas que os governos podem
usar, relativamente livres, para implementar as suas politicas econdémicas. Mesmo
esta medida, contudo, é fortemente limitada pela globalizagio econémica'®. O
TJCE entrou nesta realidade e recentemente tentou implementar uma abordagem
quasi-constitucional, determinando a revogacao de certas medidas de tributacao da
renda que distinguiam entre cidaddos e outros europeus para fins de imposto de
renda'”. A abordagem do tribunal tem se baseado nas chamadas quatro “liberda-
des” europeias'®, especialmente a liberdade de estabelecimento. A partir de uma
leitura extensiva de tais liberdades, o tribunal parece rejeitar exclusivamente me-
didas domésticas de tributagao da renda sob o argumento de interferirem com o
mercado tnico. Isto parece razoavel na teoria; na pratica, contudo, conflita com a
supramencionada impoténcia dos governos europeus em implementar medidas
nacionais de politica econémica. Nao é claro o quio severa sera a reagao dos go-
vernos dos Estados-membros a esta tendéncia. Este artigo nao avalia a convenién-
cia desta tendéncia na Europa, mas enfatiza que se um pais concordar acerca da sua
sujeigao a standards gerais (as chamadas liberdades europeias, ou, em nosso caso,
as regras gerais de nao discriminagao da OMC) sem as necessdrias precaugoes, deve-
se preparar para a possibilidade de as suas leis serem interpretadas em sentidos niao

19 Para informacoes recentes sobre esta situacio, cf., e.g., Joe Kirwin, Marks & Spencer Case Demons-

trates Need for Common Tax Base in EU, Official Says, BNA’s International Tax Monitor (fevereiro de
2005) (citando, na condi¢iao de anonimato, um oficial da Comissao da UE apoiando a harmoniza-
¢ao da base de calculo e avaliando se seria melhor atingir este resultado diretamente, por meio da
negociacao dos estados membros, ou por pressio de uma decisio do TJCE nesse sentido).

10t Resolugao do Conselho Europeu sobre o Pacto de Estabilidade e Crescimente (Amsterdam, 17 de
junho de 1997) (Official Journal C 236 de 02.08.1997). Disponivel em http://europa.eu.int/scadplus/
leg/en/lvb/125021.htm.

105 Cf. Sexta Directiva 77/388/CEE do Conselho, de 17 de maio de 1977, relativa a harmonizacio das
legislacdes dos Estados-membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negdcios - sistema
comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria coletavel uniforme. Disponivel em http://
europa.eu.int/smartapi/cgi/sga_doc?smartapilcelexplus!prod! CELEXnumdoc&lg=
en&numdoc=377L 0388.

16 Cf. Reuven S. Avi-Yonah, “Globalization, Tax Competition and the Fiscal Crisis of the Welfare Sta-

te”, 113 Harv. L. Rev. 1573 (2000).

Cf., e.g., ]J. David B. Oliver, “The David R. Tillinghast Lecture. Tax Treaties and the Market State”.

56 Tax L. Rev. 587 (2003).

18 Cf., e.g., The Charter of Fundamental Rights of the European Union, disponivel em http://europa.eu.int/
scadplus/leg/en/lvb/133501.htm. Acerca da atitude jurisprudencial do tribunal, cf., e.g., re: Manni-
nen, Caso C-319/02, disponivel em http://curia.eu.int/jurisp/cgibin/form.pl?lang=en&Submit=
Submit&alldocs=alldocs&docj=docj&docop=docop&docor=docor&docjo=docjo&numatt=&datefs=
&datefe=&nomusuel =manninen&domaine=&mots=&resmax=100 (condenando o sistema de im-
putacao finlandés, que nao estendia os beneficios a renda auferida em outros paises, com base na
liberdade de capitais).
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acordados anteriormente e mesmo a despeito de acordos expressos em sentido
contrario. O caso da Uniao Europeia ¢ diferente da OMC, que nao tenta realizar
um “mercado Gnico”, mas a dinamica é similar. Apesar da critica acima, este artigo
nao € essencialmente cético quanto a OMC. Pelo contrério, ele deseja viabilizar o
sucesso da OMC em sua missao, e nao “descarregar” nela os efeitos de tudo que se
relaciona ao comércio (especialmente a tributagdo, sendo uma area politicamente
sensivel, tecnicamente complexa e que é relativamente bem regulada atualmente).
O sucesso do presente regime de Direito Tributario internacional nao deve ser ig-
norado. Isto é especialmente relevante se se levar em conta que os profissionais mi-
litantes da drea tributdria sao notadamente conservadores e avessos a mudancgas;
ademais, os tributos sio tidos pelos governos como um dos simbolos fundamen-
tais de suas soberanias, em tempos em que a forca da soberania se esvai e esta no-
¢ao, anteriormente absoluta, transforma-se em nocio relativa!®®. Pode-se sustentar
que o Professor McDaniel ainda esta correto ao observar que os regimes de Direi-
to Tributario e de comércio internacionais nao conflitam necessariamente, ainda
que o modelo de solugio dos beneficios fiscais nio seja praticavel ou desejavel. E
possivel, teoricamente, aprofundar a incongruéncia entre estes dois regimes e for-
malmente excluir todas as medidas de tributacdo da renda do escopo das regras da
OMC e seu procedimento de solugao de controvérsias. Esta regra nao resolvera o
problema e dard aos paises uma carta branca (e um especifico e explicito incenti-
vo) para explorar os seus sistemas de tributa¢do da renda para fins protecionistas.
Tal exploragdo seria imune ao exame internacional, apesar dos efeitos diretos que
gera no fluxo de comércio internacional. Ademais, ela cria incentivos problemati-
cos nos sistemas de tributagao da renda domésticos, que podem trazer ineficién-
cias indesejaveis. Qualquer tentativa de referéncia a produtos ou setores especifi-
cos afetara comportamentos e resultara em novas ineficiéncias. Assim, deveria ser
mantida alguma supervisao relacionada ao comércio sobre o regime de Direito
Tributario internacional. O atual status quo ¢ insustentavel nao apenas por causa da
auséncia de qualquer direcionamento, mas também porque o atual regime tribu-
tario internacional tera de mudar em um futuro préximo; nao ¢ claro se um novo
equilibrio poderia ser atingido de uma maneira similar ao atual. A conveniéncia
deste novo equilibrio também ¢é imprevisivel. Um cenario provavelmente deseja-
vel € que o regime tributario internacional desenvolva-se para a criagdo uma orga-
nizagdo tributdria internacional. Tal organizagao serviria, a0 menos, como um foro
global de politica tributaria, com alguma autoridade em interpretagao. O proces-
so de crescente coordenacao internacional de politicas de tributagao da renda é de-
terminista; ele deve gerar uma crescente, se nao formal, harmonizagao de princi-
pios'?. £ af que se pode observar a possibilidade de incorporacio de standards re-
lacionados ao comércio internacional como, por exemplo, a mudanga do escopo
da ja aceita obrigacao de nao discriminagao - intimamente relacionada ao princi-
pio de “tratamento nacional” da OMC. Outra regra 6bvia poderia ser a proibicao

1% Para uma discussdo interessante sobre a questao por um especialista renomado, cf. Saskia Sassen,

Losing Control? Sovereignty in an Age of Globalization. Columbia University Press, 1999.
10 Brauner (2003), supra, nota 16.



40 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 23

de subsidios tributarios as exportagoes. E inconcebivel que regras de na¢ao mais
favorecida possam ser incorporadas a esta solugio no curto prazo, mas é possivel
imaginar varias medidas possiveis com o mesmo espirito, especialmente limites
minimos e maximos de aliquotas, harmonizagdo, ou o estabelecimento de um es-
copo restrito de possibilidades de limites a aliquotas preferenciais que pode resul-
tar em uma consequéncia de facto préxima a uma regra de nagio mais favorecida.
Outro beneficio decorrente desta solu¢io € que ela provavelmente gerara um regi-
me tributario mais coeso (comparado com o atual regime tributdrio internacional)
do que uma solucido externa. Uma solugio que requeira regras no nivel da OMC
provavelmente seguira a atual divisao entre comércio de bens, servigos, investimen-
tos etc. Estes acordos separados nao sao necessariamente coordenados e ainda es-
tao em diferentes etapas de sua evolugao; isto pode tornar dificil qualquer tentati-
va de incorporar o imposto de renda a estes acordos de uma maneira efetiva e igual.
Finalmente, livrar a OMC do desafio de regular tributos sobre a renda serd uma
medida bem vinda em um momento em que a organizacao encara sérios desafios
politicos na sua busca para completar a rodada de Doha. Sendo uma matéria ex-
tremamente politica, a responsabilidade pelos tributos sobre a renda apenas pre-
judicaria os esfor¢os da OMC em alcangar o seu objetivo.



