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Graduagio da Escola de Administragio de Empresas de Sdo Paulo da Funda¢io Getiilio Vargas.
Vice-Presidente do Instituto Brasileiro de Direito Tributdrio e da Associacio Comercial de Sao Paulo.

I. Introducao

No periodo de 15 a 19 de dezembro de 2003 ocorreu, em Genebra, o 11°
encontro do Grupo ad hoc de Peritos em Cooperacao Internacional em Questdes
Tributérias, no ambito da Organizagao das Nagoes Unidas (Group of Experts).

Ao relatar as discussoes travadas naquela semana, objetiva-se contribuir para
a atualizagio do debate doutrinario patrio, o que nao se pode omitir, diante das
conseqiiéncias internacionais das medidas tributarias tomadas internamente ou em
outras praias.

I1. Antecedentes

Para que se compreenda o teor dos debates que aqui se relatarao, é mister que
se apresente, antes, o contexto em que surgiu o Group of Experts e a evolugao deste
até a formacao atual.

O Group of Experts encontra sua origem remota em trabalhos da Sociedade das
Nagbes, na segunda década do século XX. Especialmente, faz-se referéncia a um
memorando, de 15 de janeiro de 1921, elaborado por Sir Basil P. Blackett, K.C.B.,
a pedido da Segdo Financeira da Comissao Econdémica e Financeira daquela orga-
nizagdo. No memorando, que versava sobre a superposi¢ao de impostos no impé-
rio britanico, diz-se que se produz a bitributagdo sempre que um pais recebe o
imposto por ali estar a fonte de riqueza, enquanto outro pafs, por a pessoa estar
domiciliada em seu territério. Assim, expoe a situacao do império britinico e in-
dica a postura dos dominios que queriam evitar a bitributagao'.

Ainda em 1921, quatro peritos em finangas publicas - Bruins (Holanda), Ei-
naudi (Italia), Seligman (E.U.A.) e Stamp (Gra-Bretanha) foram encarregados pelo
Comité Financeiro da Sociedade das Nagoes de apresentar um relatério sobre os
problemas econémicos concernentes ao fendmeno da bitributacao e as possiveis
solugdes para a sua eliminagio. Em 1922, o mesmo Comité encarregou do estudo
da bitributagao e evasao fiscal - de um ponto de vista administrativo e pratico - um
grupo composto por altos funciondrios das administragoes fiscais da Bélgica, Fran-
¢a, Italia, Holanda, Reino Unido, Suica e Checoslovdquia. O relatério dos econo-
mistas foi concluido em 1923, e os peritos técnicos concluiram seu relatério em
1925. Entre 1926 e 1927, com o auxilio de especialistas europeus e norte-ameri-
canos, o Comité elaborou quatro modelos de acordos, que tratavam, além dos im-

' Cf. Alegria Borras. La Doble Imposicion: Problemas Juridico-Internacionales. Madrid, 1974, p. 110.
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postos diretos, do imposto de sucessoes, da assisténcia administrativa e da assis-
téncia judiciaria. Tais modelos foram aprovados em 1928 por representantes de 28
Estados (inclusive paises que ndo eram membros da Sociedade). No mesmo ano,
o Conselho da Sociedade instituiu um Comité Permanente para Assuntos Fiscais,
que se reuniu dez vezes, entre 1929 até 1945, publicando relatérios das suas reu-
nioes.

No decurso da tltima reuniao do Comité antes da Segunda Guerra, foi su-
gerida a revisao dos modelos de 1928, processo que foi iniciado em Haia em 1940,
e concluido em 1943 na cidade do México, quando surgiu a primeira revisao, que
passava a consagrar os interesses dos paises menos desenvolvidos, com a aceitacao
da tributacao no Estado da fonte. Encerrado o conflito mundial, realizou-se em
Londres a 10* reunido do Comité, que adotou novo modelo de convengao.

Interessante notar que, enquanto na reunio do México houve prevaléncia dos
paises menos desenvolvidos, implicando um modelo que privilegiava a tributagao
na fonte, o encontro de Londres teve maior peso dos representantes dos paises
desenvolvidos, dando origem a um modelo que privilegiava a tributagio pelo Es-
tado da residéncia. Um exemplo pode ser dado pelas disposi¢oes relativas a juros,
royalties, rendas e pensodes, cuja tributagao reservava-se ao Estado da residéncia do
titular dos rendimentos?.

Embora os trabalhos da Sociedade das Nagoes tenham sido retomados pela
Organizagao das Nacoes Unidas (ONU), tendo a Comissao das Finangas Pablicas
proposto, ja em sua primeira reuniao, o exame e a revisao daqueles trabalhos, ha-
vendo diversas reunides sobre o assunto, em 1954, na 182 sessao do Conselho Eco-
noémico e Social, a atividade da Comissao foi considerada desnecessaria e feita ces-
sar, sem que dali tivesse resultado qualquer revisao do modelo®.

Em 1956 foi instituido o Comité Fiscal da entdo denominada Organizacao
Européia de Cooperagao Econdémica (OECE), com o mandato de apresentar um
novo modelo de acordo de bitributacao. A OECE foi substituida, em 1961, pela
Organizagao de Cooperagao e Desenvolvimento Econdémicos (OCDE) e, em 6 de
julho de 1963, o Comité Fiscal concluiu seus trabalhos com um relatério, além de
um anexo, em que fazia constar um modelo de acordo de bitributacio no qual, a
semelhanca do modelo de Londres, prevalecia a tributacao pelo Estado da residén-
cia. O Comité Fiscal converteu-se, em 1971, no até hoje existente Comité para
Assuntos Fiscais, continuando a trabalhar no referido modelo e nos comentarios a
este, revisados, pela primeira vez, em 1977 (criando-se o modelo de 1977); a par-
tir de 1991, considerando-se a constante evolucio, decidiu-se adotar um modelo
em folhas soltas, com revisoes periédicas desde 1992. O Modelo da OCDE teve
uma influéncia marcante nos acordos de bitributacao celebrados desde a sua pu-
blicagao®.

? Cf. Alegria Borras. Op. cit., pp. 109-122; Manuel Pires. Da Dupla Tributagao Juridica Internacional so-
bre o Rendimento. Lisboa: Centro de Estudos Fiscais, s.d., pp. 186-188; Klaus Vogel. Doppelbesteue-
rungsabkommen der Bundesrepublik Deutschlad auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Vermogen.
Kommentar auf der Grundlage der Musterabkommen. 3* edi¢ao. Munique: C. H. Beck, 1996, pp.
102-103; Victor Uckmar. “I Trattati Internazionali in Materia Tributaria”. Corso di Diritto Tributario
Internazionale. Victor Uckmar (coord.). 2% edi¢ao. Padua: Cedam, 2002, p. 84.

Cf. Manuel Pires. Op. cit., pp. 189-191.
* Cf. Victor Uckmar. Op. cit., pp. 102-103.
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Com a edicado e prevaléncia do Modelo assim desenvolvido no dmbito da
OCDE, firmava-se uma solugao para o tema da bitributagdo que, conquanto ade-
quada para os paises em igual grau de desenvolvimento, nao atendia as relagoes
entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento.

Com efeito, embora ambos os modelos tenham em comum a visdao de que a
bitributagao deve ser evitada, por reduzir os fluxos de investimentos e de rendi-
mentos entre os paises, no primeiro caso os Estados celebrantes adotam a base da
reciprocidade: sendo equivalentes os fluxos financeiros entre os dois Estados, aquilo
que um Estado deixou de arrecadar de um lado serd compensado por aquilo que
sera auferido no fluxo inverso.

Tratando-se de um acordo de bitributaciao entre paises desenvolvidos e em
desenvolvimento, por outro lado, os fluxos financeiros sdo praticamente unidire-
cionais. Aquilo que um Estado deixa de arrecadar nao sera compensado pelo flu-
X0 inverso, ja que praticamente inexistente. A idéia de rentincia fiscal aparece, pois,
de modo muito mais evidente em tais acordos.

E assim que surge o debate sobre a legitimidade da tributacio pelo pafs da
fonte, em lugar da tributa¢io pelo Estado onde esta a residéncia do investidor.
Admitindo-se que, de regra, o investidor encontra-se em um pais com maior grau
de desenvolvimento, a tributagao pelo Estado da fonte implica garantia de que os
recursos da tributacao fiquem com o Estado com menor grau de desenvolvimen-
to, enquanto o principio da residéncia assegura a tributa¢io pelo Estado onde re-
side o investidor, i.e., o Estado mais desenvolvido.

A tributacao pelo Estado da fonte, de modo exclusivo ou preponderante, foi
defendida por muitos anos pelos paises em desenvolvimento relutantes em aban-
donar o principio da territorialidade. Abria-se mao da possibilidade de tributar os
rendimentos auferidos no exterior por seus residentes, esperando-se, por outro
lado, o exercicio exclusivo da pretensao tributaria sobre os rendimentos gerados
localmente. Na doutrina, destacaram-se, em favor do referido principio, autores
do peso de Dino Jarach®, Nuniez e Molina® e Ramén Valdés Costa’, dentre outros.
Seguindo esta tendéncia, paulatinamente as legislacoes tributarias daqueles paises
foram, também elas, afastando-se da territorialidade, prevendo a tributagio da
renda universal. Tal, por exemplo, o caso do Brasil, com a edi¢ao da Lei n® 9.249/95,
e o da Argentina, com as Leis n® 24.073 e n® 25.063.

No campo doutrindrio, entretanto, a op¢ao pelo principio da residéncia con-
tinuou recebendo criticas, devendo-se referir a licao de Klaus Vogel®, o qual, va-
lendo-se de conceitos extraidos tanto da ciéncia das finangas (eficiéncia; neutrali-
dade), quanto das ciéncias juridicas (justica; capacidade contributiva), conclui pela
tributacao pelo Estado da fonte®.

> Cf. Dino Jarach. “Aspectos da Hipétese de Incidéncia”. Revista de Direito Piblico vol. 17, n. 298, Sao
Paulo, jul./set. 1971.

& Cf. Teodoro Rinsche Nunez e Hernan Vicente Molina. De la Doble Tributacion Internacional. Santia-
go: Editorial Juridica de Chile, 1970, p. 29.

7 Cf. Ramoén Valdés Costa. Estudios de Derecho Tributario Internacional. Montevideo, 1978.

Cf. Klaus Vogel. “World-Wide vs. Source Taxatiton of Income - a Review and Reevaluation of Ar-

guments”. Influence of Tax Differentials on International Competitiveness. Mc. Lure, Sinn, Musgrave et

al., Kluwer, Separata, s.d., pp. 117-66.

¢ Também defendendo a tributacao pelo Estado da fonte, v. Heiko Meyer. Die Vermeidung Internatio-
naler Doppel - und Minderbesteuerung auf der Grundlage des Ursprungsprinzips. Tese de doutorado na
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III. A Criagao do Grupo de Peritos

E neste contexto que se pode compreender a criacio do Group of Experts: tendo
a ONU concluido pela desnecessidade de reelaboragao do modelo da Sociedade
das Nagbes, e a vista da assungdo dos trabalhos pela OCDE, firmou-se o Modelo
com viés voltado a adog¢do do principio da residéncia, que ndo pareceu adequado
as relagdes entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento.

Foi assim que o Conselho Econdémico e Social da ONU (Ecosoc), apds a inter-
rupcao dos trabalhos em 1954, retomou-os depois de 13 anos, constituindo-se, em
4 de agosto de 1967, um Grupo de Peritos em Convengdes Fiscais entre Paises
Desenvolvidos e Paises em Desenvolvimento. Seu mandato era o de “estabelecer
meios de facilitar a conclusao de convengdes fiscais entre os paises desenvolvidos
e os paises em vias de desenvolvimento, compreendida a formulagao, conforme for
conveniente, de diretivas e de técnicas que possam eventualmente ser utilizadas
nestas convengoes fiscais e que sejam aceitaveis aos dois grupos de paises e salva-
guardem plenamente as receitas fiscais de uns e de outros”'”. Em 1973, o manda-

Faculdade de Ciéncias Economicas e Sociais de Gotinga. Gotinga: Editora Particular, 1970; Horst
Walter Endriss. Wohnsitz- oder Ursprungsprinzip? Tese de doutorado na Faculdade de Ciéncias Eco-
nodmicas e Sociais da Universidade de Colonia. Coldnia: Editora Particular, 1967. V. também as
referéncias a autores norte-americanos que defendem o principio da fonte in Klaus Vogel. “Neue-
re Befiirworter des Quellenprinzips (Territorialprinzips) in den Vereinigten Staaten”. Unternehmens-
politik und Internationale Besteuerung. Festschrift fur Lutz Fischer. Hans-Jochen Kleineidam (org.)
Berlim: Erich Schmidt, 1999, pp. 1.007-1.019.

Eis o inteiro teor da Resolugao:

“1.273 (XLIII) Tax treaties between developed and developing countries

The Economic and Social Council,

Recalling General Assembly resolution 2.087 (XX) of 20 December 1965 on Financing of Econo-
mic Development,

Noting the report of the Committee for Programme and Co-ordination on the first part of its first
session in which the Committee recognized ‘the importance of the work in the fiscal and financial
field’ and suggested ‘that particular attention should be paid to the question of tax agreements be-
tween developed and developing countries, since this was an area of high priority and the usual type
of international tax agreement was conceived in terms of relationships between two developed coun-
tries’,

Believing that there would be real advantage to all Governments of States Members of the United
Nations if unilateral relief from double taxation were replaced by bilateral or multilateral agree-
ments,

Noting with interest the Secretary-General’s report prepared in response to the above-mentioned
resolution which pointed out that ‘the traditional tax conventions have not commended themsel-
ves to developing countries’ and conclude that ‘it is important to search for a more appropriate treaty
pattern’,

Confident that tax treaties between developed and developing countries can serve to promote the
flow of investment useful to the economic development of the latter, especially if the treaties provi-
de for favorable tax treatment to such investments on the part of the countries of origin, both by
outright tax relief and by measures which would assure to them the full benefit of any tax incenti-
ves allowed by the country of investment,

Recognizing the need for assisting interested Governments of Member States in this respect,

1. Requests the Secretary-General to set up an ad hoc working group consisting of experts and tax
administrators nominated by Governments, but acting in their personal capacity, both from deve-
loped and developing countries and adequately representing different regions and tax systems, with
the task of exploring, in consultation with interested international agencies, ways and means for fa-
cilitating the conclusion of tax treaties between developed and developing countries, including the
formulation, as appropriate, of possible guidelines and techniques for use in such tax treaties whi-
ch would be acceptable to both groups of countries and would fully safeguard their respective reve-
nue interests;
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to foi ampliado, pela Resolugido n® 1.765, para também “estudar a aplicagio das
convengoes fiscais em dominios tais como a imputagao dos rendimentos, a fraude
e a evasao fiscais internacionais e os incentivos fiscais”.

Reunindo-se oito vezes, entre 1969 e 1979, o Group of Experts acabou por ela-
borar o modelo de Convencao das Nacoes Unidas Relativa as Duplas Tributagoes
entre aqueles paises, concluido em 1980'. Ainda em 1979, elaborava-se um Ma-
nual para a negociacao de Convengoes Bilaterais em Matéria Tributaria entre Pai-
ses Desenvolvidos e em Desenvolvimento. Os trabalhos assim concluidos, entretan-
to, ndo satisfizeram plenamente os paises em desenvolvimento, o que pode ser
explicado por terem tais trabalhos se baseado nos da OCDE, que haviam sido ela-
borados a partir do principio da residéncia. Assim, na critica de Francisco Dornelles,
o modelo da ONU apenas mitigava os efeitos daquele principio, sem, contudo, re-
cusa-lo'.

Por meio da Resolugao n® 1.980/13, o Ecosoc conferiu ao Group of Experts sua
atual denominacao, deixando, pois, de ser um Grupo ad hoc de Peritos em Con-
vengoes Fiscais entre Paises Desenvolvidos e Paises em Desenvolvimento, passan-
do a ser o Grupo ad hoc de Peritos em Cooperagdo Internacional em Questoes Tii-
butarias. O Group of Experts é atualmente composto por 25 membros, sendo 10 de
paises desenvolvidos e 15 de paises em desenvolvimento. Em tais reunioes, os Pe-
ritos, posto que geralmente indicados por seus governos, atuam em sua capacida-
de pessoal. Também estao ali presentes, na qualidade de observadores, represen-
tantes de outros paises e organizagoes internacionais. Na reuniao de Genebra, ocor-
rida em 2003, convidaram-se alguns observadores nao governamentais'®.

Em junho de 2001 foi publicada uma revisao do modelo e comentarios apro-
vados em 1980™. A revisao foi submetida ao Group of Experts em sua décima reu-
niao, ocorrida em Genebra, de 10 a 14 de setembro de 2001, e ali foi aprovada,
com a nota, entretanto, de que os trabalhos de revisao e atualiza¢ao deveriam con-
tinuar, a luz de mudancas estruturais nos meios econdémico, financeiro e fiscal in-
ternacionais, particularmente das modifica¢bes atualmente em exame e propostas
para certos dispositivos basicos das convencgoes contra a bitributacao, como resul-
tado do impacto do comércio eletrénico na tributagao internacional'®. Na mesma
reunido, ainda, discutiu-se a revisao do Manual para Negociacao, elaborado em
1979, mas nao foi aprovado um novo texto.

2. Further requests the Secretary-General to submit to the Council a report on the progress of the
group’s work after its first session.
1507™ plenary meeting,
4 August 1967.”
" Cf. Manuel Pires. Op. cit., p. 193.
Cf. Francisco Neves Dornelles. “O Modelo da ONU para eliminar a Dupla Tributacao da Renda, e
os Paises em Desenvolvimento”. Principios Tributdrios no Direito Brasileiro e Comparado. Estudos em
Homenagem a Gilberto de Ulhéa Canto. Rio de Janeiro: Forense, 1988, pp. 195-232 (201).
Nesta qualidade ¢ que o autor deste relatério participou daquele conclave.
Cft. United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries. Uni-
ted Nations. Department of Economic & Social Affairs. ST/ESA/PAD/SER.E/21. United Nations, New
York, 2001.
1> Cf. Tenth Meeting of the Ad Hoc Group of Experts on International Cooperation in Tax Matters. Report of
the Secretary-General. United Nations. Economic and Social Council. Publicacao E/2-2/6.
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IV. A Reuniao de Dezembro de 2003
Reunindo-se o Group of Experts a cada biénio, seu 11° encontro deu-se em
Genebra, de 15 a 19 de dezembro de 2003. Seu programa foi assim fixado:
1. Elei¢ao da mesa.
2. Aprovagao do programa e organizagao dos trabalhos.
3. Assisténcia mutua para a cobranca de dividas e protocolo relativo ao pro-
cedimento de assisténcia mutua.
4. O abuso das convengdes tributarias e treaty shopping.
5. Interagdo entre impostos, comércio e investimentos.
6. Tributagio de rendimentos financeiros e desenvolvimento dos mercados
de capitais.
7. Fixacao dos precos de transferéncia:
a) procedimentos simplificados relativos a margens de tolerancia;
b) mediagao e arbitragem: a experiéncia da Unido Européia.

8. Tratamento fiscal dos juros transfronteirigos e fugas de capitais: desen-
volvimento recente.
9. O comércio eletronico e os paises em desenvolvimento.
10. Marco institucional para fortalecer a cooperagao internacional em ma-
téria tributaria.
11. Revisao e atualizagao da Convenciao Modelo das Nacoes Unidas sobre
a Bitributagao entre Paises Desenvolvimentos e Paises em Desenvolvimen-
to.
12. Revisao e atualizagdo do Manual para a negociacao de acordos fiscais
bilaterais entre os paises desenvolvidos e os paises em desenvolvimento.

V. Assisténcia Mutua

Conquanto a idéia de uma troca de informagoes entre as autoridades fiscais
seja matéria que ha muito vem constando dos acordos de bitributagao (variando,
apenas, a extensao e as condigoes para que se dé a informagao), a prestagao de
assisténcia mutua para a cobranca de créditos fiscais ¢ matéria que apenas passou
a constar no Modelo da OCDE a partir da revisdo de 2003. Na verdade, o tema ja
fora objeto de estudos da OCDE quando do preparo do Modelo de 1977, mas nao
se cogitava, entao, da insercao de semelhante dispositivo nos acordos de bitribu-
tagdo, mas apenas da celebracao de acordos entre as administragoes tributarias.

Em sintese, o referido dispositivo pretende comprometer as partes contratan-
tes a cobrar créditos tributdrios da outra parte'®.

16

[ a seguinte a redagio proposta pela OCDE para o artigo 27:

“Article 27 - Assistance in the Collection of Taxes

1. The Contracting States shall lend assistance to each other in the collection of revenue claims. This
assistance is not restricted by Articles 1 and 2. The competent authorities of the Contracting States
may by mutual agreement settle the mode of application of this Article.

2. The term ‘revenue claim’ as used in this Article means na amount owed in respect of taxes of every
kind and description imposed on behalf of the Contracting States, or of their political subdivisions
or local authorities, insofar as the taxation thereunder is not contrary to this Convention or any other
instrument to which the Contracting States are parties, as well as interest, administrative penalties
and costs of collection or conservancy related to such amount.

3. When a revenue claim of a Contracting State is enforceable under the laws of that State and is
owed by a person who, at that time, cannot, under the laws of that State, prevent its collection, that
revenue claim shall, at the request of the competent authority of that State, be accepted for purpo-
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A propria OCDE, em seus Comentarios, antevé algumas dificuldades que os
Estados Contratantes podem enfrentar ao introduzir um dispositivo semelhante.
Tal Organizag¢do aponta os seguintes fatores:

- o posicionamento adotado pelo direito nacional para a prestagao de as-
sisténcia na cobranga de tributos devidos a outros Estados;

- se, e em que medida, os sistemas tributarios, as autoridades fiscais e os
padroes legais dos dois Estados sdo assemelhados, particularmente no que
concerne a protec¢ao de direitos fundamentais dos contribuintes (por exem-
plo: intimagao adequada e tempestiva acerca de queixas contra o contri-
buinte; o direito de confidencialidade sobre as informacoes do contribuin-
te; o direito de recorrer; o direito de ser ouvido e de apresentar argumen-
tos e provas; o direito de ser assistido por advogado escolhido pelo contri-
buinte; o direito a um julgamento justo, etc.);

ses of collection by the competent authority of the other Contracting State. That revenue claim shall
be collected by that other State in accordance with the provisions of its laws applicable to the enfor-
cement and collection of its own taxes as if the revenue claim were a revenue claim of that other
State.

4. When a revenue claim of a Contracting State is a claim in respect of which that State may, under
its law, take measures of conservancy with a view to ensure its collection, that revenue claim shall, at
the request of the competent authority of that State, be accepted for purposes of taking measures
of conservancy by the competent authority of the other Contracting State. That other State shall take
measures of conservancy in respect of that revenue claim in accordance with the provisions of its
laws as if the revenue claim were a revenue claim of that other State even if, at the time when such
measures are applied, the revenue claim is not enforceable in the first mentioned State or is owed
by a person who has a right to prevent its collection.

5. Notwithstanding the provisions of paragraphs 3 and 4, a revenue claim accepted by a Contrac-
ting State for purposes of paragraph 3 or 4 shall not, in that State, be subject to the time limits or
accorded any priority applicable to a revenue claim under the laws of that State by reason of its na-
ture as such. In addition, a revenue claim accepted by a Contracting State for the purposes of para-
graph 3 or 4 shall not, in that State, have any priority applicable to that revenue claim under the
laws of the other Contracting State.

6. Proceedings with respect ot the existence, validity or the amount of a revenue claim of a Con-
tracting State shall not be brought before the courts or administrative bodies of the other Contrac-
ting State.

7. Where, at any time after a request has been made by a Contracting State under paragraph 3 or 4
and before the other Contracting State has collected and remitted the relevant revenue claim to the
first-mentioned State, the relevant revenue claim ceases to be

a) in the case of a request under paragraph 3, a revenue claim of the first-mentioned State that is
enforceable under the laws of that State and is owed by a person who, at that time, cannot, under
the laws of that State, prevent its collection, or

b) in the case of a request under paragraph 4, a revenue claim of the first-mentioned State in res-
pect of which that State may, under its laws, take measures of conservancy with a view to ensure its
collection

the competent authority of the first-mentioned State shall promptly notify the competent authori-
ty of the other State of that fact and, at the option of the other Staate, the first-mentioned State shall
either suspend or withdraw its request.

8. In no case shall the provisions of this Article be construed so as to impose on a Contracting State
the obligation:

a) to carry out administrative measures at variance with the laws and administrative practice of that
or of the other Contracting State;

b) to carry out measures which would be contrary to public policy (ordre public);

¢) to provide assistance if the other Contracting State has not pursued all reasonable measures of
collection or conservancy, as the case may be, available under its laws or administrative practice;
d) to provide assistance in those cases where the administrative burden for that State is clearly dis-
proportionate to the benefit to be derived by the other Contracting State.”
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- se a assisténcia na cobranca de tributos trard beneficios reciprocos e ba-
lanceados entre ambos os Estados;

- se cada Administragdo Tributdria tera condicoes de prestar tal assistén-
cia de modo eficiente;

- se os fluxos comerciais e de investimentos entre os dois Estados sao sufi-
cientes para justificar esta forma de assisténcia; e

- se, por razdes constitucionais ou de outra ordem, deveria ser limitado o
escopo dos tributos alcangados pelo dispositivo.

O Group of Experts debateu a conveniéncia de introduzir-se, em seu Modelo,
dispositivo semelhante ao referido artigo 27. Tratando-se de dispositivo a ser in-
serido em convengodes entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento, sua ado-
¢ao deve ser debatida a luz do chamado “Consenso de Monterrey”. Refere-se esta
expressao a resolucao, tomada por ocasiao da Conferéncia Internacional sobre o
Financiamento para o Desenvolvimento (ocorrida de 18 a 22 de marco de 2002,
em Monterrey, México), que assinala o inicio de uma nova estratégia internacio-
nal para enfrentar os problemas do financiamento do desenvolvimento, reunindo,
sob a égide das Nacoes Unidas, diversas partes interessadas naquele tema. Con-
forme se insistiu naquela oportunidade, as partes se comprometiam a mobilizar e
incrementar o uso efetivo de recursos financeiros, bem como a alcancar as condi-
¢des econdmicas nacionais e internacionais necessarias para atingir metas de de-
senvolvimento acordadas internacionalmente, incluindo aquelas inseridas na De-
clara¢ao do Milénio, para eliminar a pobreza, melhorar as condicoes sociais, au-
mentar as condi¢des de vida, e proteger o meio ambiente'’. Naturalmente, uma
assisténcia na cobranca de tributos permitiria atribuir maior eficiéncia aos recur-
sos empregados pelos Estados na cobranga de tributos.

Nao obstante, a adogao de um dispositivo como o proposto pela OCDE ofe-
rece alguns desafios que podem ir além daqueles ja cogitados nos Comentarios
elaborados por aquela Organizagao.

Com efeito, dado que os paises em desenvolvimento tém, de regra, menos
recursos financeiros, tal situacao reflete-se, também, nos meios empregados para
a cobranca de tributos. Nesse sentido, um acordo voltado a cobranca de tributos
nao pode deixar de cogitar de uma remuneragdo para o Estado que emprega seus
recursos administrativos na cobranca de tributos devidos a outro Estado. Desse
modo, lembraram-se os precedentes da Diretiva da Unido Européia sobre a Tri-
butagio de Rendimentos de Poupanca e a Iniciativa dos Estados Unidos para a
Conferéncia de Capula do Caribe, que possibilitam que os paises que exercerdo as
atividades de cobranca exijam incentivos financeiros para o exercicio da atividade
(embora se tenha ressaltado que o possivel contra-argumento seria que, para um
pais em desenvolvimento, a propria existéncia do tratado seria um incentivo)'®.

17 Cf. Report of the International Conference on Financing for Development, Monterrey (México), 18-22
march 2002 (publicacao das Nagdes Unidas, A/CONF.198/11, ntmero de venda: E.02.11.A.7); cap.
I, resolucao 1, anexo.

¥ Df. Bruce Zagaris. Mutual Assistance in Collection of Tax Debts and Protocol for the Mutual Assistance Pro-
cedure. Ad Hoc Group of Experts on International Cooperation in Tax Matters. Eleventh Meeting.
United Nations (documento ST/SG/AC.8/2003/L.2). Ad Hoc Group of Experts on International
Cooperation in Tax Matters. Eleventh Meeting. United Nations (documento ST/p. 19).
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Outra questao que mereceu a atencao do Group of Experts foi o tema dos limi-
tes constitucionais. Especialmente, questionou-se se o dispositivo seria auto-apli-
cavel, i.e., se um Estado contratante poderia comprometer-se a cobrar créditos do
outro Estado contratante, sem que houvesse o devido processo legal no Estado em
que se deu a cobranca. Ao mesmo tempo, apontou-se a dificuldade para os tribu-
nais do Estado em que se d4 a cobranga poderem conhecer da matéria, tendo em
vista que, afinal, o tributo exigido foi instituido e cobrado segundo ordenamento
estrangeiro'’.

A par das dificuldades praticas para a cobranga, que se revelariam, por exem-
plo, quando o contribuinte propusesse embargos a execucao, invocando dispositi-
vo do Direito Tributario alienigena para contestar a cobranga, outras questoes, de
fundo, deveriam ser enfrentadas. Assim, por exemplo, a prépria possibilidade de
cobrarem-se créditos tributdrios estrangeiros. Afinal, ao mesmo passo em que nao
se vé maior dificuldade na execuciao de um crédito de natureza civel decorrente
de decisdo judicial alienigena (observados os requisitos constitucionais para tan-
to), nao se cogita, por exemplo, da possibilidade de um juiz brasileiro executar
sentenga penal estrangeira (imagine-se, no absurdo, alguém, que condenado a
pena de morte no exterior, fosse submetido a execugao da pena no territdrio nacio-
nal).

A questdo é que, conquanto tenha o Direito Tributario evoluido no sentido
do reconhecimento de sua natureza obrigacional, nio se pode deixar de lado, ao
mesmo tempo, que se trata de uma relagio de direito publico®. Assim, ainda que
um tratado internacional preveja a cobranga de tributos alienigenas, estaria um
Estado exercendo a funcao de executar direito subjetivo de natureza publica atri-
buido a outro Estado.

Ademais, num Estado federal no modelo brasileiro, a reparti¢ao de compe-
téncias tributdrias faz-se de forma rigida, nao sendo facultado a qualquer das pes-
soas juridicas de direito publico exigir tributos que nao estejam expressamente
arrolados no texto constitucional. Vé-se, dai, novo 6bice a que a Unido possa co-
brar tributos estrangeiros, ja que ndo se compreendem no rol de sua competén-
cia. Embora se possa argumentar que sua competéncia teria sido estendida pelo
tratado internacional, isso apenas traria novo questionamento, ja que, em princi-
pio, tém os tratados internacionais uma for¢a negativa, i.e., limitadora do pleno

19

Cft. Report of Proceedings 15 december 2003. Ad Hoc Group of Experts on International Cooperation
in Tax Matters. Eleventh Meeting. United Nations. (documento ST/SG/AC.8/2003/L.11): “One pro-
blem is that most countries will not allow their tax department to collect a tax debt withot provi-
ding due processo to taxpayer. Thus automatic collection may be difficult. In response, it was sugges-
ted that all matters relating to defences to a tax claim should be settled before the foreign country
is asked to collect a debt. In that event, the only due process requirement might be that the taxpayer
should have the opportunity to contest the finality of the judgment in the other state. It was gene-
rally agreed that the courts of a treaty partner should not be looking into the validity of the under-
lying tax claim, since they have no expertise on that matter. (...) A number of speakers expressed
concern about the requirement of due process under the constitutions of their country. Some mem-
bers pointed out that various limitations in a country’s constitution could prevent the implementa-
tion of a proposed Article 27. Other members suggested that constitutional issues generally are
covered during the treaty negotiations. It was suggested that this matter might require future stu-
dv.”

C}; Alcides Jorge Costa. Contribui¢do ao Estudo da Obrigagdo Tributdria. Edi¢ao Especial para a Jorna-
da de Direito Tributdrio em Homenagem a Alcides Jorge Costa. Sao Paulo: IBDT, 2003, p. 30.

20
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exercicio do poder soberano pelos Estados signatarios; conferir-lhes a possibilidade
de ampliar a competéncia tributaria daqueles Estados implicaria reconhecer um
efeito positivo aos tratados que, no lugar de serem instrumentos de auto-limitacao
do poder soberano dos Estados, passariam a ampliar, posto que para propositos
especificos, aquele poder.

VI. Abuso de Tratados e Treaty Shopping

O emprego inadequado dos tratados internacionais em matéria tributaria foi
objeto de debate pelo Group of Experts, o qual distinguiu as situac¢oes de abuso de
tratados e treaty shopping. Como esclarece o Relatorio dos debates ocorridos no dia
15 de dezembro,

“It was a debate whether or not treaty shopping was compatible with the
goals of tax treaties. It was reiterated that treaty abuse and treaty shopping
should not be confused. Treaty shopping relates to situations where the
person gets the benefit of the Treaty without being the legitimate benefi-
ciary of it. Treaty abuse, on the contrary, refers to situations where the re-
sult of a certain operation is in contradiction with the treaty.”*'

Aidéia de abuso, enquanto espécie de uso inadequado dos tratados, pode ser
vista a partir de duas praticas: os termos de um tratado podem ser alvo de abuso
por parte de i) um dos Estados contratantes, ou ii) por pessoas, naturais ou juridi-
cas, sejam ou ndo seus beneficidrios, a fim de obter vantagens maiores que aque-
las que seriam obtidas de outra maneira®.

A expressao treaty shopping, por sua vez, ja se incorporou aos estudos de Di-
reito Tributario Internacional patrios para identificar o que

“ocorre quando, com a finalidade de obter beneficios de um acordo de bi-
tributacao, um contribuinte que, de inicio, ndo estaria incluido entre seus
beneficiarios, estrutura seus negécios, interpondo, entre si e a fonte do
rendimento, uma pessoa ou um estabelecimento permanente, que faz jus
aqueles beneficios”?*.

As distingoes efetuadas sdo relevantes, ja que, conquanto todas as praticas
tenham em comum uma idéia de emprego inadequado dos tratados, em cada caso
o uso impréprio (e dai o abuso) apresentard ponderacao diversa.

Com efeito, nos casos compreendidos na categoria “abuso”, tem-se que o con-
tribuinte (ou o Estado contratante) aplica dispositivo do tratado em caso que vai
além daquele contemplado. O “abuso”, ou uso “impréprio”, é categoria que ape-
nas se conhece a partir da premissa de que existe um “uso” “préprio”. Abusa aquele
que usa além do que seria adequado.

Como identificar, entretanto, o que é um uso adequado? Quem é competen-
te para tal verificagdo? No caso de um abuso por parte de um Estado contratante,
o “abuso” serd constatado pelo outro Estado ou por qualquer contribuinte interes-

2 Cf. Report..., op. cit., p. 6.

2 Cf. Francisco Alfredo Garcia Prats. Abuse of Tax Treaties and Treaty Shopping. Ad Hoc Group of Ex-
perts on International Cooperation in Tax Matters. Eleventh Meeting. United Nations (documen-
to ST/SG/AC.8/2003/1..3).

# Cf. Luis Eduardo Schoueri. Planejamento Fiscal através de Acordos de Bitributagao: “Treaty Shopping”.
Sao Paulo: RT, 1995, p. 21.
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sado? Qual o critério: a legislacio do “Estado ofendido” ou do Estado que “abu-
sou”? Se o “abuso” deu-se pelo contribuinte, novamente a pergunta: qual o crité-
rio para saber o que seria um “uso normal”? Tais questées mostram que o tema
ultrapassa os limites da mera interpretagao do tratado, j4 que nao apenas se inves-
tiga o contetido de um dispositivo ali inserido, mas o seu limite, enquanto “uso
normal”.

Tratando-se de treaty shopping, o limite do abuso torna-se ainda mais sensivel,
tendo em vista ndo estar claro ser abusivo o fato de uma terceira pessoa passar a
valer-se dos beneficios de um acordo de bitributacao. Com efeito, se um acordo de
bitributagdo for visto apenas como um instrumento de concessdes mutuas para
evitar a bitributacdo, entao € claro que o equilibrio inicialmente almejado pelos
Estados estara desfeito se as concessoes dadas por um dos Estados ultrapassar aque-
las que foram inicialmente contempladas, com base na reciprocidade.

Entretanto, se tal premissa pode ser aceita no caso de acordos entre paises com
igual grau de desenvolvimento, o raciocinio deve ser diverso quando se trata de
uma relacdo entre pais desenvolvido e pais em desenvolvimento. Aqui, como ja se
disse acima, o fluxo de capitais e de rendimentos ¢ unilateral. As concessoes efe-
tuadas por um Estado contratante (fonte) devem corresponder investimentos, nao
sendo esperadas concessdes equivalentes de ambos os Estados. Nesse sentido, ndo
parece imediato ser abusivo o emprego de um tratado por um residente em ter-
ceiro Estado se, por meio do acordo, for incrementado o grau de investimentos
naquele Estado que concede os beneficios do acordo.

Vé-se, a partir do acima exposto, que o tema do emprego inadequado dos
acordos de bitributacao deve ser objeto de negocia¢do entre as partes. Na ausén-
cia de uma disciplina pelo préprio Direito Internacional, e diante das dificulda-
des do uso de normas internas para sua contengdo, conclui-se que, decidindo-se

“por sua proibicao, esta deve ser objeto de cada acordo de bitributagao, ten-
do em vista a estrutura juridica do outro Estado contratante, e ponderan-
do-se o grau de probabilidade de instalacio de um Terceiro Interposto
naquele Estado [e outros abusos], em relagao ao total de investimentos de
boa-fé que podem ser incentivados pela assinatura do acordo de bitribu-
tacao”?%

Constatando que as situagoes de emprego inadequado dos tratados interna-
cionais em matéria tributaria seriam melhor disciplinadas pelos préprios instru-
mentos assinados entre as partes, a OCDE tomou posi¢ao sobre o assunto, suge-
rindo, em seus comentarios, diversas redages de dispositivos visando a limitacao
do alcance de seus beneficios®. Parte destes Comentarios foi reproduzida no do-
cumento recentemente elaborado pelo Group of Experts®*. A comparacdo entre
ambos, entretanto, revela que a redagdo dos Comentarios da ONU nao acompa-
nhou a evolug¢ao dos trabalhos da OCDE.

Com efeito, o texto da OCDE inclui, nos comentarios ao artigo 1°, dispositi-
vo (paragrafo 9.4) segundo o qual:

2 Ibidem, p. 171.

% Cf. OCDE. OECD Model Tax Convention on Income and no Capital 2003. Condensed Version. Amster-
da: IBFD, 2003. Comentarios ao art. 1°.

% Cf. ONU. Op. cit., comentdrios ao art. 1°.
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“It is agreed that States do not have to grant the benefits of a double taxa-
tion convention where arrangements that constitute an abuse of the pro-
visions of the Convention have been entered into.”

E o paragrafo 22.2 complementa:

“Whilst these [domestic] rules do not conflict with tax conventions, there
is na agreement that Member countries should carefully observe the spe-
cific obligations enshrined in tax treaties to relieve double taxation as long
as there is no clear evidence that the treaties are being abused.”

A inser¢do desses Comentarios parece indicar a existéncia de certo consen-
so, no ambito daquela Organizac¢ao, em relacao a possibilidade de Estados aplica-
rem aos casos de evasao fiscal internacional suas normas internas contra o abuso,
ainda que contrariando normas do préprio tratado, sem que isso implique ofensa
ao Direito Internacional.

Ao mesmo tempo, a auséncia de semelhante texto no comentario da ONU,
enquanto, de regra, seguiram-se as sugestoes da OCDE, indica a inexisténcia do
consenso, por parte do Group of Experts, sobre a possibilidade de normas internas
serem empregadas para afastar casos de abuso. Tal dissenso foi refletido nas dis-
cussoes travadas no dia 15 de dezembro:

“In order to address treaty abuses, some participants contended that the-
re was no need to establish specific rules in a treaty, and there was general
consensus that some domestic anti-abuse measures could be used, as occurs
in practice in many cases. Other participants expressed a concern, never-
theless, for dangers and uncertainties that this straightforward solution
could produce if the limitations derived from the Vienna Convention on
the Law of Treaties were not taken into account.”

Vé-se, dai, reafirmada a opgao pela solugio negociada a cada caso, seja para
a defini¢do do “emprego normal” e “abusivo”, seja para a limitagdo dos beneficios.

VII. Interacao entre Impostos, Comércio e Investimentos

O tema foi proposto tendo em vista que, recentemente, se voltou a destacar
a interacao entre as normas tributarias, comerciais e de investimentos, em virtude
de algumas novidades ocorridas na Organizacio Mundial do Comércio (OMC),
como a aprovagao do Acordo Geral de Comércio e Servigos, os Aspectos dos Di-
reitos de Propriedade Intelectual relacionados com o Comércio e o Acordo sobre
Subsidios da Rodada Uruguai, assim como o contencioso relativo as empresas de
vendas no exterior e a exclusdo das receitas extraterritoriais. A OMC ja ndo se ocu-
pa unicamente da reducao de tarifas aduaneiras, mas também de questoes relati-
vas a investimentos estrangeiros diretos (como o Acordo Geral sobre Servigos) e a
tributacao direta (como o Acordo sobre Subsidios, aplicavel aos impostos diretos e
aos subsidios a exportacao, e as normas relativas a acordos fronteirigos)*’.

Com efeito, firmou-se, no campo internacional, o “principio da liberdade nas
transagdes comerciais, baseada na eliminagao de barreiras ao comércio internacio-
nal”*, que inspirou o Acordo Geral de Tarifas e Comércio - GATT e hoje constitui

V. o material publicado pela ONU, sob o indice ST/SG/AC.8/2003/L.1.
2 Cf. Adilson Rodrigues Pires. Prdticas Abusivas no Comércio Internacional. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p- 36.
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o fio condutor da Organizagdo Mundial de Comércio. O potencial conflito entre
o referido principio e as normas tributarias internas encontra-se na nogao de sub-
sidio adotada naquele contexto.

Conforme relata Zampetti, o impacto dos subsidios na competicdo interna-
cional somente foi ganhando evidéncia na medida em que redugbes tarifarias e
outras medidas equivalentes o revelavam. Ademais, ao efeito pernicioso dos sub-
sidios levantaram-se argumentos a seu favor, baseados em diversas concepgoes do
papel do governo: enquanto alguns paises os véem como distor¢ao ilegitima do
comércio internacional, outros os consideram um instrumento legitimo de politi-
ca publica®.

Subsidio ¢é

“toda ajuda oficial de governo, com o fim de estimular a produtividade de
indastrias instaladas no pais. O subsidio tem por objetivo promover o de-
senvolvimento de setores estratégicos sob o ponto de vista econdémico, ou
de regides mais atrasadas, além de servir como instrumento de incentivo
as exportacoes, sobretudo em paises em desenvolvimento.”

Em linhas gerais, subsidio “é todo auxilio oficial, de ordem financeira, cam-
bial, comercial ou fiscal, concedido direta ou indiretamente ao industrial, assim
como ao exportador ou grupo de exportadores, estabelecidos em uma area geo-
grafica, com o fim de estimular a exportagao de determinado produto™!. Infere-
se, de tal conceito, que o subsidio, de que cogita a OMC, é uma espécie do género
das subvencoes, qualificada pela sua finalidade de estimulo a exportacao e por ser
especifica para determinado ramo industrial ou empresa.

Uma das virtudes apontadas por Vera Thorstensen® da chamada Rodada
Uruguai foi a inser¢ao, no ambito da OMC, de uma defini¢io para o termo “sub-
sidios™?, ja que o acordo anterior, negociado durante a Rodada Téquio, procura-
va impedir a utilizagdo de subsidios as exportagoes de produtos industriais, mas
nao regulamentava a utilizacdo de subsidios domésticos, que também afetava o
comércio. No novo texto negociado (Acordo sobre Subsidios e Medidas Compen-
satérias, sucedaneo do Acordo sobre Interpretacao e Aplicacao dos artigos VI, XVI
e XXIII do GATT, conhecido como Cédigo de Subsidios™), surge uma defini¢ao
de subsidios, ampliando-se, ainda, a lista de subsidios proibidos e reforcando-se a
disciplina sobre subsidios domésticos, além de definirem-se os subsidios que po-
dem ser utilizados.

Dispoe o artigo 1° do Acordo sobre Subsidios e Medidas Compensatérias:

29

Cf. Americo Beviglia Zampetti. “The Uruguay Round Agreement on Subsidies: a Forward-Looking
Assessment”. Journal of World Trade vol. 29, n® 6, 1995, pp. 5-29 (9).

% Cf. Adilson Rodrigues Pires. Op. cit., p. 201.

U Ibidem, p. 203.

Cf. Vera Thorstensen. OMC - Organizagao Mundial do Comércio: as Regras do Comércio Internacional e
a Nova Rodada de Negociagoes Multilaterais. 2* edic¢ao. Sao Paulo: Aduaneiras, 2001, p. 133.

Acordo de Subsidios e Medidas Compensatérias, de 1994, assinado pelo Brasil, durante a chama-
da Rodada Uruguai e promulgado por meio do Decreto n° 1.355, de 30 de dezembro de 1994; as
versdes em lingua portuguesa aqui apresentadas se extraem da Luiz Olavo Baptista, Jodo Grandi-
no Rodas e Guido Fernando Silva Soares. Normas de Direito Internacional: Tomo II1, vol. 1: Direito Em-
presarial, Economia Internacional. Textos coligidos, ordenados e anotados. Sao Paulo: LTr, 2000. O
Acordo motivou a edi¢ao do Decreto n® 1.751, de 22 de dezembro de 1995.

* Cf. Adilson Rodrigues Pires. Op. cit.
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“Artigo 1
Definic¢do de Subsidio
a. Para os fins deste Acordo, considerar-se-a a ocorréncia de subsidio quan-
do:
(a) (1) haja contribui¢ao financeira por um governo ou 6rgao publico no
interior do territério de um Membro (denominado, a partir daqui, ‘gover-
no’), i.e.,
(1) quando a pratica do governo implique transferéncia direta de fundos
(por exemplo, doagoes, empréstimos e aportes de capital), potenciais trans-
feréncias diretas de fundos ou obrigagoes (por exemplo, garantias de em-
préstimos);
(i1) quando receitas publicas devidas sao perdoadas ou deixam de ser re-
colhidas (por exemplo, incentivos fiscais tais como bonificagoes fiscais);
(iii) quando o governo fornega bens ou servigos além daqueles destinados
a infra-estrutura geral, ou quando adquire bens;
(iv) quando o governo faca pagamentos a um sistema de fundo, ou confie
ou instrua 6rgao privado a realizar uma ou mais das fung¢oes descritas nos
incisos (i) a (ili) acima, as quais seriam normalmente incumbéncia do go-
verno e cuja pratica nao difira, de nenhum modo significativo, da pratica
habitualmente seguida pelos governos; ou
(a) (2) haja qualquer forma de receita ou sustentacao de pregos no sentido
do Artigo XVI do GATT de 1994; e
(b) com isso se confira uma vantagem
2. Um subsidio, tal como definido no paragrafo 1, apenas estara sujeito as
disposicoes a Parte IT ou as disposigdes das Partes IIT ou V se o mesmo for
especifico, de acordo com as disposi¢des do artigo 2.7

Normas tributdrias podem caracterizar subsidios. O Anexo I do referido Acor-

do traz uma lista ilustrativa de subsidios a exportagao, ali incluindo:

“(e) Isen¢ao, remissao ou diferimento, total ou parcial, concedido especi-
ficamente em fung¢io de exportagdes, de impostos diretos ou impostos so-
ciais pagos ou pagaveis por empresas industriais ou comerciais.
(f) A concessao, no calculo da base sobre a qual impostos diretos sao apli-
cados, de dedugoes especiais diretamente relacionadas com as exportacoes
ou com o desempenho exportador, superiores aquelas concedidas a pro-
dugao para consumo interno.
(g) A isencao ou remissdo de impostos indiretos sobre a produgao e a dis-
tribui¢ao de produtos exportados, além daqueles aplicados sobre a produ-
¢ao e a distribui¢ao de produto similar vendido para consumo interno.
(h) A isengao, remissao ou diferimento de impostos indiretos sobre etapas
anteriores de bens ou servicos utilizados no fabrico de produtos exporta-
dos, além da isencado, remissao ou diferimento de impostos indiretos equi-
valentes sobre etapas anteriores de bens ou servigos utilizados no fabrico

%O artigo 4° do Decreto n°® 1.751/95, sob o pretexto de regulamentar esta matéria, acresce entre os
casos de subsidio e em alternativa aquilo que prevé a OMC, a hipétese em que haja, no pais exporta-
dor, qualquer forma de sustentagao de renda ou de pregos que, direta ou indiretamente, contribua para aumen-
tar exportagoes ow reduzir importagoes de qualquer produto.
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de produto similar destinado ao mercado interno; desde que, porém, im-
postos indiretos cumulativos sobre etapas anteriores possam ser objeto de
isencao, remissao ou diferimento sobre produtos destinados a exportagao
mesmo quando tal ndo se aplique a produtos similares destinados ao con-
sumo interno, se os impostos indiretos cumulativos sobre etapas anterio-
res sao aplicados aos insumos consumidos no fabrico do produto de expor-
tagdo (levando-se em devida conta os desperdicios (...).

(1) A remissao ou devolucado de direitos de importagiao além daqueles pra-
ticados sobre insumos importados que sejam consumidos no fabrico do
produto exportado (levando na devida conta os desperdicios normais (...).”

Desta forma, se a norma tributaria trouxer uma vantagem, e se for constata-
do que esta é especifica a uma empresa ou industria, ou a um grupo de industrias,
fica caracterizado um subsidio. A vantagem ¢é considerada especifica para empre-
sa ou ramo industrial quando se faz uma comparagao entre a situagdo da empresa
com a aplicacao da medida contestada e sem sua aplica¢ao (But-For-Test)*®. O mes-
mo Acordo classifica os subsidios em trés espécies: proibidos, ou vermelhos (arti-
go 3), recorriveis, ou amarelos (artigo 5), e irrecorriveis, ou verdes (artigo 8). En-
quanto o primeiro grupo independe de dano, no segundo se torna exigivel a de-
monstragao de ocorréncia de efeitos danosos aos interesses de outros membros.

Também importa considerar os casos de subsidios irrecorriveis, ou nao acio-
naveis (subsidios verdes) quando as normas tributarias indutoras nao contrariam
a ordem internacional. Trata-se dos subsidios “nao especificos” e de trés casos de
subsidios “especificos”: i) voltados a cobrir uma parte dos custos de atividade de
pesquisa e desenvolvimento pré-competitivo (como protoétipos); ii) que visem a
reducao de desigualdades regionais; e iii) aqueles que buscam promover a adap-
tagao das instalacoes industriais a novas exigéncias ambientais. Tais subsidios, ou-
trossim, estdo sujeitos a notificagdo, ao Comité de Subsidios, prévia a implemen-
tacdo daqueles, para permitir a avaliacao da consisténcia do programa com as con-
dig¢oes para a irrecorribilidade dos subsidios (artigo 8.4 do Acordo).

Caracterizando a norma tributaria indutora um subsidio proibido ou recor-
rivel, dispée o préprio Acordo de medidas para seu controle, por meio das medi-
das compensatérias®’.

Recentemente, o tema dos subsidios por meio de normas tributdrias induto-
ras foi examinado pelo Orgao de Apelagao da Organizagio Mundial do Comér-
cio. Tratava-se de caso em que se examinava o tratamento tributario das empresas
de vendas ao exterior (Foreign Sales Corporations - FSC), nos Estados Unidos™. As
FSC sao subsididrias de empresas norte-americanas, geralmente sediadas em pai-
ses com tributagdo favorecida, através das quais as Gltimas desenvolvem seus ne-

Cf. Ivo Gross. “Subventionsrecht und ‘schidlicher Steuerwettbewerb’: Selektivitit von Steuervergiins-
tigungen als gemeinsames Kriterium”. Recht der Internationalen Wirtschaft, ano 48, caderno 1/2002,
pp- 46 a 55 (52).

Para um estudo de Medidas Compensatorias adotadas pela Unido Européia ap6s a Rodada do Uru-
guai, v. Paul Waer e Edwin Vermulst. “EC Anti-Subsidy Law and Practice after the Uruguay Round”.
Jowrnal of World Trade vol. 3, n° 3, junho de 1999, pp. 19 a 43.

¥ Cf. “World Trade Organization. Apellate Body Report, 24.2.2000 - WI/DS108/AB/R, United States-
Tax Treatment for “Foreign Sales Corporations”. Disponivel em <http://docsonline.wto.org/
gen_viewerwindow.asp?d:/ddfdocuments/t/wt/ds/108abrw.doc.htm&skip=0.>. Acesso em
21.02.2002.
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gdbcios de exportagio. Os lucros auferidos pelas FSC sao computados nas demons-
tracoes financeiras de suas controladoras norte-americanas mediante um tratamen-
to tributario privilegiado. O beneficio fiscal é condicionado, outrossim, a que a FSC
venda produtos de sua controladora fabricados nos Estados Unidos. O Orgao de
Apelagao, em decisao de 24 de fevereiro de 2000, confirmando decisao anterior
do Painel, decidiu que este sistema configurava subsidio, vedado pelas normas da
Organizagao Mundial do Comércio.

A par dos subsidios imediatos a exportagdo, a legislagao do imposto de ren-
da pode ser de interesse no ambito da OMC quando implicar alguma espécie de
protecionismo. Afinal, se de regra imagina-se que o protecionismo faca-se por meio
de tributagdo sobre os produtos, nada impede que uma politica protecionista seja
efetuada por meio de impostos diretos, seja nos casos em que a legislagao tributa-
ria é mero veiculo para uma politica protecionista (por exemplo: condicionar a
dedutibilidade de alguns insumos a aquisi¢do destes no mercado interno), seja por
meio de subsidios a producao™.

Outro ponto de contato entre o comércio e o investimento pode ser notado
no comércio de intangiveis, quando a tributa¢gio do imposto de renda na fonte tem
efeito equivalente a uma barreira tarifaria a importagao dos servigos. Neste momen-
to, percebe-se que os acordos de bitributagio podem desempenhar um papel re-
levante para assegurar a liberdade de comércio®.

A tal complexo, deve-se somar o tema dos paises com tributagao favorecida,
que podem atrair atividades (production tax havens) ou capitais (traditional tax havens):
o tema conduz a discussdo acerca da competicao entre os paises, predatéria ou nao,
e das medidas que vém sendo tomadas, no ambito internacional, sob a lideranga
dos paises integrantes da Unido Européia e da OCDE, para sua disciplina.

A tributagao favorecida pode, mais uma vez, implicar desvio de capitais, pro-
dutivos ou nao, afetando, dai, a prépria relagio comercial entre os Estados. Este
tema nao interessa apenas aos paises desenvolvidos: desde que os Estados Unidos
aboliram sua tributagio na fonte sobre juros pagos a estrangeiros nao residentes,
em 1984, os paises em desenvolvimento viram-se compelidos a deixar de tributar
aqueles rendimentos, por medo de desviar o capital mobilidrio para outro lugar
(ou de aumentar o custo de capital para tomadores domésticos, inclusive o préprio
governo)*!.

¥ Cf. Reuven S. Avi-Yonah. The Interaction of Tax, Trade and Investment. Ad Hoc Group of Experts on
International Cooperation in Tax Matters. Eleventh Meeting. United Nations (documento ST/SG/
AC.8/2003/L.4), p. 4.

10 Ibidem, p. 6.

' Aidéia de uma organizacao internacional em matéria tributaria (international tax organization) pa-
rece ter surgido em junho de 2001, num painel nas Nagoes Unidas. Cf. Resumé Analytique du
rapport du Group de Haut-Niveau sur le financement du développement, disponivel em <http:/
/ods-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N01/413/47/PDF/N0141347.pdf> (acesso em 29 de dezem-
bro de 2003). Cf. também Vito Tanzi. “Taxation in na Integrating World”, 1995 apud Reuven Avi-
Yonah. Globalization and Tax Competition: Implication for Developing Countries. Conference room pa-
per. Ad Hoc Group of Experts on International Cooperation in Tax Matters. Eleventh Meeting.
United Nations. (documento ST/SG/AC.8/2003/CRP.4). V. também Frances M. Horner. “Do we need
na International Tax Organization?”, 24 Tax Notes Int’l 179 (outubro de 2001). V., ainda, trabalho
elaborado pelo Secretédrio do Group of Experts, Institutional framework for international tax cooperation.
Ad Hoc Group of Experts on International Cooperation in Tax Matters. Eleventh Meeting. United
Nations (documento ST/SG/AC.8/2003/L.6).
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Diante da evidéncia de que a tributa¢do direta também afeta o comércio in-
ternacional, surge o debate sobre a possibilidade de a OMC passar a tratar do tema.
Tal idéia foi bem rebatida por Green, que fez ver problemas de duas ordens: i) fal-
ta de retaliacao e ii) soberania. A falta de retaliagio é levantada pelo referido au-
tor quando esclarece que a principal arma da OMC, no trato das questoes comer-
ciais, € a retaliagdo: praticando um Estado um ato ilicito, outros Estados sao auto-
rizados a adotar medidas de retaliagdo contra seus produtos. Ora, a mesma medi-
da, se adotada em matéria tributaria, traria efeitos danosos para o préprio Estado
retaliador. Imagine-se, por exemplo, que um Estado, ilicitamente, reduzisse a zero
seu imposto na fonte sobre investimentos do exterior, a fim de atrair novos inves-
timentos. Se outros Estados, como medida de retaliagio, reduzissem igualmente
seu imposto, o resultado seria eles se tornarem vitimas da prépria retaliacdo, ja que
reduziriam sua receita tributaria. Além desse aspecto, o autor menciona outro, ain-
da mais delicado, voltado a soberania: enquanto os Estados dispoem-se a confiar
a um mecanismo de solugio de controvérsias suas medidas de politica comercial,
¢ muito menos provavel que o mesmo se dé com relagao a sua politica tributaria,
que tradicionalmente reflete a propria soberania*.

Alternativamente, passa-se a cogitar de as politicas globais de tributagao se-
rem discutidas em outro férum, seja numa “Organizacao Mundial da Tributagio™*
(o que implicaria altos custos com a criagdo e manuten¢ao de uma estrutura inter-
nacional, com especialistas em matéria tributaria), seja nas Nagoes Unidas. Esta
alternativa apresenta a seu favor a experiéncia e o sucesso dos trabalhos do Group
of Experts.

Nos debates travados em Genebra, houve consenso em relagio a percepgio
de que a comunidade internacional ainda nao estd preparada para um acordo
multilateral versando sobre a competicao por meio de tributos, sendo o uso de
incentivos fiscais uma decisdo soberana de cada Estado’.

Ao mesmo tempo, nota-se que os primeiros passos para o Group of Experts
assumir tal fun¢io parecem ter sido tomados, tendo em vista o teor da delibera-
¢ao da Assembléia Geral das Nac¢oes Unidas:

“167 The Ad Hoc Group of Experts on International Cooperation in Tax
Matters should be converted into na intergovernmental body, either in the
form of a committee of governmental experts or of a special new commis-
sion, as a subsidiary body of the Economic and Social Council.”*

A importancia do tema pode ser verificada quando se constata que, no dia 18,
voltou ele a ser discutido pelos participantes, apresentando vantagens e desvanta-

gens do upgrade sugerido*.

2 Cf. Robert A. Green. “Antilegalistic Approaches to Resolving Disputes between Governments: a

Comparison of the International Tax and Trade Regimes”. Yale Journal of International Law 23:79,

1998. Apud Reuven S. Avi-Yonah, op. cit., p. 16.

Cf. Vito Tanzi. “Globalization, Tax Competition by the Future of Tax Systems”. Corso di Diritto Tri-

butario Internazionale. 2* edigao. Victor Uckmar (coord.), Paddua: Cedam, 2002, pp. 21-41 (40).

“Cf. Report of Proceedings 16 december 2003.

Cf. United Nations. General Assembly. Implementation of and Follow-up to Commitments and Agreements

made at the International Conference on Financing for Development. Report of the Secretary-General (do-

cumento A/58/216).

16 Cf. Report of Proceedings 17-18 december 2003 (Relating to the Insttutional Framework for Strengthening
Tax Cooperation). Ad Hoc Group of Experts on International Cooperation in Tax Matters. Eleventh
Meeting. United Nations (documento ST/SG/AC.8/2003/L.11/Add.3), p. 4.
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As vantagens levantadas podem ser assim resumidas:
- a Organizac¢do das Nagoes Unidas é a tinica organizagao internacional
com legitimidade para fixar normas universais relativas a tributacao inter-
nacional e o forum proposto daria maior legitimidade as propostas que dele
proviessem;
- é necessaria a criagdo de um quadro profissional para que o forum exerca
adequadamente seu papel, especialmente na medida em que ele deixa de
tratar exclusivamente de seu Modelo e passa a versar sobre outras maté-
rias tributarias internacionais;
- um status elevado para o forum dentro das Nagdes Unidas dar-lhe-ia maior
oportunidade para responder prontamente ao ambiente internacional em
mutagao constante;
- uma comissao ofereceria um caminho para a criacdo de pressao interna-
cional sobre grupos de contabilidade, para dar apoio a maior abertura as
“reconcilia¢es” efetuadas sobre as contas de contribuintes, revelando suas
transferéncias internas de recursos, de modo a facilitar a fiscalizagao e per-
mitir um tratamento mais justo dos contribuintes em suas relagoes trans-
fronteiricas;
- uma estrutura mais aprimorada permitira que as Nacoes Unidas partici-
passem efetivamente das organizagdes tributarias internacionais e regio-
nais, inclusive do International Tax Dialogue, oferecendo um meio para que
os pafses em desenvolvimento tivessem ajuda mais efetiva das Nagoes Uni-
das, do Banco Mundial, do FMI e de outras organizagbes tributarias inter-
nacionais e regionais; e
- anecessidade de um organismo com legitimidade internacional para tra-
tar de questoes de tributa¢do internacional é ébvia e critica, e vai aconte-
cer inevitavelmente. Assim, a Unica escolha do Group of Experts é se ele de-
seja, ou nao, ser parte desse desenvolvimento inevitavel.

Nao obstante tais ponderagdes, também algumas reservas foram apresenta-

das, que se devem reproduzir:

- um forum no qual as pessoas se pronunciem enquanto representantes go-
vernamentais, em vez de agirem em sua capacidade individual, poderia ndo
ter um desenvolvimento tio efetivo e suave quanto o Group of Experts;
- o trabalho do forum poderia passar a ser mais politico e menos coopera-
tivo;
- 0 Group of Experts deveria usar melhor os recursos ja existentes;
- 0 Group of Experts poderia tornar-se mais eficiente, na sua estrutura insti-
tucional atual, se tivesse um foco mais préoximo em problemas particula-
res de alguns paises em desenvolvimento;
- qualquer mudanga de status quo devera ser adiada para deliberacao pos-
terior;
- o forum ficaria incontrolavel se incluisse representantes de todos os 191
paises do mundo, e se excluisse alguns paises haveria falta de representa-
tividade;
- deve-se evitar qualquer nova burocracia;
- € dificil saber exatamente a forma e a natureza que o novo forum teria;
- 0 Group of Experts deveria manter seu status atual mas poderia organizar-
se de modo a trabalhar mais perto de outras instituigdes internacionais.
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VIII. Tributacao de Rendimentos Financeiros e Desenvolvimento do Mercado
de Capitais

Da necessidade de os paises em desenvolvimento contarem com recursos fi-
nanceiros para possibilitar seu crescimento, surge a importancia de aprimorarem-
se mercados financeiros domésticos que, ao mesmo tempo, desencorajem a fuga
de capitais para o exterior e permitam que o setor privado reduza sua dependén-
cia de empréstimos como principal fonte de financiamento.

Se, por um lado, os paises em desenvolvimento tém consciéncia de que o fa-
tor tributario desempenha importante papel no estimulo ou desestimulo dos mer-
cados de capitais, o que os encoraja a reduzir a carga tributdria, visando a seu cres-
cimento, por outro lado as administragdes tém o dever de manter seu equilibrio
or¢amentario, o que exige ampla ponderacao de qualquer rentincia fiscal. O pa-
radoxo torna-se mais notério quando se tem em conta que o equilibrio fiscal é um
dos elementos fundamentais para a estabilidade da economia, base para o flores-
cimento do mercado de capitais*’.

O emprego da legislagdo tributaria com a finalidade de induzir o crescimen-
to dos mercados de capitais deve levar em conta, de um lado, a necessidade de
reduzir-se a tributagio dos ganhos de capitais no mercado acionario (pelo menos
inicialmente, até que se forme o préprio mercado) e, de outro, a comparagao en-
tre a carga tributdria incidente sobre o financiamento por meio do mercado de
capitais, vis-a-vis a tributa¢do liquida no caso de um financiamento por meio de
empréstimos e aplicagdes bancarias*®. Esta conclusdo foi comprovada a partir de
estudos, efetuados por Sugarman, contemplando os exemplos dos mercados dos
Estados Unidos, Malasia e Brasil, constatando, sempre, os efeitos que as normas
tributarias tiveram sobre o desenvolvimento do mercado de capitais: em todos os
casos, investidores e empresas mostraram forte propensio a modificar seu compor-
tamento em resposta a flutuagoes de resultados apds a tributacao®.

Analisando tais conclusées, o Group of Experts, conquanto reconhecendo a
importancia do fator tributario para o crescimento do mercado de capitais, pon-
derou nao ser este o tnico fator, ja que, a seu lado, vem a busca, pelos investido-
res, de seguranca e estabilidade. O caso mexicano, com a entrada do paifs na area
de livre comércio da América do Norte (Nafta), é emblematico®.

No caso de relagoes entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento, deve-
se ponderar que a eventual medida, por parte de um Estado (Estado da fonte), para
nao tributar os ganhos de capitais, como forma de desenvolver seu mercado de
capitais, pode ser frustrada, caso o mesmo ganho de capital venha a ser tributado
pelo Estado da residéncia.

E o reconhecimento de tal situagio que explica a razio de diversos acordos
de bitributagio entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento conterem nor-

4 Cf. David Sugarman. Financial Taxation and Equity Market Development: Optimal Financial Market Tax

Policies for Developing Countries. Ad Hoc Group of Experts on International Cooperation in Tax
Matters. Eleventh Meeting. United Nations (documento ST/SG/AC.8/2003/L.5), p. 6.

8 Ibidem, p. 9.

4 Jbidem, p. 17.

% Cf. Report of Proceedings 16 december 2003 - Addendum. Ad Hoc Group of Experts on International
Cooperation in Tax Matters. Eleventh Meeting. United Nations (documento ST/SG/AC.8/2003/L.11/
Add.1).
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mas de tax sparing e matching credit, no lugar do método tradicional do crédito ou
imputagao.

Com efeito, segundo o modelo da OCDE, o Estado da residéncia, ao adotar
o método do crédito ou imputacdo, ndo abre mao de tributar a renda universal de
seus residentes; assegura, outrossim, um crédito no montante do imposto pago por
seu contribuinte ao Estado da fonte dos rendimentos. Torna-se claro, assim, que
quanto maior o imposto pago no Estado da fonte, maior o crédito e, portanto,
menor o imposto a ser pago no Estado da residéncia. Reduzindo-se o imposto no
Estado da fonte, reduz-se o crédito e, em consequiéncia, amplia-se o imposto pago
no Estado da residéncia. Portanto, pelo sistema do crédito ou imputagido, o mon-
tante de imposto pago pelo contribuinte sera, sempre, igual ao total exigido pelo Esta-
do da residéncia. Busca alcangar o método, assim, a “neutralidade de exportagao”,
ja que ao contribuinte torna-se indiferente, do ponto de vista tributario, investir
em seu préprio pais ou no exterior.

Essa solugao passa a ser questionada quando o pais da fonte oferece incenti-
vos fiscais a investidores que atuem em determinado setor ou regido: os incenti-
vos favorecem os aplicadores locais, mas sao neutralizados para os investidores
estrangeiros, ja que a menor tributacao pelo Estado da fonte implica, apenas, maior
tributacao pelo Estado da residéncia. Ora, tratando-se de uma relagao entre um
Estado desenvolvido e outro em desenvolvimento, ¢ facil constatar que o ultimo
fica prejudicado, jd que, ao conceder um incentivo fiscal, abre mao de sua receita
com o objetivo de atrair investimentos. Tal efeito é anulado pela tributacao pelo
Estado da residéncia, o qual, em tltima andlise, € o Gnico beneficiado pela rentin-
cia fiscal.

Diante de tal solu¢do, passaram diversos acordos de bitributacao a contar com
a clausula tax sparing, ou crédito ficticio, por meio da qual o Estado da residéncia
se compromete a nao reduzir o montante do crédito a ser conferido ao contribuin-
te, caso este deixe de recolher impostos no Estado da fonte, por conta de incenti-
vo fiscal dado pelo altimo™!

Se o tax sparing relaciona-se a beneficios concedidos unilateralmente, nao
anulados por um acordo de bitributacao, diversos acordos entre paises desenvol-
vidos e em desenvolvimento vao além, afastando de vez a neutralidade e servindo
abertamente de instrumento para o incentivo a investimentos.

Surge, para tanto, a técnica do crédito presumido (matching credit), que implica
o pais desenvolvido conceder um crédito fixo, superior a aliquota maxima de re-
tencdo a que o rendimento esta sujeito no pais da fonte. O Estado da fonte com-
promete-se a nio tributar determinados rendimentos além de um teto e o Estado
da residéncia, ao aplicar o método do crédito, considera pago no Estado da fonte
montante superior aquele teto, de modo que se garante efetivo beneficio ao inves-
tidor®.

Como exemplo, cita-se o subparagrafo “b”, “ii”, do pardgrafo 2 do artigo 22 do acordo de bitribu-
tagdo assinado com o Japao, promulgado pelo Decreto n® 61. 899, de 14 de dezembro de 1967, na
redacdo dada pelo Decreto n® 81.194, de 9 de janeiro de 1978, segundo o qual, para fins do crédi-
to a ser conferido pelo Japdo, quando da aplicagdo do método da imputagdo, “o imposto brasileiro
deverd incluir o montante do imposto brasileiro que deveria ser pago se nio houvesse a isengao ou
reducao do imposto brasileiro de acordo com as medidas especiais de incentivo visando a promo-
ver o desenvolvimento econdmico do Brasil (...)”.

2 Cf. Roque Carcia Mullin. “Tratados Impositivos entre Paises Desarrollados y Paises en Desarrollo”.
Revista de Direito Tributdrio n* 23/24, janeiro a junho de 1983, pp. 26-36.
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Justifica Manuel Pires o tratamento diferenciado conferido aos paises em
desenvolvimento, a par da nao-reciprocidade dos movimentos de capitais e trans-
feréncias de tecnologia, afirmando que “o direito internacional nao esta destina-
do a passar por cima das realidades sociais, contemplando-as e permitindo aos
Estados actuar livremente com o amparo de uma fachada de generalidade e abs-
trac¢ao”, defendendo, dai, existir um “direito internacional fiscal do desenvolvi-
mento, integrando as normas fiscais necessarias para a actuagao da apropriada
solidariedade entre os paises desenvolvidos e os pafses menos desenvolvidos”.

Deve-se ressaltar que a mera ado¢ao de fax sparing e de matching credits pode
nao ser suficiente para assegurar o fluxo de capitais objetivado. Resta examinar as
legislagoes internas dos Estados de residéncia, a fim de certificar-se do beneficio.
Por exemplo, pode ocorrer de o Estado de residéncia, conquanto conceda o cré-
dito prometido, impor limitagdes globais (overall limitations) ou por pais (per coun-
try limitation), reduzindo, assim, a eficacia do crédito™. Nao obstante tais criticas,
o tax sparing foi expressamente mencionado pelo Secretario do Group of Experts para
permitir que o instrumento tributdrio seja empregado no desenvolvimento do
mercado de capitais:

“34. Tax authorities who are concerned that tax incentives are being direc-
ted at the foreign government rather than to the investor may review with
tax authorities of the other Contracting State whether a tax sparing credit
could be applied.”®

IX. Fixacao dos Precos de Transferéncia

O tema dos precos de transferéncia® afeta tanto paises desenvolvidos como
em desenvolvimento. A fixagdo de um preco at arm’s lenght é matéria cuja dificul-
dade cresce na propor¢ao da complexidade do cenario econdmico. Ao mesmo tem-
po, dado o crescimento das trocas internacionais, faz-se vital a existéncia de um
acordo sobre os critérios para a fixagao de precos de transferéncia, sob o risco de
o dissenso implicar normas tributarias antagonicas, com a conseqiiente dupla im-
posi¢ao dos rendimentos.

O propésito da discussao do Group of Experts foi examinar uma metodologia
alternativa aquela proposta pela OCDE, visando a reduzir a complexidade dos
calculos. Para tanto, tomou-se por base um estudo de Oliver Oldman e Jennifer
Brooks, no qual os autores apontam a complexidade dos chamados “métodos tra-
dicionais” e sugerem que paises em desenvolvimento possam adotar o chamado
“método unitario”, cuja metodologia foi desenvolvida nos Estados Unidos para a
alocacao de rendas entre os Estados-Membros®’.

%  Cf. Manuel Pires. Op. cit., pp. 517-518.

5 Cf. Dan Throop Smith. “Tax Legislation in Capital-Exporting Countires to Encourage Investment
in less Developed Countries”. Developments in Taxation Since World War I. VIII. Amsterdam: Inter-
national Bureau of Fiscal Documentation, 1966. pp. VIII-14-15.

% Cf. Report of Proceedings 16 december 2003 - Addendum. Ad Hoc Group of Experts on International

Cooperation in Tax Matters. Eleventh Meeting. United Nations (documento ST/SG/AC.8/2003/1..11/

Add.1), p. 7.

Sobre o tema dos pregos de transferéncia, v. Luis Eduardo Schoueri. Pregos de Transferéncia no Di-

reito Tributdrio Brasileiro. Sao Paulo: Dialética, 1999.

O estudo em referéncia foi publicado no vernaculo. V. Oliver Oldman e Jennifer J.S. Brooks. “O
Método Unitario e os Paises em Desenvolvimento: Idéias Preliminares”. Fernando A. Zilveti (trad.).
Direito Tributdrio. Estudos em Homenagem a Branddo Machado. Luis Eduardo Schoueri e Fernando
Aurélio Zilveti (coords.). Sao Paulo: Dialética, 1998, pp. 155-172.
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Niao obstante a importincia da discussdo, que realga a complexidade dos
métodos propostos pela OCDE para a fixagao dos precos de transferéncia, nao se
pode deixar de lado a conclusao do Group of Experts, de que o método unitario nao
é compativel com o principio at arm’s length®®. Nao é esta a oportunidade de tece-
rem-se consideragoes de direito interno a respeito, mas cabe apontar que, no que
se refere ao Brasil, pais em que a Unido submete-se a uma rigida reparti¢ao de
competéncias tributarias, a constatagao de efetiva existéncia de renda é requisito
sine qua non para a propria tributagio. Afastando-se o principio at arm’s lenght, poe-
se de lado, igualmente, a constatagao da renda, tornando inconstitucional qualquer
tributacio.

X. Comércio Eletronico e Paises em Desenvolvimento
O comércio eletronico potencializa a questdo basica do Direito Tributario
Internacional: quem deve tributar. O exemplo a seguir ilustra o tema:

“Num ensolarado dia, Linda Jones acorda em sua residéncia em Boston e
decide que, finalmente, chegou o dia de adquirir a cozinha de seus sonhos.
Chega de vaguear por lojas de méveis e folhear catdlogos de correio. Nao.
Ela fara isso diferentemente, com as vantagens do novo milénio: Linda
comprara sua cozinha pela Internet. Poucos clicks em seu mouse e Linda
encontra o que ela procura: kitchens.com, um site de desenho e vendas de
cozinhas, pertencente a KitchenCo, uma multinacional cuja controladora
tem como local de constituicio e administracio a Guiana. Linda inicia ra-
pidamente uma conversa eletrénica com o representante de vendas na
Guiana. Ela responde suas perguntas e envia eletronicamente uma cépia
das medidas de sua cozinha. Ele, por seu lado, remete seus desejos a um
desenhista que trabalha em seu condominio com vista para o mar, nas
Bermudas. O desenhista consegue preencher as especificagdes de Linda,
valendo-se de um servidor em Buenos Aires. Um empregado da empresa,
residente em Sydney, Austrdlia, onde a empresa nao exerce qualquer ou-
tra atividade, elaborara o sofiware de design especificamente com tal pro-
posito.
O computador de Buenos Aires consegue exercer alguma atividade de de-
senho: pode checar as medidas apresentadas por Linda e compara-las com
o material disponivel, elaborando uma lista de possibilidades dentro do
orcamento de Linda e testar cada possibilidade, tendo em vista seguranga
e durabilidade. O desenhista nas Bermudas pode valer-se de opgdes que
ele buscou naquele computador, bem como um banco de dados da mesma
fonte, de modo a chegar a cozinha dos sonhos de Linda. Ap6s obter a apro-
vagao eletronica de Linda, o pedido é encaminhado para artesaos traba-
lhando na Italia, que servem como consultores, ja que a construgio da co-
zinha se da na fabrica da empresa, na Malasia, com equipamentos forne-
cidos pela Alemanha. Finalmente, depois de Linda pagar, valendo-se de sua
conta bancaria eletronica, a cozinha acabada é embarcada para ela da

% Cf. Report of Proceedings 17 december 2003. Ad Hoc Group of Experts on International Cooperation
in Tax Matters. Eleventh Meeting. United Nations. (documento ST/SG/AC.8/2003/L.11/Add.2).
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Malasia, para ser instalada em Boston. Para a instalacao, Linda também
recebe uma copia do software de design, para adaptacoes de tltima hora.”

Como bem se expressa Reuven AviYonah®, autor do exemplo, o sonho de
Linda ¢ o pesadelo das autoridades fiscais, ja que, pelo menos potencialmente,
diversas jurisdi¢oes poderiam exigir imposto sobre a renda auferida pela Kitchen-
Co: Guiana (sede da empresa e local onde esta sua for¢a de vendas); Estados Uni-
dos (residéncia de Linda e onde o consumo ocorre); Bermudas (onde o desenhis-
ta trabalha); Argentina (local onde esta o servidor que armazena os pedidos e par-
ticipa do desenho); Australia (onde foi elaborado o sofitware que tornou o desenho
possivel); Itdlia (onde estao os consultores); Alemanha (onde foram produzidos os
equipamentos); e Malasia (local onde foi produzida a cozinha).

Constata-se, a partir do exemplo, que os principios tradicionais de tributa-
¢do internacional, o Principio da Unica Tributacio e o Principio do Beneficio, sdo
ameacados pelo comércio eletronico. O primeiro deles determina que a renda de
transagoes internacionais deve estar sujeita a uma tributa¢do (ndo mais nem me-
nos), a aliquota determinada pelo Principio do Beneficio. Este, por sua vez, asse-
gura que a tributa¢io de renda ativa (negdcios) seja feita pelo Estado da fonte,
enquanto a renda passiva (investimentos) deve ser tributada pelo Estado da resi-
déncia.

O mesmo autor sustenta que o advento do comércio eletrénico exige que se
cogite de mudangas nos padroes até entdo vigentes para:

- modificar o conceito de estabelecimento permanente, que ¢ o padrao uti-
lizado para permitir que a fonte tribute renda ativa. Geralmente, este pa-
drao exige uma presenca fisica no Estado onde se da a tributagio. Como o
comércio eletronico pode dar-se sem tal presenca fisica, o proprio padrao
deve ser modificado, para passar-se a admitir a tributacao quando houver
um minimo de renda auferido naquela jurisdi¢ao, dando-se, entdo, prefe-
réncia para o Estado do consumo;

- rever a distingdo hoje existente entre renda de servigos, royalties e venda
de mercadorias, ja que a distingao torna-se incoerente no comércio eletro-
nico;

- rever também os padrées para pregos de transferéncia, ja que se torna ex-
tremamente dificil a ado¢ao de métodos transacionais em tal situacao.

Posigao semelhante foi sustentada por Chang Hee Lee, professor da Univer-
sidade Nacional de Seul, para quem o discurso dos paises desenvolvidos, funda-
mentado na neutralidade tributaria e na prevaléncia da tributacao pelo Estado da
residéncia, nao € valido na era digital; ao contrario, segundo o professor, a neu-
tralidade tributaria justifica uma nova ordem, alocando maior renda para os pai-
ses em desenvolvimento, j4 que qualquer tentativa de fixar-se a tributagao na resi-
déncia permite que o contribuinte, valendo-se da tecnologia digital, escape da tri-
butacao. Dai a sugestao de o Group of Experts rever seu modelo e comentario, asse-
gurando a tributa¢ao pelo Estado onde se da o consumo®.

% Cf. Reuven Avi-Yonah. International Taxation of Electronic Commerce. Ad Hoc Group of Experts on
International Cooperation in Tax Matters. Eleventh Meeting. United Nations (documento ST/SG/
AC.8/2003/CRP.9).

Cf. Chang Hee Lee. Impact of Electronic Commerce on Allocation of Tax Revenue between Developed and
developing Countries. Ad Hoc Group of Experts on International Cooperation in Tax Matters. Ele-
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Tais idéias parecem coincidir com aquelas apresentadas no Brasil, quando se
defendia:

“Conclui-se, dai, que é o pais onde reside aquele que acessa o site que deve
tributar o rendimento produzido no comércio eletronico. Essa solugao traz
a seu favor, de um lado, atender aos reclamos dos defensores da teoria da
fonte de producao e da fonte de pagamento e, de outro, reduzir os riscos
de bitributacao ou de nao-tributa¢io, que poderiam decorrer de uma tri-
butagao pelo Estado da residéncia.

(..r)

Revela-se, pois, em consisténcia com a sistematica imposta pelo principio
da igualdade, a necessidade de a legislacao tributéria brasileira prever a
tributagao das atividades aqui desenvolvidas, deixando de lado o critério
da presenca fisica do vendedor, que deve passar para a residéncia do pro-
ponente, sendo a base de calculo apurada por critérios de arbitramento ja
comuns no ordenamento.”®!

Importa notar que, durante os debates que se travaram no Group of Experts,
revelou-se que o tema nao € necessariamente entre paises desenvolvidos e em de-
senvolvimento. Segundo a representante dos Estados Unidos, ali presente, este pais
coloca-se, em matéria de comércio eletrénico, como pais consumidor liquido, re-
velando-se, entao, seu interesse por uma tributagao segundo o consumo. Este po-
sicilonamento mostra que a questao do comércio eletronico e da reparticao de ren-
das ainda nao pode ser considerada encerrada.

XI. Final

Constata-se, a partir das notas acima, que o trabalho do Group of Experts ¢ uma
oportunidade para paises desenvolvidos e em desenvolvimento dialogarem sobre
questoes de tributagao internacional. A possivel elevagao do status daquele grupo,
dentro das Nagoes Unidas, ndo devera afetar sua composi¢ao, mas possivelmente
permitird que o dialogo ali travado, de extrema importancia, tenha maior divul-
gacao e, deste modo, possa contribuir para as negociagoes entre aqueles paises.

Os painéis apresentados durante uma semana de reunides nao foram conclu-
sivos. Nao era, tampouco, este o objetivo. Ao mesmo tempo, o avango que permi-
tiram se faz perceber no que se relatou nestas notas.

Importa que também no Brasil as discussdes acima relatadas sejam enfrenta-
das, ensejando pesquisa e tomada de posigdo. Como visto, o Brasil possui assento
no Group of Experts, o que motiva a comunidade académica a fomentar o debate,
compreendendo a diversidade de opinides, seja entre paises desenvolvidos e em
desenvolvimento, seja entre os Gltimos.

Uma nova ordem mundial vem sendo criada. A idéia de um forum internacio-
nal para questoes tributdrias parece consolidar-se. Cabe aos estudiosos ocupar seu
papel, fornecendo subsidios para o posicionamento do Brasil naquele contexto.

venth Meeting. United Nations (documento ST/SG/AC.8/2003/L.9 Cf. Report of Proceedings 16 decem-
ber 2003 - Addendum. Ad Hoc Group of Experts on International Cooperation in Tax Matters. Ele-
venth Meeting. United Nations. (documento ST/SG/AC.8/2003/L.11/Add.1)).

1 Cf. Luis Eduardo Schoueri. “Imposto de Renda e o Comércio Eletronico”. Internet. O Direito na Era
Virtual. Luis Eduardo Schoueri (org.). 2* edi¢ao. Rio de Janeiro: Forense, 2001, pp. 39-55 (55).



