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I- INTRODUCAO

O estudo da evolucio legislativa dos Estados Unidos nos altimos dez
anos ndo permite sendo concordar com EILERS, quando este se refere a
Gltima década como a "decade of treaty overrides"1. Fala-se em "override of
lax treaties", ou em superacao de normas de acordos de bitributagao, quando
¢ editada uma norma, no dmbito do direito interno de um pais, em conflito
com o disposto num acordo vdlido, limitando-se a aplicacao deste. O estudo
deste fendmeno, que vem ocorrendo nos Estados Unidos, parece de grande
importincia para o jurista brasileiro, tendo em vista as recentes noticias de
cvolugdes nas negociagoes de um acordo de bitributacao entre o Brasil e os
Estados Unidos?.

Apesar de ser possivel apontar um caso, datado de 1962, quando a
edicao da "Section 31" do "Revenue Act" contrariou o disposto no acordo de
bitributagao entre os Estados Unidos e a Grécia®, a década dos "treaty
overrides" iniciou-se com a publicagio do "Foreign Investment in Real
Property Tax Act" (FIRPTA) (1980). De acordo com o artigo 13 do modelo
de acordos de bitributacao editado pela Organizagao para a Cooperagao e
Desenvolvimento Econémico - OCDE (cujo texto ¢ amplamente seguido,
inclusive, em grande parte, pelo Brasil), o ganho de capital que um residente
em um Estado Contratante obtiver em decorréncia da alienagao de bens

1. Cf. EILERS, Stephen, Override of Tax Treaties Under the Domestic Legislation of the U.S. and
Germany, in Tax Manag t International J I, vol. 19, No. 7, p.295

9

Cf. 49 Tax Notes 1169 (Dez. 1990)

3. Cf LANGER, Marshall J., Override of Tax Treaties by Ordinary Legislation, in 34 Bulletim for Inter-
national Fiscal Documentation (1980), p.553
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imdveis, localizados no outro Estado Contratante, podem ser tributados por
este Estado (admitindo-se a tributagao na fonte dos rendimentos). Entretanto,
este mesmo Estado ndo pode tributar o ganho de capital que um residente no
outro Estado obtiver na aliena¢ao de participagoes societdrias, ainda que as
mesmas se refiram a empresas localizadas no seu territério (admite-se, no
caso, apenas a tributacao pelo Estado onde reside o alienante). A fim de evitar
possiveis estruturagoes fiscais pelos contribuintes, o FIRPTA* impds a
tributacao dos ganhos de capital auferidos por nao-contribuintes, em
alienacoes de participagdes societdrias, no caso de as mesmas refletirem
efetiva alienacao de bens iméveis ali localizados. Em evidente reconhecimento
de que tal lei contrariava diversos acordos de bitributagao celebrados pelos
Estados Unidos®, o legislador declarou que os beneficios garantidos por
acordos de bitributacdo continuariam em vigor até 31 de dezembro de 1984.
Trata-se de cldssico caso de superagao de norma de acordos de bitributagao,
cuja ocorréncia foi apontada pela prépria OCDES.

Uma nova ocorréncia de superagdo de norma de acordos de
bitributagdo por lei interna, nos Estados Unidos, pode ser apontada por
ocasido da publicacio do "Tax Reform Act", de 1986 (TRA), que modificou
a "Section" 884 do "Internal Revenue Code" (IRC). O objetivo desta
modificagao foi impedir que as filiais de empresas estrangeiras, que se
instalassem em territério norte-americano, tivessem tratamento tributdrio mais
vantajoso que as empresas ali constituidas’. No entanto, o legislador
reconheceu que a nova norma poderia contrariar compromissos assumidos
pelos Estados Unidos, em acordos de bitributagio. Por este motivo,
declarava-se que nao era a sua inten¢ao que tal norma superasse o disposto no
acordo internacional®.

Apesar de nao se pretender, como regra geral, que se desse a superagao
dos acordos de bitributagdo, declarou-se que tampouco era desejado que
terceiras pessoas, nao domiciliadas em um pais signatdrio de um acordo de
bitributagao com os Estados Unidos, se valessem dos beneficios deste. A fim

4. Cf. ALPERT, Herbert H. u. FEINGOLD, Fred, USA: Foreign Investment in Real Property Act of
1980, in 35 Bulletim for International Fiscal Documentation (1981), p. 195 e ss.

5. CE ALPERT u. FEINGOLD, USA: Foreign Investment in Real ..., op. cit. supra nota p. 198
6. Cf. Relatério da OCDE in 2 Tax Notes International 31

7. Cf. The Tax Reform Act of 1986, vol. I, Legislative History, Tax Management Portfolios, Washington,
DC, Tax Management Inc., p. 454; ESTES, Carl,Recent Developments in U.S. Taxation of Foreign
Direct Investment, in 1991 Bull. Int'l Fiscal Documentation, p. 17 ss.

8. Cf. The Tax Reform Act... (supra) p. 455-456
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de evitar que tal fendmeno se desse, foi introduzida no IRC a "Section" 884
(e), segundo a qual os privilégios de um acordo de bitributagao somente se
aplicariam se o beneficidrio fosse um "qualified resident”. O conceito de
"qualified resident", por sua vez, foi dado pela "Section" 884-¢-4-A: uma
sociedade, cuja titularidade de, pelo menos, cincoenta por cento de seu
capital, nao pertenga a pessoas que nao scjam contribuintes dos Estados
Unidos ou do outro Estado Contratante. Na mesma "Section", prevéem-se
algumas excecdes para este critério geral (companhias abertas, empresas
agindo com boa f€ etc.).

Nos acordos de bitributacdo assinados pelos Estados Unidos, nao se
encontravam, entre os requisitos para a concessio dos beneficios, que o
beneficiario fosse um "qualified resident". Deste modo, uma pessoa que fosse
"non-qualified resident" passava a deixar de gozar dos beneficios do acordo
de bitributagao, apesar de se enquadrar em todos os requisitos que tal acordo
previa para a concessao de beneficios.

Outros casos de superacao de acordos de bitributagio podem ser
encontrados na recente evolucao legislativa norte-americana, tais como o
"Omnibus Budget Reconciliation Act" (1989) ou o "Technical and
Miscellaneous Reveue Act" (TAMRA) (1988)10.

Merece nota, entretanto, o fato de que os casos acima mencionados nao
devem ser vistos como ocasionais. Em 1990, o Senador norte-americano Paul
S. Sarbanes declarou que € de conhecimento geral dos parceiros dos Estados
Unidos, que este pais costuma adotar normas internas que superam
dispositivos de acordos de bitributagao, cabendo a eles se submeter a este
privilégio constituicional dos Estados Unidos, ao assinarem um acordo de
bitributagao!!.

Considerando a futura posi¢ao do Brasil, como parceiro dos Estados
Unidos, num acordo de bitributagao, deve ser estudada a legalidade do
procedimento norte-americano, em face do direito interno daquele pais e do
Direito Internacional.

9. Cf. EILERS, supra, p. 295

10. Cf. SHADE, Rosemarie S., Tax Treaty Overrides in the Technical and Miscellaneous Revenue Act of
1988, in 1989 Bulletin for International Fiscal Documentation, p. 216.

11. Cf. 47 Tax Notes 1418 (1990)
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I - Sl_JPERA(;f&O DE NORMAS DE ACORDOS DE
BI'I:RIBUTA(;AO POR LEIS INTERNAS NO DIREITO E NA
PRATICA NORTE-AMERICANA

Conforme o Art. VI.2 da Constituicdo dos Estados Unidos (a
"supremacy clause"), a Constituigdo, as leis editadas em conformidade com
esta e os acordos celebrados sob a Autoridade dos Estados Unidos (inclusive
os acordos de bitributagao)!? sao o direito supremo do pais ("the supreme law
of the land"). Conforme a jurisprudéncia pacifica daquele pais, a "supremacy
clause" nao dd ao acordo de bitributagao ou a lei uma posigao hierdrquica
superior!3, Deste modo, o direito norte-americano admite que o Congresso
modifique uma norma decorrente do acordo de bitributacgao. Tal entendimento
é, alids, coerente com o ponto de vista de que um paifs nao renuncia a sua
soberania, pela assinatura de um acordo de bitributagio!4. No entanto, este
entendimento ndo € suficiente para que se afirme, de imediato, que na hipGtese
de um conflito entre uma lei interna e um acordo de bitributacio, deve
prevalecer a norma mais recente ("later-in-time).

Efetivamente, a questao ja foi objeto de exame, pelo judicidrio norte-
americano, em 1902, quando se declarou que "The purpose of a law to
override all or part of a treaty will not be lightly assumed. It should appear
clearly and distinctly from the words used in the law"!S. Do mesmo modo, em
1933 afirmou-se que a vontade do legislador de superar uma norma de um
acordo de bitributagao deve ser claramente reconhecidal®.

Também o Fisco norte-americano declarou que nao se deve
automaticamente apontar uma superagao de um acordo de bitributagao por
uma lei posterior, devendo o legislador deixar claro, que aquela determinada
lei contraria ¢ supera o acordo de bitributagao!”.

12. Samman v. Commissioner, 313 F. 2d 461, 463 (4th Cir. 1963), American Trust Co, v. Smyth, 247 F.2d
149, 153 (91h Cir. 1957)

13. The Head Money Cases, 112 U.S. 580, 599 (1884); Whitney v. Roberson, 124 U.S. 190 (1888); The
Chinese Exclusion Case, 130 U.S. 581, 600 (1889); The Cherokee Tobacco, 78 U.S. 616 (1871); Reid
v. Covert, 354 U.S. 1, 18 (1956)

14, BECKER, Helmut und WURM, Felix, Double-taxation conventions and the conflict between
uternational c greements and subsequent domestic laws, in 1988 INTERTAX, 257 (259)

15. Lee Zen Tai v. United States, 185 U.S. 213, 221 (1902)
16. Cook v. United Siates, 288 US 102 (1933)

17. Rev. Rul. 80-223: "The courts do not favor repudiation of an earlier treaty by implication and require
clear indications that Congress, in enacting subsequent inconsistent legislation, meant to supersede the
earlier treaty."
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Deste modo, pode-se afirmar que, até entio, era claro, nos Estados
Unidos, que (1) era licito ao legislador interno modificar a norma de um
acordo de bitributagao, mas (2) somente quando o desejo do legislador fosse
explicitamente declarado, € que se deveria assumir tal superagao.

Num sistema baseado no Direito Continental, poder-se-ia aproximar
esle entendimento da nogao de "lex specialis", como o [azem os doutrinadores
alemdes'S. Neste sentido, a lei posterior, sendo de aplicagao geral, nao
cobriria os casos tratados pelo acordo de bitributacao, que somente
abrangeria um caso especial e, por isso, manter-se-ia em vigor, a menos que o
legislador claramente declarasse o contrério.

Tal entendimento, entretanto, ji nao € mais pacifico, desde a edigao do
TAMRA, acima referido, em 1988.

O IRC de 1954 continha dois dispositivos acerca da relagao entre
normas de Direito Internacional e as leis internas dos Estados Unidos. A
"Section” 7852 (d) declarava que todos os acordos de bitributagao em vigor,
quando da publicacao do Codigo (1954), prevaleceriam sobre 0 mesmo.
Quanto aos acordos de bitributagao que fossem celebrados a partir de entéo,
valeria a regra do "later-in-time", de modo que, nos termos da "Section" 894
(a), as regras do IRC nao seriam aplicidveis, quando em conflito com o0s
acordos promulgados.

Com a edicao do TAMRA, em 1988, ambos os dispositivos foram
modificados. A nova redagao da "Section" 7852 (d) (1) do IRC declara que
"for purposes of determining the relationship between a provison of a treaty
and any law of the United States affecting revenue, neither the treaty nor the
law shall have preferential status by reason of its being a treaty of law". Ao
mesmo tempo, a nova redagao da "Section" 894 (a) (1) dispde que as normas
daquele Titulo valem para todos os contribuintes, "with due regard to any
treaty obligation of the United States". Quanto a relagao entre as normas dos
acordos de bitributagao ¢ a legislacao interna, a "Section" 894 (a) (2) declara

18. Cf. VOGEL, Klaus, Doppelbesteuerungsabkommen Kommentar, 2. Ed., Beck, 1990, Einleitung,
Rz.44; idem, in Grundfragen des Internationalen Steuerrechts, Schmidt, 1985, p.266; KLEIN,Franz und
ORLOPP, Gerd, Abgabenordnung - einschlieflich Steuwerstrafrecht, p.15-16; DEBATIN, Helmut,
Doppelbestenerung - Sammlung der zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Ausland
bestehenden Abkommen itber der Vermeidung der Doppelbestenerung, Beck, Systematik-11I, Rz 52;
HUBSCHMANN, HEPP und SPITALER, Kommentar zur Abgabenordnung und Finanzgerichts-
ordnung, Schmidt, §2, Anm. 15 WEIGELL, Jérg, Das Verhilins der Vorschrift des § 2a EStG zu den
Doppelbesteuerungsabk. in 1987 RIW, $.124-125; ¢ MOSSNER, Zur Auslegung von Dop-
pelbestenerungsabk , in Bockstiegel, Karl (org.), Vélkerrecht, Recht der Internationalen Organi-
sationen, Weltwirtschalt - Festschrift fiir lgnaz Seidl-Hohenveldern, Carl Heymanns, 1988, p.413
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que deve ser empregada, na hipdtese, a regra da "Section" 7852. No caso de
um conflito entre uma norma de um acordo de bitributagao ¢ uma lei interna
deve ser aplicada, portanto, a norma da "Section" 7852 (d) do IRC.

A interpretagao do disposto na referida "Section" 7852 (d), entretanto,
nao € pacifica. EILERS!? se refere a uma "interpretacao européia", que se
contrapoe a uma "interpretagao norte-americana".

A "interpretagao norte-americana" leva em consideragao a historia
legislativa. Neste sentido?0, deve-se observar que o TRA, datado 1986,
promulgou uma nova versao do IRC. No entanto, alguns dispositivos do IRC
anterior (de 1954) foram literalmente repetidos, entre os quais a "Section"
7852, que dispunha que nenhum dispositivo do IRC deveria ser aplicado
"where its application would be contrary to any treaty obligation of the United
States in effect on the date of enactment of this title". Acontece que esta data
cra 1986, nao 1954, como previa o antigo IRC. O objetivo do TAMRA foi,
portanto, dentre outros, corrigir este "erro" do legislador de 1986. Assim,
declaravam-se quais os dispositivos do IRC de 1986 que, em caso de divida,
deveriam deixar de ser aplicados, prevalecendo o texto de um acordo de
bitributagao, bem como se elencavam as normas do IRC que deveriam
prevalecer sobre qualquer acordo de bitributagao. Apés estas listas de
dispositivos, declarava-se que eram desconhecidos quaisquer outros casos, em
que nao fosse possivel alcancar "a harmonious reading of the Act and U.S.
treaties®'. A fim de se assegurar que nao mais houvesse qualquer contradicao
entre uma norma de um acordo de bitributagao ¢ uma norma do IRC, incluiu-
se a "Section" 7852 (¢). Na Comissao de Finangas do Senado, esclareceu-se
que:

"The bill provides that for purposes of determining the
relationship between a provision of a treaty and any law of the
United States affecting revenue, neither the treaty nor the law
shall have preferential status by reason of its being a treaty or a
law. In adopting this rule, the committee intends to permanently
codify (...) present law to the effect that canons of construction
applied by the courts to the interaction of two statutes enacted at
different times apply also in construing the interactions of

19. Cf. op. cit. supra p. 299

20. Cf. LANGBEIN, Volker, Treaty Overriding durch nationales Recht - Ein Beitrag zur Auslegung von
Doppelbesteucrungsabkommen in 1988 RIW, 875 (876 ss)

21. Cf. Senate Finance Committee Report nr. 445, 100th. Cong. 2d. Sess. (Aug. 3, 1988), p. 374
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revenue statutes and treaties enacted and entered into at different
times. The committee does not intend this codification to alter
the initial presumption of harmony between, for example,
earlier treaties and later statutes.**"

Do mesmo modo, na "Joint Committee on Taxation", foi declarado:

The bill modifies the 1954 transition rule (embodied in sec. 7852
(d)) governing the relationship between treaties and the Code fo
clarify that it does not prevent application of the general rule
providing that the later in time of a statute or a treaty controls

(sec. 7852 (d)).2"

Para os defensores da "interpretagao curopéia", portanto, o legislador
de 1988 nio procurou inovar, com a edigao do TAMRA, mas apenas retornar
a situagao juridica ecxistente antes de 1986%4. Deste modo, tal corrente
doutrindria defende que continua a valer, nos Estados Unidos, o principio de
que um acordo de bitributagao somente pode ser revogado por uma lei
interna, quando o legislador claramente assim dispoe.

-

Contrapondo-se ~ a  "interpretacao  curop€ia”,  encontra-s¢  a
"interpretagao norte-americana”, que nao se baseia no histérico da lei ou na-
intengao do legislador, mas na literalidade da norma. Segundo tal
interpretagao, a "Section" 7852 (d) consagra o Principio do "later-in-time", de
modo que nao se faz necessirio que o legislador expresse o seu desejo de
superar algum dispositivo de um acordo de bitributagao.

A€ 0 momento, nao se relata qualquer precedente judicial, em que se
exigiu uma interpretagao da "Section" 7852 (d) do IRC. Deste modo, nao se
pode determinar se prevalecerd a "interpretagao curopéia” ou a "norte-
americana". Em nosso entender, assiste razao aos que defendem a
"interpretagao européia”, posto que a mesma protege, de modo mais amplo, o
Direito Internacional de infragdes por parte de normas do direito interno.

Diante do exposto, ja podemos afirmar que, no direito norte-americano,

as normas do direito interno ¢ as decorrentes de acordos de bitributagao siao
colocadas em igual nivel hierdrquico. Admite-se, portanto, que uma lei interna

22, Cf. Senate Finance Committee Report, supra, p.376-377

23. Cf. Joint Committee on Taxation, Description of the Technical Corrections Act of 1988 (FH.R. 4333 and
S. 2238), 31.03.88, p. 321

24. Cf. EILERS op. cit. supra p. 299
25. Cf. SHADE, supra, p. 215
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posterior supere um mandamento contido em um acordo de bitributacdo.
Entretanto, de acordo com a ‘interpretacio curopéia" (com a qual
concordamos), cabe ao legislador explicitar sua intengio de superar a norma
do Direito Internacional.

Por outro lado, mesmo com esta "interpretacao", a realidade € que os
casos de superagao expressa de normas de acordos de bitributagao por leis
internas sao freqiientes, nao se revelando, pois, no direito interno norte-
americano, qualquer garantia, aos parceiros dos Estados Unidos, de que os
compromissos assumidos por aquele pais, através de seus acordos de
bitributagao, serdo mantidos.

m - A SUPERACAO DE NORMAS DE ACORDOS DE
BITRIBUTACAO POR LEIS INTERNAS, NUMA PERSPECTIVA DE
DIREITO INTERNACIONAL

A relagao entre normas do direito interno ¢ regras decorrentes de
acordos internacionais € matéria de disciplina, no Direito Internacional, do
artigo 27 da Convengio de Viena sobre Direito dos Tratados. Segundo esta
norma, as partes de um acordo internacional nao se podem valer de
dispositivos de seu direito interno, para escapar de compromissos assumidos
internacionalmente. O artigo precedente positiva, para os acordos
internacionais, o principio pacta sunt servanda.

Nao ¢ dificil constatar que o procedimento adotado pelos Estados
Unidos, ao impor limites para a concessao de beneficios de acordos de
bitributagao, ndo previstos nos textos dos mesmos, conslitui infracao as
normas acima.

Na verdade, hd que se registrar uma tentativa, por parte de
MCINTYRE?®, no sentido de conciliar a atitude dos Estados Unidos com os
principios do Direito Internacional. Para tanto, o autor diferencia trés tipos de
"overriding": a "interpretagao extensiva", o "balao de ensaio" e a "superagao
potencial, mas nao ecfetiva". A verdade, no entanto, ¢ que, como mostra
EILERS, os argumentos utilizados por MCINTYRE, embora politicamente
interessantes, carecem de fundamentos juridicos?’. Por exemplo, o autor se
manifesta no sentido de que qualquer parte pode interpretar o acordo do modo
que mais lhe convenha, ndo se caracterizando uma superagao do acordo de

26. CL. MCINTYRE. Mike, A Defense of Treaty Overrides, in 1 Tax Notes International 611 ss. (1989)
27. Cf. EILERS, op. cit. supra p. 300-301
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bitributagio, uma "interpretagio extensiva"%. Tal opiniao, entretanto, vai
diretamente contra o artigo 31 da Convengao de Viena, que esclarece que os
acordos de bitributagao devem ser interpretados de boa f€ ¢ de conformidade
com o sentido comum que deve ser atribuido a seus termos em seu contexto e
a luz de seu objeto de sua finalidade. Uma interpretacao "conveniente" nao ¢,
geralmente, aquela que condiz com o objeto e a finalidade do acordo. Nao
menos infeliz € a tentativa de MCINTYRE, ao defender que nao feriria o
Direito Internacional, a atitude de adotar, no dircito interno, normas
conflitantes com o texto de acordos de bitributagao. Para o autor, tal
procedimento seria vélido, jd que se asseguraria ao outro Estado Contratante
o direito de protestar e, em este nao o fazendo, presumir-se-ia sua
concordincia. Em nossa opinido, embora seja verdade que a pritica posterior
das partes de um acordo internacional tem um papel relevante, na
interpretacio de acordos internacionais, tal raciocinio nao pode levar a
conclusao de que qualquer parte pode, arbitrariamente, modificar um acordo
internacional, sem qualquer negociagao com a outra parte.

A opiniao prevalecente, mesmo nos Estados Unidos, ¢ de que a atitude
do legislador daquele pais, de adotar normas contrdrias a preceitos de acordos
de bitributacao, nao afasta sua responsabilizacao, perante o Direito
Internacional®®. Isto ¢ reconhecido inclusive pelas autoridades norte-
americanas>0.

De acordo com o Direito Internacional, uma parte pode denunciar um
acordo internacional, quando a outra parte adota uma lei que fira os
compromissos assumidos internacionalmente. Para tanto, assim que seja
informada da infracao, deve a parte inocente dirigir um protesto a outra
parte3!.

Tal protesto pode, entretanto, nao ser suficiente para que a outra parte

afaste a aplicacao da norma contriria ao acordo de bitributacao.
Exemplificativamente, mencione-se que quando foi editado o TRA de 1986,

28. Mais exatamente, o autor utiliza a expressao "interpretative overrides”, o que d4 a idéia da superagio de
uma norma de um acordo de bitributagdo, em virtude de uma lei interna que o "interpreta”, superando,
entretanto, os limites de seu texto.

29, Cf. American Law Institute, Restatement of the Law, Third, Foreign Relations Law of the United States,
§ 115 (1) (a), St. Paul, Minn., 1987; tb, Legislative Overrides of Tax Treaties, Committee on U.S.
Activities of Foreign Tax Payers and Foreign Activities of U.S. Taxpayers of the New York State Bar
Associtation Section of Taxation, 37 Tax Notes, 931 (932), 1987.

30. Vide entrevista com o Consclheiro para Assuntos Tributirios do Tesouro norte-americano, Stephen E.
Shay, in 36 Tax Notes 759 (760), 1987

31. Cf. Relatério da OCDE in 2 Tax Notes Intemational 25 (30), 1990
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os paises europeus componentes do "Grupo dos Seis" dirigiu um
"memorandum” ao governo norte-americano, no qual aqueles paises
(Alemanha, Bélgica, Franga, Gra-Bretanha, Luxemburgo ¢ Paises Baixos)
manifestavam sua preocupagao, quanto ao fato de que o TRA eslaria em
conflito com acordos de bitributagao assinados pelos Estados Unidos32. Tal
memorandum nao provocou, entretanto, qualquer atitude dos Estados Unidos,
no sentido de afastar tal superagao de seus compromissos internacionais pela
lei interna.

Diante da pouca for¢a de um protesto, hd que se pesquisar a existéncia,
no Direito Internacional, de uma medida mais concreta, para a hipétese de o
protesto nao atingir o fim objetivado. Neste caso, hd de se aplicar o artigo 60
da Convencdo de Viena, que assegura a parte inocente o direito de exigir o
término do acordo internacional, ou sua suspensao, no caso de uma infracao
substancial, por parte da outra parte, de uma regra decorrente do mesmo.

De imediato, hd que se examinar em que medida a superagao de um
acordo internacional por uma lei interna pode ser considerada uma infragao
substancial, no sentido do artigo 60 da Convengio de Viena. Para tanto, ha
que ser considerado o artigo 60 (3) daquela Convengao, que conceitua tal
infracao. Considerando nao se tratar de uma hipétese de uma denincia
unilateral, hd que se verificar se a hipétese se enquadra no caso de infragao de
um dispositivo que se revele essencial para o objetivo ¢ a finalidade do acordo
de bitributagao.

A OCDE pesquisou a hip6tese da edi¢io de uma norma semelhante ao
FIRPTA norte-americano e concluiu que, apesar de se tratar de uma norma
visando a evitar a ocorréncia de abusos, a mesma configura uma hipétese de
infracao substancial, no sentido do artigo 60 da Convengao de Viena33

Sobre a questdo, alerta GEIGER3* que as cortes internacionais sio
tradicionalmente bastante cautelosas, quanto a admissao da aplicagao deste
dispositivo da Convengao de Viena, como base para a extingao de um acordo
de bitributagao. Somente no caso Namibia33, teria a Corte Internacional de
Justica decidido pela extingdo do mandato conferido a2 Africa do Sul, em

32. Cf. 36 Tax Notes 437 (1987)

33. Cf. Relatério supra nota.

34. Cf. GEIGER. Rudolf, Grundgesetz und Vélkerrecht, Miinchen, Beck, 1985, p. 136-137
35. Cf.1CI Reports 1971, p. 16
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virtude de uma infracao substancial, por parte deste Estado, do Acordo de
Mandato.

De todo modo, deve-se considerar que a norma do artigo 60 da
Convencao de Viena €aplicada a partir do principio da Proporcionalidade. De
acordo com tal principio, a nao aplicacio de uma norma de um acordo
internacional somente pode ser exigida, pela parte inocente, em proporcao a
ofensa provocada pela outra parte36. Aplicando-se este principio, hd que se
verificar se a norma interna feriu todo o acordo de bitributagao ou apenas
algumas de suas cldusulas. Neste sentido, na hipdtese de o legislador interno
impor condigoes para a concessdao de beneficios, ndo previstas no acordo de
bitributacao, deve-se examinar, inicialmente, se tais condigoes se impdem
para a concessao de qualquer beneficio ou apenas para alguns deles
(dividendos, por exemplo). Neste caso, dir-se-d4 que o acordo de bitributagao
foi somente parcialmente ferido (somente em relagao aos dividendos) e,
portanto, nao se conferird a outra parte o direito de pleitear a extincao de todo
o0 acordo.

Nao obstante o acima exposto, cntendemos que a aplicagao do
principio da Proporcionalidade ndo pode levar a conclusao de que uma parte
pode unilateralmente deixar de aplicar alguma cldusula de um acordo de
bitributagao. Caso a superacao de uma norma de um acordo de bitributagao
por uma lei interna prejudique mais a uma parte que a outra, entendemos que
a parte inocente deve ter o direito de pedir a extingao de todo o acordo, apesar
de somente uma cldusula ter sido ferida. Baseamos nosso entendimento no
texto do artigo 60 (3) da Convencao de Viena, segundo o qual se d4 uma
infragao substancial, quando o objeto ¢ a finalidade do acordo sao atingidos.
Tal afirmagao se bascia, também, no principio da proibicao do abuso de
direito por parte de um Estado, cuja existéncia € reconhecida, no Direito
Internacional, pela doutrina®” e pela jurisprudéncia internacional38.

2

Por outro lado, € evidente que o fato de uma parte adotar uma
legislagao interna que supere o disposto num acordo de bitributagao nao €, em
si, causa para uma extingado automdtica do acordo de bitributagao. Pode
ocorrer que a parte inocente julge mais vantajoso que o acordo continue a ser

36. Cf. VERDROSS, A. und SIMMA, B., Universelles Volkerrecht - Theorie und Praxis, Berlin, Duncker &
Humblot, p. 414

37. CF. KISS, Alexandre, L'Abus de Droit en Droit International, Paris, Librairic Générale de Droit et de
Jurisprudence

38. CIL. Affaire Nottebohm - 2me. Phase, in Recueil des Arrets, Avis Consultatifs et Ordonnances, Cour
International de Justice, 1955
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aplicado, apesar da infracao®. De qualquer modo, a parte inocente tem o
direito de pleitear a extin¢ao ou suspensao do acordo de bitributagao.

Fica claro, de todo modo, que mesmo no caso da adogao de uma norma
de direito interno contrdria a um dispositivo de um acordo de bitributagio,
nao se assegura, no Direito Internacional, o direito de uma automdtica
rescisdo do acordo internacional®’. A superagao do acordo pela lei interna
constitui um fundamento para a sua extingao, mas a parte inocente deve, nos
termos do artigo 65 da Convencao de Viena, comunicar sua decisao a outra
parte. Caso esta, no prazo de trés meses, nao conteste o fato, pode dar-se a
suspensdao ou extingao do contrato. Havendo, entretanto, uma contestagao,
pela outra parte, os Estados devem buscar uma solucido para o caso. Aplica-
se, para tanto, a cldusula, que se apresenta na maior parte dos acordos de
bitributagao, do procedimento amigdvel. Nao sendo possivel esta solucao, a
questao deve ser levada a um tribunal internacional, a quem caberd decidir
sobre a extingao do acordo.

Além do direito de pleitear a extingao do acordo, a parte inocente
também tem assegurado, no direito internacional, a prerrogariva de adotar
medidas de repressao, nos termos do artigo 73 da Convengao de Viena“!,

No entanto, a realidade € que nao se conhece, até 0 momento, um caso
em que uma parte tenha pleitcado a extingao de um acordo de bitributagio,
em virtude da superagao de algum de seus dispositivos por normas internas.
Possivelmente, o fundamento para tal atitude se explica no fato de que, para a
parte inocente, o acordo de bitributacio possui outras cldusulas cuja
aplicacao € muito importante, para que se¢ torne conveniente a sua resolucio.
De qualquer modo, parece-nos inquestionavel que a possibilidade de se
pleitear a extingao do acordo nao tem sido eficaz, para impedir que os
Estados Unidos adotem medidas unilaterais limitando o alcance de seus
acordos de bitributagao*z.

Em resumo, pode-se afirmar que, de acordo com o principio da
Proporcionalidade, nem toda a limitagao do alcance de um acordo de
bitributacao, por leis internas, justifica a pretensao de extingao do mesmo. Tal

39. Cf. MCNAIR, The Law of Treaties, Oxford, Clarendon Press, 1961, p.553

40. Cf. SEIDL-HOHENVELDERN, lgnaz, Volkerrecht, Kéln, Berlin, Bonn, Miinchen, Carl Heymanns
Verlag Kg, 6. Ed., 1987, p.102

41. CL VERDROSS e SIMMA, op. cit. supra, p. 410 e 652 ¢ ss.
42. Cf. BECKER ¢ WURM, op. cit. supra, p. 262
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superacao de seus preceitos deve ser substancial. O direito da parte inocente,
de pleitear a extincao do acordo de bitributagao, entretanto, nao tem sido
suficiente para que se impega a prdtica norte-americana de superagdo de
normas internacionalmente adotadas, por leis internas.

IV - CONCLUSAO

A superacao de acordos de bitributagao por leis internas ¢ um
fendbmeno que se tornou freqiiente nos Estados Unidos. Trata-se de algo licito,
no sistema constitucional norte-americano e, apesar de a "interpretacao
curop€ia" entender ser necesséaria a expressa manifestagao do Cogresso, tal
limitacao nao significa uma dificuldade efetiva, tendo em vista as varias vezes
em que houve tal manifestagao, por parte do legislador.

Tampouco no Direito Internacional, pode-se apontar a existéncia de
qualquer medida efetiva de que se possa valer um Estado contratante, a fim de
alastar a superagao do que foi internacionalmente acordado. As regras da
Convengio de Viena nem sempre podem ser aplicadas ¢ a experiéncia dos
Gltimos anos ensina que os Estados hesitam em se valer de tais direitos. Faz-
se necessdria, pois, uma solugdo mais eficaz.

A questao nao pode ficar, no entanto, sem uma solucao juridica. Cabe
encontrar-s¢ uma alternativa, no campo do Direito Internacional. Neste
sentido, merece nota a posicao da Franga, ao exigir a inser¢ao, no texto do
préprio acordo de bitributagao, de uma cldusula que permita a parte inocente,
no caso de superagao das normas do acordo por leis internas, denunciar o
contrato®3. Tal cldusula deveria, a nosso ver, permitir que a parte inocente
considere automaticamente rescindido o acordo, mediante mera comunicagao
a outra parte, esclarecendo-se, ainda, que qualquer norma interna contréria
a0 acordo (e nao sO as infragdes substanciais) pode scr o suficiente para a
extingao do acordo.

E claro que tal cldusula pode gerar o risco de que um conflito de menor
importincia, entre uma lei interna ¢ um acordo de bitributagao, seja suficiente
para uma parte denunciar o acordo de bitributagdo. No entanto, nossa opiniao
¢ no sentido de que tal solugao épreferivel a atual situagao. Desse modo, um
Estado, ao adotar uma norma contrria a qualquer dispositivo de um acordo
de bitributagao, ver-se-a obrigado a sentar diante de uma mesa de negociagoes
com a outra parte, sob o risco de ver o acordo extinto. A nosso ver, esta ¢ a
melhor solugao, para evitar que o Direito Internacional se¢ transforme, em

43. Cf. 46 Tax Notes 1251 (1990)
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pouco tempo, no "Direito da Forga". Os negociadores brasileiros devem
seguir o exemplo francés e exigir a inser¢ao de semelhante cliusula em seu
acordo de bitributagao com os Estados Unidos.



