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RESUMO: Este estudo explora possiveis reformas tributarias adotadas pelos Estados com o intui-
to de preservar sua base tributaria e examina eventuais conflitos com as normas da Organizacao
Mundial do Comércio (OMC). O tema se torna ainda mais relevante devido ao crescente papel das
transagdes transfronteiricas nas receitas fiscais dos Estados contemporaneos. O artigo enfatiza as
reformas anti-BEPS, medidas inovadoras voltadas a prevencao da erosdo da base tributaria e trans-
feréncia de lucros entre paises. Em seguida, investiga estratégias antielisao fiscal, destacando possi-
veis conflitos com as normas da OMC e a importancia do equilibrio entre as reformas anti-BEPS e a
adesao as normas da OMC. A cooperagao internacional e abordagens multilaterais sao ressaltadas
como essenciais para enfrentar desafios globais e lidar com desafios fiscais crescentes. Por fim, o es-
tudo aborda o impacto dessas reformas e suas implicagoes para os Estados e a OMC em um cenério
global instavel e com emergentes desafios fiscais.
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Comércio. Tributagao internacional. Cooperacado internacional.
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ANTI-BEPS Tax Rerorms AND THE WTO: FaciNGg GLoBAL Tax CHALLENGES
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ABSTRACt: This study explores possible tax reforms adopted by States in order to preserve their
tax base and examines possible conflicts with World Trade Organization (WTO) rules. The theme
becomes even more relevant due to the growing role of cross-border transactions in the tax revenues
of contemporary states. The article emphasizes anti-BEPS reforms, innovative measures aimed at
preventing the erosion of the tax base and transferring profits between countries. It then investigates
anti-tax avoidance strategies, highlighting potential conflicts with WTO rules and the importance of
balancing anti-BEPS reforms and adherence to WTO rules. International cooperation and multila-
teral approaches are highlighted as essential to face global challenges and deal with growing fiscal
challenges. Finally, the study addresses the impact of these reforms and their implications for States
and the WTO in an unstable global scenario and with emerging fiscal challenges.
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1 INTRODUCAO

Os desafios contemporaneos no ambito tributdrio e do comércio exterior
sao expressivos em virtude das crescentes demandas por reformas fiscais. En-
quanto organizagdes internacionais buscam aprimorar os sistemas de resolucao
de conflitos, governos e instituicoes globais propdem mudancas significativas
nos sistemas tributarios nacionais e internacionais.

A Organizacgao para a Cooperacao e Desenvolvimento Economico (OCDE)
tem liderado esforgos globais para desenvolver novas regras fiscais para a era
digital, com o objetivo de garantir que as empresas digitais paguem sua justa
parcela de impostos onde geram valor. O projeto da OCDE, conhecido como
“Plano de Acao BEPS 2.0”, visa a redefinir as regras fiscais internacionais para
garantir que as empresas paguem impostos onde geram valor econémico e
onde tém presenca digital significativa.

Além disso, as iniciativas para estabelecer politicas tributarias que incenti-
vem a protecao ambiental e a promocao de praticas saudaveis estao ganhando
cada vez mais importancia em todo o mundo. Os governos estao buscando ma-
neiras de tornar as empresas mais responsaveis ambientalmente e de estimular
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praticas sustentaveis, por meio de incentivos fiscais, impostos verdes e outras
politicas.

Em termos de reformas tributarias mais amplas, a reducao de aliquotas e a
ampliacdo da base tributéria sao frequentemente consideradas medidas efica-
zes para melhorar a eficiéncia e a equidade do sistema tributario. A transicao de
uma estrutura baseada em impostos diretos para a preferéncia pelos indiretos
também é uma tendéncia em muitos paises, em virtude de sua capacidade de
gerar receita com maior eficiéncia e equidade. Além disso, os paises estao bus-
cando cada vez mais sistemas de integracao tributaria regional, como a Uniao
Europeia e o Mercosul, para promover a cooperacao e facilitar o comércio (BAO,
2001, 2002).

Contudo, um dos principais desafios é o fato de que, nos ultimos anos, mui-
tas empresas multinacionais conseguiram estruturar e conduzir negécios de
maneira a contestar os fundamentos da tributacao internacional da renda. Em
casos mais sofisticados, isso resulta na chamada “dupla nao tributagao”, em
que nenhuma jurisdicdo tem o direito de tributar a renda (DILLON, 2017, p. 1-2).
Essas empresas mitigam sua carga fiscal por meio de estruturas corporativas
especificas, precos de transferéncia e instrumentos financeiros hibridos. Em-
bora essas estratégias possam nao violar a letra da lei, elas frequentemente
contrariam principios morais, prejudicando a distribuicao de riqueza e a justica
(HILLING; OSTAS, 2017, p. 40-46).

Diante desses desafios, os governos buscam criar medidas antielisdao para
coibir planejamentos tributarios internacionais. Entretanto, tais medidas po-
dem conflitar com principios gerais e normas legais, tanto nacionais quanto
internacionais. Além disso, essas legislacbes podem também entrar em choque
com os acordos da OMC, levando os Estados, de forma inadvertida ou intencio-
nal, a promover praticas protecionistas, em conflito com as normas do direito
comercial internacional.

Assim, o objetivo deste estudo € explorar as possiveis reformas tributdrias
implementadas pelos Estados para salvaguardar sua base tributaria e analisar
como elas podem entrar em conflito com as normas estabelecidas pela Orga-
nizacdo Mundial do Comércio (OMC). Esse tema é extremamente relevante e
atual, uma vez que as transagdes transfronteiricas, com implicagdes tributa-
rias, desempenham um papel cada vez mais significativo nas receitas fiscais
dos Estados modernos (MARTINEZ, 2022).
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Primeiramente, abordaremos as reformas anti-BEPS (Base Erosion and
Profit Shifting), medidas que visam a prevenir a erosao da base tributdria e a
transferéncia de lucros entre paises. Em seguida, examinaremos uma série de
estratégias anti-avoidance, cujo propdsito é combater a evasao fiscal e identifi-
car possiveis conflitos com as normas da OMC. Ao final, apresentaremos uma
conclusao arespeito do impacto dessas reformas tributarias e suas implicagoes
para os Estados e a prépria OMC.

2 RerormaAs ANTI-BEPS

Diante da preocupagao com o comprometimento da base tributdria, os Es-
tados tém adotado medidas para se prevenir de ameacas a suas receitas fiscais.
A OCDE elaborou o plano BEPS com agdes em 15 itens, muitos deles conten-
do normas minimas voltadas para a implementacao unilateral ou bilateral em
ambito nacional. Outros itens incluem mudancas nos modelos e orientagdes
da OCDE, bem como compromissos de maior didlogo e acordos em matéria
de cooperagao tributdria. A OCDE organizou suas normas minimas em qua-
tro categorias principais: (i) Relatério Country-by-Country (CbC); (ii) abuso de
tratados fiscais; (iii) praticas fiscais prejudiciais; e (iv) resolucao de disputas fis-
cais transfronteiricas. Essas normas sao estabelecidas como regras prescritivas
acompanhadas por vérias recomendagoes de melhores praticas.

No contexto da Unido Europeia (UE), a Diretiva Anti-Tax-Avoidance (ATAD)
estabelece cinco regras antiabuso fiscal: (i) limitagdao da dedutibilidade dos
juros para desencorajar acordos de divida artificial destinados a minimizar os
impostos; (ii) tributacdo de saida (exit tax) para evitar que empresas evitem a
tributacao ao realocarem ativos; (iii) uma regra geral antiabuso (GAAR) para
combater o planejamento tributario agressivo quando outras regras nao se
aplicam; (iv) regras de empresas estrangeiras controladas (CFC) para desenco-
rajar a transferéncia de lucros para paises com baixa ou nenhuma tributacao; e
(v) uma estrutura para combater arranjos hibridos.

Embora a ATAD incorpore muitas das medidas do BEPS em um processo de
harmonizacao fiscal europeu, ela o faz ndo apenas unilateralmente, mas tam-
bém com disposicoes que vao além do previsto no pacote BEPS. Isso pode gerar
problemas de imposicoes discriminatérias perante os acordos da OMC. Com
a adocgao da ATAD pela UE, cresce a possibilidade de surgirem novas versoes

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 48 ° ABR./SET. 2023



REFORMAS TRIBUTARIAS ANTI-BEPS E A OMC: ENFRENTANDO DESAFIOS FISCAIS GLOBAIS » 185

“regionais” do BEPS, adicionando mais complexidade ao cendrio tributdrio
internacional (CARBAJO VASCO, 2017, p. 23).

O objetivo primordial de uma reforma do sistema tributario internacional é
redistribuir os direitos tributarios entre jurisdicdes em escala global, a0 mesmo
tempo que combate a evasao fiscal e a concorréncia fiscal prejudicial. Contudo,
a estreita relagao entre as obrigacoes do direito comercial internacional e o sis-
tema tributdrio internacional exige uma profunda reflexao por parte dos defen-
sores dessas reformas tributarias. A erosdo da base fiscal internacional pelas
multinacionais, em grande parte, decorre do aumento do comércio global, da
integracao dos paises em desenvolvimento e da reducao das barreiras tarifa-
rias. Esses fatores permitiram a expansao do comércio entre partes relaciona-
das (duas subsidiarias de um mesmo grupo empresarial) para cerca de 40% a
60% do comércio internacional. Sao nessas transag¢des que as multinacionais
transferem lucros entre paises.

Uma proposta para enfrentar esse problema é a “Global anti-base erosion
proposal” (GloBE), resultado de uma Consulta Publica da OCDE que aborda
os “Desafios Fiscais decorrentes da Digitalizagdo da Economia”. A proposta in-
centiva o desenvolvimento de um conjunto coordenado de regras para tratar
da transferéncia de lucros dentro de grupos empresariais para jurisdigdes com
baixa ou nenhuma tributacao (ENGLISCH; BECKER, 2019)*. Em sintese, a GloBE
visa a assegurar o pagamento de um minimo de imposto onde o valor é gerado
e a atividade econdmica ocorre. Além disso, busca resolver as questdes rema-
nescentes do BEPS, evitando a concorréncia fiscal prejudicial, especialmente
reduzindo as pressoes para conceder incentivos fiscais injustificados, sem im-
pacto econémico positivo, e complementando medidas existentes para comba-
ter a evasao fiscal e o planejamento tributdrio agressivo (NOGUEIRA, 2020, p. 1).

O primeiro objetivo na reformulagao do sistema tributario internacional é
abordado por trés propostas inovadoras, conhecidas como Pilar I: (i) a aborda-
gem de “contribuicao do utilizador”, que busca alinhar a tributacao a existéncia
e a atividade dos “utilizadores” de servigos digitais em uma jurisdicao; (i) a
abordagem de “marketing intangivel”, que atribui lucros (residuais) as jurisdi¢oes
onde o contribuinte (empresa estrangeira) criou um ativo intangivel digital ou

1. A proposta GloBE, inspirada nos modelos GILTI e BEAT dos EUA, requer a aplicagdo de
regras de inclusdo de renda, semelhantes a sistemas abrangentes de CFC, e limitagdoes na
deducao fiscal ou uso de impostos retidos para gastos e pagamentos no exterior.
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nao digital relacionado a sua base de clientes; (iii) a abordagem de “presenca
econdmica significativa”, que propde mudancas nos paradigmas de defini¢ao
de estabelecimento estavel, e, possivelmente, alocacao de lucros aos paises de
mercado com base em uma férmula especifica. Esta ultima abordagem foi cla-
ramente defendida pelo grupo G-24, composto por economias emergentes e
em desenvolvimento.

O segundo objetivo é abordado pela proposta de um “regime fiscal minimo”
(conhecido como Pilar Il), que permite tanto aos paises de residéncia quanto aos
de origem cobrar impostos compensatérios caso a carga fiscal sobre os lucros
das empresas nos paises com maior direito a tributagdo ndo atinja uma aliquota
efetiva acima de um determinado limite minimo (SCHON, 2019, p. 1.003-1.004).

E importante salientar que, apesar da urgéncia justificavel, a reformulacio
do sistema tributdrio internacional nao pode ser promovida sem considerar sua
profunda intersecao com os acordos da OMC. Observa-se que as discussoes
tém sido conduzidas sem a devida reflexao sobre como medidas unilaterais
promovidas pelos Estados podem resultar na criacdo de um mecanismo que,
sob o pretexto de preservar a base tributéria, acabe também discriminando, de
forma arbitraria e injustificada, produtos e servicos internacionais (FERRERAS
GUTIERREZ; GIMENEZ-REYNA; RUIZ GALLUD, 2018, p. 897).

3 MEDIDAS ANTI-TAX AvoIDANCE E A OMC

Nesta parte, serdao discutidas algumas das medidas fiscais antierosao da
base tributaria que estao sendo promovidas, e em que medida podem conflitar
com acordos da OMC.

3.1 Regras de precos de transferéncia

Na busca pela reformulagao das normas de precos de transferéncia, even-
tuais ajustes nos critérios de calculo e a tentativa de impor uma carga tributaria
mais pesada as empresas multinacionais podem resultar em dupla tributagao.
Tal situacao poderia ser vista como discriminacao contra produtores interna-
cionais. Se as autoridades de um pais promoverem ajustes nos pregos de trans-
feréncia visando a aumentar os lucros tributdveis naquele pais, haverd o risco
de tributagao dupla, a menos que ajustes correspondentes sejam realizados no
outro pais envolvido. No entanto, é provavel que as autoridades desse outro
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pais nao tenham incentivos para fazer tais ajustes. Ainda que os tratados fiscais
normalmente contenham a obrigacao reciproca de realizar os chamados “ajus-
tes correlativos”, é pouco provavel que, naredistribuicao dos direitos tributérios,
em que haverd ganhadores e perdedores, se estabeleca esse acordo reciproco
bilateral (EASSON, 2004, p. 43).

Ha amplo consenso de que a discriminagao contra bens estrangeiros, ao
considerd-los como despesas (despesas comerciais, custos de publicidade,
despesas especiais), viola o principio da igualdade de tratamento dos nacio-
nais. Casos fiscais demonstram que as exportagoes podem ser subsidiadas por
uma pratica generosa de precos de transferéncia. Nesse sentido, o Acordo so-
bre Subsidios e Medidas Compensatdrias (ASCM) declara expressamente seu
apoio ao principio da “plena concorréncia” no item 59, segunda frase. Por ou-
tro lado, um Estado pode discriminar as importagdes se o célculo da renda do
importador se basear em precos de transferéncia muito baixos. Os subsidios
e a discriminagao aparecem novamente como antagonismos. A consequéncia
dessa discriminacao pelos precos de transferéncia é a deslocacao da base
tributaria do pais exportador para o pais importador.

Uma questao mais substantiva para paises de baixa renda é se uma aborda-
gem de tributacao por aliquota minima pode ser utilizada, estabelecendo pu-
blicamente margens de lucro minimas para conjuntos definidos de transagdes,
ignorando os precos de transferéncia e a observancia do principio da plena con-
corréncia (arm’s length). Os contribuintes nao precisariam produzir um estudo
de precos de transferéncia nem buscar transagoes de mercado comparaveis;
eles simplesmente precisariam mostrar uma margem de lucro para que as tran-
sagoes qualificadas se enquadrassem no nivel de safe harbor. No entanto, tais
medidas, ao desconsiderarem precos de “plena concorréncia” (arm’s length),
podem estar em desacordo com os acordos da OMC.

3.2 Empresa estrangeira controlada (Controlled Foreign Corporation — CFC)

As empresas multinacionais operam frequentemente em diversos paises,
sujeitando-se a multiplas jurisdicoes fiscais. Com o objetivo de impedir que
essas empresas minimizem sua responsabilidade tributaria aproveitando-se
das diferencas fiscais entre os paises, foram implementadas regras antielisivas,
conhecidas como Controlled Foreign Corporation (CFC). Essas regras sao des-
tinadas a empresas nacionais que estabelecem subsididrias em jurisdicoes de
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baixa tributagao, para evitar impostos. As regras das CFCs exigem que os lucros
tributdveis de uma CFC sejam tributados no Estado da matriz. No entanto, € co-
mum que essas regras sejam aplicadas de maneira discriminatéria em relacao
a alguns Estados, o que pode resultar em uma posicao tributdria indiretamente
desfavoravel para a empresa estrangeira, em comparagao com uma empresa
nacional.

As regras CFC sao medidas destinadas a combater a erosao da base fiscal e
o desvio de renda por contribuintes residentes para empresas controladas por
eles que, normalmente, estao em paises com baixa ou nenhuma tributacao. O
Plano de A¢do 3 do BEPS (Erosao da Base Tributéria e Transferéncia de Lucros)
recomenda que as regras CFC sé operem em relagao as CFCs sujeitas a taxas
efetivas de tributagao significativamente inferiores as impostas pelo Estado de
origem. Dessa forma, do ponto de vista do Estado anfitriao, hd uma possibilidade
real de que as subsididrias controladas por nao residentes sejam alcancadas pe-
las regras CFC dos Estados onde os acionistas sao residentes (CHEN, 2017, p. 30).

Segundo essas regras, alguns paises podem ser tratados de maneira menos
favoravel do ponto de vista tributdrio, e com base na clausula da Nagao Mais
Favorecida (NMF), aqueles que se sentem prejudicados poderiam reivindicar
um tratamento nao menos favoravel. Vale lembrar que a OCDE recomenda me-
didas defensivas para combater praticas fiscais prejudiciais, incluindo a adocao
das regras CFC, o que pode gerar um potencial conflito com o principio da ndo
discriminacao, especialmente com a clausula da NMF.

As regras CFC tém como objetivo combater a elisdo fiscal, e ndo evitar a du-
pla tributacao. Por isso, parece dificil interpreta-las como Convencao para Evi-
tar a Dupla Tributacao (CDT), ou seja, que garanta que o imposto seja cobrado
apenas na jurisdicao estrangeira. No comércio de servicos, parece improvavel
que se aplique a excecao prevista no art. XIV(e) do Acordo Geral sobre Comér-
cio de Servicos (GATS), o que nao sustentaria a manutencao desse tratamento
discriminatério. Assim, membros da OMC com um numero relevante de CFCs
poderiam, em tese, argumentar que estao sendo tratados de maneira menos
favoravel em comparagao com outros Estados que estejam excluidos da lista de
paises com tratamento mais rigoroso (VALJEMARK, 2003, p. 696-697).

E crucial esclarecer que as legislacdes CFC nao impdem restrices a
importacao de capital pelo Estado, uma vez que abrangem exclusivamente o
acionista doméstico da empresa estrangeira. Os acordos da OMC nao proibem
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diretamente a discriminacao tributdria contra investidores nacionais em
atividades de investimento transfronteiricas. Da mesma forma, a liberdade da
corporacao estrangeira para financiar suas atividades nao é protegida por um
sistema comercial.

A violagao as obrigacdes do acordo da OMC ocorre somente se uma medida
fiscal colocar um fornecedor estrangeiro de bens ou servicos em desvantagem
competitiva, configurando uma barreira a importagao, ou se a medida fiscal
criar um subsidio. No entanto, pode haver uma desvantagem indireta para a
corporacgao estrangeira, pois a tributagao dos acionistas no Estado importador
pode ser considerada como uma barreira a importacao.

Além disso, as normas CFC especificas de cada pais poderiam constituir
uma violacdo concebivel da cldusula da nagao mais favorecida, conforme men-
cionado anteriormente. Um exemplo seria o tratamento diferenciado para em-
presas com capital nacional situadas em paises considerados “paraisos fiscais”.
As normas CFC podem representar uma discriminagao de fato contra essas
empresas subsidiarias controladas por acionistas residentes.

Essas normas também sdo passiveis, em tese, de serem questionadas no am-
bito da OMC pelo Estado anfitrido, caso se evidencie, prima facie, o tratamento
discriminatorio. Esse cendrio destaca a complexidade das legislagdes CFC e a
necessidade de um equilibrio cuidadoso entre a protecao dos interesses fiscais
dos Estados e a garantia de um ambiente de negdcios justo e competitivo para
as empresas estrangeiras.

3.3 Regras de subcapitalizacao (thin capitalization rules)

Paises com tributagcao corporativa elevada incentivam empresas multina-
cionais a financiar investimentos com dividas, pois os pagamentos de juros sao
dedutiveis dos impostos — algo que geralmente ndao ocorre no financiamento
com capital préprio. Dessa forma, surge um estimulo econémico para que as
empresas multinacionais financiem internamente entre entidades em paises
com menor tributacao para aquelas em paises com tributacao mais alta.

A Acao 4 do BEPS da OCDE tem como objetivo prevenir a erosao da base
tributaria causada pelo uso de despesas com juros, empregando, em particular,
dividas de partes relacionadas e de terceiros para obter dedugdes tributarias de
juros excessivas. No entanto, nao sdo apenas as dedugdes de juros exorbitan-
tes ou fora do padrao arms’ length que estao sob vigilancia; os regimes fiscais
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preferenciais (“paraisos fiscais”) também constituem uma area-chave de preo-
cupacao, pois causam concorréncia fiscal prejudicial.

Frequentemente, a race to the bottom se manifesta como redugdes generali-
zadas nas aliquotas de imposto sobre as sociedades em determinados tipos de
rendimento, como o rendimento de atividades financeiras ou do fornecimento
de bens intangiveis. Para combater a erosao de suas bases tributdrias, os
paises comecaram a introduzir limitacoes as dedugdes de juros, especialmente
quando os rendimentos estdo sujeitos a tributacdao nula ou baixa. Isso ocorre
particularmente quando os beneficidrios efetivos residem em um pais que ofe-
rece regime tributario favoravel, estao sujeitos a uma aliquota legal de imposto
baixa ou recebem isencao ou reducao fiscal favoravel.

As regras de subcapitalizacao limitam a dedutibilidade dos juros pagos por
empréstimos concedidos por uma pessoa relacionada estrangeira no caso de
capitalizagao da empresa residente. Tais regras especificas podem, portanto,
proibir dedugdes fiscais para pagamentos de juros, a menos que o beneficiario
pague um minimo determinado de imposto sobre os pagamentos de juros re-
cebidos. Em alguns casos, as regras de subcapitalizagao sao elaboradas de tal
forma que implicam o uso do principio de “plena concorréncia” para definir o
montante da divida que um terceiro emprestador estaria disposto a emprestar.
Nesse caso, as regras de subcapitalizagao enfrentam as mesmas deficiéncias
que as regras gerais de precos de transferéncia, destacando a complexidade do
cenario tributdrio internacional e a necessidade de encontrar solucdes equili-
bradas para lidar com esses desafios (DUBUT, 2015, p. 143).

Do ponto de vista das clausulas de Nacdao Mais Favorecida (NMF) e Trata-
mento Nacional (TN) no contexto do GATT e do GATS, regras especificas de
limitacdo de juros podem suscitar preocupacoes. Essas preocupacoes podem
se intensificar caso um membro da OMC decida nao apenas combater a erosao
da base tributdria e as oportunidades de transferéncia de lucros entre grupos ou
partes relacionadas, mas também enfrentar o problema da concorréncia fiscal
prejudicial de forma mais abrangente. Um exemplo seria negar todas as dedu-
coes de juros relacionadas a parafsos fiscais ou jurisdi¢des com impostos baixos.

Quando um pais com alta aliquota estatutaria de imposto nega dedugdes de
juros pagos a residentes de paises com baixa aliquota estatutdria de imposto,
esses pagamentos de juros sao tratados de maneira mais desfavoravel do que os
pagamentos de juros recebidos por residentes de outros paises com aliquotas es-
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tatutarias de imposto suficientemente elevadas. Além disso, esses pagamentos
sao tratados de forma pior do que a maioria dos pagamentos de juros internos.
Assim, surge a questao sobre se a regra de nao dedutibilidade do primeiro pais
é coerente com as disposicoes de NMF e TN no contexto do GATT e do GATS.

Dessa forma, ao potencialmente negar a possibilidade de aplicar a dedugao
integral de juros a empresas sediadas no exterior, isso poderia ser visto, em
teoria, como uma desvantagem competitiva dessas empresas nas transacoes
realizadas com o pais que institui as regras de subcapitalizagao. Isso poderia,
consequentemente, criar obstaculos as transagdes comerciais transfronteiricas,
gerando implicagoes importantes para o comércio internacional e a cooperagao
entre paises (DZIURDZ, 2019, p. 186-187).

3.4 Disposicao geral antiabuso: GAAR

As regras de antiabuso fiscal tornaram-se um elemento-chave no cendrio
tributdrio pds-BEPS. A queda na arrecadacao, os elevados niveis de divida pu-
blica e o crescente interesse publico em questdes relacionadas a erosdo da base
tributaria tém impulsionado os governos a adotar ou reforcar disposicoes gerais
antiabuso (GAARs). Além disso, tanto a UE quanto a OCDE propuseram varias
medidas com o objetivo de capacitar as autoridades fiscais a combaterem o
planejamento tributario agressivo (LANG et al., 2016).

As disposicoes gerais antiabuso (GAAR) autorizam a administracao fiscal a
negar certos beneficios fiscais quando a transagao nao possui substancia eco-
nomica e ocorre exclusivamente por razoes fiscais. Essas disposicdes estao pre-
sentes no sistema tributdrio da maioria dos paises desenvolvidos, permitindo
as autoridades fiscais combater situagoes em que apenas a letra, e nao o espiri-
to da lei, é respeitada. Essas medidas sao necessarias para abranger situagoes
que nao se enquadram no escopo das regras mencionadas anteriormente. Exis-
tem até sistemas fiscais que contam apenas com disposicoes antiabuso, sem
regras especificas de CFC ou de subcapitalizacdo. Além da introducao de um
GAAR, o sistema tributédrio pode ser complementado por um crescente niimero
de regras especificas antiabuso (SAARs) (COURINHA, 2016, p. 527).

Embora a discussdo sobre GAAR seja mais abstrata do que as limitagdes im-
postas pelas regras de CFC e subcapitalizagao, as mesmas conclusoes podem
ser aplicadas. Se a interpretacao e a aplicagao dessas regras resultarem em dis-
criminagao frequente de operacoes transfronteiricas, pode haver uma violagao
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do principio de nao discriminagao da OMC. Assim, é crucial garantir que tais
medidas sejam aplicadas de forma justa e equilibrada, a fim de respeitar os
principios estabelecidos pelos acordos internacionais e promover a cooperagao
entre os paises.

3.5 Medidas defensivas de base tributaria

Medidas defensivas possiveis podem impactar o fornecimento de bens ou
servicos, dependendo de como os paises envolvidos aplicam suas sangoes.
Existem trés tipos de san¢des punitivas ou medidas defensivas que podem ser
questionadas pelo Orgao de Resolucio de Litigios (ORL) da OMC:

i) medida fiscal ou administrativa aplicada a todas ou algumas transagdes
envolvendo a venda de um bem ou servico de um membro da OMC;

ii) medida fiscal ou administrativa que penalize a receita de empresas, na-
cionais ou estrangeiras, pelo comércio de bens e servicos com um membro
da OMC;

iii) medida voltada para pressionar paraisos fiscais nao cooperantes, mas
sem impacto direto na distorcdao do comércio (GRYNBERG; CHILALA, 2002,
p. §10).

A negacao de deducoes ou isencoes, a cobranca de impostos retidos na fon-
te ou a tributacdo de determinados rendimentos também podem ser impostas
em relacao ao fornecimento de bens e servicos. Com excecao da ultima sancao
mencionada, as medidas defensivas propostas provavelmente violardo as clau-
sulas da NMF no ambito do GATT e do GATS. Uma medida fiscal ou administra-
tiva que penalize a renda de um contribuinte que comercializa bens e servicos
através das fronteiras pode ser considerada discriminatéria. No entanto, cabe
ressaltar que medidas defensivas que violem o principio da NMF podem estar
abrangidas por excecoes ou justificativas (HOFBAUER, 2004, p. 402).

Além disso, os membros da OCDE desenvolveram uma série de recomenda-
coes envolvendo paraisos fiscais, incluindo propostas de contramedidas para com-
bater a concorréncia fiscal prejudicial. Embora as iniciativas da OCDE parecam es-
tar mais focadas na troca de informagoes atualmente, os locais classificados como
“paraisos fiscais” devem estar atentos a imposicao (direta ou indireta) de contra-
medidas por outros paises que buscam melhorar sua propria competitividade
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tributaria fora do contexto de uma agao mais formal por parte da OCDE. Tais
contramedidas podem resultar em alegacoes de que um membro da OCDE (ou
pais ndo membro) esteja agindo de forma inconsistente com suas obrigacdes na
OMC, como, por exemplo, suas obrigacoes de servicos financeiros no ambito
do GATS (ALCALDE, 2020, p. 50). Se um membro decidir impor contramedi-
das, deve sempre verificar a conformidade com suas obrigacdes assumidas nos
acordos da OMC. Os paises afetados por essas medidas, certamente, exami-
nardo cuidadosamente e estardo preparados para reivindicar seus direitos na
OMC, se as circunstancias assim exigirem (ORAVA, 2002, p. 197).

Por exemplo, em o5 de dezembro de 2017, o Conselho da Unido Europeia
estabeleceu um acordo propondo uma lista de medidas defensivas de natureza
fiscal. Essas medidas poderiam ser implementadas pelos Estados-membros da
Uniao Europeia contra jurisdicoes nao cooperantes, respeitando a competéncia
de cada Estado. As medidas defensivas propostas incluem:

i) nao dedutibilidade dos custos;

ii) regras de transparéncia fiscal internacional;

iii) medidas relativas a retencdo de impostos na fonte;

iv) limitacao do regime de participation exemption — PEX (isen¢ao para rendi-
mentos derivados de dividendos e ganhos de capital);

v) cldusula de transicao — switch over (substituicao do método de isencao
pelo método de imputacgao para evitar a dupla tributacao internacional em
rendimentos de dividendos e ganhos de capital);

vi) reversdo do 6nus da prova;

vii) exigéncias especificas de documentacao;

viii) divulgagao obrigatéria por intermedidrios fiscais de impostos relacionados
a acordos internacionais.

E importante ressaltar que o Orgao de Resolucido de Litigios da OMC j4 re-
conheceu que, quando os Estados permitem a manipulacao de precgos entre
partes relacionadas (ou seja, o uso de precos de transferéncia que nao estejam
em condicdes de mercado), isso pode violar o Acordo de Valoragao Aduaneira
(AVA) ou constituir um subsidio proibido a exportacao (ASCM).

De fato, sem analisar casos concretos e considerando apenas o plano abs-
trato, é dificil determinar se as medidas defensivas propostas pela OCDE,
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aplicadas coletiva ou individualmente pelos membros da OCDE, violarao suas
obrigacdes na OMC e resultarao na anulagao ou no prejuizo dos direitos dos
membros da OMC afetados. No entanto, podemos prever que impostos retidos
na fonte sobre transacdes com paraisos fiscais provavelmente sao as medidas
mais suscetiveis de serem vistas como violagoes das obrigacoes do GATT ou
GATS. Quanto as medidas setoriais especificas que restringem o aproveita-
mento fiscal pleno, elas sao a forma mais provavel e mais comum de medida
defensiva e também podem constituir violagoes das obrigagdes do GATS. A
legalidade de medidas defensivas especificas dependerd do setor especifico
e dos compromissos no setor de servicos assumidos pelos membros da OMC
(GONZALEZ, 2018, p. 953).

4 CONSIDERACOES FINAIS

As reformas tributarias anti-BEPS buscam proteger a base tributdria dos Es-
tados e mitigar a erosao de receitas causada por evasao e elisao fiscais. Contu-
do, é crucial garantir que tais reformas estejam em conformidade com os acor-
dos da Organizagao Mundial do Comércio (OMC), sobretudo os que combatem
a discriminagao de produtos e servicos importados. A OMC visa a liberalizar
0 comércio internacional e eliminar praticas discriminatérias, proporcionando
um ambiente de negdcios justo e equilibrado para todos os membros. Nesse
sentido, é essencial equilibrar a aplicacao das reformas tributarias anti-BEPS
com o respeito as normas da OMC, assegurando a integridade da base tributaria
dos Estados e a adesao aos principios do comércio internacional.

Ressalta-se que a luta contra a erosao da base tributaria e a evasao fiscal
se tornou uma prioridade politica para diversos Estados. Entretanto, medidas
unilaterais nao sao solucdes adequadas para enfrentar esses desafios globais.
E imperativo abordar tais questdes por meio da cooperacdo internacional e
do estabelecimento de consensos. Somente uma abordagem multilateral pode
lidar eficazmente com as complexidades impostas pela globalizagao na gestao
tributaria dos Estados modernos. A adocao de solugdes unilaterais e propostas
fragmentadas, sem um didlogo com os principais atores envolvidos, pode ge-
rar maiores custos e incertezas, e, no caso da OMC, levar a litigios e possiveis
retaliacbes comerciais.
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Infelizmente, o ambiente pds-BEPS, somado ao contexto fiscalmente desa-
fiador decorrente da pandemia de covid-19, ja demonstra sinais de um crescente
caos tributdrio global. Paises ao redor do mundo estao alterando unilateralmen-
te seus regimes fiscais, desconsiderando, cada vez mais, normas comerciais e
tributarias internacionais estabelecidas. Diante desse cendrio, os formuladores
de politicas fiscais devem estar atentos a interagao entre a legislagao tributéria
e outros campos do direito internacional, como o direito comercial e os acordos
da OMC. A boa noticia é que, ao compreender adequadamente as regras da
OMC, os formuladores de politicas tributarias podem ajustar suas estratégias
sem violar os compromissos do direito do comércio internacional. As questdes
da OMC néo precisam e nao devem ser obstaculos intransponiveis na busca por
reformas tributdrias sensatas, que devem ser observadas. O desafio reside em
alcancar um acordo global baseado na razoabilidade e na boa-fé nas relagdes
internacionais, lembrando que a sinceridade é a grande incompreendida onde
prevalece a hipocrisia.

E, assim, levanta-se a questao intrigante: como os Estados poderao superar
os desafios de conciliar politicas tributarias anti-BEPS e as normas da OMC,
considerando o atual cenario global de crescente instabilidade e desafios fiscais?
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