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    INTRODUÇÃO




    Esta obra se destina a tratar da Não Discriminação Tributária Internacional dos Contribuintes. Ao acompanhar a evolução dos tempos, os novos conhecimentos e a integração mundial, tem-se assistido a, cada dia mais, as pessoas saírem dos seus países de origem para trabalhar e ou expandir/desenvolver seus negócios em outro país, num processo de integração econômica influenciado pelo enquadramento fiscal das transações e investimentos. O objeto do problema que se pranteia quando, ao estudarmos o direito à segurança jurídica, o direito à justiça e o direito à não discriminação dessas pessoas, percebemos que algumas delas são vítimas, no mais das vezes, de discriminação fiscal, e se veem sem saber quais os mecanismos para resolver esse incidente internacional. Isso vem a justificar a investigação mais apurada da não discriminação fiscal no âmbito internacional.




    Como plano de análise no capítulo primeiro, através de um cuidadoso levantamento das teorias dos grandes mestres da doutrina, vem trazer o conhecimento do fenômeno e verificar se a garantia da não discriminação fiscal internacional nos modelos de convênios para evitar a dupla tributação em geral vem a ser um direito ou um princípio legalmente inscrito também nas Constituições ou, antes, um direito ou princípio de origem consuetudinária.




    No segundo capítulo, analisa-se este fenômeno na prática, tendo em atenção desde logo a forma como é consagrada a não discriminação na lei ou na norma, quer na Europa quer nas Américas, em especial com base no Modelo de Convênio da OCDE, mas, também perante a lei e perante a norma, sempre tendo em conta, dentro das diversas realidades na nova ordem mundial, a atuação dos órgãos encarregados de aplicar a norma, assim como sua postura diante do problema.




    No terceiro capítulo, além de constatar-se historicamente como se desenvolveu esta realidade com as formas de se resolver os conflitos nas jurisdições analisadas até a atual conjuntura, que se desdobra com a economia digital (disruptiva), que desfia a todos à análise desses desafios, e a atuação da OCDE para evitar a erosão fiscal, esses dados particularizar cada um dos pressupostos da não discriminação fiscal internacional, de modo a se ter elementos para uma análise do todo, da qual decorrem conclusões e eventuais sugestões para solução do problema.




    É importantíssimo tratar agora dessa questão, pois os países começam a sentir dificuldade de arrecadar seus tributos e dependendo da forma desesperada para aumentar a arrecadação podem trazer, dentre outras coisas, discriminação e dupla tributação. Face às fontes do direito tributário internacional, tratados, convenções, convênios bilaterais e multilaterais, leis ou normas consuetudinárias, doutrina e jurisprudência, considerando o direito internacional público e outros ramos com os quais aquele direito se relaciona, analisam-se as perspectivas das soluções para o problema, tomando como ponto de referência, em primeiro plano, uma reflexão que toma como ponto de partida, em termos gerais, a situação atual relativamente à tutela da não discriminação do contribuinte, e o que se pode melhorar no direito tributário internacional, neste processo de globalização que intensificou a integração e a cooperação regional, na União Europeia, na América, na Ásia e África. Tomar o caso da União europeia e do Mercosul em evidência, como exemplo, é de suma importância, posto que há que se comparar com a experiência de um bloco econômico menos desenvolvido e com outras realidades em especial a realidade brasileira – percursos que serão essenciais para se conhecer os muitos aspectos da questão em tela.




    O objeto deste trabalho é traçar diretrizes sobre a tutela da garantia à não discriminação fiscal direta e indireta, sendo que a discriminação fiscal direta se refere a discriminação nos impostos diretos, e a discriminação fiscal indireta se refere à discriminação nos impostos indiretos do contribuinte, para se constatar da sua existência (ou não) como direito a ser garantido. Diante de uma realidade conjuntural que traz consigo a sua história, devem ser analisadas as possibilidades de soluções para melhorar o sistema que garanta o direito da não discriminação tributária internacional. Essa é uma exigência da nova ordem mundial, tanto numa perspectiva global, quanto numa perspectiva regional, como a experiência do Mercosul e da União Europeia em especial atenção, para se analisar os pressupostos da não discriminação no seu particular. Ter-se-á em conta, naturalmente, ao longo do trabalho, a realidade dinâmica e sempre nova que se descortina com as propostas de solução do problema1.




    Alguns aspectos terminológicos




    Importa indicar o sentido que é atribuído a algumas expressões utilizadas no âmbito deste trabalho.




    Tendo em conta o âmbito no qual se enquadra a problemática abordada no deste trabalho, utilizam-se as expressões União Europeia e Comunidade Europeia indistintamente; da mesma forma que empresa/Sociedade mãe e Matriz, como também Estados membros e EM.




    Utiliza-se o termo empresa com o sentido de entidade empresarial, abarcando simultaneamente as entidades com personalidade jurídica autônoma e os estabelecimentos estáveis, sem personalidade jurídica autônoma, mas tratados como entidades autônomas para efeitos de tributação (maxime sucursais); tal como estabelecimento estável e estabelecimento permanente, ou ainda EP.




    Utiliza-se a expressão empresa multinacional com o sentido de empresa localizada num determinado país, que desenvolve a sua atividade a nível internacional ou que detém, total ou parcialmente, o capital de outras empresas localizadas em diversos países, que são por si controladas. Assim, as empresas multinacionais e as suas sucursais e subsidiárias em vários países constituem um grupo multinacional de empresas.




    Utiliza-se o termo transação com um sentido amplo, abarcando não só transações comerciais (designadamente transação de bens corpóreos e incorpóreos, prestações de serviço e cedência de tecnologia e de propriedade industrial), mas também transações financeiras.




    Utiliza-se indistintamente as expressões entraves, obstáculos e constrangimentos fiscais ou de natureza fiscal.




    




    

      

        1 Este trabalho seguirá a opção de redação do vernáculo do português do Brasil.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 3 – A NÃO DISCRIMINAÇÃO DO CONTRIBUINTE NA EUROPA E NO MERCOSUL




    3.1- O DIREITO À NÃO DISCRIMINAÇÃO FISCAL NA CONSTRUÇÃO DA UNIÃO EUROPEIA




    A cláusula de não-discriminação no artigo 24 para Werner Haslehner2 é norma que contém várias características que o distinguem nitidamente do resto do que geralmente forma o conteúdo central das convenções de dupla tributação, levando um proeminente estudo a observar que “o artigo de não discriminação não tem nenhuma relação óbvia com o resto do tratado”3.




    Em vez de ser um princípio geral de não-discriminação, o artigo 24 consiste em quatro cláusulas distintas com formulação, estrutura e propósito aparente diferentes, cada uma delas relacionada à prevenção de uma forma específica de discriminação. Tais avaliações não surpreendem considerando as origens muito diferentes dos quatro parágrafos diferentes do artigo 24, com a disposição de não discriminação da nacionalidade do artigo 24 (1) remontando à tradição das relações diplomáticas no século XIX enquanto a disposição de não discriminação do devedor do Artigo 24 (4) só foi introduzida em 1977. No entanto, idiossincrasias históricas dificilmente são uma boa justificativa para manter a disposição em sua forma atual, e assim vários apelos foram feitos para substituir o artigo 24 com um princípio mais coerente ou reinterpretar a disposição em consonância com princípios mais completos de não discriminação, como os que se encontram, por exemplo, nos tratados da UE.




    Embora se deva dizer alguma coisa em favor destas sugestões, é, no entanto, aqui submetido que estes apelos são deslocados, se a sua única base é a aparente incoerência do artigo 24. Apesar de deficiências em comparação com uma regra mais íntegra e completa, um elemento-chave das convenções de dupla tributação que complementam as disposições fundamentais relativas à atribuição e limitação dos direitos de tributação.




    O principal e mais importante critério de distinção das principais disposições das convenções de dupla tributação está em seu objetivo regulatório: não aborda a questão de qual dos Estados contratantes pode exercer o direito de tributar certas receitas, mas determina a maneira pela qual pode exercer tal direito de acordo com o restante da convenção. Em outras palavras, ele rege o “como” da tributação.




    Esta contribuição tentará, em primeiro lugar, lançar alguma luz sobre os princípios que fundamentam e informar a interpretação do artigo 24 em sua totalidade e comentar os esclarecimentos feitos a este respeito pela OCDE. Em segundo lugar, explora o âmbito de aplicação da cláusula de não discriminação de nacionalidade, com um enfoque particular em duas questões distintas, ambas relacionadas com os esclarecimentos feitos pela OCDE (...). Até certo ponto, as empresas podem confiar na cláusula de não-discriminação de nacionalidade e em como o artigo 24 (1) interage com outras normas de não-discriminação, tanto em tratados fiscais quanto em outras fontes legais.




    Não discriminação como regra e princípios de interpretação a finalidade do artigo 24 do MC OCDE é considerado ainda por Werner Haslehner4, que o Comentário da OCDE sobre o Artigo 24 não expressa uma razão abrangente que vincule suas quatro disposições separadas de não discriminação. Em vez disso, explica que o artigo “trata da eliminação da discriminação fiscal em certas circunstâncias precisas… As disposições de não discriminação do Artigo buscam equilibrar a necessidade de prevenir a discriminação injustificada com a necessidade de levar em conta ... as distinções legítimas”5.




    Da mesma forma, um grupo de importantes estudiosos descreveu o artigo 24 em um artigo seminal como tendo dois objetivos: “prevenir a discriminação de qualquer tipo por um Estado em tributar os nacionais do estado parceiro do tratado” e “prevenir a discriminação por um Estado em relação a residentes do outro estado em três casos ... relacionados a renda de negócios.” Não se pode criticar essa descrição dos objetivos imediatos das quatro cláusulas contidas no artigo 24. Como um mero resumo do conteúdo da provisão, no entanto, é ainda menos útil para se aproximar do significado real da disposição de não-discriminação do que a conclusão comum de que o objetivo de uma convenção de dupla tributação é evitar a dupla tributação. Em contrapartida, já se percebe mais a partir da constatação de que o artigo 24 não se refere à dupla tributação e, portanto, distingue-se distintamente do escopo geral do Modelo da OCDE.




    É útil procurar o propósito subjacente que se esconde atrás do objetivo imediato de “prevenir a discriminação”. A questão então deve ser por que a discriminação deve ser proibida nas circunstâncias específicas descritas no artigo 24. Na União Europeia não existe uma política fiscal autônoma. Não obstante, é grande a importância da fiscalidade no contexto europeu. O preceito genérico da não discriminação na União Europeia vem de uma necessidade imposta pelos próprios objetivos perseguidos. Por isto, a não discriminação do contribuinte na Europa é proclamada pelos princípios e Tratados Comunitários. Já vimos esta problemática, em geral: nesta sede, cabe evidentemente destacar, como momento particularmente significativo, a instituição da União Europeia.




    Na leitura de Francisco Alfredo García Prats6, o aumento do número de acordos de dupla tributação e a crescente importância dos acordos assinados com os países em desenvolvimento nos convida a considerar a influência que as convenções modelo elaboradas pela OCDE e pela ONU exercem sobre essas convenções, bem como seus princípios. reitores e suas diversas funções.




    O autor considera as diferenças entre os dois modelos e especifica algumas questões terminológicas e principais, a fim de orientar corretamente o debate sobre os critérios de interpretação das convenções de dupla tributação e o papel que os modelos de convenção desempenham. E termina analisando os desafios mais importantes que as organizações internacionais devem enfrentar na preparação dos Acordos Modelo.




    Na realidade histórica depois de 1945, pode-se então falar da gênese de um processo de reorganização europeu7 – quando Winston Churchill, revivendo um projeto do século XVIII, declarava: “devemos construir uma espécie de Estados Unidos da Europa.” É nesse contexto que ocorre a Declaração de Schumann, propondo a questão comum dos materiais bélicos entre a França e a Alemanha – o que vai inspirar aos líderes europeus o “engenho e a arte” da construção europeia8. O primeiro passo foi, para a gestão comum dessa área específica, a criação da Comunidade Europeia do Carvão e do Aço (CECA). Os membros representativos de cada Estado assinaram o tratado da CECA, que detinha um caráter não só intergovernamental, como também supranacional, e possuía algum poder constituinte derivado (artigo 95º, parágrafo terceiro, CECA). Tudo isso tinha um caráter inovador e construtivo. E foi essa Comunidade Europeia do Carvão e do Aço que veio a ser a primeira organização comunitária europeia, da qual era responsável uma alta autoridade (Tratado de Paris, 1959). Entretanto, é nessa oportunidade que o processo de integração enquadra um perfeito exemplo de dinamismo judicial, pois já então se criara um Tribunal de Justiça com poderes claramente definidos, tendo como missão garantir “o respeito do direito de integração e aplicação do presente Tratado”9. Em conjunto com o artigo 219º, esta norma viria a constituir a base para o desenvolvimento do papel do Tribunal de Justiça como motor da integração na Europa Comunitária.




    Posteriormente, em 25 de Março de 1957, foram criadas em Roma a Comunidade Econômica Europeia (CEE) e a Comunidade Europeia da Energia Atômica (CEEA), com os mesmos seis países do centro da Europa (França, Alemanha, Itália, Bélgica, Holanda e Luxemburgo), que eram partes do Tratado CECA. Foi então que as competências do Tribunal de Justiça ficaram consignadas nas três comunidades citadas. A realidade da integração comunitária foi, entretanto evoluindo no sentido do seu próprio alargamento e aprofundamento, quer no plano geográfico, quer no das atribuições e constituições da comunidade com base democrática, podendo ser identificados, segundo Miguel Gorjão Henriques10, seis períodos físicos nessa evolução: Período de Implantação, que vai da gênese até a cimeira de Chefes de Estado (ou do Governo) que se reuniu em Haia, em 1969; Período de Ampliação, de 1969 (cimeira de Haia) até ao Ato Único Europeu (AUE), de 1986; Período de Sedimentação, começado com o Ato Único Europeu, de 1986; Período de Evolução, com início no Tratado de Maastricht, de 7 de Fevereiro de 1992, pelo qual se criou a União Europeia; Período de Diferenciação, a partir do Tratado de Amsterdam - TA que, em 1997, revisou o Tratado de Maastricht, base da União Europeia; e, por fim, o Período de Alargamento, a partir do Tratado de Nice, em 200111.




    Foi, entretanto, com o Tratado de Maastricht, depois revisado e aperfeiçoado pelo Tratado de Amsterdam - o qual representa a extensão da integração europeia aos domínios do âmbito político - a ideia passa a ser claramente a da inserção da economia na própria união política, como polo agregador12: haja vista o Tratado13, que serviu de base à União dos Estados e que dispõe um quadro institucional único comum à União Europeia. Mais recentemente em sete de junho de dois mil e dezesseis o Tratado Sobre o Funcionamento da União Europeia- TFUE de agora em diante.




    Há uma dimensão política dos Tratados, a abertura de adesão à União Europeia de qualquer país da Europa14, que assume particular relevo em termos de tornar premente a questão da não discriminação. A referida disposição tem uma vigência ilimitada, que vem estabelecer um relacionamento permanente e duradouro (no entanto, deixa também em aberto a possibilidade de se poder sair do bloco – possibilidade hoje dificultada pela normatização específica) e o Direito da União Europeia tem uma vocação de universalidade no espaço europeu que afirma a sua identidade pela manutenção e desenvolvimento da liberdade, dignidade, segurança e justiça - por isto, tem, digamos, uma aplicação potencial na Europa.




    Como, por outro lado, há uma verdadeira liberdade de pessoas dentro da União Europeia, (só mesmo conseguida mediante uma cooperação intensa entre todos os Estados e uma atuação policial/ penal e judiciária em matéria comum), mais relevante se torna que as pessoas que têm liberdade de circular e de trabalhar na União Europeia precisem de ver assegurado o direito a não serem tributadas injustamente pelos seus rendimentos.




    Por exemplo: sujeitos deslocam-se do seu Estado de origem para um Estado onde vão passar a prestar serviços, e não auferem alguns benefícios que só percebem os nacionais, caracterizando uma discriminação. Sabe-se também que, não existindo um estado puro – os sistemas tipicamente baseados em impostos também incluem elementos de seguro social e de seguro privado; e os sistemas baseados em fundo de saúde integram fontes de elementos de funcionamento via impostos –, se constata uma diferença de tratamento. Mais, o problema se põe de maneira mais grave no espaço comunitário, na discriminação demonstrada na cobrança de impostos diretos sobre a renda e o patrimônio, seja o contribuinte pessoa física ou jurídica. Pode antecipar-se já que se detecta uma tendência para que as questões fiscais e parafiscais passem a ser cada vez mais vistas em termos de tributação vertical da União Europeia sobre os Estados-membros.




    3.2 - A UNIÃO EUROPEIA E A NÃO DISCRIMINAÇÃO FISCAL DIRETA E INDIRETA DO CONTRIBUINTE




    Na União Europeia, em termos de não discriminação fiscal do contribuinte, temos uma realidade definida. Ela conta em geral com duas principais manifestações: a) no âmbito da fiscalidade indireta, a não discriminação fiscal indireta está inscrita no Tratado sobre o Funcionamento da União Europeia- TFEU15, na primeira parte do Tratado CE, dedicada aos princípios comunitários – “no âmbito do presente Tratado, e sem prejuízo das suas disposições especiais, é proibida toda e qualquer discriminação em razão da nacionalidade. O Conselho, deliberando nos termos do Tratado16, pode adotar normas destinadas a proibir essa discriminação” - que rege em todos os domínios a ação da Comunidade; por outro lado, as cláusulas da nação mais favorecida, permitindo uma melhor circulação de mercadorias, fomentam também a não discriminação; b) no âmbito da fiscalidade direta, o Tratado não contém qualquer disposição específica, mas encontra-se nos Tratados CE artigos que se “interpretam” como fonte da não discriminação - para além de, pela via dos convênios bilaterais sobre a dupla tributação que recorram à regra do trato nacional, se evitar também a discriminação das pessoas residentes e ao mesmo tempo não nacionais.




    No âmbito comunitário, destaca-se, no momento atual, o problema da efetivação da não discriminação na tributação direta, pelo fato de serem a este nível que se verificam, atualmente, os maiores entraves à persecução dos objetivos comunitários de integração econômica e em particular, à existência de um mercado interno efetivo.




    No entanto, é no âmbito da discriminação indireta que os textos são mais numerosos e mais claros. Vejamos.




    A proibição de discriminação fiscal indireta na União Europeia, além do Acordo do GATT17, está ligada à livre circulação de mercadorias, e consequentemente à integração comunitária. No que especificamente concerne à proibição de discriminação18, devem apontar-se inúmeras disposições19: com os princípios comunitários20; com a eliminação das restrições de entrada e saída de mercadorias, assim como a harmonização das questões fiscais inerentes21; quanto à política da comunidade - assim contêm, em geral, disposições fiscais contendo a proibição da discriminação – daí resultando a obrigação de harmonizar os impostos indiretos para assegurar deste modo a igualdade de tratamento nas legislações nacionais. Refira-se também22”. Na não discriminação fiscal indireta encontra-se ainda a Diretiva 70/50 de 22 de dezembro de 1969, que cita como constitutivas de efeito equivalente: a) as disposições legislativas, regulamentos administrativos que impossibilitem as importações ou dificultando ou encarecendo-as mais que as venda da produção nacional; b) a prática das autoridades administrativas, assim como todos os atos que emanem de uma autoridade pública, incluídas as iniciativas que se realizam com a mesma finalidade que os pressupostos anteriores; e c) o princípio da não discriminação23. E a proibição da discriminação fiscal24, inclui a supressão dos direitos aduaneiros e exações de efeito equivalente nas restrições quantitativas e as medidas de efeito equivalente, como a tributação discriminatória dos produtos dos países comunitários frente aos tributos nacionais.




    Numa tentativa de sistematização e classificação dos preceitos comunitários, estes podem ser enquadrados a partir das liberdades que consagram25. Assim:




    a) No que respeita ao direito de estabelecimento, a discriminação em razão da residência tem sido considerada proibida, pela doutrina e pelas Instituições Comunitárias, assim como o TJCE26, sobre liberdade de estabelecimento e de prestação de serviços. O direito de estabelecimento, no caso das pessoas singulares, compreende o acesso às atividades não assalariadas e o seu exercício, bem como a constituição e gestão de empresas; no que diz respeito às sociedades, são abrangidos o direito de estabelecimento primário, constituição e gestão de empresas e o direito de estabelecimento secundário, direito de constituir filiais, sucursais ou agências27.




    Explica Garcia Frias28 que o estabelecimento permanente tem uma longa tradição no direito espanhol. Ela remonta à Lei de 29 de dezembro de 1910, mas a primeira lei abrangente é de 1920. A lei de 1910 apenas forneceu uma definição de estabelecimento permanente sem fornecer uma metodologia para alocar lucros a ela.




    A lei de 19 de abril de 1920 exigia que o estabelecimento permanente e a matriz a ser tratada como uma única unidade e a distribuição de lucros calculados usando um método de divisão de lucros29.1 Em outras palavras, os lucros combinados da matriz e do PE são alocados entre eles com base em certos critérios (aleatórios), em oposição a uma suposição de independência. Isso mudou a partir da publicação da Lei de 11 de junho de 1964, que reformula o imposto de renda geral das empresas. Desde então, o direito tributário espanhol refletiu a influência do CTM da OCDE, publicado na mesma época (ou seja, 1963).




    A influência é claramente perceptível na redação da definição de estabelecimento permanente bem como nas provisões para a alocação de lucros. Entre 1964 e 1999 cálculo das receitas derivadas de atividades econômicas realizadas por meio de O estabelecimento permanente foi regulamentado pelas leis gerais de imposto de renda das empresas. Sob essas leis, um estabelecimento permanente e sua sede tinham que manter contas separadas para que cada um deles determinar independentemente seus próprios lucros tributáveis.




    Durante esse longo período com o tempo, a lei estava sujeita a várias mudanças particulares. A primeira lei do imposto de renda para não residentes (doravante 1999 NRITL) foi aprovada em 1998, enquanto a atual lei compilada sobre o imposto de renda para não residentes foi aprovado pelo Real Decreto Legislativo 5/2004 (doravante 2004 NRITL, artigos 16–23). A NRITL de 1999 criou pela primeira vez um estatuto singular e abrangente que rege a tributação de não residentes e, como consequência, também estabelecimento permanentes.30




    A tributação de uma sede social corporativa com um ou mais estabelecimento permanentes no exterior rege-se pelo Decreto Legislativo Real 4/2004 (que aprovou a Lei Consolidada do Imposto de Renda Corporativo, doravante 2004 CITL)31, enquanto que o Real Decreto legislativo 3/2004 se aplica se e quando um empreendedor individual32 estiver na posição de sede.




    b) Quanto à liberdade de prestação de serviços, o direito de prestação de serviços33, os serviços compreendem, entre outras atividades, as de natureza industrial, comercial ou artesanal e atividades de profissões liberais34. Se acontecer que a prestação de serviços seja temporária e não implique a formação de estabelecimento, sucede que, pelo artigo 7ª do MCOCDE35, e na maioria das legislações dos EM da CE, as pessoas coletivas não residentes só podem ser sujeitas a tributação na medida em que exerçam uma atividade comercial ou industrial nesse Estado através de um estabelecimento permanente ou estável. Contudo, em face do TCE, mesmo a prestação temporária de serviços realizada por uma empresa não residente, ainda que com ausência de um estabelecimento estável, não pode ser legitimamente sujeita a tributação discriminatória.




    c) A livre circulação de pessoas – com a qual se relacionam as disposições do TFEU antigo TCE e todo o direito derivado sobre liberdade de estabelecimento e de prestação de serviços: desde logo, o citado artigo36, sobre a eliminação de restrições ao direito de estabelecimento, tem como destinatários os nacionais pessoas singulares de um EM, competindo a cada Estado a determinação de nacionais – assenta na regra da tributação não discriminatória pelo critério da residência dos sujeitos, e não pelo critério da nacionalidade, ou seja, os cidadãos comunitários que optarem pela residência num EM veem os seus rendimentos tributados de acordo com a residência ou a fonte dos rendimentos.




    d) Em matéria de liberdade de circulação de capitais, é proibido o tratamento discriminatório dos capitais não só em razão da nacionalidade dos detentores, bem como em razão da sua residência ou do local de investimento37. Os movimentos de capitais é um dos elementos integrantes da consecução do mercado comum38. Concomitantemente, é legítimo entender que o regime resultante da harmonização tributária através de diretivas ou convenções entre Estados, bem como as normas tributárias internas, não possam discriminar em razão da nacionalidade, da residência, nem do local de investimento39. Com base numa diretiva40 que compreendem a prerrogativa de escolher um Estado membro para residir e outro(s) para investir e exercer uma atividade através de um estabelecimento permanente, sem fixar residência neste(s) Estado(s) e ao mesmo tempo de investir e constituir uma sociedade residente - sendo que a pessoa singular tem de ser residente num Estado membro e pode também, neste caso, optar por investir noutro EM. Tudo isto implica em dizer que cada EM deve tributar com o critério da igualdade os rendimentos de capitais dos residentes nacionais que invistam no território de qualquer Estado comunitário. Esse direito material e subjetivo é complementado com o direito de estabelecimento da pessoa coletiva conjugado com a livre circulação de capitais, ou seja, o direito de escolher um EM para constituir uma sociedade participada residente ou não, assim como o direito de estabelecimento secundário onde a pessoa coletiva que constitui uma filial, seja residente de um Estado Membro41.




    Note-se, desde já, que toda essa matéria é particularmente sensível, pois o capital é fator adotado de grande mobilidade, e nas situações de dupla tributação a liberdade de capitais fica prejudicada. Por sua vez os regimes mais favoráveis, com a alocação de recursos, podem contribuir para um aumento da concorrência fiscal entre EM, com o consequente prejuízo da neutralidade fiscal no âmbito do mercado interno42.




    O Tratado43sobre o Fundamento da União Europeia autoriza a discriminação de estados terceiros e sua aplicabilidade mediante o artigo 24 da não discriminação do MCOCDE44: Com base na análise da recente jurisprudência do Tribunal sobre transações entre empresas que envolvem grandes grupos com controle em países terceiros, parece que a Comissão tem agora uma nova tarefa: criar um denominador comum por meio do qual os Estados-Membros possam se orientar na aplicação de abusar das regras fiscais em relação a explorações de países terceiros45.




    A visão de Denis Weber, é que na comunicação foi uma tentativa de tentar elucidar como as medidas anti-abuso poderiam ser aplicadas no âmbito geográfico da Comunidade e fora dela, mas, como pudemos ver, pouco fez para esclarecer como funcionaria dentro de um país terceiro. Embora seja claro que as transações dentro das empresas que envolvem participações de países terceiros que tenham um controle maior sobre as decisões administrativas das subsidiárias localizadas em um dos Estados-Membros seriam excluídas das regras comunitárias (uma vez que não há obrigação de aplicar princípios de livre estabelecimento a terceiros países), não há indicação de qual será o procedimento nesses casos em que (i) a holding não exerça grande influência sobre as decisões da subsidiária (e, portanto, a liberdade de capital se aplicaria); (ii) o princípio da liberdade de estabelecimento não é aplicável; ou (iii) quando o detentor estiver localizado em um MS, mas a transação ocorrer através de uma subsidiária ou afiliada de um país terceiro. Esta última opção parece ser a mais complicada de todas, pois, para todos os efeitos, a residência e a jurisdição da holding (nacionalidade da empresa controladora) estão em um EM da Comunidade Europeia. A questão que então se coloca é: se as empresas da UE têm ou não o direito de estruturar suas transações comerciais como bem entenderem.




    Na jurisprudência atual, apenas as participações que contenham participações ou transações menores que envolvam o fluxo de entrada e saída de capitais (sem grandes interferências de grupos) são admitidas nas regras comunitárias. Por esse motivo, as transações de países terceiros que envolvam fluxos de entrada e saída de capitais podem ser consideradas comparáveis às situações comunitárias. Uma vez que não existe uma medida de harmonização adequada capaz de estabelecer uma regra principal através da qual os Estados-Membros possam recorrer ao crédito tributário dessas operações, as convenções para evitar a dupla tributação ainda são fortemente invocadas na Comunidade e fora das fronteiras da Comunidade. Isso poderia criar um cenário no qual empresas de países terceiros poderiam solicitar tratamento semelhante sob as regras da Convenção. Considerando que as convenções com o objetivo de evitar a dupla tributação o fazem com relação aos fluxos de capital, as disposições com as quais negociam estão sujeitas aos artigos do tratado46. Disposições, legitimando as empresas de países terceiros a exigem um tratamento comparável47.




    Vistas todas estas especificidades, e a necessidade premente de integração, que faz da liberdade e igualdade de concorrência e circulação um princípio essencial, pode concluir-se que a União Europeia hoje alcançou uma implantação adequada do princípio da não discriminação numa harmonização indireta.




    A não discriminação fiscal direta se apoia em vários diplomas comunitários, e faz apelo a uma interpretação teleológica dos Tratados48. Prevê-se a não discriminação baseada na nacionalidade – a qual quase se repete, em seguida, prescreve a livre circulação de capitais, e estabelece a liberdade de estabelecimento. Ainda que as suas letras não se refiram a ela, estes artigos podem ser usados como fundamento para a garantia da não discriminação fiscal direta. Com efeito, a não discriminação com base na nacionalidade, a livre circulação de capitais e a liberdade de estabelecimento apenas pode ter cabal realização à escala da EU, se não houver discriminação na tributação direta. A não discriminação tem caráter instrumental de princípios fundamentais da União Europeia. No que especificamente se refere à livre circulação de pessoas, há que se ter ainda em conta o Regulamento49 que exige a aplicação dos mesmos benefícios fiscais para os trabalhadores nacionais e para os trabalhadores nacionais dos demais Estados-membros da Comunidade. Só essa base normativa já seria o suficiente para assegurar ao contribuinte a não discriminação. Porém a sua aplicação é hoje motivo de controvérsia: o TJCE pronuncia-se no sentido de que “a diferença de tratamento por razão de residência pode considerar-se como uma restrição encoberta em razão da nacionalidade. Já que com frequência os não residentes são não nacionais”50, sendo que nem toda a discriminação pela residência é conforme ao Direito Comunitário. Este critério, levado às últimas consequências, pode ser revolucionário, à medida que questiona o elemento básico dos ordenamentos fiscais dos Estados-membros e de direito internacional, que é a diferenciação fiscal de residente e não residente51.




    Não obstante o que se vem concluindo, há que ter em atenção, sobretudo por ação da jurisprudência do TJCE, que vêm sendo admitidas medidas discriminatórias tomadas pelos EM, desde que justificadas por circunstâncias relevantes e susceptíveis de proteção pelo Direito Comunitário – realça-se a instauração de um sistema fiscal coerente, a proteção de um interesse legítimo ou das pessoas a quem se presta um serviço ou a proteção dos trabalhadores ou dos consumidores. Não basta, no entanto, a justificação das medidas por tal fim: é preciso que as consequências que elas produzem sejam proporcionadas e adequadas à persecução desse fim, em termos de haver proporcionalidade no quadro geral do direito comunitário52.




    Face ao conteúdo e alcance próprios da não discriminação fiscal comunitária, aplicável às relações em que aparecem implicados os sistemas fiscais de diversos Estados-membros, o direito comunitário não pode esquecer a inserção do processo de construção europeia na sociedade internacional, estabelecendo a sua relação com os convênios internacionais, assim como tem que posicionar em face de países e blocos terceiros a não discriminação intracomunitária na tributação indireta. Ponderados os dois tipos de cláusulas pactuadas pelos Estados contratantes, a não discriminação fiscal no direito comunitário oferece uma dupla vertente: a) um primeiro sistema, baseado na aplicação das referidas manifestações da não discriminação fiscal no âmbito internacional, aplicável e relacionada com a União Europeia e seus Estados-membros, por uma parte, e outras organizações internacionais ou Estados Terceiros, não comunitários por outra, e b) um segundo sistema aplicável às relações em que aparecem implicados ordenamentos fiscais de diversos Estados-membros da Comunidade, que, frente às referidas manifestações da não discriminação fiscal no âmbito das relações internacionais, outorga à não discriminação uma maior eficácia e um contexto mais amplo. Vale lembrar, neste contexto, que a cláusula do trato nacional, com repercussões fiscais, que consta no artigo III do Acordo (GATT) que afetam as normas das operações comerciais e as denominadas “políticas comerciais indiretas” – especificamente as de caráter fiscal e todas as que afetem a venda, compra, transporte, distribuição e uso dos produtos. Determina o preceito do pressuposto de aplicação da regra de não discriminação. Só é afrontada pelas medidas protecionistas do GATT53 no mais obriga a se outorgar aos produtos importados as mesmas condições, incluindo as fiscais, que são outorgadas aos produtos nacionais similares.




    Do ponto de vista do Direito Internacional, podem surgir conflitos em dois tipos de situações:




    a) Dissonância entre o direito comunitário e os Convênios sobre Dupla Tributação firmados entre Estados comunitários e não comunitários. No Tratado da Comunidade Europeia54, segundo o qual as disposições do presente tratado não afetarão os direitos e obrigações que resultem de convênios celebrados com anterioridade à entrada em vigor do Tratado entre um ou vários Estados, sendo que, na medida em que tais convênios sejam incompatíveis com o presente Tratado, o Estado e os Estados-membros de que se trate reunirão todos os meios adequados para eliminar as incompatibilidades que sejam observadas.




    b) contradição entre o Direito Comunitário e os tratados comerciais em que participem os Estados comunitários e os terceiros Estados na União Europeia e Estados terceiros ou outros blocos. Registra-se o que dispõe a Comunidade55 poderá celebrar com um ou vários Estados, ou com organizações internacionais, acordos que estabeleçam uma associação que entranhe direitos e obrigações recíprocas, ações comuns e procedimentos particulares. No Tratado56, a comissão apresentará recomendações ao conselho, o qual autorizará àquela a abertura das negociações necessárias.




    Sempre que surjam problemas de incompatibilidade do direito fiscal interno dos Estados- membros com o Direito Comunitário, ou deste com convênios de dupla tributação, tais conflitos devem se resolver em via ordinária de resolução de controvérsias em âmbito comunitário, mediante recurso ao Tribunal de Justiça da Comunidade Europeia – TJCE -, e baseadas nos princípios da autonomia, primazia e efeito direto. Isso explica que a não discriminação fiscal comunitária se aplique unicamente naquelas situações opostas ao ordenamento comunitário, onde só aparecem implicados os sistemas fiscais dos Estados comunitários. Cabe-se deduzir que no âmbito das relações entre Estados comunitários e Estados terceiros, ou organizações internacionais, os problemas de não discriminações devem ser dirimidos no contexto do GATT-OMC57, de que faz parte a União Europeia.




    No entanto, a não discriminação fiscal, eventualmente reconhecida em cláusula de trato nacional ou de nação favorecida nos acordos comerciais firmados entre Estados comunitários na própria Comunidade Europeia, por uma parte, e terceiros Estados ou organizações internacionais, por outra, deve respeitar o direito originário comunitário. Mais: as particularidades da não discriminação fiscal indireta comunitária são tratadas como tendo desenvolvimento do GATT58, e são tratadas, do ponto de vista comunitário, como uma execução do próprio TCE. Por certo, o TJCE assume competência para se pronunciar sobre elas: o TJCE tem procurado um difícil equilíbrio entre a impossibilidade de não considerar os CDT´s, e de evitar, por outro lado, que as discriminações fiscais prejudiquem a integração do mercado interior. Finalmente, e em caso de cláusulas pactuadas em outro tipo de acordo comercial que possam opor-se ao direito comunitário, deverá observar-se o disposto no referido Tratado59.




    Mais recentemente foi assinado acordo entre a União Europeia e o Mercosul, O tratado de livre comércio entre Mercosul e União Europeia60 é um acordo de livre comércio assinado em 28 de junho de 2019 e dependente do processo de ratificação. Ele foi firmado entre os membros do Mercado Comum do Sul (Mercosul) e da União Europeia (UE) para estabelecimento de práticas de livre comércio entre eles.




    O capítulo político e de cooperação do acordo de Associação Mercosul-União Europeia, em fase final de negociação, é composto por 49 artigos em diversas áreas estratégicas para o Brasil.




    São tratados temas como ciência, tecnologia e inovação, infraestrutura, educação, direitos do consumidor, energia, defesa, cibersegurança e combate ao terrorismo. Está prevista cooperação birregional no enfrentamento ao crime organizado e à corrupção, inclusive no sentido de prevenir e investigar atividades, acusar infratores e prover mútua assistência legal.




    O papel central do Tratado de Não Proliferação das Armas Nucleares, em seus três pilares (desarmamento, não proliferação e uso pacífico de energia nuclear), também é mencionado. O acordo reforça o compromisso brasileiro em áreas como meio ambiente desenvolvimento sustentável, inclusive o Acordo de Paris e Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentável, com previsão de aportes dos países desenvolvidos para mitigação e adaptação, tendo em conta as necessidades dos países em desenvolvimento.




    Prevê-se apoio para a disseminação de informações sobre oportunidades de negócios e a internacionalização de micro, pequenas e médias empresas, além de ações com vistas à promoção do pleno emprego e do trabalho decente. O acordo prevê o reforço da cooperação na promoção e na proteção dos direitos humanos e a implementação de instrumentos internacionais sobre o tema.




    3.3 - O PAPEL DO TJCE NA AFIRMAÇÃO DAS GARANTIAS DO CONTRIBUINTE




    O contribuinte, quando é parte em um litígio que envolve a não discriminação internacional, interpõe o mesmo recurso no respectivo Tribunal nacional processualmente, para garantir a não discriminação, o contribuinte, na Europa, tem o instrumento do reenvio prejudicial, que leva em linha de conta a validade e o efeito direto do direito comunitário.




    O reenvio está previsto e regulado no Tratado61. Esta norma “constitui um mecanismo clássico de cooperação judiciária tendo em vista a garantia da efetividade do direito comunitário e da respectiva prevalência sobre o direito nacional”62. A doutrina apoiou-se nele, em boa medida, para desenvolver o efeito direto, e hoje, depois de algumas hesitações iniciais, ele é utilizado na prática com grande frequência63. Consiste no envio para o TJCE de uma questão de direito comunitário por um tribunal nacional ou por um órgão arbitral investido de poder pela lei, que, mediante esse procedimento, vem a suspender a instância e solicitar ao TJCE que dê a sua interpretação, no âmbito das normas constantes do TCE, não só dos atos adotados pela UE, pelo BCE, como dos estatutos dos organismos criados por ato do Conselho, desde que tais estatutos os prevejam: quando a questão envolve uma norma comunitária em que o juiz deste tribunal vê necessidade de consultar o TJCE, a ação suspende-se e, após a prejudicialidade ser analisada, o processo volta para ter o veredicto do juízo a quo. Contudo, quando o Tribunal nacional decide em última instância, a questão relativa ao direito comunitário suscitada no processo, tem necessariamente que ser remetida para o TJCE64.




    Por força disso, o Tribunal de Justiça da Comunidade Europeia65 (TJCE) assume um papel relevante na enumeração e delimitação do conteúdo dos princípios aplicáveis no âmbito comunitário. A sua jurisprudência constitui mesmo a base de um Direito Fiscal Comunitário. A fundamentação do exercício dessa competência pelo TJCE66 que dispõe que o Tribunal de Justiça garantirá o respeito do Direito na interpretação e na aplicação do presente tratado67.




    Por outro lado, constitui princípio de competência, de aplicação uniforme, que o Direito Comunitário não pode ser derrogado por uma norma estatal posterior, de modo que toda norma nacional contrária deverá ser desaplicada pelo juiz nacional – apesar de o TJCE não poder declarar a nulidade ou derrogação de uma disposição nacional, já que é de competência dos Tribunais Constitucionais68. Trata-se, em suma, do princípio da primazia69. Esta seria destituída de significado se um Estado pudesse, unilateralmente, anular os seus efeitos através de um ato legislativo oponível aos textos comunitários. Por isso, o Tribunal de Justiça conclui, enfim – e vem proclamá-lo, em 196070 – que:




    “Resulta do conjunto desses elementos que ao direito emergente do Tratado, emanado de uma fonte autônoma, em virtude da sua natureza originária específica, não pode ser oposto em juízo um texto interno, qualquer que seja, sem que perca a sua natureza comunitária e sem que sejam postos em causa os fundamentos jurídicos da própria Comunidade” 71.




    De forma indireta, o Tribunal declarou que o fato de uma decisão comunitária se opor a uma norma da Constituição de um Estado da Comunidade não poderia ser invocado perante o Tribunal Comunitário para fundamentar um recurso visando à anulação da decisão referida. Foi através da jurisprudência que esse princípio foi confirmado e completado72– para que todas as jurisdições nacionais dessem plena aplicação ao princípio do primado no Direito Comunitário.




    Esse princípio assenta na própria natureza da ordem jurídica comunitária, na lógica da integração econômica – integração que, através da Comunidade (dotada de autoridade institucional própria), opera o estabelecimento progressivo de uma nova ordem jurídica –73, cabendo ao Tribunal de Justiça salvaguardar a sua finalidade e o seu efeito. É nisso que assenta o princípio do primado, tendo como regra a necessidade da sua aplicação uniforme em todos os Estados. O Tribunal de Justiça, assim, não está obedecendo a nenhuma lei, mas, com o primado, tem obedecido à interpretação teleológica dos Tratados institutivos.




    Em síntese, o princípio do primado tem como objetivo a integração europeia74; e as normas do direito comunitário, sejam elas de direito originário ou de direito derivado, devem sempre primar sobre uma norma de direito nacional.




    Nesse quadro – e tendo também em consideração o efeito direto das normas comunitárias75 - qualquer particular pode dirigir-se diretamente aos correspondentes órgãos jurisdicionais nacionais para obter a tutela de sua própria situação subjetiva, garantida pelo ordenamento comunitário, assim como pelas disposições de acordos comerciais e fiscais estipulados pela comunidade com terceiros Estados ou organizações internacionais. Como se viu, em última instância, o controle jurisdicional supremo compete ao Tribunal de Justiça, encarregado de delimitar o conteúdo e eficácia das normas comunitárias - sendo que lhe compete também garantir o respeito a toda norma comunitária escrita, não escrita, princípios gerais de Direito Comunitário, como é a não discriminação, frente a qualquer disposição fiscal ou atuação tributária dos Estados-membros.




    O TJCE funciona assim como um garante do contribuinte quando, em caso de eventuais conflitos, estes se resolvem conforme o estabelecido preceito76 este que garante a primazia do princípio comunitário de não discriminação fiscal internacional indireta.




    O posicionamento que descrevemos não é, todavia, linear. O primeiro problema está em que o próprio TJCE - encarregado de interpretar o conteúdo do princípio da subsidiariedade e, em definitivo, de legitimar a sua própria atuação em terrenos controvertidos, como é a extensão da não discriminação fiscal ao campo da harmonização fiscal direta, para além da competência expressamente cedida pelos Estados-membros - receia adentrar na soberania destes Estados. Depois, o reenvio prejudicial77 nas lides dos Estados-membros da União Europeia e/ou ligados pelo CDT, em que a não discriminação é colocada em causa e a jurisdição nacional necessita da intervenção do TJCE para pôr fim à lide é, como se viu, instrumental para tal. Mas há que considerar que o reenvio pode ser usado para protelar o processo. No entanto, tal resultado é evitado “desde a entrada em vigor do Tratado de Nice, quando o Tribunal de 1ª Instância passou a ter competência para conhecer das questões prejudiciais submetidas78, em matérias específicas definidas estatutariamente” 79.




    Há ainda que se levar em linha de conta a limitação do exercício desse reenvio prejudicial em matéria de livre circulação de pessoas, de serviços e de capitais80, a partir do Tratado de Amsterdam: ao pôr fim à exclusão da competência do Tribunal de Justiça para interpretar e apreciar a validade das normas adotadas nesses domínios, limita, no entanto, o exercício desse reenvio prejudicial ao caso em que o tribunal ou órgão da pendência considere “que uma decisão sobre essa questão é necessária ao julgamento da causa”. Ao contrário do que está escrito81, introduz-se uma limitação – que se explica essencialmente pela vontade de não sobrecarregar ainda mais o Tribunal de Justiça. De fato, o grande problema que o Tribunal enfrenta hoje é o que já tinha motivado a criação do Tribunal de 1ª Instância: o aumento do volume do seu trabalho82. A norma nada nos diz, porém, sobre o que ocorre nos casos em que a jurisdição nacional não decida em última instância, reenviar para o TJCE – e tratar-se-á de uma questão da interpretação e aplicação uniformes do direito comunitário. Ora, segundo as decisões das jurisdições nacionais não são susceptíveis de recurso jurisdicional – elas são, pois, as únicas a poderem colocar uma pergunta ao Tribunal. Questiona-se ainda se o reenvio é obrigatório ou não, por causa da expressão “deve pedir” no texto da disposição. A maioria da doutrina é de opinião que o reenvio é obrigatório83. Em todo o caso, o reenvio só é obrigatório quando a questão de direito europeu se coloque diante de um tribunal com competência para proferir decisões definitivas no caso concreto84.




    Particularmente importante é a função de controle, que pode ser exercida de duas formas: o controle das atuações e omissões das instituições comunitárias, que se analisa, sobretudo na possibilidade dos pronunciamentos em via prejudicial sobre a validade e a interpretação dos atos das instituições comunitárias85; e o controle de legitimidade à iniciativa das instituições comunitárias86, dos Estados-membros87, ou de qualquer pessoa física ou jurídica88. A questão da validade é abordada nos seguintes termos89 é conferida ao TJCE a competência para julgar, a título prejudicial, da validade dos atos da Comissão e do Conselho.




    Lembra Mota de Campos90: as causas de invalidade que o TJCE pode apreciar são as mesmas; i) que podem servir de fundamento ao recurso de anulação91 que podem ser invocadas como fundamento para um recurso direto de anulação. São elas: 1º. Incompetência da autoridade comunitária de que o ato emana. 2º. Vícios de forma (violação das formalidades essenciais). 3º. Desvio de poder. 4º. Violação da legalidade comunitária, ou seja, violação dos Tratados Comunitários, violação dos Tratados Internacionais que, concluídos com terceiros Estados, ou com organizações internacionais, vinculam as Comunidades, violação dos princípios gerais de direito que o TJCE considera integrados no Direito Comunitário92, violação de uma regra de direito derivado, de nível hierárquico superior ao da regra contestada93.




    A validade dos atos comunitários é apreciada pelo Tribunal apenas em face do direito comunitário (originário e derivado). De fato, o TJCE sublinhou no seu Acórdão de 17/12/1970, Handelsgesellschaft: “O apelo às regras ou noções jurídicas do direito internacional para apreciar a validade dos atos aprovados pelas instituições comunitárias teria por efeito atentar contra a unidade e eficácia do direito comunitário”. Por isso, “a validade de tais atos não poderá ser apreciada senão em função do direito comunitário”. Por outro lado, o acórdão ao pronunciar-se do TJCE sobre a questão da apreciação de validade, não declara “erga omnes” a nulidade do ato comunitário; limita-se a declarar a sua invalidade, com efeitos (em princípio) limitados ao processo pendente no tribunal nacional.




    Faz sentido diferenciar efeito direto de aplicabilidade direta. Ambas as noções distinguem-se porque, se algumas normas comunitárias podem não ser diretamente incorporadas no direito interno94, os efeitos que elas produzem podem e devem ser diretos – que é quando os textos comunitários produzem direitos de imediato aos particulares que, por sua vez, podem invocá-los nas jurisdições nacionais. A jurisdição nacional tem obrigação de garantir a proteção derivada do efeito direto. A aplicabilidade direta já se refere a uma norma que, independentemente de ser um texto comunitário (ou não), é aplicável aos sujeitos de direito, públicos ou particulares. Tais normas impõem obrigações que esses sujeitos poderão reivindicar diante dos Tribunais nacionais. A aplicabilidade direta mereceu do TJCE o acórdão Van Gend en Loos95, que Pierre Pescatore96 descreve como histórico e como sendo o mais importante do TJCE, por ter ficado demonstrado que uma disposição do Tratado CEE (o artigo 12º) confere direitos aos particulares (e podia ser por eles invocada em justiça estatal), fundamentando-se na visão da Comunidade como uma Comunidade de Estados e de Pessoas. A aplicabilidade direta é uma opção jurisprudencial que se fundamenta nessa visão (do primado). Já para Miranda Pérez97, a importância deste acórdão também é relevante no aspecto de ser um caso célebre do TJCE no que se refere a não discriminação fiscal indireta, que, além de conferir importância artigo do Tratado98, atribui e ressalta o verdadeiro espírito do Tratado99, que vem a estabelecer incondicionalmente aos países comunitários a abstenção da fixação de direitos aduaneiros sobre importações e exportações ou ainda qualquer exação de efeito equivalente.




    Quanto aos Regulamentos - já se tem estabelecido - são de cumprimento integral e imediato; quanto, porém, aos tratados e às diretivas, ambos possuem um grau de concretização variável, por carecerem de transposição efetiva para o direito interno. A aplicabilidade direta de uma decisão envolve a questão de saber se essa decisão produz um efeito jurídico imediato na ordem interna dos Estados-membros ou, mais concretamente, se é susceptível, por si própria, de originar, na ordem interna e em benefício dos participantes, direitos para os quais o juiz nacional tenha a competência de salvaguardar. Para tanto, há que se fazer uma distinção entre: a) as decisões dirigidas pela Autoridade Comunitária a particulares (indivíduos ou empresas), e, b) as decisões dirigidas aos Estados.




    No caso das decisões dirigidas pela Autoridade Comunitária a particulares (indivíduos e empresas), estas originam por si, direta e imediatamente, direitos e obrigações (para os respectivos destinatários e, eventualmente, para terceiros) que os tribunais nacionais, na sua qualidade de tribunais comuns do direito comunitário, podem ser solicitados a reconhecer e a impor. No caso das decisões dirigidas aos Estados – entre elas: 1.- as que concedem aos Estados destinatários uma autorização100; ou 2.- as que a revogam; ou 3.- as que lhes impõem uma interdição; 4.- as que estabelecem a modificação ou a eliminação de uma medida nacional contrária às regras comunitárias; ou 5.- as que em geral os obrigam a adotar na sua ordem interna as medidas legislativas regulamentares ou administrativas que a decisão prescreve101– todas elas originam indiretamente direitos e obrigações.




    No que concerne ao efeito direto, há que se fazer uma distinção entre efeito direto vertical e efeito direto horizontal. Trata-se de uma distinção feita pelo Tribunal de Justiça em relação às diretivas do Direito Comunitário derivado, que leva em consideração três tipos de normas – as que se dirigem direta e imediatamente aos particulares102, as que impõem aos Estados-membros obrigações de abstenção (claras, precisas e incondicionais)103, e as que impõem aos Estados-membros obrigações de fazer104 – não deixando aos Estados-membros ou aos órgãos comunitários qualquer margem de apreciação ou conformação na sua administração ou densificação. Tanto podem ser invocadas pelos particulares contra o Estado (efeito vertical), como contra outros particulares (efeito direto horizontal)105.




    Veja-se aqui também o efeito indireto significando a interpretação do direito nacional no seu conjunto, que deve estar em conformidade com as diretivas comunitárias, dentro dos limites impostos pelos princípios gerais do direito. Nas palavras do professor Canotilho106, a vinculação de entidades privadas, consagrada no artigo 18º/1, significa que os efeitos dos direitos fundamentais deixam de ser apenas efeitos verticais perante o Estado para passarem a ser efeitos horizontais perante entidades privadas (efeito externo dos direitos fundamentais). A questão de saber como se deve interpretar o efeito externo dos direitos fundamentais comporta três respostas de fundo: (1) não existe eficácia externa dos direitos, liberdades e garantias fundamentais em relação a entidades privadas; (2) os direitos, liberdades e garantias têm eficácia externa mediata em relação a terceiros; (3) os direitos, liberdades e garantias têm eficácia externa imediata em relação a entidades privadas107.




    Para explicar os efeitos horizontais, Canaris108 escreve sobre os direitos fundamentais. Esses devem ser aplicados às leis de Direito como direito imediatamente vigente, uma vez que a vinculação do legislador de direito privado aos direitos fundamentais é imediata. Os direitos fundamentais valem também para a aplicação e desenvolvimento judiciais do direito privado, que resulta de estar a jurisdição também vinculada aos direitos fundamentais como direito imediatamente vigente, e cuja posição é aquela em que apenas se pode partir de uma “eficiência de irradiação” dos direitos fundamentais sobre o direito privado. Aqui, se deve distinguir entre “eficácia de irradiação” e problemática de supervisão. Esta última não constitui qualquer especificidade de redação entre direitos fundamentais e direito privado; antes aparece, em todos os ramos de Direito, no controle de decisões dos tribunais ordinários pelo Tribunal Constitucional Federal. Em contraposição, os sujeitos de direito privado não estão submetidos à vinculação imediata aos direitos fundamentais. Estes desenvolvem os seus efeitos nessa direção, por intermédio da sua função como imperativos de tutela.




    Os efeitos diretos das diretivas são o vertical e o imediato, e constituem uma garantia mínima, decorrente do caráter imperativo da obrigação imposta aos Estados-membros109. A noção de efeito direto das diretivas leva em consideração que elas podem não ser diretamente incorporadas no direito interno; no entanto, os seus efeitos produzem-se de imediato, ou seja, o efeito direto significa que os textos comunitários produzem imediatamente direitos para os particulares. Marcelo Rebelo de Souza110 acha que, ao atribuir um efeito direto vertical a certas diretivas, estas acabam por produzir efeitos jurídicos na ordem interna, embora não tenham sido transpostas: são aplicáveis, e podem ser invocadas pelos particulares nas suas relações com o Estado111.




    A transposição incorreta de uma diretiva pode causar dano a um particular. Ocorrendo isso, possibilita-se a responsabilização do Estado, em falta acionável junto dos tribunais nacionais, desde que se determine o nexo causal entre a omissão estatal e esse dano. A decisão comunitária112 é obrigatória, em todos os seus elementos, para os destinatários que designar. Os elementos essenciais da noção de decisão comunitária estão contidos nessa disposição; à semelhança do que sucede com a diretiva, onde a decisão impõe o resultado a atingir (mas diversamente daquela), esta obriga igualmente quanto às modalidades de execução. A competência do TJCE vai mais longe, quando no CDT de um Estado membro e um país terceiro é chamado a se declarar.




    Segundo o TJCE, órgão jurisdicional máximo da União Europeia existe preceitos nos tratados que exige de modo indireto a proibição de tributos diretos que gerem discriminação em razão da residência, justamente porque ela decorre também da livre circulação de mercadorias, pessoas, serviços e capitais113 e qualquer medida fiscal que venha a pôr obstáculo nessas liberdades será contrária ao Direito Comunitário como vermos mais à frente.




    O TJCE vem considerando a não discriminação fiscal como uma faceta a mais do princípio da não discriminação, como uma manifestação econômica do princípio da igualdade114. Em sua definição mais genérica, o princípio da não discriminação estabelece que não caiba atribuir um tratamento distinto a situações similares, salvo que concorra uma diferença objetiva que justifique a diferença de tratamento115. No presente quadro, deve-se sublinhar de novo o papel do TJCE na afirmação de regra de não discriminação tributária direta. Mais: em geral, pode afirmar-se, com Rui Moura Ramos116, que “o rosto atual da ordem jurídica comunitária deve-se à atuação do Tribunal de Justiça”, um Tribunal atuante no processo de integração europeia. Há, porém, controvérsias com relação à atitude do TJCE na sua jurisprudência no que se relaciona à não discriminação na tributação direta. Mesmo com todos esses mecanismos pesquisados e com várias referências no próprio Tratado117 e vários regulamentos, verificam-se nas sentenças como que certo receio de adentrar as soberanias dos Estados-membros: na medida em que estes recebem a regra da não discriminação fiscal direta de convênios celebrados nos termos do Modelo da OCDE (artigo 24º), a sua eficácia no âmbito da UE fica condicionada a não ser excedendo, o âmbito de aplicação do Tratado: ora por força do princípio da subsidiariedade, o tribunal não pode interferir na atuação dos Estados nesse domínio apesar das disposições do Tratado118.




    Eis os aspectos e casos em que a intervenção do TJCE é mais assinalável119:




    a) Não discriminação fiscal indireta e a liberdade de circulação de mercadorias




    Na não discriminação fiscal indireta, com relação com a livre circulação de mercadorias, deve referir-se particularmente, além do já citado caso Van Gend and Loos, os casos Dassonville e Cassis de Dijon, que se comentam devido à sua importância.




    O caso Dassonville120 teve por base a exigência aos sujeitos que pretendiam distribuir whisky escocês na Bélgica de um certificado de origem emitido pelo fabricante. Neste caso, o TJCE dá a noção de medidas de efeito equivalente (no que se refere à abstenção dos EM legislarem sobre direito aduaneiro na importação e exportação), abrangendo-se na obrigação de abstenção quaisquer medidas de regulamentação comercial dos Estados membros suscetíveis de pôr obstáculo, direto ou indireto, atual ou potencial no comércio intracomunitário. Reconhece-se na doutrina deste caso a expressão das exigências imperativas do interesse geral. As exações de efeito equivalente a um direito aduaneiro, não sendo tributos internos, têm um efeito discriminatório frente às imposições.




    No caso Cassis de Dijon121 se tratava de uma proibição alemã de fabricação de licores que tivessem menos de 25% de álcool; neste caso, o TJCE amplia ainda mais o critério jurisprudencial anterior e insiste nos ditos obstáculos que vão contra a livre circulação de mercadorias (aproveitando da falta de harmonização fiscal nas normas de cada EM) através da imposição aos produtos de outro Estado da União de qualidades e requisitos que devem cumprir – como denominação, forma, dimensão, peso, composição, apresentação, etiqueta e acondicionamento -, os quais deveriam ser indistintamente aplicados a todos os produtos internos. É certo que este tipo de atuação proibida pode, em determinados casos, estar justificada de maneira razoável por um objetivo de interesse geral; alguns autores122 sustentam que unicamente em caso extremo pode prevalecer este uso sobre as exigências da livre circulação de mercadorias.




    Na visão de Joana Isabel Mesquita123 o TFUE124 consagra como um dos fins da Comunidade a abolição, entre os Estados-Membros, dos obstáculos à livre circulação de mercadorias, de pessoas, de serviços e de capitais. Cada uma das liberdades tem as suas cláusulas específicas. A Livre Circulação de Mercadorias125 estabelece o conteúdo dos direitos que implicam o exercício desta liberdade. A União Aduaneira abrange a totalidade do comércio de mercadorias e 8 implica a proibição entre os Estados-Membros, de direitos aduaneiros de importação, de exportação, e de quaisquer encargos de efeito equivalente. Esta liberdade preconiza o Princípio da Igualdade de Tratamento Fiscal entre os produtos nacionais e os produtos importados de outros Estados-Membros.




    As cláusulas específicas desta liberdade126 consagram a proibição de restrições ou obstáculos, à importação ou exportação. Em alguns casos, podem ocorrer determinadas causas de justificação do tratamento desigual127, proíbem os auxílios estatais, que favoreçam certas empresas ou certas produções falseando ou ameaçando falsear a concorrência e as trocas comerciais entre os Estados-Membros. No tratado128 proíbe os chamados tributos internos discriminatórios que incidam sobre os produtos provenientes de outros Estados-Membros Jurisprudência: Acórdão Dassonville, processo C-8/74.




    As medidas adotadas pelos Estados-Membros susceptíveis de limitar, direta ou indiretamente, com caráter atual ou meramente potencial, o comércio intracomunitário, devem ser consideradas como medidas de efeito equivalente a restrições quantitativas.




    Os Estados-Membros podem adaptar medidas com o fim de prevenir tratamentos desiguais, desde que, essas medidas sejam razoáveis e não constituam um meio de discriminação arbitrária ou uma restrição encapotada do comércio entre os Estados-Membros. Na ausência de um sistema comunitário que garanta aos consumidores a autenticidade de uma designação de origem de um produto, as formalidades impostas por um Estado-Membro com o propósito de fazer a prova da origem de um produto, as quais apenas os importadores que o façam diretamente do país de origem desse produto se encontram em posição de satisfazer sem enfrentar sérias dificuldades constitui uma medida com um efeito equivalente a uma restrição quantitativa, proibida pelo tratado129.




    No caso, a exigência do Reino da Bélgica, no que se refere à importação de produtos com uma designação de origem, de um certificado de autenticidade dessa designação emitido pelo país exportador, sendo que este certificado é de obtenção mais fácil aos importadores que importem esse produto diretamente do país de origem, do que aos restantes importadores que importem o mesmo produto, mas de outro Estado Membro. Outra questão que se levantou, foi a de saber se um acordo de exclusividade de importação de produtos pode afetar adversamente o comércio entre os Estados Membros, por limitação da concorrência, ou seja, se um importador ao abrigo de um acordo de exclusividade sobre a importação de determinados produtos, pelos meios previstos no acordo e através de uma lei nacional que requer certas formalidades para a prova de autenticidade da designação, está habilitado a prevenir importações paralelas provindas de outros Estados-Membros.




    Relativamente a este ponto, o Tribunal concluiu que no caso concreto, é preciso atender aos direitos e obrigações emergentes das condições específicas do acordo, ao contexto econômico e jurídico em que se insere, e em particular, à possibilidade da existência de acordos com o mesmo teor celebrados entre o produtor e os concessionários estabelecidos em outros Estados-Membros, podendo revelar-se como indicador, as diferenças de preços praticados nos diversos Estados-Membros.




    O Acórdão Comissão/França, processo C-18/84 Subjacente a este acórdão esteve em causa uma lei nacional francesa que concedia certas vantagens fiscais a empresas produtoras de jornais, que se dedicassem relevantemente a assuntos de cariz político e cujas impressões fossem produzidas em território francês, e pelo contrário, impedia o benefício dessas vantagens relativamente às publicações que fossem impressas no território de outros Estados-Membros.




    A França defendeu-se argumentando que a atividade de impressão é um serviço e não um produto, de modo que a norma nacional visada pela Comissão se situaria fora do âmbito do tratado. O Tribunal rejeita a defesa francesa com o argumento de que a atividade de impressão não pode ser caracterizada como um serviço, uma vez que conduz ao fabrico de um artigo físico, que é classificado como tal pela tarifa aduaneira comum. Por outro lado, o tratado130 consagra que para efeitos do disposto no tratado, “consideram se serviços, as prestações realizadas mediante remuneração, na medida em que não sejam reguladas pelas disposições relativas à livre circulação de mercadorias, de capitais e de pessoas”.




    De modo que o caso deve ser enquadrado no âmbito da Liberdade de Circulação de Mercadorias. Relativamente ao argumento francês de que a origem das publicações não influencia o leitor, ressalvou que a preocupação da Comissão não se situa ao nível do leitor, mas sim nas opções disponíveis pelas empresas que publicam jornais relativamente à escolha do local de impressão dos mesmos. A condicionante da vantagem fiscal estabelecida na legislação francesa encoraja as empresas a encomendarem as impressões em França, em detrimento dos outros Estados-Membros, de modo que, a norma fiscal visada pode ser encarada como criadora de um obstáculo ao comércio intracomunitário, e criadora de uma situação de preferência relativamente às publicações impressas em território nacional.




    Neste seguimento, o tribunal proferiu o acórdão no sentido de que a norma nacional é susceptível de restringir as importações de publicações, devendo por isso ser considerada como uma medida de efeito equivalente a uma restrição quantitativa, nos termos do artigo 28.º TCE.




    b) Não discriminação fiscal direta




    Quanto à não discriminação fiscal direta, devem realçar-se os casos Saint-Gobain, Schumacker e Futura, entre outros que também se analisarão131. Um rápido relance sobre esta jurisprudência do TJCE demonstra claramente como tem sido tratado este problema. Por razões de ordem na exposição, a análise far-se-á com referência a cada uma das liberdades econômicas fundamentais: o direito à livre prestação de serviços, a livre circulação de capitais e a liberdade de estabelecimento (direito de estabelecimento) no campo da tributação direta, e a livre circulação de pessoas e de capitais conjugados. Vejamos.




    b) 1. Liberdade de prestação de serviços




    A liberdade de prestação de serviços pressupõe também a liberdade de os utilizadores dos serviços receberem a respectiva prestação no território de outro EM que não o da sua residência fiscal.




    O Caso Vestergaad – C-55/98 (28 de Outubro de 1999). O TJCE considerou como contrárias à liberdade de prestação de serviço as disposições fiscais dinamarquesas que permitiam presumir que a frequência de uma ação de formação numa estância turística localizada noutro EM não constituía uma despesa profissional e que como tal, negavam a dedutibilidade fiscal do correspondente custo. Neste caso, na linha do que se proclamou a propósito do caso Futura Participations (que será comentado nas liberdades de estabelecimento), o posicionamento do TJCE assenta numa interpretação restritiva no tocante aos motivos ou exigências de interesse geral que podem justificar uma medida fiscal lesiva das liberdades fundamentais comunitárias, procurando reduzir ao mínimo as situações em que tais motivos ou exigências de interesse geral são atendíveis.




    Caso Bachmann132 (Hans-Martin Bachmann, proc. C- 204/90, de 28 de Janeiro de 1992). O Sr. Bachmann, cidadão alemão, residente e trabalhador da Bélgica, não foram autorizados a deduzir as cotizações pagas a uma empresa seguradora residente na Alemanha, relativamente a contratos celebrados antes da sua chegada à Bélgica, ao total dos seus rendimentos profissionais. A questão prejudicial que foi levada ao TJCE foi sobre a incompatibilidade da normativa belga com os artigos do tratado133. Na questão, se suscita a diferença de tratamento em razão da nacionalidade. E se as deduções para efeito de imposto não podem ser descontadas em consequência de uma falta de harmonização fiscal no âmbito da fiscalidade direta, se cria uma situação que impossibilita a aplicação do Tratado134. O Tribunal de Justiça considerou que as disposições da lei belga restringiam a livre prestação de serviços, por discriminarem as empresas beneficiárias dos pagamentos em razão da residência. O governo belga defendeu-se, porém, com base na coerência do seu sistema fiscal, pois existiria uma ligação entre a possibilidade de dedução das cotizações e a tributação de quantias devidas pelos seguradores: nos casos de dedução a perda de receitas estaduais é compensada pela tributação das pensões, rendas ou capitais devidos pelas empresas seguradoras residentes, assim como nos casos em que não são admitidas deduções, as pensões, rendas ou capitais devidos não são tributados. O Tribunal de Justiça aceitou esta argumentação, o que é questionável, pois se entendermos as deduções de seguros como despesas pessoais que contribuem para o apuramento da capacidade contributiva, elas deverão ser admitidas e tomadas em consideração no Estado de residência ou no Estado onde a maior parte dos rendimentos é auferida - o TJCE aceita assim a um novo motivo de interesse geral suscetível de justificar restrições às liberdades do mercado interior: a coerência do sistema fiscal nacional. Este critério foi reiterado em casos posteriores, como no caso Wielockx135, no qual a coerência fiscal se estabelece com relação a uma mesma pessoa e a reciprocidade na aplicação da lei dos Estados membros. O caso Bachmann tem estreita relação com o caso Safir136, onde estabelece que os seguros constituam serviços para efeito do artigo 60º do TCE e artigo 59º do TCE, que se opõe a toda a legislação nacional que ponha obstáculo a um trabalhador na possibilidade de exercer efetivamente esta liberdade. Do mesmo modo, relaciona-se com o caso Daily Mail, onde se analisou a possibilidade, permitida pelo Direito comunitário, de estabelecimento de discriminações em matéria tributária se se motivam no interesse de um Estado membro em proteger direitos de tributação já estabelecidos. Entre eles se destacam: cláusulas destinadas a evitar abusos de direitos; disposições antifraude e proteção do interesse geral (saúde pública, deontologia, qualificação, regras de organização, proteção dos consumidores e regra de organização).




    Na análise de Joaquín Ramón Maroto Sifres137 quando um a assunto afeta um trabalhador em um Estado membro que trabalha para una sociedade estabelecida em outro Estado membro, este assunto está compreendido no âmbito da liberdade de circulação dos trabalhadores138; e que esta liberdade supõe não só garantir o direito ao trato nacional no Estado de acolhida, e também que o Estado de origem ponha obstáculo ao livre exercício de um emprego por um de seus nacionais em outro Estado membro. Esta tendência, já vem de assuntos anteriores, como o Rittercoulais139, onde o Tribunal considerou que se o Direito da União em normativa Alemã que negava a possibilidade para efeito de determinar o tipo aplicável e ter em conta os gastos relacionados.




    A harmonização negativa da tributação direta na UE com a casa de um casal francês cuja casa estava na França, mas, quando trabalhava na Alemanha, estava sujeita neste Estado por obrigação pessoal, o que permitia aos residentes140. Esta jurisprudência foi confirmada no assunto Renneberg141, em um caso praticamente idêntico. Nessa linha, no assunto Lakebrink142, o que se considerou foram os rendimentos negativos procedentes do arrendamento de imóveis estabelecidos em outro Estado membro; no assunto Comissão/República portuguesa143, se tratava de una exceção por reinvestimento, que não foi aplicado ao reinvestir em uma habitação destinada a ser uma residência habitual localizada em outro Estado-Membro144; e em Schilling145, Uma dedução para a contratação de um empregado doméstico, que exigia a contribuição disso no seguro de pensão alemão e, no presente caso, havia sido listado no Luxemburgo.




    b) 2. Liberdade de circulação de capitais




    A liberdade de circulação de capitais, no âmbito material e subjetivo de aplicação, proíbe o tratamento discriminatório dos capitais não só em razão da nacionalidade dos detentores, bem como em razão da sua residência ou do local de investimento, que indiretamente tem a sua tutela prejudicada em todos os casos de não discriminação fiscal elencados abaixo:




    O Caso Korkein hallinto-oikeus - C-122/15, decidido em 28 de janeiro de 2016. Neste caso o Tribunal considerou proibida a discriminação feita pela lei finlandesa sobre a renda do contribuinte pensionista que contraria o CDT e a Diretiva 2000/78/CE146.




    O Caso Verkooijen – C-35/98, decidido em 6 de Junho de 2000. Neste caso, o Tribunal considerou contrária à livre circulação de capitais uma disposição fiscal holandesa que sujeitava a concessão de uma isenção tributária relativa a dividendos pagos a acionistas à condição de que tais dividendos fossem pagos por uma sociedade com sede na Holanda.




    O Caso Luigi Brugnoni – de 24 de Junho de 1986, proc. nº 157/85, col. 1986. No caso, pôs-se a questão de saber se as regulamentações internas discriminatórias incidentes sobre os movimentos de capitais são proibidas nos termos do Tratado147. Mais concretamente, indagava-se se a liberalização dos capitais, à medida que ia sendo efetuada, implicava automaticamente a proibição de discriminações conexas. A compra de títulos estrangeiros negociados na bolsa estava incluída na liberalização prevista na lista B da primeira Diretiva relativa à circulação de capitais. O Tribunal entendeu que a livre circulação de capitais incluía não só a supressão das restrições aos movimentos de capitais de pessoas residentes nos Estados-membros, bem como as discriminações de tratamento em razão da nacionalidade ou residência das partes, ou do lugar de investimento. Era legítimo entender que o regime resultante da harmonização tributária através de diretivas ou convenções entre Estados, bem como as normas tributárias internas, não podiam discriminar em razão da nacionalidade, da residência, nem do local de investimento, devendo os Estados membros adaptar as suas legislações às normas comunitárias.




    Ao ver de Joaquín Ramón Maroto Sifres148 A diferença não é trivial, pois participação que não pretenda exercer uma influência real, na situação anterior, seria protegido pelas disposições da liberdade de circulação de capitais. Na delimitação, portanto, entre uma liberdade e outra, o Tribunal afirmou que deve estar sujeito aos regulamentos em questão. E se esse regulamento potencialmente restritivo não nos permitir determinar se se referindo a um ou outro tipo de participação, devem ser, então, as circunstâncias e os elementos factuais do assunto específico149.




    No que se refere às participações de empresas estabelecidas em Estados terceiros, e tendo em vista que a liberdade de circulação de capitais protege tais situações, mas não a liberdade de estabelecimento, se os regulamentos não permitirem especificar a que participação se refere, dos Requerentes de Teste no caso de litígio do grupo FII150pode-se entender que o segundo critério, o fator factual, não é levado em consideração. No entanto, após o Kronos acima mencionado, onde o Tribunal teve a oportunidade de reiterar a decisão anterior, e ainda não o fez, considero que deveria ser para uma confirmação futura dessa jurisprudência.




    b) 3. Liberdade de estabelecimento




    A liberdade de estabelecimento trata das restrições no EM onde pretende exercer o direito de estabelecimento, tendo no mais das vezes implicado na discriminação que se pode elencar nos seguintes casos:




    O caso Werner – C-112/91, decidido pelo TJCE em 26 de janeiro de 1993, relativo ao exercício da profissão. O Sr. Werner, alemão, residente na Holanda, exerce a profissão de dentista no seu país de origem, onde obtém a totalidade de seus rendimentos. A administração tributária alemã pretendeu tributar sua declaração de rendas e patrimônio no regime de não residente, situação não consentida pelo contribuinte, que se entende na prerrogativa de beneficiar do “spliting tarif”151, e de ser tributado pela obrigação pessoal e não real. Assim, o cidadão interpõe uma reclamação econômico-administrativa fundada na incompatibilidade152 com as normas jurídicas tributárias alemãs. O Finanzgericht de Colónia, com dúvida, propõe a questão prejudicial com fundamento no Tratado153. O TJCE entende que este dispositivo do Tratado154 não impede que um Estado membro tribute com uma carga mais pesada os seus nacionais que desempenhem suas atividades profissionais não residindo no mesmo Estado155.




    Esta decisão foi objeto de inúmeras críticas. Para Miranda Pérez156, o órgão máximo jurisdicional comunitário não considerou a essência do assunto, para afirmar, simplesmente, que se trata de uma situação puramente doméstica e não intracomunitária; ora, fica claro que um cidadão, ao passar de um país para outro, provoca que intervenham, forçosamente, questões de Direito comunitário aplicável ao caso, como a liberdade de estabelecimento e a liberdade de circulação de pessoas no território comunitário. E complementa o autor com uma inquietação: será que a desvantagem que tem o Senhor Werner frente aos seus compatriotas não é suficiente para o Direito comunitário protegê-lo? García Prats157 corrobora esta opinião, usando a expressão reverse discrimination: segundo ele, nesta decisão o TJCE manifesta a discriminação inversa e aceita que a discriminação fiscal direta e indireta admitem matizações.




    No entanto, vale ainda traçar um paralelo com o caso Asscher158, decidido mais recentemente, e que teve uma conclusão diferente pelo TJCE: aqui, o tribunal afirmou que um cidadão poderia fazer valer a liberdade de estabelecimento frente ao seu Estado natal, mesmo residindo em outro Estado membro, sendo que a situação de não residente seria comparável com a da norma discriminatória - ou seja, a mesma situação de não residente em um Estado determinado não é comparável, segundo o TJCE, já que apresenta diferenças objetivas tanto do ponto de vista da fonte de rendimentos, como da capacidade contributiva pessoal ou da consideração da situação pessoal e familiar.




    O Caso Futura Participations – C-250/95, decidido pelo TJCE em 15 de Maio de 1997, é relativo ao IS luxemburguês, que limitava a compensação de prejuízos em períodos de tributação posteriores à verificação das seguintes condições: tais prejuízos encontram-se relacionados com a obtenção de proveitos a nível local e as perdas correspondentes estarem suportadas pela contabilidade do sujeito passivo no Luxemburgo. No caso concreto, a sucursal no Luxemburgo da sociedade francesa Futura pretendia efetuar a compensação no Luxemburgo de um montante de perdas de 23 milhões de francos luxemburgueses, perdas que lhe haviam sido imputadas pela sede em França através da aplicação de um método de imputação proporcional. Ora, a legislação luxemburguesa admitia a aplicação, por contribuintes não residentes, do método da imputação proporcional para a determinação de proveitos a tributar naquele país, mas não para a determinação de perdas. O TJCE, na decisão do Caso Futura Participations, aceitou a compatibilidade com o Tratado CE da exigência da legislação luxemburguesa no sentido de que os prejuízos se encontrassem relacionados com atividades desenvolvidas no Luxemburgo. Contudo, considerou que a condição da manutenção pelas sociedades não residentes de contabilidade no Luxemburgo, nos termos das regras em vigor neste país, constituía uma restrição ao direito de estabelecimento, uma vez que implicaria que as sociedades não residentes tivessem uma dupla contabilidade. Para o TJCE isso infringiria o princípio da proporcionalidade, uma vez que a verificação do montante das perdas incorridas no Luxemburgo poderia ser alcançada, pelas autoridades luxemburguesas, com recurso aos mecanismos previstos na Diretiva 77/779 relativa à assistência mútua entre autoridades fiscais dos EM.




    Caso Avoir Fiscal – C-270/83, decidido pelo TJCE em 28 de Janeiro de 1986. Este caso é particularmente relevante quanto ao desenvolvimento do direito à não discriminação na tributação direta. Nele se proclamou a equiparação do critério da residência ao da nacionalidade, para efeitos da aplicação da não discriminação em razão da nacionalidade159. Trata-se aí da concessão, pela legislação francesa, a agências e sucursais estabelecidas em França por sociedades sediadas noutros EM, do benefício do crédito fiscal (avoir fiscal) destinado a limitar a dupla tributação econômica dos dividendos recebidos. A concessão do avoir fiscal encontrava-se limitada aos beneficiários de dividendos que tivessem a sua residência fiscal em França e ainda (apenas) a não residentes cobertos por convenções para evitar a dupla tributação, em condições de reciprocidade. Nestes termos, a concessão do avoir fiscal foi negada a estabelecimentos estáveis ou permanentes. O TJCE considerou que a referida legislação fiscal francesa infringia o disposto no artigo 43º do TCE160, na medida em que, ao estabelecer uma discriminação entre sociedades constituídas segundo o direito francês e sociedades constituídas segundo o direito de outros EM, restringia o direito de estabelecimento.




    O Caso Commerzbank – C-330/91, decidido pelo TJCE em 13 de Junho de 1993, da mesma forma protege o direito ao estabelecimento. Com sucursal no Reino Unido, o Commerzbank, um banco com sede na Alemanha, tendo concedido diversos empréstimos a empresas norte-americanas, pagou no Reino Unido o imposto relativo aos juros recebidos dessas empresas. Mesmo tendo nos termos da convenção de dupla tributação celebrada entre Reino Unido e os EUA, dispositivo sobre os juros, os juros pagos por empresas americanas a empresas não residentes para efeitos fiscais no Reino Unido não se encontravam sujeitos à tributação neste último país; a sucursal do Commerzbank solicitou o reembolso do imposto indevidamente pago e solicitou, ainda, juros correspondentes ao período de detenção do montante do imposto indevido pela administração fiscal britânica. O segundo pedido foi-lhe negado, com base no fato de a legislação britânica prever o referido pagamento de juros apenas a entidades com domicílio fiscal no Reino Unido. Tendo o problema sido colocado ao TJCE a título de questão prejudicial, este entendeu que a referida disposição da legislação britânica discriminava as sucursais e as agências de sociedades não residentes. Nos termos da sentença proferida, o TJCE considerou, portanto, que a atribuição por parte da legislação de um EM do direito à indenização ou compensação relativa a impostos indevidamente recebidos pela administração fiscal apenas a sociedade que seja residente para efeitos fiscais no EM causa, negando-o às sociedades não residentes, é contrária aos artigos 43º e 48º do TCE161, violando, assim, o direito de estabelecimento. Para o TJCE a existência da discriminação fiscal deve ser aferida por referência à concreta disposição fiscal, não sendo a sua natureza discriminatória alterada pela circunstância de as entidades em questão se encontrarem isentas de imposto precisamente em virtude da sua qualidade de não residentes. A decisão do TJCE no caso Commerzbank seguiu a mesma linha geral da decisão do Caso avoir fiscal, de defesa da posição dos estabelecimentos permanentes ou estáveis de sociedades não residentes no Estado Membro em questão, contra normas fiscais que estabelecem, a determinados níveis, um tratamento distinto de residentes e não residentes. O TJCE, na presente decisão, não admitiu, como justificativo da referida distinção, o argumento da manutenção da coerência do sistema fiscal.




    Caso Saint Gobain - C-307/97 de 21 de Setembro de 1999 (Compagnie de Saint-Gobain, Zwergniedelanssing Deutschland/Finanzant Aachen- Inntenstadt). Colocou-se, no caso, a discussão a respeito da aplicabilidade dos CDT no sentido de vinculação das partes. Esta discussão é técnica e antiga, e pode-se traçar um paralelo com a regra ou norma secundária de alteração, que vem a dar origem a uma regra ou norma primária. Na sentença, o Tribunal vem a tomar um posicionamento contrário ao supra assinalado posicionamento de Robert Alex e Hart, no que tange a falta de efetividade do direito internacional., porem como o mesmo discurso subentende-se que a vergonha e o constrangimento são o bastante e o suficiente para a devolução ou ressarcimento dos danos, sem a necessidade de retaliação e da indenização. Vejamos: mediante resolução, o Finanzgericht Köln alegou com base no Tratado162 três questões prejudiciais sobre a interpretação163. Estas questões foram levantadas entre a Compagnie de Saint-Gobain, Zweigniederlassung Deutschland (Compagnie de Saint-Gobain, ZN) e o Finanzamt Aachen – Innenstadt (Finanzamt). A Saint-Gobain ZN é a sucursal na Alemanha de uma sociedade francesa (Saint-Gobain S.A.), cujo domicílio social e direção comercial é na França. Está inscrita no Registro Mercantil da Alemanha sob a égide do direito tributário alemão e considerado como estabelecimento permanente da Saint-Gobain S.A., que está sujeita ao pagamento do imposto por obrigação real na Alemanha uma vez que nem seu domicílio nem sua direção comercial se encontram no Estado Alemão. O caso Saint-Gobain assume feição semelhante ao do Avoir fiscal, numa situação triangular, na qual um estabelecimento estável recebe rendimentos de um Estado distinto quer daquele onde se situa, quer do Estado de residência da sociedade a que pertence o estabelecimento: a Saint-Gobain ZD tinha nos respectivos ativos participações numa sociedade dos EUA e em duas sociedades alemãs, formando com estas últimas um “Organschaft” (a Saint-Gobain ZD e as duas sociedades alemãs eram tratadas como uma única entidade para efeitos fiscais, na Alemanha; deste modo, a Saint-Gobain ZD encontrava-se sujeita a imposto em relação ao rendimento total do grupo, sendo os proveitos e custos das sociedades alemãs incluídos nos seus, para efeitos de tributação). As sociedades alemãs integradas nos ativos da Saint-Gobain ZD detinham, por sua vez, participações em sociedades na Suíça, na Áustria e em Itália. A administração fiscal alemã negou à sucursal alemã Saint-Gobain ZD a aplicação de três mecanismos fiscais destinados à eliminação, na Alemanha, da dupla tributação relativamente a dividendos recebidos de sociedades participadas estrangeiras, já sujeitos à tributação no país da fonte. Os mecanismos em apreço eram aplicados apenas às sociedades residentes para efeitos fiscais na Alemanha, e não às sucursais alemãs de sociedades residentes noutros EM (observa-se desde já nesta análise que esta sentença levou a que hoje a Alemanha já tenha alterado a legislação em causa, no sentido do respectivo alargamento aos estabelecimentos permanentes situados no seu território). O Tribunal de Colônia que apreciou o caso colocou três problemas ao TJCE, a título de questão prejudicial. As questões sujeitas à apreciação do TJCE, em relação ao Caso Saint-Gobain, prendem-se com a compatibilidade com o direito comunitário e, em particular, com os artigos do Tratado164, da recusa de aplicação na Alemanha, relativamente a uma sucursal alemã de uma sociedade de outro EM: a) do método de inserção relativamente a dividendos recebidos previsto em convenções para evitar a dupla tributação celebrada pela Alemanha com países não comunitários (Alemanha com os EUA e com a Suíça) – o qual é aplicável às sociedades residentes na Alemanha; b) do método de imputação em relação aos dividendos recebidos de uma sociedade detida num país não comunitário – mediante a dedução, ao imposto alemão a pagar pela sucursal, de um crédito, para eliminação da dupla tributação econômica, pelo imposto suportado no país não comunitário em relação aos lucros da subsidiária aí detida pela sucursal alemã – benefício que é concedido às sociedades residentes na Alemanha; c) de uma isenção de imposto sobre o patrimônio, prevista para certas participações de sociedades residentes em sociedades não residentes. A decisão do caso foi favorável às pretensões da sucursal alemã. Quanto ao grande relevo da jurisprudência do TJCE referente a este caso, ele resulta do fato do Tribunal ter alargado aos estabelecimentos estáveis de sociedades comunitárias, localizados noutros EM, a aplicação dos métodos de eliminação da dupla tributação previstos na legislação interna do EM de localização do estabelecimento ou nas convenções para evitar a dupla tributação por esta celebrada, inclusivamente com países não comunitários. A sentença afirmou, portanto, a primazia do direito comunitário sobre a legislação fiscal interna dos EM e também sobre as convenções para evitar a tributação por estes celebradas, mesmo com países não comunitários. O TJCE não se pronunciou, no entanto, com relação à obrigatoriedade de os estabelecimentos estáveis de sociedades comunitárias beneficiarem de todos os efeitos das convenções para evitar a dupla tributação celebrada pelo EM da sua localização, designadamente no que diz respeito à aplicação das taxas reduzidas de tributação previstas para dividendos, juros e royalties no Estado da fonte de tais rendimentos. Ora, se neste caso estiver em causa uma CDT celebradas por EM com países não comunitários, a dificuldade da questão é acrescida, no caso do tratamento fiscal a conceder aos referidos rendimentos ao nível do Estado da fonte – o qual, se for um país não comunitário, não se encontra vinculado ao cumprimento nem do TCE nem das decisões do TJCE (ou que, no caso na convenção não esteja prevista a proteção de mais estas tutelas).




    O Caso Schumacker, de 14 de Fevereiro de 1995. Pela sua importância, vale proceder a uma análise especial, passo a passo, desta decisão. O TJCE afirmou que o princípio da igualdade retributiva é ferido com o tratamento discriminatório em sede de Imposto de Renda. O Estado alemão, invocando a coerência do sistema tributário, a propósito das condições definidas na legislação do Estado para outorgar deduções e vantagens fiscais pessoais, sustentou a sua vinculação a considerar a situação pessoal e familiar no imposto pessoal sobre a renda e, assim, o direito de tributar as rendas obtidas no estrangeiro; nesta perspectiva, com mais evidência, sobretudo no caso de existência de CDT, com os seus critérios específicos de distribuição de competências tributárias, estabelecidas por via do MC OCDE, será o Estado da residência aquele que se encontra em melhor posição para tomar em consideração o esquema subjetivo do princípio da capacidade econômica e situação pessoal e familiar. Deste modo, as referidas regras de competência permitem alcançar uma coerência global do sistema fiscal, evitando a duplicação de vantagens fiscais no Estado de residência e no Estado da fonte. Seguindo a posição do Advogado-Geral, o Tribunal, aceitando embora, no caso, o argumento da coerência do sistema, considera-a incompatível com as disposições do Tratado e razão insuficiente para postergá-las. Nesta sentença, põe-se a nu o tratamento discriminatório dos sujeitos obrigados ao pagamento do imposto direto sobre a renda, levado a cabo nos Estados membros. O Tratado não menciona de forma expressa a tributação direta, mas esta sentença já manifesta que a não discriminação é tida como um princípio fundamental do Tratado e que deve prevalecer. A discriminação fiscal direta é caracterizada pelo tratamento diferenciado do imposto de renda e os trabalhadores de outro Estado membro devem gozar das mesmas vantagens fiscais. Esta sentença do TJCE identifica que a discriminação se produz quando o Estado de não residência recolhe o imposto sem levar em linha de conta a situação pessoal, que dá direito a vantagens fiscais no momento da declaração de imposto de renda no Estado de residência.




    No caso De Coster, C-17/00 de 29 de Novembro de 2001, o TJCE estabeleceu um limite ao poder de tributar exercido por um EM, sem levar em consideração nenhuma das exceções para justificar uma medida discriminatória; o Tribunal utilizou os argumentos conhecidos sobre não discriminação em matéria de liberdade de prestação de serviços para anular completamente uma figura fiscal. Esta decisão assume grande relevo na medida em que estão em causa as exceções admitidas que limitem o alcance das exigências da não discriminação - ressalta-se a eficácia dos controles fiscais, a lealdade das transações comerciais, a saúde pública a instauração de um sistema tributário coerente, a proteção de um interesse legitimo, a proteção da propriedade intelectual, a proteção dos trabalhadores e consumidores, a conservação dos tesouros históricos e artísticos e as que resultam da repartição de competência fiscal nos convênios de dupla tributação entre os EM165.




    Conforme o entendimento de Jiménez166 a política tributária das empresas da Comissão Europeia provou ser uma das maiores falhas na história da Comunidade Europeia. Apesar dos esforços da Comissão Europeia ao longo dos trinta anos de existência e da pressão da comunidade empresarial, pouco progresso foi feito na harmonização da tributação das empresas na União Europeia; as propostas da Comissão quase sempre foram recusadas a nível do Conselho. No entanto, a harmonização é um passo crucial no estabelecimento de um mercado comum na Europa.




    Nessa visão examina os esforços da Comissão Europeia para alcançar a harmonização. Baseia sua análise no estudo de modelos econômicos teóricos dos sistemas tributários corporativos que atendem aos requisitos de um mercado comum e evitam ineficiências econômicas, bem como no exame do sistema tributário federal dos EUA.




    Através do exame de modelos teóricos e de exemplos práticos, o autor estuda por que as repetidas tentativas de harmonização falharam e conclui que elas devem levar em conta não apenas aspectos econômicos, mas também fatores políticos e jurídicos. A harmonização da tributação não é apenas um exercício legislativo. Outras instituições, como o Tribunal da CE, têm um papel importante a desempenhar no processo de harmonização, como sugere a experiência federal dos EUA.




    Conclui com um modelo de harmonização de impostos corporativos que leva em conta a teoria econômica e as realidades do processo político e jurídico. Contudo o ler Martín Jiménez167, percebe-se que em sua visão a política tributária das empresas da Comissão Europeia provou ser uma das maiores falhas na história da Comunidade Europeia. Apesar dos esforços da Comissão Europeia ao longo dos trinta anos de existência e da pressão da comunidade empresarial, pouco progresso foi feito na harmonização da tributação das empresas na União Europeia; as propostas da Comissão quase sempre foram recusadas a nível do Conselho.




    No entanto, a harmonização é um passo crucial no estabelecimento de um mercado comum na Europa. Examina se os esforços da Comissão Europeia para alcançar a harmonização. Ele baseia sua análise no estudo de modelos econômicos teóricos dos sistemas tributários corporativos que atendem aos requisitos de um mercado comum e evitam ineficiências econômicas, bem como no exame do sistema tributário federal dos EUA.




    Através do exame de modelos teóricos e de exemplos práticos, o autor estuda por que as repetidas tentativas de harmonização falharam e conclui que elas devem levar em conta não apenas aspectos econômicos, mas também fatores políticos e jurídicos. A harmonização da tributação das empresas não é apenas um exercício legislativo. Outras instituições, como o Tribunal da CE, têm um papel importante a desempenhar no processo de harmonização, como sugere a experiência federal dos EUA. O livro conclui com um modelo de harmonização de impostos corporativos que leva em consideração tanto a teoria econômica quanto as realidades dos processos políticos e jurídicos.




    Em outra obra Jiménez168 de forma atualizada no seu trabalho busca facilitar o entendimento do modo de raciocinar do TJUE em questões fundamentais ao direito tributário e que afetam os impostos fundamentais no sistema tributário (impostos diretos, principalmente imposto de renda e SI). Nesse sentido, o livro tem como objetivo ajudar as pessoas interessadas em impostos diretos e nas liberdades do TFUE a desvendar a maneira complexa de raciocínio do TJUE, a descobrir a necessidade de conectar algumas frases com outras, vendo sua evolução temporal, a entender as mensagens que o TJUE lança e sua interação com a legislação nacional.




    3.4 – O MERCOSUL




    O Mercado Comum do Sul – (Mercosul) originou-se em 26 de Março de 1991, pelo Tratado de Assunção, tendo como membros, Argentina, Brasil, Paraguai e o Uruguai. Este Tratado declara a intenção de constituir um mercado comum, que tem como objetivo uma coordenação das políticas cambial, monetária e fiscal. O Mercosul visa a livre circulação de mercadorias, a liberdade de estabelecimento, a livre circulação de trabalhadores, a livre circulação de capitais e a liberdade de concorrência. Tendo como princípios orientadores a flexibilidade (como diretiva de procedimento para tomada de deliberações para a execução do Tratado e flexibilidade de interpretação), a gradualidade (demonstra a intenção dos Estados partes de que a integração ocorra em etapas definidas para adequações necessárias para a adaptação de uma abertura parcial e seletiva dos mercados), o equilíbrio (visa determinar que a integração não ocorra com o sacrifício de um Estado em provimento dos demais, sem um devido programa de compensação para a região) e a reciprocidade (trata de um controle mútuo da execução e aplicação do Tratado onde cada Estado assume direito e obrigações equitativas: cláusula de reciprocidade. Os litígios sobre a discriminação internacional do contribuinte no espaço do Mercosul, como em todos os países, são interpostos diretamente nas jurisdições nacionais, uma vez que a norma internacional já tenha sido recepcionada internamente. Ocorre que as consequências das relações entre Estados se refletem na tutela de proibição discriminatória. Até por uma necessidade de maior desenvolvimento, a nova ordem mundial como que obriga a um relacionamento inter-regional onde Estados que participam de um bloco regional podem fazer acordos internacionais com outros blocos e com outros Estados. Essa peculiaridade - que pode, ou não, vir a explicar a fragilidade da defesa da não discriminação dos contribuintes, tanto na tributação direta, como na indireta, tanto com relação às pessoas físicas, como às pessoas jurídicas - ajuda a eleger o Mercado Comercial do Sul (Mercosul) como objeto desta pesquisa, que marca bem a realidade vivida pelos contribuintes da maioria dos demais blocos regionais sul-americanos. Muitos consideram que a origem remota do Mercosul está ligada aos acordos bilaterais entre o Brasil e a Argentina, preponderantes sobretudo a partir dos anos 80 do século XX – haja vista que os dois países visavam a uma intensificação de relações comerciais, pelo fato de a crise da dívida externa e o problema da proliferação de barreiras protecionistas nos mercados desenvolvidos começarem a impor limites ao crescimento e ao próprio modelo de desenvolvimento seguido pela maior parte dos países latino-americanos.




    É importante lembrar que, antes da criação das instituições hoje existentes, os antecedentes históricos da integração latino-americana foram inspirados nas ações e lutas de libertação do idealista e revolucionário venezuelano Simón Bolívar, (1783 a 1830), que muito contribuiu para o processo de independência de vários países da América Latina, no século XIX. Já naquela época ele preconizava que a integração era o único caminho para o sucesso econômico e cultural da região: “É uma idéia grandiosa, pretender formar, de todo o Novo Mundo, uma só nação, com um só vínculo, que ligue suas partes entre si e com o todo. Já que tem uma origem, uma língua, os mesmos costumes e uma religião, deveriam, por conseguinte, ter um só governo que confederasse os diferentes Estados que venham a formar-se” 169.




    Em 1986, o Brasil e a Argentina firmaram dois Protocolos de Comércio contemplados posteriormente pelo Tratado de Integração, de Cooperação e Desenvolvimento para a criação de um mercado comum, com a adesão da República do Paraguai e a República do Uruguai170. Seguiram-se anos de construção, que mais recentemente se consolidaram171.




    Em Dezembro de 1990 é firmado o Acordo de Complementação Econômica nº 14 (ACE 14) entre o Brasil e a Argentina, o Tratado de Montevidéu (1980); assim se consolidou, e segundo o disposto neste, e no âmbito da Associação Latino-Americana de Integração (ALADI), o programa de liberalização comercial previsto na Ata de Buenos Aires, no sentido de eliminar os gravames e demais restrições impostas ao seu comércio recíproco teve por objetivo a não discriminação. O Mercosul foi instituído em 26 de Março de 1991, através do Tratado de Assunção172, e possui uma estrutura institucional173 composta por cinco órgãos de formação de vontade política. Em 17 de Dezembro de 1994 foi acordado o Protocolo de Ouro Preto - assinado na cidade de mesmo nome, no Estado brasileiro de Minas Gerais - estabelecendo, entre outras coisas, que não houvesse qualquer tipo de diferença entre os Estados-partes em termos de direitos e obrigações; e que qualquer Estado-parte pudesse a qualquer tempo abandonar o Mercosul174.




    Trata-se de uma união aduaneira imperfeita com livre circulação de bens e serviços entre os referidos quatro Estados, e que reconhece certo desenvolvimento de livre circulação de mercadorias, sendo as fronteiras internas de caráter administrativo. Prevê uma livre circulação de pessoas, em uma União que não conta, distintamente das Comunidades Europeias, com um Supremo Tribunal de Justiça. Prevê negociação direta com os Estados nas soluções de controvérsias; não logrando êxito a questão é remetida ao Grupo Mercado Comum, que formulará recomendações pertinentes para a resolução do caso. As decisões do Conselho do Mercado Comum, as resoluções do Grupo de Mercado Comum e as diretivas da Comissão de Comercio do Mercosul formam o direito originário do Mercosul, com o Protocolo de Brasília (de 17 de Dezembro de 1991), para a solução de controvérsias.




    O Mercosul tem personalidade jurídica assim como a Comunidade Europeia175, e a titularidade da personalidade jurídica do Mercosul é exercida pelo Conselho do Mercado Comum176. Por delegação expressa desse Conselho, o Grupo Mercado Comum pode negociar acordos em nome do Mercosul com terceiros países, grupo(s) de países e organismos internacionais177. Suas decisões são intergovernamentais – e não supranacionais como na União Europeia – o que torna necessária a sua incorporação (como normas aprovadas) no ordenamento jurídico de cada Estado-parte178. Dessa forma, nota-se que a integração: 1.- é promovida pelos Estados, 2.- formula-se pelo Direito, 3.- impõe-se pela economia e 4.- formaliza-se por agentes que não são necessariamente estatais ou, pelo menos, não são apenas estatais179.




    Um grande problema do Mercosul é a inexistência de um Direito Comunitário, o que lhe acarreta a falta de superioridade hierárquica, de supranacionalidade e de autoaplicabilidade. Com o Pacto Andino foi criada uma Corte de Justiça, entendida por muitos doutrinadores como precoce, mas que, ainda assim, poderá servir como modelo para o Mercosul180,181. O que acontece com as organizações internacionais de natureza intergovernamental, onde não são geradas normas comunitárias, é que fica imprescindível o fenômeno da recepção. Por esse prisma, consta-se que o Mercosul, na realidade, é uma organização internacional, onde o direito comunitário se apresenta em fase embrionária, em vias de formação. Acresce que, sem a criação de órgãos supranacionais, e especialmente de um Tribunal de Justiça comum aos países-membros dificilmente o Mercosul logrará o êxito proposto no Tratado de Assunção para a consecução de um Mercado Comum. Só mais recentemente se cogita a criação do Tribunal Recursal, que muito trará em termos de avanço na criação de um sistema jurisdicional regional equivalente ao comunitário.




    Apesar de esse bloco estar em fase de mercado comum, para que se concretize, é necessário a suspensão de barreiras fiscais e tributárias, e para isso a harmonização das normas tributárias, inclusive dos Impostos diretos e Indiretos, Imposto de Valor Agregado sem que haja discriminação. A não discriminação fiscal quanto aos produtos originários dos Estados-parte é consagrada diretamente do Tratado de Assunção182. Mas, desde logo, estão fora do seu âmbito de aplicação e, consequentemente, desprotegidos, os produtos estrangeiros, que ficam sem configuração pelas vias da devolução, subvenção ou reintegração, dirigidos estes unicamente aos produtos de fabricação nacional: falecem, assim, os pressupostos de uma igualdade formal na tributação. Ou seja, o produto estrangeiro permanece discriminado.




    Não é, portanto, aplicado o princípio da não discriminação à origem e procedência estrangeira de um produto. O mesmo acontece em caso de nacionalidade ou residência estrangeira do trabalhador, empresário, ou prestador de um serviço com produção no território nacional, e com trabalhadores nacionais, mas com capital estrangeiro. Trata-se de um preceito que rege, basicamente, as limitações materiais de aplicação de taxas e medidas de efeitos equivalentes a importações e exportações de produtos. Tal garantia de caráter formal se encontra complementada nos Estados de estrutura federal do Mercosul (República Argentina e República Federativa do Brasil) com o princípio jurídico da subsidiariedade: no caso de falta de adoção, por parte das instâncias infranacionais com poder normativo, das medidas oportunas para o respeito da não discriminação fiscal, será o próprio Estado obrigado a adotar essas medidas.




    É ainda relevante, no que respeita à previsão da não discriminação no âmbito do Mercosul, a assinatura do Acordo Marco Inter-regional de cooperação entre a Comunidade Europeia e seus Estados-membros por uma parte, e o Mercosul e seus Estados-partes, por outra (em 15 de Dezembro de 1995), o qual assumiu como objetivo geral e fundamental a facilidade da inserção internacional da economia e do comércio, com reflexos fiscais.




    Em conclusão desta breve análise, pode dizer-se que, no quadro do Mercosul, se cuida apenas de discriminação fiscal indireta, e em termos muito limitados. Seguindo uma tendência da globalização que se projeta no âmbito dos sistemas fiscais, a aproximação dos ordenamentos tributários passa a ser um pressuposto para os países que buscam a inserção e a integração econômica. Com isso se impõe uma mudança da visão ou conceito absoluto de soberania ou poder de tributar, que permite a cada país impor seus tributos de forma não harmonizada com o resto do mundo. Sendo que hoje um pressuposto das economias que procuram se integrar ao comércio internacional é o assentamento de um regime tributário que se aproxime dos principais modelos que existe. O exemplo típico é a realidade da tributação sobre o consumo. O Imposto de Valor Agregado (IVA) – tributo indireto a incidir sobre o comércio de bens e serviços, que foi introduzido até mesmo nos Estados Unidos, apesar da relutância em sua implantação. O Estado de Michigan introduziu um sistema baseado no regime de débitos (“outputs”) e créditos (“inputs”) que vem sendo aceito como alternativa ao imposto sobre vendas (“sales tax”). Essa realidade ainda está bem distante da realidade brasileira, onde se tem uma repetição de tributos a afetar o consumo, seja o ICMS- que possui dezenas de alíquotas que variam desde a exoneração a alíquota mais alta, não cogitada nem mesmo pelos países nórdicos. O sistema tributário brasileiro, desta perspectiva de inserção no mercado internacional, se encontra quase em bruto. Enquanto que outros países vão se harmonizando e tornando seus sistemas mais atrativos a investimentos e ao comércio, o sistema tributário brasileiro vai se desarmonizando, com espécies tributárias que se superpõem. Faltam sensibilidade e coordenação política para se querer resolver efetivamente essas questões, uma alternativa pode ser exercida pelos próprios operadores econômicos, a partir das regras emanadas do Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT), coordenados desde 1994 pela Organização Mundial do Comércio (OMC), da qual o Brasil é signatário a que deve respeito. Entre as regras já estabelecidas em busca do respeito pela igualdade de condições (neutralidade fiscal) no comércio internacional, está o denominado princípio da não discriminação. Por este princípio, os países não podem impor regras mais onerosas a empresas ou cidadãos não-residentes que atuem no país, impedindo, a concessão de subsídios fiscais, ou de uma carga tributária mais onerosa aos investimentos estrangeiros. As regras do GATT devem servir de ferramenta à sociedade para impor limites aos Estados. Com relação à harmonização de incentivos das exportações entre os Estados-partes183, estes se comprometeram a aplicar incentivos para a exportação que respeitem as disposições resultantes dos compromissos assumidos no Acordo Geral do GATT184. Os incentivos às exportações não serão aplicáveis ao comércio regional com as exceções: a) financiamento das exportações de bens de capital em longo prazo185 e; b) devolução ou exceção de imposto indireto186.




    Nesse sentido, é claro, o princípio da não discriminação não obsta a que um país crie um sem número de tributos, desde que esse sem número de tributos seja estendido indistintamente ao comércio e investimentos internos e externos.




    Nesse tal quadro, o sistema tributário torna-se complexo e suscetível a pressões políticas (criação de regimes tributários mais favoráveis para certos setores de atividade econômica) de entidades que ensejam a discriminação positiva em seu favor e que se acaba por se mostrar, especialmente quando da realização de novos investimentos ou atividades. É quando as regras do GATT atuam, ao autorizar os operadores econômicos a pleitearem o afastamento de uma determinada incidência tributária pela sua incompatibilidade com o princípio da não-discriminação, direito este que pode ser exercido por uma empresa ou pessoa física nacional (residente).




    Atualmente é o que ocorre no Brasil, com a exigência das contribuições sociais do PIS/Cofins, da Contribuição de Intervenção no Domínio Econômico (Cide) e do Imposto de renda na Fonte, a gravar a importação de serviços. A atual legislação brasileira aplicada tem como consequência uma discriminação fiscal direta e indireta que pode e deve ser afastada a partir das regras do GATT. Mas o ideal seria que o legislador brasileiro se ocupasse em reformar ou elaborar uma legislação fiscal mais justa e eficiente. Sendo que o GATT deve servir de ferramenta à sociedade para impor limites às diferenças legislativas que prejudiquem uma maior participação do país no comércio internacional e consequentemente seu desenvolvimento econômico sustentável187.




    Quanto à da não discriminação fiscal direta, ela fica, no Mercosul, praticamente à mercê dos CDT´s, celebrados entre os Estados-partes (o que a investigação demonstrará mais a frente).




    3.5 - A NECESSIDADE DE ALTERAR AS CONSTITUIÇÕES DOS PAÍSES DO MERCOSUL




    A consagração no Mercosul de uma tutela alargada da não discriminação com eficácia no plano supranacional e, em geral, o estabelecimento de uma ordem jurídica comunitária no âmbito do Mercosul pressupõe, indubitavelmente, um permissivo constitucional que possibilite a recepção da regra do Mercosul nos ordenamentos jurídicos nacionais188. Isso resulta naturalmente, da distinção entre as ordens jurídica interna e internacional, no que tange à fonte de produção normativa. Enquanto na ordem interna a produção normativa observa as regras procedimentais estabelecidas, via de regra, pela Constituição, na ordem internacional as normas procedem das convenções internacionais, do costume e dos princípios gerais de Direito reconhecidos pelas “nações civilizadas” (para usar a expressão constante do Estatuto do Tribunal Internacional de Justiça).
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