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    INTRODUÇÃO




    A reflexão proposta no presente estudo visa compreender uma situação contemporânea no cenário da União Europeia, diante da presença de Estados Sociais, que também se apresentam como um Estado Fiscal arrecadador e que visa, em última análise, uma promoção social coletiva. Para tanto, torna-se indispensável que os Estados consigam angariar recursos por meio da tributação de seus administrados e daqueles que se encontrem sob a égide de sua competência fiscal. Paralelamente, há a figura dos contribuintes, que exercem uma atividade, praticam um fato ou são proprietários de determinado bem, o que acaba desencadeando uma hipótese de incidência para a tributação, possuindo o dever fundamental de suportar tais impostos quando ocorridos.




    Todo esse panorama, no âmbito da União Europeia, também se apresenta em consonância com a presença das liberdades fundamentais. Tais garantias fundamentais possibilitam aos europeus o exercício da livre circulação de capitais, mercadorias, pessoas e trabalhadores, além da liberdade de estabelecimento, de modo que tais liberdades não podem ser maculadas, salvo hipóteses justificáveis e proporcionais.




    Acresce a tal fórmula, a existência de modernidade, praticidade, celeridade no tráfego de pessoas, bens e da informatização atual, que permite uma fácil mudança transfronteiriça e dinamização em inúmeros aspectos de ordem prática, tanto para as pessoas singulares quanto para as pessoas coletivas, culminando numa realidade plurilocalizada ou em contínua mudança.




    Nesta órbita, os Estados se veem diante da necessidade de garantir a arrecadação de suas receitas fiscais, em operações cada vez mais complexas, bem como em contínuo confronto aos abusos e à fraude fiscal, culminando em esforços internacionais desenvolvidos pela OCDE, tal como o BEPS.




    A erosão da base tributável e a fuga para Estados com menor carga fiscal é uma situação de crescente relevância que, até pouco tempo, não recebia o devido destaque e cuidado pelos Estados.




    Especificamente no âmbito da tributação direta, os Estados se deparavam com hipóteses onde o contribuinte realizava uma mudança transfronteiriça, deixando de estar sob a competência e soberania do Estado de origem no momento da saída e passando então a estar sob a competência e soberania do Estado de acolhimento. Nessas hipóteses, o contribuinte possuía bens de sua propriedade, com mais-valias latentes detectáveis no momento da mudança, mas que não se concretizaram efetivamente, ex vi a inexistência de transferência de propriedade do aludido bem.




    Alguns contribuintes optavam por realizar uma mudança transfronteiriça sob a pendência de existência de mais-valias latentes, quer seja por razões alheias a fiscalidade, quer seja com o objetivo principal de rumar a Estados cuja cobrança fiscal seria menor ou até mesmo inexistente, a fim de concretizar a operação, ocorrendo a mais-valia efetiva no Estado de acolhimento.




    Em tais casos, visando garantir a cobrança da tributação oriunda das mais-valias, ainda que latentes, desenvolvidas durante o período temporal no qual o contribuinte estava sob a soberania de Estado de origem, bem como para evitar o uso abusivo e fraudulento de mudanças transfronteiriças, os Estados desenvolveram o mecanismo da tributação do exit tax.




    O objeto nodal do presente estudo é analisar e refletir o exit tax como forma de exercício da competência e soberania fiscal Estatal, bem como forma de evitar a fraude e combater o abuso fiscal cometido por contribuintes e administrados.




    Para tanto, tratou-se de expor os princípios gerais do direito fiscal e os princípios gerais do direito fiscal internacional aos quais o exit tax estaria condicionado, elaborando um conceito do tributo em questão.




    Seguiu-se desenvolvendo as hipóteses de mudança transfronteiriças a serem realizadas, em especial àquelas envolvendo as pessoas coletivas, haja vista serem dotadas de maior complexidade e robustez estrutural, principalmente nos casos de empresas multinacionais.




    Ao após, foram abordadas e desenvolvidas as liberdades fundamentais a quais encontram-se abrangidos aqueles que se encontrem sob a tutela da União Europeia, bem como a importância e o impacto que tais liberdades possuem para a construção e desenvolvimento da jurisprudência do Tribunal de Justiça da União Europeia.




    Abordou-se de modo cronológico algumas das principais jurisprudências, selecionadas em razão do impacto que vieram a causar, direta ou indireta no âmbito do exit tax, desenvolvidas pelo Tribunal de Justiça da União Europeia envolvendo a tributação direta, que vieram a contribuir para o desenvolvimento de aspectos e conceitos que, posteriormente, foram utilizados na jurisprudência envolvendo as exit taxes, desenvolvendo-se primeiramente aquelas relacionadas às pessoas singulares e em seguida às pessoas coletivas.




    Posteriormente, refletiu-se acerca das justificativas de interesse geral utilizadas pelos Estados-Membros e aceitas pelo Tribunal como aptas a permitir uma medida discriminatória. Foram abordadas em específico a justificativa invocada, de modo que não se agrupou as justificativas em razão de qual liberdade permitiria cada justificação invocada.




    Em seguida, foram expostas algumas das principais justificativas supostamente fundamentadas no interesse geral, mas não aceitas pelo Tribunal como suficientemente aptas a permitir uma violação às liberdades fundamentais, ordenando-se as justificativas per si e não com base em qual liberdade fundamental cada justificativa estaria atrelada.




    Com amparo no posicionamento jurisprudencial adotado, passou-se a verificar o princípio da proporcionalidade como elemento norteador das justificativas invocadas e como critério de ponderação entre a justificativa e suas consequências para os administrados.




    A elaboração e desenvolvimento acerca do princípio da proporcionalidade no presente caso é no sentido de revelá-lo como elemento estruturante e limitador das prerrogativas arguidas pelos Estados, de modo a impossibilitar que qualquer argumento com aparente interesse geral possa ser utilizado como instrumento violador das liberdades fundamentais.




    Ao fim, buscou-se traduzir e demonstrar os resultados advindos da jurisprudência do Tribunal de Justiça da União Europeia, que serviu como instrumento de aprimoramento e evolução do quadro normativo no âmbito da União, de modo a elucidar as fases de desenvolvimento da normatização do exit tax como uma cláusula geral antiabuso no seio Europeu e o atual estágio de regulamentação existente.




    Ao após, é realizada uma abordagem acerca das menos-valias e os aspectos e consequências advindas de sua consideração e desconsideração por parte das normas dos Estados, bem como os impactos causados aos contribuintes e sua legitimidade.




    No encerramento, tratou-se de expor as conclusões obtidas da reflexão acerca do exit tax como instrumento de angariação de receitas em favor do Estado e medida de combate à fraude e evasão fiscal, orbitando sua validade e utilidade nesse aspecto, bem como sua pertinência.


  




  

    EXIT TAX




    A tributação direta é um dos últimos resquícios de plena autonomia estatal dos países que compõem a União Europeia, haja vista que esse tipo de imposto não foi expressamente inserido no TFUE.1




    Tal fato se motivou porque à época da assinatura do Tratado de Roma, em 1957, a tributação direta não se revelava como necessariamente importante para estabelecer um mercado interno nos moldes perquiridos, bem como que a tributação direta servia para promover diversos objetivos sociais e econômicos2, realizando até hoje essa função.




    Assim, é possível compreender que a ausência de harmonização a nível comunitário pode ser traduzido em poder e competência tributária dos Estados-Membros.3




    A essa situação jurídica, é dado o nome de princípio da atribuição de poderes, por meio do qual a ausência de expressa atribuição de competência à União Europeia se traduz na manutenção da soberania dos Estados-Membros.4




    Devido a sua não inclusão inicial, tornou-se politicamente insossa sua inserção posterior5, de modo que se desenvolveu certa relutância dos Estados-Membros em entregarem tal autonomia à União.6




    Ocorre que o cenário globalizado atual modificou-se drasticamente daquele existente no final da década de 50 do século passado. É notório e indiscutível que “o contexto económico tornou-se mais globalizado, móvel e digital. Os modelos empresariais e as estruturas das empresas tornaram-se mais complexos, facilitando a transferência de lucros”7.




    Diante desse cenário, a tributação direta ganhou contornos diversos daqueles existentes à época da assinatura do Tratado de Roma, passando a desempenhar curial importância na manutenção e desenvolvimento da relação de contrato social existente entre os governos e seus cidadãos.




    Toda essa dinamização no tráfego de pessoas, bens e informações possibilitou às empresas desenvolverem planos fiscais agressivos, norteados pela circulação de receitas, a fim de encontrarem ambientes tributários mais favoráveis, com menores alíquotas e/ou base de cálculo. Nesta órbita, as grandes empresas começaram a remeter seus lucros para outros países, que não àquele onde o resultado era efetivamente gerado.8




    Ocorre que no âmbito da União Europeia, também vigoram as diversas liberdades de circulação de pessoas, serviços, estabelecimentos e capitais, além da fixação de standard sociais e fiscais por parte da União, causando grande impacto na definição da situação fiscal de cada Estado-Membro.




    Como consequência de tal fato9, iniciou-se um crescente fenômeno de erosão da base tributável e desvio de lucros para jurisdições de menor tributação, acarretando consequências para os países onde, efetivamente, o lucro foi gerado, com grave impacto nas políticas fiscais de tais Estados10, sendo cada vez mais difícil determinar em qual país dever-se-ia tributar os rendimentos de tais empresas.




    Visando evitar tal problemática de erosão da base de cálculo, a União Europeia definiu como necessária a instituição de regramento referente ao domínio de tributação à saída11, bem como outras políticas fiscais a serem inseridas.




    Sendo necessária a criação de um exit tax12, bem como cauteloso a necessidade de adequação às garantias fundamentais previstas no âmbito da União Europeia, os Estados-Membros, a Comissão Europeia e o Tribunal de Justiça da União Europeia estão em contínuo sistema de evolução e aprimoramento de sua aplicação, atentos a conseguirem atingir o objetivo de evitar a erosão da base tributável, sem que tal fato dê margem para uma violação não aceita das liberdades fundamentais.13




    É preciso ter em mente que a transferência de controle de atividade ou sede, de um Estado para outro Estado, é uma operação legalmente válida e, muitas das vezes, de suma importância para que as empresas possam prosseguir com o desenvolvimento de suas atividades. Tal situação é ainda mais notória no âmbito de um mercado único.14




    Não é admissível que a simples mudança de Estado-Membro para outro possa gerar uma presunção geral de fraude fiscal, sem que tal fato acabe por fulminar a liberdade de circulação.15




    Trata-se de uma medida onde há uma mistura incindível entre sua finalidade de evitar o abuso fiscal e impedir a deslocação de receitas16.




    Desse modo, é possível concluir que o escopo da exit tax é apenas garantir que a eventual perda de jurisdição tributária de um Estado-Membro sobre uma pessoa, não gere como consequência direta a inviabilidade de exercer o legítimo direito de tributação sobre aquele ativo acumulado durante o período em que a pessoa desenvolveu sua atividade naquele território17, mormente quando assente a existência de nítido interesse geral na concretização de tal restrição à liberdade das empresas.18




    2.1 Conceito




    O exit tax, como forma de tributação direta e como uma espécie do gênero tributário, deve necessariamente encontrar-se condicionado aos princípios gerais da fiscalidade19, como meio de garantir sua legitimidade e adequação para com a sociedade.




    Tal fato encontra maior robustez no direito fiscal, haja vista que o crescimento econômico de uma nação passa, necessariamente, pelo seu âmbito fiscal, que serve de instrumento para a promoção de políticas públicas e designação de medida de governo. Paralelamente, também há o interesse Estatal na maximização de obtenção de receitas disponíveis para gerir tais fatos20, que também reveste-se na qualidade para seus administrados21.




    Nesse ínterim, e até mesmo pela importância histórica22 que o reveste, destaca-se o princípio do consentimento. Trata-se de proporcionar um conhecimento prévio do contribuinte, de modo direto ou indireto, acerca de sua eventual obrigação fiscal.




    Ao contribuinte deverá ser dado ciência acerca do tipo do tributo, forma de pagamento e montante previsível23, além de outros elementos de igual importância, para que o mesmo possa se preparar e consentir com tais critérios, promovendo-se assim uma não surpresa quanto a fatores tributários.




    É justamente em decorrência de tal princípio que se iniciou o afloramento de inúmeros outros princípios e elementos norteadores gerais, visando resguardar, em última análise, sua manutenção e aperfeiçoamento.




    Nesse prisma, merece grande destaque o princípio da legalidade, consubstanciado como um princípio fiscal formal24, devendo, por isso, ser suficientemente determinas as características do tributo, de modo a possibilitar que o contribuinte compreenda e preveja uma eventual autuação fiscal25.




    No âmbito fiscal, para a validade do tributo e sua respectiva cobrança, deverá existir uma norma prévia que o institua e que estabelece todos os elementos essenciais e indispensáveis para sua existência, sendo certo que a aludida norma instituidora estará adstrita a respeitar as normas hierarquicamente superiores, não sendo admissível confrontá-las. Paralelamente, também é necessário que a lei seja criada pelo órgão com competência legislativa para tanto.26




    Tal característica visa também resguardar a segurança jurídica da medida, haja vista que garante que a instituição da exação se deu de modo válido e aprovada pelos próprios contribuintes, por meio de seus representantes legislativos.27




    A tributação também deverá observar o princípio da igualdade, como forma de promover um tratamento igual àqueles que se encontrem em condições semelhantes perante a igualdade horizontal, adequando-se um tratamento distinto para fins de nivelar em razão da igualdade vertical, desenvolvendo-se assim uma interpretação no sentido material e não meramente formal28.




    Ademais, no âmbito da União Europeia convém destacar que expressamente em seu artigo 18º do Tratado Sobre Funcionamento da União Europeia, a proibição de toda e qualquer discriminação em razão da nacionalidade do indivíduo, sendo tal fato um corolário ao princípio da igualdade.




    Trata-se de um Direito Fundamental de todos os cidadãos europeus, interpretado de modo a evitar não apenas as discriminações ostensivas, mas sim até mesmo as dissimuladas, que indiretamente gerem a mesma consequência.29




    Sua concretização se manifesta por meio do princípio da capacidade contributiva, que pode revelar-se por meio do rendimento, do patrimônio ou até mesmo do consumo do contribuinte.30




    A capacidade contributiva acaba por se revelar como uma questão de justiça e bom-senso, na exata medida que prevê que somente deverá arcar com determinado tributo, àquele que já detém poder econômico para tanto e que tal somente poderá ocorrer de forma prudente e norteado pelo bom-senso31.




    É justamente essa função concretizadora do princípio da capacidade contributiva em consonância com o princípio da igualdade, que revela fulcral importância no campo das exit taxes.




    Devido à determinação da matéria tributável do imposto em questão orbitar as mais-valias latentes, que ainda não se materializaram efetivamente, é possível concluir, portanto, que o contribuinte em questão também não revelou capacidade contributiva para arcar com tal valoração.




    Ora, é inegável que se a mais-valia ainda é latente, há a possibilidade do contribuinte não possuir meios de suportar o ônus financeiro decorrente da cobrança fiscal, o que cabalmente poderia vir a flagelar a legitimidade da cobrança das exit taxes, em razão de violação ao princípio da igualdade por meio da capacidade contributiva, podendo, inclusive, tal tributo revestir-se de confiscatoriedade.32




    Tal fato ganha maiores contornos, ao questionar-se que os residentes que não realizem uma mudança transfronteiriça, ou seja, que façam uma mudança dentro do próprio Estado-Membro, não se veem compelidos a suportarem as consequências advindas da tributação das mais-valias latentes, o que pode vir a confrontar com a ideia positiva do princípio da igualdade, de que todos são iguais perante a lei33.




    Conforme será demonstrado, essa questão se coloca em análise de modo mais complexo, sendo necessário uma ponderação acerca de, dentre outros fatores, evitar o abuso e combater a fraude fiscal34, bem como garantir a manutenção de um sistema fiscal coeso35 e uma repartição equilibrada do poder tributário dos Estados36.




    O princípio da proteção da confiança visa garantir aos administrados, de modo efetivo, a possibilidade de planejamento de vida, crédulos na inocorrência de uma mudança abrupta no modo, forma ou padrão das decisões do Estado.




    Sua existência visa garantir estabilidade, previsibilidade e calculabilidade, como instrumentos essenciais para o desenvolvimento das atividades necessárias às pessoas singulares e coletivas37.




    Trata-se da segurança jurídica que acompanha o exercício dos direitos de natureza econômica, social e cultural já subjectivizados e adquiridos na esfera jurídica dos particulares e reconhecidos enquanto tal pelo Estado38, devendo-se proceder a um balanceamento ou ponderação entre o interesse individual afetado pela modificação da norma em questão e o interesse público que, em tese, justifica a alteração perquirida.




    Destaca-se que a proteção da confiança deverá ser garantida pelo Estado de modo pleno e não meramente formal ou objetiva. É necessário um efetivo cumprimento, na compreensão subjetiva do termo, com pleno alicerce na boa-fé.39




    Revela-se como sendo um meio de atuação do exercício do poder, onde são definidos os direitos e deveres das partes, garantindo tal status por meio de sua expressa previsão legal40.




    Para que os administrados possam efetivamente gozar de seus direitos e contribuir para o desenvolvimento social, é necessária uma harmonização para com o Estado, calcado na crença de que as decisões tomadas por este são as mais corretas ou, ao menos, necessárias, garantindo assim maior estabilidade a todos.41




    Ademais, em decorrência da natureza jurídica do exit tax e de seu campo de aplicação, conforme será demonstrado, é inegável que tal tributo possui um intrínseco vínculo com o direito fiscal internacional. Tratam-se de princípios com conceitos supranacionais, cujo escopo não pode ser moldado pelos Estados a seu bel prazer e que servem de estrutura para as relações entre Estados.




    O princípio de direito fiscal internacional com maior impacto direto no exit tax é o princípio da soberania.




    Na limitação temática exposta, o referido princípio visa permitir que o Estado possa definir os elementos de conexão em assuntos de tributação internacional, de modo paralelamente a sua adequação na legislação interna, a fim de delimitarem a extensão de seu poder tributário42.




    Os Estados, ao exercerem a complexa e plena atividade de sua soberania, fixam os limites de competência envolvendo os países, com iguais poderes43.




    Neste cenário, a saída de um sujeito passivo de determinado Estado-Membro para outro Estado, culminaria no rompimento da soberania e competência tributária para fins de cobrança.




    As consequências desse tipo de deslocamento na base de cálculo dos tributos é um dos grandes problemas contemporâneos, de modo que impactam diretamente tanto nos contribuintes, que podem se ver objetos de dupla tributação, quanto dos Estados, que perdem sua capacidade fiscal para realizar a tributação44.




    Outro princípio que possui uma função guia, é o princípio da equidade. Trata-se de um meio de aflorar e expor orientações gerais e valores que nortearão outros princípios, além de visar promover uma linha tênue45, porém segura, para a criação de normas destinadas a compor a repartição do poder de tributar46 entre os Estados47.




    A equidade também visa dar efetividade para que convenções em matéria de dupla tributação consigam, efetivamente, garantir aos sujeitos passivos sua não ocorrência, tendo em conta as relações não apenas internas, que seriam mais facilmente controladas, mas a situações vivenciadas num plano fiscal internacional de fato.




    Obviamente que na hipótese de uma efetiva harmonização no âmbito da União Europeia, tais objetivos também seriam atingidos48. Todavia, é preciso destacar que os exit tax também possuem vultosa aplicação e utilidade efetiva para situações envolvendo Estados Terceiros, o que tornaria a existência de uma harmonização de tributação direta no seio da União não plenamente eficaz.




    É cediço que os mercados financeiros contemporâneos, bem como toda a economia mundial, encontram-se amplamente globalizados, sendo possível uma criteriosa análise de diversos componentes de toda uma cadeia de investimento, por parte dos investidores.




    Nesse cenário, a tributação possui forte impacto na eventual escolha do investidor de onde prosseguir com seu projeto, mormente quando, principalmente num investimento apenas de operações de capital, há grande ingerência do fator tributário sobre os demais49.




    Diante de tal órbita, alocou-se o princípio da neutralidade no âmbito do direito fiscal internacional, onde se consiste em objetivar que os fatores fiscais oriundos das decisões dos agentes econômicos acabem por interferir o mínimo possível na alocação dos recursos produtivos50.




    Adstrito a tais princípios, o exit tax é um tributo aplicável àqueles que deixem de residir em determinado Estado, por meio de transferência de sua sede ou residência para outro Estado, consistindo na delimitação da base tributável com alicerce na mensuração das mais valias acumuladas, mas não efetivamente realizadas (mais valias latentes), relativos aos ativos que foram gerados durante a existência do contribuinte no território do Estado de origem51, de modo que sua transferência não gere como consequência para o Estado de origem a impossibilidade de cobrança de tais valores ou uma dificuldade exacerbada de sua realização52, visando uma justa distribuição de competência fiscal.53




    Trata-se de uma medida que visa penalizar a mudança de sede ou direção efetiva, a fim de proteger54 as receitas fiscais do Estado de residência, onde as mesmas foram inicialmente advindas55.




    Inobstante o foco orbitar as pessoas coletivas, o exit tax também pode ser aplicado às pessoas singulares, sem qualquer tipo de prejuízo, desde que em contraste com situações jurídicas semelhantes.56




    É preciso ter em mente que a transferência de uma sociedade do Estado-Membro de origem para o Estado-Membro de destino significa, em ultima ratio, no plano fiscal, também a transferência de soberania tributária.57




    Tal fato se origina em razão de que, após transferida a sociedade para outro Estado-Membro, na hipótese de não apuração das mais valias (ainda que latentes) existentes no momento da transferência, o Estado de origem deixaria de ter poderes para tributar as situações já ocorridas em seu território, sendo certo que estas poderão ou não virem a ser tributadas pelo local de acolhimento.




    É notório que caso não sejam apuradas as mais valias latentes no momento em que o contribuinte deixa o Estado, não será possível sua realização futura, mormente quando a competência fiscal já seria do Estado de acolhimento.




    Em uma realidade econômica mundial como a atual, presente o Estado-Dívida58, relegar tais receitas não é uma medida conveniente e nem justa a seus administrados.




    Nesta órbita, revela-se a necessidade do Estado de origem em salvaguardar sua competência tributária sob as mais valias latentes, haja vista que em razão da mudança de residência do contribuinte, no momento da efetiva realização da mais valia, a jurisdição para tributar não mais será do Estado de origem, ao passo que, referente ao período ocorrido no Estado de origem, há a manutenção da situação de contribuinte ao transfronteiriço.59




    Trata-se de uma atuação coesa por parte do Estado de origem, haja vista que a situação que originou e proporcionou a ocorrência, ainda que futura, das mais valia ocorreu antes da mudança de país, de modo que não seria razoável que o Estado de acolhimento se beneficiasse de tal situação.60




    Foram as condições incialmente encontradas no Estado de origem61, quer por força de incentivos políticos e econômicos, quer diante de um cenário puramente consumerista, que contribuíram para que o contribuinte pudesse desenvolver-se e tornou apta a criação das mais valias, ainda que latentes.62




    Desse modo, é indispensável, face a impossibilidade de “aguardar pela disposição dos elementos patrimoniais para exercer a competência fiscal há que se fazer anteceder a tributação para o momento anterior da saída da jurisdição nacional”.63




    O evento desencadeador da cadeia tributária é o rompimento do vínculo entre o contribuinte e o território, gerando a perda do poder tributário por parte do Estado de origem. Assim, diversamente de uma tributação habitual, o exit tax se traduz como uma nítida demonstração de soberania tributária do Estado, posto que seu elemento nodal é a possível perda de jurisdição tributária.64




    Trata-se da ocorrência de um fato gerador fictício, relacionado diretamente com o elemento temporal.65




    Apesar do exit tax possuir primordialmente o intuito de garantir que o Estado-Membro possa tributar as mais valias advindas no período em que o contribuinte estava localizado em seu território, devido a sua justificativa como modelo de prevenção ao tax fraud e tax avoidance66, é possível perceber também uma função extrafiscal67, mormente quando promove uma orientação de comportamento.




    É preciso ter em mente que a mudança transfronteiriça pode ocorrer em razão da mudança estatutária da sociedade, bem como por meio da mudança da direção efetiva68 para outro Estado-Membro, sem que tal fato importe69, per si, em inaplicação do exit tax, sendo certo que ambos os casos tornam apta a exação fiscal.




    2.2 A determinação na condição de residente: Direção Efetiva e Sede Estatutária




    A ideia de possibilidade de mudança transfronteiriça de uma sociedade passa por poder compreender como se realiza efetivamente seu deslocamento para um outro local.




    Diferente das pessoas singulares, cuja mudança de endereço é facilmente perceptível, as mudanças das pessoas coletivas possuem certas peculiaridades.




    É necessária a correta compreensão espacial e temporal de onde encontra-se situado o contribuinte no momento da subsunção do fato à norma tributária70, a fim de definir a legitimidade tributária do Estado para a realização da liquidação.71




    Nas empresas, a condição de residente pode advir de dois critérios preponderantes, denominados local da Sede Estatutária72 ou da Direção Efetiva73, sendo certo que a União Europeia não veda a utilização de quaisquer deles.74




    Ao redigir o documento inicial da sociedade, os envolvidos elegem e indicam um local que, em tese, corresponderá ao local da sede social. Estando tal documento em conformidade com a legislação nacional75, tal hipótese é conhecida como sede estatutária, em alusão à indicação no estatuto social.76




    Ocorre que a singeleza de tal critério, inobstante garantir baixos custos administrativos para fiscalização da condição de residente de uma sociedade pela administração pública, também permite sua má utilização por parte dos contribuintes, mormente quando bastaria uma simples indicação formal para que se consistisse na eleição da sede da empresa.




    Nessa hipótese, bastaria que uma determinada sociedade indicasse sua sede como sendo localizada em um país com menor carga tributária, a fim de que lá fosse realizada a tributação, ainda que todos os atos principais e efetiva direção da sociedade acontecesse em um Estado diferente.




    Também é necessário notar que a adoção restrita apenas à teoria da sede estatutária criaria dificuldades para uma circulação econômica de tal estabelecimento, mormente quando seria necessário a desconstituição da sociedade em determinado ordenamento jurídico, com a subsequente criação em um novo ordenamento, criando graves problemas de mobilidade econômica77, que fatalmente se agravaria num mercado interno, causando violação às liberdades fundamentais.78




    No mesmo diapasão, a ideia de obrigar uma determinada sociedade a criar uma nova empresa em um outro Estado, a fim de que essa possa, futuramente, fundir-se ou incorporar a empresa inicial para, só então, permitir a mudança transfronteiriça da sociedade, também não é interessante, mormente quando poder-se-ia criar inúmeras situações desvantajosas para toda a ordem econômica.79




    No intuito de efetivamente evitar essa má utilização por parte dos contribuintes, desenvolveu-se também o critério da direção efetiva. A interpretação de direção efetiva vem evoluindo frequentemente, tratando-se de uma ideia ainda em construção e com contínuo desenvolvimento.




    Inicialmente, quando da redação do artigo 4º, parágrafo 3º, da CMOECD, se considerou a primazia do critério da direção efetiva em detrimento do critério meramente formal que se consubstanciava na sede estatutária.80




    Há que se considerar que o sistema globalizado contemporâneo permite que as empresas criem diversos núcleos, dificultando a descoberta por parte da administração pública – e por vezes, até mesmo da sociedade – de quais dos núcleos, efetivamente, possui o poder de direção principal junto a companhia.81




    Atualmente vigora a recomendação que inobstante haja uma preferência pelo critério de direção efetiva, se dê atenção específica caso-a-caso, devendo as autoridades competentes dos Estados Contratantes resolver as peculiaridades de mútuo acordo82 a fim de determinar onde efetivamente ocorre a direção efetiva, tanto em nível de gestão como a nível comercial e de produção, destacando que esse local normalmente coincidirá com o local onde o presidente do conselho de administração e demais cúpula decisória elaboram suas decisões.83




    Desse modo, pode ser compreendido como local da direção efetiva aquele onde são tomadas as decisões primordiais da companhia, independente de tratarem-se de decisões a nível comercial ou de gestão. Trata-se de onde, em última análise, será decidido pela aplicação de deliberações propostas.




    Destaca-se que apesar do grau hierárquico84 caracterizar um importante indício do local da direção efetiva, é necessária a análise individualizada de cada caso, podendo ser considerado como local da direção efetiva aquele onde são praticados os atos que estrategicamente administram a sociedade85, ainda que deliberados por um grupo hierarquicamente inferior.




    A existência concomitante de ambos os modelos de verificação do enquadramento no critério de residente é aceita, de modo que, pela existência conjunta das mesmas86, são necessários maiores esforços com fim de harmonizar sua utilização, evitando-se danos aos contribuintes e Estados, em razão da dupla tributação ou dupla não tributação.




    Relativamente às exit tax, é possível que uma sociedade, devidamente constituída em um Estado-Membro, isto é, em consonância com os requisitos e condicionantes impostos pela legislação, transfira-se para outro Estado em decorrência da simples locomoção de sua cúpula diretiva.87




    Assim, ainda que a empresa continue em funcionamento no local designado em sua sede estatutária, a competência fiscal é transferida do Estado de origem para o Estado de acolhimento onde se instaurou o núcleo diretivo da aludida sociedade, tornando-se justa e necessária a liquidação dos rendimentos gerados até então no primeiro Estado, a fim de manter o equilibro e coesão do sistema fiscal.88




    2.3 O posicionamento jurisprudencial do Tribunal de Justiça da União Europeia na tributação direta e nos exit taxes




    No tocante a tributação direta, o Tribunal de Justiça da União Europeia iniciou seus posicionamentos desde finais dos anos 80, ampliando seu funcionamento na década de 90, sempre norteado acerca da compatibilidade da exação às liberdades fundamentais89.




    Para a análise das decisões, deverão estar em causa uma situação internacional apta a violar quaisquer das liberdades fundamentais. Diante desse cenário, o Tribunal analisa tal situação em consonância com uma situação interna idêntica ou bastante semelhante90, a fim de verificar se há diferença de tratamento discriminatória, injustificada e desproporcional.91




    O intuito do Tribunal é conferir e auxiliar na evolução dos ordenamentos jurídicos pátrios, a fim de apurar se os mesmos se encontram em consonância com as prerrogativas esculpidas no Tratado.




    As análises formuladas pelo Tribunal de Justiça da União Europeia possuem enfoque em verificar, por meio de uma ligação de prejudicialidade92, se houve violação às garantias fundamentais.93 Nas hipóteses de exit taxes, o foco orbita em sua grande maioria à liberdade de estabelecimento.




    No tocante às hipóteses de violação de liberdades fundamentais, as mesmas podem ser materializadas por meio de restrição e discriminação.




    A restrição compreende um ato ocorrido no momento de acesso ou saída do mercado, por meio de uma medida fiscal que visa criar obstáculos ou dificultar esse acesso ao mercado94, tornando menos atraente o exercício de quaisquer das garantias fundamentais.




    As medidas discriminatórias podem ocorrer de modo direto ou indireto, sendo ambas vedadas pela normatividade à nível Europeu. Trata-se de um tratamento diferenciado prejudicial, aplicado no âmbito interno do mercado, em virtude da residência ou nacionalidade dos envolvidos.95




    Inobstante a existência de uma diferenciação entre restrição e discriminação, sua aplicação prática não possuí relevância96, ex vi tratarem de medidas violadoras do Tratado e, portanto, indesejáveis.




    Há que se destacar que não há uma ordem de prioridade, para que o TJUE analise qual das garantias fundamentais estão sendo possivelmente violadas, de modo que se uma norma violar uma das liberdades fundamentais, será ela considerada ilegítima e perde-se o objeto de análise frente às demais. Todavia, em razão da Liberdade de Circulação de Capitais possuir aplicação a países terceiros, há o entendimento de prevalência na análise de outras liberdades, como por exemplo da liberdade de prestação de serviços e liberdade de estabelecimento97, haja vista possuírem apenas aplicação interna ao âmbito Europeu.
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