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    PREFÁCIO




    O tema da responsabilidade corporativa vem sendo, progressivamente, discutido nos mais diversos ramos do direito. Tanto no aspecto consultivo, como no contencioso. Da mesma forma, o planejamento tributário e seus limites também constituem objeto de incontáveis debates. Arranjos cada vez mais agressivos são engendrados pelas grandes corporações muitas vezes incentivados pela falta de clareza da legislação acerca do assunto e pelo acirramento da concorrência fiscal internacional provocada pela globalização.




    Tive o privilégio de orientar a Paula Abreu em sua tese de doutorado na UERJ que teve a difícil e inédita missão de analisar se, e como a Responsabilidade Corporativa poderia configurar uma alternativa viável para coibição de planejamentos tributários considerados agressivos, no contexto atual da concorrência fiscal internacional.




    A didática obra aborda temas essenciais aos debates atuais como, por exemplo, (i) avaliar o porquê da busca por incremento na arrecadação de impostos pelos Estados e a sua importância para a sociedade; (ii) a motivação das empresas na realização de seus planejamentos tributários; (iii) a responsabilidade das empresas na elaboração de seus planejamentos tributários; (iv) como as empresas multinacionais estão estabelecendo seus compromissos de Responsabilidade Corporativa e as iniciativas de regulação do tema. A autora propõe que instrumentos de Responsabilidade Corporativa podem representar uma alternativa às tentativas de contenção e combate à agressividade dos planejamentos tributários por meio do processo legislativo.




    Esta obra é essencial para acadêmicos, operadores do direito e formuladores de políticas públicas que buscam compreender, de forma mais aprofundada, os debates que envolvem a responsabilidade corporativa no âmbito tributário.




    Professor Dr. Marcus Livio Gomes


  




  

    INTRODUÇÃO




    1 O CONTEXTO DESTA TESE: COMO A GLOBALIZAÇÃO AFETOU O SISTEMA TRIBUTÁRIO INTERNACIONAL




    A globalização1, consubstanciada pela liberalização progressiva do comércio internacional, pela adoção de padrões comuns2, pela difusão da internet e, mais recentemente, pelo desenvolvimento de uma economia digital conectando as pessoas no mundo todo, entre outros, deflagrou “um processo que, por si e em si, exerceu um efeito de nivelamento das sociedades (FRIEDMAN, 2005, p. 65)3” em todos os aspectos – social, político e principalmente econômico.




    Aproveitando-se desse “nivelamento” e concorrendo por recursos, mercados e receitas, as empresas (mais notadamente as transnacionais4) projetaram suas atuações além das fronteiras, fazendo com que sua nacionalidade ou a base local de suas operações se tornasse um aspecto irrelevante aos seus negócios, do ponto de vista operacional. A globalização permitiu que as empresas transnacionais se beneficiassem da possibilidade da descentralização da produção entre diversos países e/ou continentes, maximizando as vantagens de cada mercado (mão de obra mais barata ou mais especializada; mercado consumidor mais pujante, facilidade de matéria prima, carga tributária mais benéfica, entre outros). Em outras palavras, as empresas transnacionais passaram a planejar seus investimentos de modo a alcançar os melhores retornos financeiros aos seus acionistas5, não importando em qual parte do globo estiverem localizados seu capital ou processo produtivo.




    A globalização, portanto, trouxe grande poder econômico a essas empresas transnacionais. Para se ter uma ideia do poder de influência das empresas transnacionais no sistema internacional, a Revista Forbes demonstra que todas as empresas listadas no ranking Forbes 2000 arrecadaram juntas no ano de 2019, em média, 35 trilhões de dólares por ano6. Esse número é muito maior que o Produto Interno Bruto (PIB) de todos os países da Europa e Ásia Central juntos, que em 2017, foi equivalente a 21,503 trilhões de dólares, conforme dados do Banco Mundial7.




    Diante deste cenário, os Estados, também se aproveitando da mobilidade do capital favorecida pela globalização, passaram a avaliar continuamente seus sistemas tributários, promovendo políticas agressivas de atração de capital e proteção contra a fuga de capitais, como uma ferramenta para impulsionar seu crescimento econômico.




    Essa dinâmica competitiva acarretou uma distorção na forma do desenvolvimento das políticas tributárias pelos Estados, as quais passaram a ser fortemente influenciadas pela atuação dos grandes contribuintes e não mais apenas pelo objetivo de custeio dos gastos públicos (MILLER; OATS, 2009. p. 393-394). E para além das críticas e preocupações suscitadas no plano interno de cada país8, como os efeitos da política tributária de um Estado não ocorrem de forma isolada9, mas afetam os sistemas tributários de outras nações (OCDE, 1998, p. 13), surgiu, na comunidade internacional, um sentimento de que a concorrência fiscal internacional estaria ameaçando as bases de tributação dos países (ALMEIDA, 2015, p. 243), precisando ser combatida.




    Piergiorgio Valente (2017, p. 1), verbalizando o discurso corrente da comunidade internacional, ressalta que a globalização tem provocado mudanças radicais no sistema de tributação internacional nas últimas décadas e continua a causar “estupefação” 10. Para o autor, o sistema que outrora era aceitável (políticas fiscais agressivas de atração de investimento dos Estados e planejamentos desenhados para tirar o máximo de proveito dessas políticas), atualmente tem sido considerado obsoleto e inadequado e, portanto, precisa ser urgentemente ajustado.




    1.1 O PROBLEMA DA CONCORRÊNCIA FISCAL INTERNACIONAL E AS SUAS VERTENTES




    Após a crise econômica de 2009, quando o ambiente internacional se tornou ainda mais complexo e instável, com reflexos de um agravamento nos déficits orçamentários também nos países desenvolvidos11, alguns países europeus, principalmente aqueles com altas alíquotas tributárias como Alemanha, Itália e França, passaram a reagir contra o fenômeno da concorrência fiscal12. Se por um lado, viram a necessidade de desenhar suas políticas a fim de atrair capital estrangeiro, por outro, passaram a fomentar campanhas contra os paraísos fiscais13, buscando forçá-los não apenas a aumentar suas alíquotas tributárias, mas também barrar o status de eficiência tributária daqueles em diferentes níveis.




    Provocada, a OCDE (1998) em seu estudo “Harmful Tax Competition – An Emerging Global Issue”, reconheceu que a concorrência fiscal internacional possui aspectos positivos, mas ressaltou a existência de práticas competitivas predatórias que provocam danos na estrutura tributária dos países, “por carecerem de padrões internacionalmente aceitáveis” (OECD, 1998, p. 15).




    Nessa esteira, Santiago (2009, p. 2) salienta que a Concorrência Fiscal Internacional apresenta duas vertentes. A primeira se refere à ação criativa e cada vez mais agressiva dos contribuintes em “comparar e escolher a jurisdição que lhes seja mais favorável”, de modo a minimizar a carga tributária incidente sobre seus negócios14. A segunda representa a “reação dos Estados em relação a tal busca”.




    Essa reação se consubstancia, por um lado, na ampliação da oferta de benefícios fiscais e proteção das informações bancárias e societárias dos contribuintes para atrair seus investimentos e, por outro, pela adoção de medidas administrativas ou jurídicas para mitigar os efeitos dos deslocamentos das fontes de renda para o exterior. Essas medidas incluem a edição de normas gerais antielisivas, “medidas neutralizadoras” (counteracting measures) ou “medidas defensivas” (defensive measures) específicas para cada situação, como a edição das normas de “Transparência Fiscal Internacional” ou “Controlled Foreign Corporation” (CFC rules)15, para citar algumas.




    Em suma, enquanto a concorrência fiscal internacional favorece a elaboração de planejamentos tributários mais agressivos pelas empresas multinacionais que buscam explorar a diferença resultante dos níveis de tributação de vários Estados16, estes perceberam que as ações de combate a tais arranjos só seriam eficazes se implementadas de forma mais coordenada pela comunidade internacional17.




    Nesse contexto, ganharam relevo as discussões travadas nos diversos organismos internacionais18, mais notadamente na OCDE19, acerca da maneira pela qual os sistemas tributários dos Estados vêm interagindo entre si. Temas como a existência de uma guerra fiscal internacional, a distribuição da riqueza entre os países, os princípios da tributação como legalidade, igualdade, solidariedade e soberania, a abusividade de planejamentos tributários, bem como compliance fiscal, entre outros, foram elevados à ordem do dia e têm sido objeto de vários estudos e tentativas de regulamentação.




    1.2 A DIFICULDADE DE COMBATER O PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO AGRESSIVO




    Com efeito, aferir a ilegalidade dos complexos e refinados planejamentos tributários dos grandes contribuintes já constitui um grande desafio às administrações tributárias no mundo. A grande variedade de normas – nacionais e internacionais, a ampla gama de formas de organização existentes e a falta de transparência e padronização das informações, dificultam a análise desses arranjos e a consequente aplicação das sanções disponíveis, configurada a evasão fiscal ou elisão abusiva.




    Esse desafio é ainda maior em relação aos planejamentos tributários agressivos, que, apesar de legais, são considerados “imorais”, por criarem distorções no mercado e contribuírem para a erosão da base tributária dos Estados.




    Mas afinal, é possível reprimir tais arranjos? É fato que o avanço do liberalismo econômico fortaleceu princípios como legalidade, liberdade, segurança jurídica, pilares do Estado Democrático de Direito na contemporaneidade. Dessa forma, a liberdade que o contribuinte possui em organizar seus negócios da maneira mais eficiente do ponto de vista econômico, desde que dentro dos limites da lei, é, em muitas sociedades, um direito fundamental20.




    Ademais, a própria configuração do Regime de Tributação Internacional e a interação dos Estados soberanos no exercício de atividade fiscal estimulam o desenvolvimento desses arranjos por parte das grandes multinacionais. A utilização da tributação com fins extrafiscais, a complexidade dos sistemas tributários, a oferta de incentivos fiscais e, por vezes, a inconsistência da legislação tributária geram uma mentalidade nos contribuintes baseada em regras focadas no planejamento tributário (GRIBNAU, 2015, p. 245).




    Aliados a essas questões, o desenvolvimento e implantação de um Regime de Tributação Internacional mais harmônico e coerente ficam ainda à mercê da vontade política dos Estados individualmente, os quais, muitas vezes, resistem em alterar suas políticas de atração de investimentos estrangeiros ou fazem “vista grossa” a planejamentos tributários engendrados por suas empresas multinacionais, de modo a não intervir em sua competitividade em outros mercados internacionais21.




    Assim, ao mesmo tempo em que os Estados têm interesse em combater a agressividade dos planejamentos tributários agressivos dos contribuintes, enxergam certa dificuldade em implantar medidas normativas adicionais nesse sentido. Faz-se assim necessário buscar alternativas menos impopulares e mais eficazes para o problema.




    2 O TEMA DESTA TESE – A RESPONSABILIDADE SOCIAL CORPORATIVA COMO ALTERNATIVA À NORMATIZAÇÃO E À REGULAMENTAÇÃO DO COMBATE AOS PLANEJAMENTOS AGRESSIVOS.




    Sob as mais diversas roupagens e ao longo das últimas décadas, os Estados vêm buscando instrumentos para enfrentar o desafio de aumentar, cada vez mais, sua arrecadação tributária e, ao mesmo tempo, garantir a atratividade de seus mercados aos investimentos estrangeiros e nacionais.




    Paralelamente, as administrações tributárias também encontram dificuldades em coibir a diversidade de planejamentos tributários engendrados pelos contribuintes, que, diante da vasta possibilidade de instrumentos e formas de organização de negócios jurídicos disponíveis nas várias jurisdições, são cada vez mais complexos e refinados, estressando os limites possíveis da lei.




    Diante de tal situação, há um sentimento crescente de que o desiderato de optimização fiscal levado a cabo por grandes empresas multinacionais tem provocado uma erosão da base tributária dos Estados, colocando em risco a própria manutenção do Estado (pós) social.




    Mas em qual extensão esses planejamentos podem e devem ser combatidos?




    Claramente, nem todos os arranjos que visam a uma economia tributária devem ser desconsiderados. O contribuinte tem o direito de escolher a melhor organização para seus negócios e tal escolha deve e irá considerar a diminuição do custo tributário. Ao mesmo tempo, a evasão ilícita de tributos não pode ser tolerada.




    Muito se tem escrito sobre a elaboração de regras antiabuso para combate aos planejamentos tributários abusivos, buscando-se sempre operar a distinção entre o planejamento tributário ilícito e o lícito. Mas como combater o planejamento, que, embora não se configure o abuso22 nos termos previstos na legislação, por sua agressividade e impacto, pode contribuir para a erosão das bases tributárias dos Estados?




    Como vimos, o aprofundamento do déficit público e dos desequilíbrios fiscais exigem medidas de “austeridade fiscal” como redução dos gastos públicos, corte de benefícios sociais e aumento da carga tributária. Por esse motivo, histórias como a publicada pelo jornal O Globo, em 6 de maio de 2015, relatando que uma gigante rede americana de fast food teria driblado o pagamento de cerca de 1 bilhão de euros entre 2009 e 2013, por meio de uma manobra legal que envolveu a troca de sua sede do Reino Unido para a Suíça e a utilização de uma subsidiária em Luxemburgo, têm provocado fortes reações na opinião pública e criado uma certa urgência para combater os planejamentos tributários agressivos das grandes corporações23, de modo que estas paguem a sua parcela “justa” ou “devida” de tributos (O GLOBO, 2015, p. 23).




    Embora o poder público já tenha reconhecido que os arranjos são legais e legítimos24, tem se verificado um movimento da sociedade civil em pressionar o poder público e as próprias empresas diretamente, no sentido de exigir das corporações, uma contrapartida “responsável” e “solidária”, inclusive e especificamente no que tange ao pagamento de tributos.




    Mas apesar de não haver consenso na comunidade internacional25 quanto à necessidade e à possibilidade de coibição de planejamentos tributários considerados lícitos, mas demasiadamente agressivos, a mera legalidade dos planejamentos tributários deixou de ser uma garantia incondicional26 para sua validade, passando a ser desejado conter a agressividade desses arranjos, caso considerados inconsistentes com a análise da substância econômica do negócio (CARRERO; SEARA, 2016, p. 206).




    Nesse contexto é que surge a figura da Responsabilidade Social Corporativa (RSC) ou Responsabilidade Corporativa (RC). Em paralelo às iniciativas normativas para combater os efeitos nocivos dos planejamentos tributários, os governos nacionais têm apostado e fomentado o desenvolvimento de mecanismos voluntários que possam entregar benefícios sociais e ambientais a um custo-benefício mais racional que a implantação de instrumentos regulatórios e normas. É que diante da complexidade e pouca transparência dos sistemas tributários27, as empresas multinacionais, ao se utilizarem de sua grande mobilidade e estruturas para elaborar planejamentos fiscais cada vez mais complexos e elaborados, colocam a regulação em posição de desvantagem quanto à antecipação para coibir tais arranjos.




    Por esta razão, as próprias empresas estariam mais bem posicionadas para avaliar qual a melhor abordagem em relação a um determinado planejamento tributário (KNUUTINEN, 2014, p. 39), tornando a RC um mecanismo mais adequado de contenção a sua agressividade.




    Assim, as discussões sobre RC que antes ficavam restritas ao âmbito dos negócios domésticos, tornaram-se populares no cenário internacional (CARROLL; SHABANA, 2010, p. 85-86). Com o desenvolvimento de várias iniciativas conduzidas por organizações internacionais e Estados para implantar novos modelos de governança corporativa adequados a uma realidade afetada pela globalização28, a RC ganha novos contornos, de modo a se tornar mais abrangente em relação às responsabilidades outrora assumidas pelas empresas (KURUCZ et al, 2008, p. 85), incluindo também a questão da responsabilidade fiscal, como um aspecto a ser observado.




    Com efeito, tem-se observado que os Estados, bem como as organizações internacionais e organizações sociais (ONGs), vêm, aos poucos, incentivando o engajamento das empresas em desenvolver instrumentos de Responsabilidade Corporativa ao invés de partir diretamente para a regulação no combate aos planejamentos tributários agressivos29.




    Em janeiro de 1999, o Parlamento Europeu adotou a Resolução “EU standards for European enterprises operating in developing countries: towards a European Code of Conduct”, clamando por uma padronização nos códigos de conduta voluntários, que fossem baseados em padrões internacionais, bem como na instauração de uma Plataforma de Monitoramento Europeu que pudesse verificar os termos e condições dos códigos e a instauração de procedimentos de reclamação e ações corretivas (EUROPA, 1999, p. 180).




    Outras recentes inciativas incluem as diretrizes para elaboração do Código Europeu dos Contribuintes30 (COMISSÃO EUROPEIA DIREÇÃO-GERAL DA FISCALIDADE E UNIÃO ADUANEIRA, 2016), as Diretrizes da OCDE para Empresas Multinacionais (OECD, 2011) e os Princípios de Governança Corporativa do G20 e da OCDE (OCDE, 2016), para citar alguns.




    Verifica-se assim, que a comunidade internacional tem cada vez mais trabalhado para fechar o cerco aos planejamentos tributários agressivos, por meio do incentivo a programas “voluntários” de RC.




    O objetivo deste trabalho é, portanto, analisar o papel que a RC pode ocupar na contenção da agressividade nos planejamentos tributários dos contribuintes no plano internacional e se os instrumentos que estão sendo fomentados pela comunidade internacional são suficientes e eficazes para tal.




    Nesta tese não trataremos das vantagens e desvantagens das empresas em desenvolver seus programas de RC, tampouco como devem ser estruturadas dentro de cada corporação. Também não cabe, neste estudo, fazer juízo de valor quanto às diversas teorias de legitimação da RC. Considerando as iniciativas de tentativa de regulação da RC pela comunidade internacional, nosso interesse de estudo ficará delimitado tão somente se a RC pode ser um instrumento viável e eficaz no combate ao planejamento tributário agressivo e, como ela pode ser estruturada nesse sentido.




    3 O PROBLEMA, AS QUESTÕES E AS HIPÓTESES A SEREM TESTADAS




    Conforme os ensinamentos de Santos (2007, p. 79), o progresso científico surge do aprofundamento dos aspectos de uma necessidade. Por esse motivo, faz-se necessário delimitar o escopo da pesquisa, de modo a examiná-lo mais detidamente.




    Nesse sentido, o problema a ser estudado visa responder à seguinte pergunta: Como a Responsabilidade Corporativa pode configurar uma alternativa viável de coibição a planejamentos tributários agressivos no contexto atual da concorrência fiscal internacional?




    Para responder essa pergunta, analisaremos as seguintes questões:




    a) Há diferença entre os conceitos de planejamento tributário abusivo e planejamento tributário agressivo?




     H1: Sim, há diferenças jurídicas entre os dois conceitos;




     H2: Não há diferença entre os dois conceitos.




    b) Considerando o resultado da análise acima, as normas de combate aos planejamentos tributários abusivos seriam compatíveis para coibir planejamentos tributários agressivos?




      Neste caso, pretende-se avaliar as seguintes hipóteses:




    H3: No Brasil, os métodos de combate ao planejamento tributário abusivo existentes não podem ser aplicados aos planejamentos tributários agressivos.




    H4: No Brasil, os métodos de combate ao planejamento tributário abusivo existentes são suficientes para combater o planejamento tributário agressivo.




    A partir da avaliação das hipóteses indicadas acima, a terceira questão que se pretende enfrentar nesta tese é:




    c) A RC pode ser uma alternativa viável para combate ao planejamento tributário agressivo?




      As hipóteses a serem testadas nesse sentido são indicadas abaixo:




    H5: A RC é uma alternativa viável para combate aos planejamentos tributários agressivos.




    H6: A RC não é uma alternativa viável para combate aos planejamentos tributários agressivos.




    A quarta questão que se pretende resolver é:




    d) A RC deve ser regulada ou voluntária?




     Nesse sentido, busca-se testar as seguintes hipóteses:




    H7: A RC deve ser voluntária.




    H8: A RC deve ser regulada pelo Estado de modo a indicar um padrão mínimo de exigência.




    e) Por fim, como se estabelecer um padrão mínimo de transparência exigido nos instrumentos de RC?




    H9: As regras de transparência mandatórias estabelecidas na Ação 12 do BEPS podem ser uma alternativa exigível nos instrumentos de RC?




    H8: As regras de transparência mandatórias estabelecidas na Ação 12 do BEPS podem ser exigidas no Brasil?




    4 METODOLOGIA EMPREGADA




    Para desenvolver esta tese, será primeiramente analisado o cenário mundial e o que faz com que o assunto tenha assumido as dimensões atuais, demandando o aprofundamento do assunto.




    O estudo irá abordar a dificuldade de combater os planejamentos tributários do ponto de vista da ação estatal, sendo necessária uma ação coordenada, não apenas com os países da comunidade internacional e organismos internacionais, mas também com atores privados, como ONGs e as empresas.




    A partir daí, esta tese buscará delimitar as diferenças entre os planejamentos tributários abusivos dos agressivos, sendo estes lícitos, mas moralmente questionáveis e aqueles ilícitos, com base em fundamentos e conceitos de direito encontrados no ordenamento jurídico, não necessariamente, no direito tributário. Nesse ponto, analisaremos mais detidamente a realidade brasileira, de modo a verificar se os instrumentos jurídicos existentes no direito pátrio utilizados para combate à evasão fiscal são suficientes para coibir os planejamentos agressivos.




    De outra sorte, buscaremos comprovar que, sendo os planejamentos tributários agressivos manifestações lícitas da liberdade dos contribuintes, o modo viável de combatê-los é por meio do incentivo a instrumentos voluntários, pautados em uma moral corporativa.




    Nesse sentido, trataremos da Responsabilidade Corporativa, como expressão da moral corporativa e a tentativa dos Estados de fomentar uma “moral tributária” mais harmônica no plano internacional, como um meio de coibir os planejamentos tributários agressivos, dada a dificuldade de estabelecer meios normativos nesse sentido.




    Creswell (2010, p. 43) ensina que cada tipo de problema a ser pesquisado requer uma estratégia de investigação específica.




    Por esse motivo e diante do fato que pouca pesquisa foi realizada a respeito do uso da Responsabilidade Corporativa como instrumento de contenção ao uso de planejamentos tributários agressivos, será utilizada uma abordagem majoritariamente qualitativa.




    Assim, o estudo foi realizado por meio da leitura e análise de dados obtidos de várias fontes: recursos bibliográficos e documentais correlatos, como doutrina, julgados e instrumentos normativos nacionais e internacionais, bem como estudos disponibilizados sobre o problema por organizações internacionais como ONU, União Europeia, Banco Mundial e OCDE, que servem de instrumentos para elaboração das diretrizes do Regime de Tributação Internacional e, por conseguinte, influenciam as políticas públicas dos Estados na área tributária.




    Desse modo, espera-se estabelecer se a Responsabilidade Corporativa, sendo um instrumento voluntário como é hoje, poderá ser uma alternativa viável e eficaz na contenção da agressividade dos contribuintes ao elaborarem seus planejamentos tributários no âmbito internacional. E, se os instrumentos forjados atualmente no âmbito do BEPS podem contribuir para estabelecer um padrão de transparência que legitime as iniciativas de RC dos contribuintes multinacionais.




    Apesar de não se tratar de uma pesquisa de direito comparado, em virtude da pouca bibliografia nacional sobre o tema, serão também subsídios para esse estudo a doutrina e a experiência estrangeiras no desenvolvimento de parâmetros da RC, quando necessárias à compreensão e análise dos conceitos abordados.




    Para responder às questões de pesquisa, esta tese será dividida em quatro partes.




    Nesta introdução, estão apresentados o contexto do problema, os objetivos da pesquisa, as questões derivadas desses objetivos, a relevância do estudo e a metodologia adotada.




    No primeiro capítulo, será analisado o problema da concorrência fiscal internacional e como os Estados estão reagindo para combater seus potenciais efeitos danosos. Procura se demonstrar a responsabilidade dos Estados no fomento aos planejamentos tributários pelos contribuintes e a dificuldade de combatê-los individualmente, no plano nacional.




    O segundo capítulo trata dos planejamentos tributários percebidos como causadores da erosão da base tributável e dos deslocamentos de receitas tributárias de uma jurisdição para outra. Será feita uma distinção dos tipos de planejamentos tributários – lícitos, ilícitos, abusivos e agressivos – e as maneiras pelas quais os Estados estão endereçando o problema, dando enfoque no tratamento dado aos planejamentos tributários no Brasil.




    O capítulo terceiro aborda a responsabilidade das empresas na elaboração de seus planejamentos tributários.




    Como agentes morais e se intitulando socialmente responsáveis, seria possível desconsiderar a questão tributária na Responsabilidade Corporativa? Busca-se demonstrar que, apesar da falta de coação pelo Estado para cumprimento de uma norma moral, essas não são totalmente desprovidas de sansão, que pode ser exercida por pressão da sociedade. A proteção da reputação é vista pelas corporações como uma necessidade para garantia da sua sustentabilidade econômica e longevidade. O objetivo é verificar se a Responsabilidade Corporativa pode ser um instrumento viável para garantir o cumprimento de um compromisso moral com a sociedade, quando a lei não é suficiente para combater os planejamentos tributários agressivos.




    O capítulo quarto demonstra como as empresas multinacionais estão estabelecendo seus compromissos de Responsabilidade Corporativa.




    Observa-se que, muitas vezes, empresas multinacionais usam ferramentas de desenvolvimento e monitoramento estipuladas por organizações não governamentais como padrões orientadores de suas políticas. Esses instrumentos regulatórios enfocam normalmente questões trabalhistas, direitos humanos e proteção ambiental, mas estão gradativamente incluindo discussões sobre transparência das estratégias tributárias das empresas.




    Percebe-se uma demanda cada vez maior por transparência de modo a permitir a auditoria de compromissos não financeiros, mas também tributários. Diante da necessidade e interesse dos stakeholders por conhecer os impactos das empresas onde atuam, os governos estão mais sensíveis a essas demandas. O capítulo aborda algumas iniciativas de regulamentação dos códigos de conduta das empresas por alguns países.




    Por fim, analisamos se as iniciativas conduzidas no âmbito do BEPS, mais notadamente a Ação 12, podem contribuir para dar maior transparência aos planejamentos tributários das empresas, impulsionando as empresas a considerarem a responsabilidade tributária também nos instrumentos de RC.




    As considerações finais são apresentadas nas conclusões, sendo seguidas pelas referências bibliográficas utilizadas neste estudo.




    5 CONSIDERAÇÕES COMPLEMENTARES SOBRE A TERMINOLOGIA UTILIZADA E TRADUÇÕES




    No decorrer deste estudo, foram feitas várias referências a tratados e diretrizes emanados de organismos internacionais, os quais não possuíam uma versão oficial em português.




    Da mesma forma, considerando o escopo da presente pesquisa, uma parte significativa das referências bibliográficas utilizadas é de autores estrangeiros.




    Assim, quando não citadas no idioma original, foram feitas traduções livres, pela autora, para o nosso idioma.




    Esta tese tem como objetivo avaliar a responsabilidade das empresas quanto à elaboração de suas estratégias tributárias, expandindo o conceito de “Responsabilidade Social Corporativa” como o é hoje.




    Nesse sentido, entende-se que faz sentido redefinir a denominação desse instrumento para “Responsabilidade Corporativa”, nos termos propostos por Stephen Hahn-Griffiths, “Chief Reputation Officer” do Reputation Institute31:




    We’re redefining what we’ve previously called corporate social responsibility,” By highlighting the “social” piece of the equation, he says, companies overlook other equally important elements that are at play: employer, environmental and fiscal responsibility. And so the institute decided to omit the word “social” from its corporate responsibility language (...). (VALET, 2018, p. 1)




    Por esse motivo, ao longo desta tese, será feita referência aos dois termos, “Responsabilidade Social Corporativa (RSC)” normalmente quando de seu surgimento e fases iniciais e “Responsabilidade Corporativa (RC)” quando passou a incorporar outras dimensões, incluindo a responsabilidade tributária.




    Não obstante, os dois termos se referem à mesma ideia, de que as empresas são e devem ser responsáveis por suas ações e impactos causados nas sociedades onde operam, incluindo as questões sociais, ambientais, concorrenciais, de direitos humanos e também econômicos – o que engloba a tributação.




    




    

      

        1 O termo globalização compreende várias dimensões. Apesar de seu caráter notadamente econômico, a globalização é um processo que envolve aspectos sociais, jurídicos e culturais, promovendo uma “unidade de procedimentos e valores indissolúvel, harmoniosa e obediente” para um determinado ideário. (MINHOTO, 2004. p. 1112). Para Ulrich Beck (1999, p. 30) globalização é o fenômeno que compreende um conjunto de processos em que os Estados “veem a sua soberania, sua identidade, suas redes de comunicação, suas chances de poder e suas orientações sofrerem a interferência cruzada de atores transnacionais”. Tal definição expressa os desafios colocados aos Estados soberanos em relação ao seu poder de tributar. Nesse trabalho, usaremos o termo globalização em sua concepção ampla, englobando seus aspectos econômico, jurídico e cultural, uma vez que trataremos do desenvolvimento e harmonização de valores morais e normas jurídicas, bem como os efeitos que ela opera na relativização da soberania absoluta dos Estados. Para os efeitos da globalização na tributação, veja: Rocha, 2019, p. 63-66; Avi-Yonah, 2000, p. 1.575.


      




      

        2 Utilização de padrões macro e microeconômicos, contábeis, de gestão, entre outros.


      




      

        3 Thomas Friedman (2005), em seu livro, “O Mundo é Plano” lista as dez forças que “achataram o mundo”, ou seja, as forças que nivelaram a sociedade, levando o mundo à Globalização 3.0. O autor explica que a globalização não é um fenômeno novo. Ela atravessou três grandes eras, sendo a primeira compreendida entre o ano de 1492, com a primeira viagem de Cristóvão Colombo, até por volta do ano de 1800. Esta primeira Globalização foi liderada pelos países na busca por novas terras e riquezas. A Globalização 2.0 que durou de 1800 a 2000 (com interrupções causadas pelas Grandes Guerras Mundiais e pela Grande Depressão), foi a globalização das empresas que, impulsionadas pela Revolução Industrial e a consequente queda do custo dos transportes e telecomunicação, encabeçaram um movimento por mercados internacionais e mão-de-obra. A Globalização 3.0 se inicia, portanto, por volta dos anos 2000 e é extremamente inclusiva e diversificada, de acordo com o autor. caracterizada pela força dinâmica vigente decorrente da capacidade dos indivíduos (pessoas físicas e jurídicas, ainda que pequenas e microempresas) de colaborarem e concorrerem em dimensão mundial.


      




      

        4 A caracterização das empresas transnacionais não é totalmente pacífica, uma vez que os critérios utilizados para as definir são variados. Celso D. de Albuquerque Mello (2004, p. 568) estipula os elementos das empresas transnacionais como: a) o poder de influenciar a economia de diversos países por exercerem suas atividades em seus territórios; b) o poder de decisão está disperso em suas subsidiárias; c) possuem patrimônio científico-tecnológico; d) há unidade econômica em sua atuação. O autor esclarece ainda, que dada a dificuldade de conceituação, as empresas transnacionais são identificadas como “investimento estrangeiro”. Para esse trabalho, empresas transnacionais ou multinacionais são aquelas que cresceram além das fronteiras de seus países, estabelecendo-se em outros Estados, visando à expansão de seus mercados, diminuição de custos de produção e distribuição, entre outros. Operam de diferentes centros, seguindo leis nacionais diversas e se beneficiando de mão de obra barata, benefícios fiscais e menores custos regulatórios, como os ambientais por exemplo. Friedman (2005, p. 136) denomina este processo de offshoring e considera seu crescimento como um dos fatores que “achataram o mundo”.


      




      

        5 A título ilustrativo, o US Government Accountability Office, em uma pesquisa feita em dezembro de 2008 verificou que 83 das 100 maiores empresas americanas reportaram ter filiais ou subsidiárias em paraísos fiscais ou jurisdições com regimes tributários favorecidos (Disponível em http://www.gao.gov/assets/290/284534.pdf. Acesso em: 18 mar. 2017). A KPMG também realizou pesquisa no mesmo sentido, e reportou que de 120 corporações multinacionais, 62% dos executivos tinham planos de mover parte de suas operações para paraísos fiscais e 14% já o tinham feito (MILLER; BUS, 2009, 255).


      




      

        6 Disponível em: https://www.forbes.com/global2000/list/40/#tab:overall. Acesso: 18 mai. 2019.


      




      

        7 Disponível em https://data.worldbank.org/indicator/NY.GDP.MKTP.CD?view=chart. Acesso em: 18/05/2019.


      




      

        8 Albareda et al (2008, p. 348) asseveram que o poder dos Estados tem sido erodido, em grande parte pela atuação das empresas. Citando Crane e Matten (2004) os autores explicam que o papel dos Estados tem mudado ao longo do tempo. De posição dominante no contexto westfaliano tradicional passou ao papel de regulador imperativo até a atual posição do mundo globalizado, onde possui um papel dependente das grandes corporações, devido ao grande poder econômico destas últimas. No contexto tradicional, os governos eram as únicas autoridades que podiam criar obrigações. Segundo os autores, a globalização fez surgir a necessidade de novas formas de governança, tanto no contexto nacional e a economia global. Dallegrave Neto (2000, p. 59) adverte que são as empresas transnacionais “quem ditam as diretivas de unificação do mercado mundial e da política socioeconômica, em prejuízo da soberania das nações do globo”. Samuel Huntington (1975, p. 40), já em 1975, chamava atenção para o crescimento do poder das empresas transnacionais: “Alguns observadores, por outro lado, têm visto o surgimento das organizações transnacionais, particularmente as empresas comerciais multinacionais, como focos de ameaça ao futuro das nações. Como disse um proeminente banqueiro americano, ‘as fronteiras políticas das nações são muito estreitas e restritas para definir o objetivo e a abrangência da empresa moderna’. Temos, em consequência, presenciado o surgimento dos ‘novos globalistas’, dos ‘homens proativos’, do ‘universalismo econômico’ que vê ‘o mundo todo como um mercado’ e nós podemos estar evoluindo em direção a uma era em que o ‘empresário vestirá com frequência roupagens de diplomatas’ e ‘exercerá maior influência que os estadistas, em muitas partes do globo terrestre’.”


      




      

        9 Nabais (2004, p. 70) assevera que o exercício do poder de tributar, diferentemente do que foi corrente por muito tempo, passou de tema exclusivo do direito interno dos Estados, para ferramenta de suporte de um importante setor da política externa. Mas, a partir da internacionalização progressiva da economia, as situações tributáveis não se confinavam mais à singularidade do território e os problemas relacionados à interação dos sistemas tributários não encontravam mais a solução pela recorrência ao princípio da territorialidade. Também sobre o assunto, vide Griffit e Klemm, 2005 apud Miller e Bus, 2009. p. 394.


      




      

        10 Para mais efeitos da globalização no Sistema Tributário Internacional, veja: Ribeiro, 2019; Kuman; Quinn, 2012; Hines; Summers, 2009; Genschel, 2002; Avi-Yonah, 2000.


      




      

        11 Piketty (2014, p. 460) esclarece que as finanças públicas dos Estados estavam em estado “lastimável” com baixas perspectivas de crescimento. A “Grande Recessão”, como o autor denomina a crise de 2009 (a primeira grande crise do capitalismo patrimonial global do século XXI) só foi superada em 2013 quando os países só retomaram seus níveis de produção de 2007.


      




      

        12 De acordo com o relatório do Tax Foundation (2017), uma organização independente não-lucrativa, a Europa tem a alíquota média regional do imposto estatutário mais baixa do mundo, em 18,35% (25,58% quando ponderada pelo PIB), enquanto a alíquota estatutária média regional da África e a América do Sul empataram como a mais alta, em 28,73% (28,2% ponderada pelo PIB para a África e 32,98% ponderada pelo PIB para a América do Sul). É, pois, dentro da União Europeia que se verificam as menores alíquotas da tributação da renda, evidenciando que a concorrência fiscal naquele ambiente é mais acirrada, apesar de não restrita apenas aos países membros (JAHNSEN; POMERLEAU, 2017, p. 1).


      




      

        13 Para ajudar os países a identificar os paraísos fiscais e distinguir regimes tributários danosos dos aceitáveis, a OCDE (1998) publicou um estudo onde trata detalhadamente do que são paraísos fiscais. Para a Organização, são considerados paraísos fiscais aquelas jurisdições onde há falta de tributação ou a tributação da renda é muito baixa, combinado a uma legislação que favoreça a constituição de pessoas jurídicas sem uma atividade empresarial efetiva e não haja troca de informações entre países para fins fiscais. Além dos paraísos fiscais, há outras jurisdições que, apesar de contarem com estrutura fiscal normal, adotam, excepcionalmente, regimes tributários favorecidos, a fim de atrair um fluxo de capital volátil (BIANCO, 2007, p. 18). São considerados países de regimes fiscais privilegiados aqueles que, além de tributarem a renda em níveis muito baixos ou não a tributarem, o fazem de modo preferencial aos não residentes e de forma isolada da economia doméstica. Outros elementos, como a falta de transparência na concessão desses benefícios e falta de instrumentos para troca de informações com outros países sobre os contribuintes que se beneficiam desse regime preferencial, também são caracterizadores de tais tipos. No Brasil, a Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996, alterada pela Lei 11.727, de 23 de junho de 2008, define o que são países com tributação favorecida e regimes fiscais privilegiados. Para a lista atual dos países, vide Instrução Normativa RFB n. 1037, de 04 de junho de 2010.


      




      

        14 Scholes et al. (2002, p. 3) acreditam que as estratégias de investimento e políticas financeiras nas empresas estão intimamente ligadas à política tributária de cada jurisdição. Acreditam que um planejamento tributário eficiente considera o papel dos tributos ao implementar a decisão de maximizar os lucros após impostos, o que pode ou não incluir estratégias para minimizar a incidência tributária.


      




      

        15 Regras CFCs (Controlled Foreign Coorporations) ou Regime de Transparência Fiscal Internacional é o regime que tributa os lucros auferidos por uma pessoa jurídica no exterior por meio de seus sócios, residentes em outra jurisdição, antes da sua distribuição, como se os tivessem auferido diretamente, ou seja, como se a pessoa jurídica fosse “transparente” para fins fiscais. (BIANCO, 2007, p. 21).


      




      

        16 Essas diferenças não se restringem necessariamente em alíquotas mais baixas do imposto de renda, mas podem incluir formas de cálculo do imposto, como deduções e possibilidades de diferimento e a flexibilização de certos deveres instrumentais, por exemplo.


      




      

        17 Nesse sentido, veja: Lampreave, 2011; Brauner, 2014.


      




      

        18 Veja os estudos do FMI no monitoramento das tendências tributárias e diretrizes para políticas fiscais em https://www.imf.org/en/Publications/FM ou do Banco Mundial, juntamente com o Instituto Compromisso com a Equidade da Universidade de Tulane (Commitment to Equity Institute at Tulane University) que realizaram estudo para desenvolver uma ferramenta para diagnosticar como a tributação e os gastos públicos afetam a desigualdade, pobreza e os diferentes grupos econômicos. O estudo e os resultados do uso da ferramenta têm sido utilizados para propor alternativas de reforma aos Estados.


      




      

        19 Veja os estudos conduzidos pela OCDE (Organização para Cooperação Econômica e Desenvolvimento) na área de tributação: https://www.oecd.org/tax/. Sobre o trabalho conduzido pela OCDE na área, com mais detalhes, veja: https://www.oecd.org/tax/centre-for-tax-policy-and-administration-brochure.pdf. Acesso em 10 jun. 2019.


      




      

        20 Para Nabais (2012, p. 332), no Estado liberal, o princípio da legalidade se transforma em uma garantia plena aos cidadãos, uma vez que congrega um duplo sentido de limite à tributação: o formal (exigência de um dado procedimento e uma dada forma para instituir impostos) e o material (exigência de os impostos respeitarem os direitos fundamentais dos cidadãos).


      




      

        21 Interessante artigo de Omri Marian (2017) sobre como uma Administração Tributária em uma jurisdição colabora para que contribuintes transnacionais evitem a tributação imposta por outras jurisdições.


      




      

        22 O abuso de direito aqui é entendido como ilícito, previsto no direito privado e configura-se com a fraude à lei, o abuso de direito, o abuso de formas e a simulação, entre outras figuras. Faremos uma análise mais aprofundada dessas figuras no capítulo 2.3.


      




      

        23 Outros exemplos são os casos das contas da Apple na Irlanda, da Starbucks na Holanda e da Amazon em Luxemburgo. Veja mais detalhes em: “Double Irish with a Dutch Sandwich”. The NY Times, 28 abr. 2012. Disponível em: http://www.nytimes.com/interactive/2012/04/28/business/Double-Irish-With-A-Dutch-Sandwich.html. Acesso em: 9 mai. 2015. DRUCKE, Jesse. “Google 2.4% Rate Shows How $60 Billion is Lost to Tax Loopholes”. Bloomberg. 21 out. 2010. Disponível em: http://www.bloomberg.com/news/2010-10-21/google-2-4-rate-shows-how-60-billion-u-s-revenue-lost-to-tax-loopholes.html. Acesso em: 9 mai. 2015. No Brasil, os casos Vale, Eagle, entre outros, têm provocado uma enxurrada de processos não apenas administrativos, mas também judiciais sobre a validade/legitimidade de seus planejamentos tributários.


      




      

        24 A presidente do Comitê de Contas Públicas do Parlamento britânico, Margaret Hodge, ao tomar conhecimento dos detalhes dos planejamentos tributários de empresas como Starbucks, Google e Amazon por meio dos quais desviavam seus lucros do Reino Unido para outros países, considerou suas estratégias contábeis como uma rede complexa de arranjos “cínicos e injustos”. Nas palavras da presidente, o parlamento não os estaria acusando de serem ilegais, mas sim, de serem imorais. (THE TELEGRAPH, 2012).


      




      

        25 Ao mesmo tempo em que se reconhece o dever de pagar tributos e da necessidade de que a imposição seja feita de maneira justa e equânime entra os contribuintes, os Estados percebem ser vital manter um ambiente atrativo para investimentos. Nesse sentido, nas palavras de Mike Warbuton, sócio sênior na Grant Thornton, uma das maiores firmas multinacionais de contabilidade e consultoria: “There is a balance to be struck on this issue. We all have to pay our taxes and it is important that they are applied on a fair basis. At the same time it is vital for the UK to demonstrate that we are open for business and welcome investment from overseas. Multinational companies do not have to come here and if we drive them away our economy will suffer and jobs will be lost. “ (THE TELEGRAPH, 2012).


      




      

        26 Nabais (2012, p. 317) rejeita a ideia positivista do direito fiscal que apenas considera os limites formais (legalidade na versão de reserva de lei formal) da tributação, pois o Estado contemporâneo exige receitas fiscais cada vez mais crescentes. Nesse sentido, acredita que o caráter mínimo de Estado (e a tributação diminuta e proporcional) é inconsequente. Assim, a análise dos limites não se pode limitar à segurança jurídica, mas abranger os requisitos ligados à justiça fiscal para se obter uma “compreensão constitucional adequada do dever de pagar impostos no estado de direito”. Assim, o autor acredita que o princípio da legalidade fiscal deixou de constituir a garantia de um direito fiscal justo por meio do consentimento do contribuinte pelos seguintes motivos: (i) a lei viola, com certa frequência, os direitos dos cidadãos, minoria vencida no Parlamento e (ii) o Executivo deixa de ser o inimigo das liberdades e se posiciona em melhores condições técnicas que o Parlamento para tutelar as exigências tradicionalmente imputadas à ideia de autoconsentimento dos impostos, necessária à legalidade fiscal. Como consequência, o caráter garantístico associado ao consentimento dos impostos atribuído à legalidade fiscal deixa de ter papel preponderante e a legalidade passa a desempenhar outras funções como a de impulsionar a ação do Estado pelo Parlamento e não apenas como limitadora desta (NABAIS, 2012, p. 341).


      




      

        27 Ricardo Lobo Torres (2009, p. 329) acredita que essa complexidade e falta de transparência também gera insegurança no planejamento tributário e “grave ineficiência das decisões econômicas”. Becker (2007, p. 9), por sua vez, acredita que se todas as leis tributárias fossem aplicadas, todos os contribuintes sofreriam sansões, não exclusivamente por motivo de fraude, mas porque a legislação tributária é tão caótica e complexa que é difícil ser observada.


      




      

        28 Vide RIBEIRO, 2015, p. 30.


      




      

        29 A natureza voluntária da RC implicando em ação sem regulação, é uma abordagem que tem sido fomentada por vários governos no mundo todo, bem como por organizações privadas. Veja: Institute of Business Ethics (2013) e ActionAid (2011) e, no Brasil, Instituto AKATU (2005). No Reino Unido criou-se, em 2002, um ministério para alavancar a estratégia de RC, embora a abordagem tenha mudado ao longo dos anos.


      




      

        30 O Código é um instrumento não-vinculativo que visa a estabelecer um modelo de comportamento a seguir tanto pelos contribuintes europeus como pelas administrações fiscais dos Estados Membros. Apesar de não ser um código rigoroso, estabelece alguns direito e deveres aos contribuintes como “o direito de apresentar queixa, sobretudo nos casos em que os recursos internos não estejam previstos”, como por exemplo, uma queixa em relação ao comportamento de um funcionário, o tratamento de determinada questão fiscal a prestação de serviços aos contribuintes. (COMISSÃO EUROPEIA DIREÇÃO-GERAL DA FISCALIDADE E UNIÃO ADUANEIRA, 2016, p. 16).


      




      

        31 O Reputation Institute é uma empresa prestadora de serviços que faz a aferição e o acompanhamento dos níveis de reputação das empresas.


      


    


  




  

    1 PLANEJAMENTOS TRIBUTÁRIOS – A PERSPECTIVA ESTATAL




    1.1 POR QUE OS ESTADOS COBRAM TRIBUTOS E POR QUE PAGÁ-LOS?




    Para entender as razões pelas quais os contribuintes elaboram planejamentos tributários agressivos e a motivação dos Estados em combatê-los, faz-se necessário analisar a finalidade dos tributos32 e os impactos destes na economia e na sociedade.




    Com efeito, podemos afirmar que a finalidade última do Estado é a realização do bem comum33, sendo este definido como o conjunto de valores morais que cada sociedade quer ver concretizado em um certo período do tempo.




    Segundo Becker (2007, p. 173), em cada Estado há uma concepção específica de mundo relativa à finalidade da vida social, que predomina sobre as demais durante certo tempo. Essa concepção, tanto espacial quanto temporal34, é o que determina o conteúdo do bem comum de cada Estado.




    Para que o bem comum seja alcançado, o Estado deve desenvolver uma série de atividades com vistas a tutelar determinadas necessidades públicas. Como os valores de cada sociedade variam, a seleção e a extensão da oferta de serviços públicos e investimentos não são harmônicas e uniformes. Elas variam conforme as escolhas de cada governo, no exercício pleno de sua soberania35. No Reino Unido, por exemplo, o governo decidiu formar um ministério para combate à solidão (O GLOBO, 2018), enquanto nos Estados Unidos se optou por não oferecer um sistema público inclusivo de saúde36, como existe no Brasil.




    A realização dessas atividades, contudo, demanda recursos para financiá-las. Nos últimos anos, o crescimento do Estado Social e a decorrente ampliação dos serviços oferecidos à população, como educação e saúde e os programas de substituição e transferência37 de renda têm demandado o incremento das receitas estatais38 (PIKETTY, 2014, p. 462).




    Assim, dada a crise acarretada pelo agigantamento do Estado e consequente aumento do gasto público39, por um lado, e pela estagnação das receitas provenientes dos impostos, por outro, os Estados têm agido para fechar o cerco à evasão e elisão fiscais.




    Mas é importante analisar outros aspectos da tributação para a compreensão do problema desta tese, uma vez que o poder de tributar não se limita à função originária de financiamento do Estado40. A própria característica de ser um poder financiador do Estado estabelece a abrangência da tributação em outras dimensões da vida coletiva, como a econômica, a política e a social (VIOL, 2005, p. 2).




    1.1.1 A DIMENSÃO ECONÔMICA DA TRIBUTAÇÃO




    Além da função precípua de financiamento das tarefas do Estado41, a tributação também possui funções extrafiscais quando utilizadas pelo Estado para intervir na economia (função estabilizadora) e influenciar o comportamento de agentes econômicos (função alocativa da tributação)42, o que inclui o incentivo para deslocamento de investimentos de uma jurisdição para outra.




    Essa dimensão econômica da tributação pressupõe uma delimitação dos papéis do Estado e da Economia. Enquanto o Estado teria o objetivo de buscar o sustento das atividades definidas nas políticas públicas dos governos, orientando-se pelo interesse geral ou interesse público, a Economia estaria orientada para obtenção de lucros, de modo a justificar a existência de um mercado. Assim, ainda que se verifique certa intersecção entre Estado e Economia, concretizadora do princípio da subordinação do poder econômico ao poder político e que permite a intervenção orientadora do Estado na Economia, a separação entre os dois é o que garante a sustentabilidade do Estado Moderno (NABAIS, 2003, p. 4).




    Isso significa que a consecução dos objetivos sociais e culturais de um Estado só pode se concretizar caso o setor produtivo tenha meios duradouros de custeá-los. Por esse motivo, deve-se levar em consideração que a imposição exacerbada de impostos poderia “matar a galinha dos ovos de ouro”. A sustentabilidade das políticas tributárias dos Estados não pode, em hipótese alguma, desconsiderar esse princípio fundamental43.




    1.1.2 A DIMENSÃO POLÍTICA DA TRIBUTAÇÃO – A CIDADANIA FISCAL




    No plano político, as escolhas de quanto tributar, como arrecadar e onde aplicar as receitas da tributação pertencem unicamente ao poder soberano dos Estados que, em última leitura significa o próprio poder dos indivíduos que se “transindividualizou” (BECKER, 2007, p. 195).




    A tributação, como expressão da soberania do Estado, portanto, representa um vínculo entre governo e cidadãos44. Daí que o tributo só pode ser exigido se houver uma relação jurídica entre o Estado e o súdito-contribuinte, expressa exclusivamente na lei (HARADA, 2017, p. 337).




    O princípio de que a receita tributária deve ser aprovada pelos representantes do povo se encontra no cerne do Estado de Direito e está positivada nas cartas constitucionais dos Estados45. Tal característica não ocorre por acaso. Sendo a tributação uma autolimitação da liberdade e ao mesmo tempo, a própria garantia da liberdade, a tributação só pode ser legítima se exercida dentro da estrita legalidade (TORRES, 2010, p. 223). Nesse sentido, é a lei que estabelece as responsabilidades do Estado com os contribuintes e do contribuinte com os demais cidadãos46. É desse contexto que nasce a noção de cidadania fiscal47, consubstanciada em seu aspecto bilateral (TORRES, 2005, p. 35). Isto é, ao mesmo tempo em que a cidadania fiscal envolve os direitos fundamentais dos cidadãos ela compreende também o dever de pagar tributos.




    1.1.3 A DIMENSÃO SOCIAL – A FUNÇÃO REDISTRIBUTIVA DA TRIBUTAÇÃO




    Como vimos, entre as funções de criar recursos para a realização das atividades do Estado e assegurar o equilíbrio e a orientação da economia, a tributação também possui uma função redistributiva, que, nas palavras de Gabriel Ardant (apud LUKIC, 2017, p. 530), “permite alterar a distribuição dos rendimentos e das fortunas, quer no sentido da consolidação de privilégios, quer no sentido da equalização das condições”.




    Tal função ganhou relevo com a constituição do Estado de Direito e a ascensão do liberalismo ao final do século XVIII, quando o tributo deixou de ser cobrado para fazer frente às necessidades do Príncipe, abrindo espaço para a concretização do princípio da capacidade contributiva e buscando fundamento na justiça distributiva (TORRES, 2013, p. 92).




    Apesar de, nos séculos seguintes, a função distributiva da tributação ter cedido espaço à utilidade econômica, nas últimas décadas, “as crises financeiras mundiais, o arrefecimento da ideologia da inesgotabilidade dos recursos públicos, a descrença no socialismo real e na utopia do Estado sem tributos e o aumento das demandas sociais pela melhor distribuição dos bens públicos” (TORRES, 2013, p. 92) fizeram reviver as ideias de equidade fiscal48.




    Com efeito, a relação entre tributação e a noção de equidade social é inegável49. Muito embora a maneira pela qual se leva a cabo a função distributiva da tributação seja um ponto extremamente controverso, pois depende de como cada sociedade enxerga a justiça fiscal, deve-se levar em consideração que cada qual deve contribuir para as despesas do Estado na medida de sua riqueza e das vantagens recebidas do ente público (TORRES, 2014, p. 379).




    A justiça fiscal, portanto, carrega o pressuposto de que a repartição dos encargos financeiros do Estado deve ser realizada igualitariamente entre os cidadãos contribuintes, aplicando-se assim o princípio da isonomia, que, outrossim, deve ser conjugado com o princípio da capacidade contributiva e o princípio da vedação ao confisco.




    Daí se extraem alguns pontos relevantes. O primeiro é que todos devem contribuir solidariamente para o custeio do Estado. A justiça fiscal pressupõe a aplicação do princípio da igualdade na tributação de modo que nenhum grupo específico seja prejudicado ou favorecido dentro da economia. Nesse sentido, a tributação deve ser neutra50 para que não influencie de forma negativa a concorrência.




    Em segundo lugar, tratando-se do pagamento de impostos, caracterizados por sua natureza de não estarem vinculados a uma determinada atividade estatal e, por isso, serem utilizados para cobrir as despesas gerais do Estado, o princípio da capacidade contributiva é geralmente aceito como indicador de rateio para a distribuição desses encargos pela sociedade.




    Sobre esse ponto, é necessário ressaltar que esse ideal de repartição da carga tributária encontra limites na sua aplicação. Não basta que o sujeito apresente capacidade contributiva para que seja tributado. Em qualquer Estado de Direito, é necessário que as regras do jogo estejam combinadas. Assim, é na lei que a tributação da capacidade contributiva encontra a sua regulamentação.




    No Brasil, os limites ao poder de tributar encontram-se positivados na Constituição. Entre eles, podemos listar a repartição de competências tributárias entre os entes federativos e o princípio da legalidade que estabelece os termos da tributação incidente sobre a capacidade contributiva: qual a hipótese de incidência? Quem deve pagar o tributo, sobre qual base e qual a alíquota? Assim, a presença da capacidade contributiva é condição necessária, mas não suficiente, para que a tributação possa ocorrer.




    Por último, é de suma importância que o contribuinte tenha a noção de que a tributação incidente sobre seus negócios seja justa, de modo a desestimular práticas agressivas no seu planejamento fiscal. Tal percepção é que ensejará a legitimação do Estado Subsidiário que será abordado mais adiante nesta tese.




    1.2 O CENÁRIO DO PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO – A CONCORRÊNCIA FISCAL INTERNACIONAL51





    Nas últimas décadas, a crise do Estado Fiscal, provocada pelo aumento da carga tributária, bem como da dívida pública, e o abuso na concessão de benefícios com o dinheiro público (TORRES, 2009, p. 540), fez com que os Estados buscassem alternativas para incremento de suas receitas, tanto por meio de iniciativas tomadas no âmbito interno, quanto no plano internacional.




    Segundo Nabais (2003, p. 15), a solução dada internamente por países como Estados Unidos e Suécia, por exemplo, foi a diminuição da carga tributária, uma demanda exigida por pressão política interna. Nas palavras do autor:




    (...) temos uma resposta estritamente interna levada a cabo exclusivamente pelo estado, no quadro democrático, em que os níveis da carga fiscal atingidos levaram à eleição de governos que apostaram claramente na diminuição dessa carga. Foi o que ocorreu ainda na década de oitenta do século passado em diversos países, cujos exemplos mais paradigmáticos são os Estados Unidos, a Inglaterra e a Suécia. Na verdade, não obstante a diversidade de modelos ou de níveis de concretização do estado social fiscal existente nestes países, o certo é que, seguindo um caminho comum, todos encetaram reformas fiscais orientadas para a diminuição da carga fiscal, que vieram deixar sem possibilidade de aplicação prática o princípio do estado fiscal52.




    No plano externo, o aprofundamento da globalização a partir dos anos 1980 e o consequente “achatamento do globo” (FRIEDMAN, 2005, p. 65) possibilitaram o engajamento dos Estados em uma concorrência fiscal na busca de atração de investimentos estrangeiros para incremento de suas receitas.




    Essa concorrência, caracterizada na maioria das vezes pelo desenvolvimento de políticas fiscais atraentes e benéficas, outrora percebida como um movimento natural decorrente da soberania dos Estados, passou a ser encarada como um “mercado de impostos” (SANTOS; PALMA, 1999, p. 10), exercendo um papel modelador não apenas da estrutura do regime de tributação internacional, mas inclusive do nível da tributação doméstica dos países53.




    Esses efeitos não tardaram a apresentar reações diversas tanto na comunidade internacional como no comportamento das grandes empresas contribuintes multinacionais54, que, criativamente e eficientemente, lograram em obter vantagens dessa competição entre os Estados, por meio da exploração das oportunidades criadas pelas lacunas, assimetrias e falhas existentes no sistema de tributação internacional.




    Logo, a concorrência fiscal passou a comportar diferentes noções, podendo ser classificada como passiva, ativa ou por imitação.




    A concorrência fiscal passiva decorre da própria existência de diversos sistemas tributários autônomos e independentes no plano internacional. Dada a volatilidade do capital e fatores produtivos em mundo globalizado e interconectado, a simples interação desses sistemas tributários, favorece a escolha, pelos contribuintes, por uma jurisdição que lhe ofereça mais benefícios55, (SANTOS, 2009, p. 9).




    A competição tributária ativa, por sua vez, pode ser entendida como aquela na qual os países utilizam, deliberadamente, uma política tributária agressiva para tornar sua jurisdição mais atrativa ao capital estrangeiro. Elas podem ocorrer, tanto pela estratégia ofensiva de um Estado na captação de recursos ou mesmo por uma reação defensiva de um Estado para garantir a manutenção de investimentos, evitando a fuga de capital de seus territórios.




    No caso da competição por imitação, a literatura oferece três explicações teóricas para tal fenômeno.




    A primeira teoria faz uma comparação entre o nível de serviços oferecidos por uma jurisdição (despesas públicas) com a tributação. Nesse caso, o nível de serviços oferecidos em uma determinada jurisdição poderia provocar efeitos colaterais benéficos ou negativos em outras jurisdições, por comparação56. Em outras palavras, um Estado que oferece parcos serviços públicos a seus cidadãos poderia ser compelido a aumentar esse nível de serviços, caso uma jurisdição próxima assim o fizesse e, para isso, poderia ter que aumentar sua arrecadação.




    As outras teorias buscam explicar a concorrência por imitação com base nas alternativas que os contribuintes possuem para escapar do tributo: o mecanismo de saída e o mecanismo de votação.




    Pelo mecanismo de saída, introduzido por Tiebout (1956), devido à facilidade de mobilidade dos eleitores-contribuintes/consumidores de serviços públicos, estes escolherão a jurisdição que melhor atender a suas preferências quanto ao nível de serviços públicos oferecidos. Em outras palavras, se a carga tributária de um Estado é considerada alta pelos contribuintes, em relação à carga tributária de Estados vizinhos, as empresas daquela jurisdição são estimuladas a se mudar para outra jurisdição, provocando uma erosão da base tributária daquele país, que, consequentemente, necessitará aumentar seus tributos para oferecer os mesmos serviços para a sua população (TIEBOUT, 1956, p. 422).




    A terceira teoria, primeiramente idealizada por Salmon (1987), explica a concorrência por imitação com o argumento de que os eleitores usam informações de outras jurisdições para julgar o desempenho de seus próprios políticos. A razão para esse comportamento é que os eleitores não sabem qual nível de serviços pode ser prestado em relação a um determinado nível de tributação, já que esta informação estaria restrita às autoridades. Como as taxas de impostos nas comunidades próximas são mais facilmente observadas, elas podem servir como referência para os eleitores, que exigirão de seus políticos os mesmos padrões de tributação e nível de serviços57.




    A partir dessas considerações, podemos definir competição tributária internacional como a disputa por investimentos diretos ou de portfólio, mediante a reconfiguração do sistema tributário de uma jurisdição, de modo a torná-la atrativa, diante da mobilidade dos fatores produtivos e do capital.




    Oliveira e Marins (2018, p. 162) observam que a divisão do capital em “financeiro” e “de investimento” é fundamental para se analisar corretamente a competição tributária internacional. Isso porque, como os objetivos de cada tipo de capital são diferentes, as políticas de atração de cada um também variam 58.




    Capital de investimento é entendido como “o capital a ser vinculado à criação ou à aquisição de empresas que desenvolvam atividade de comércio, indústria ou prestação de serviços” (OLIVEIRA; MARINS, 2018, p. 162), enquanto o capital financeiro é o capital volátil, especulativo.




    Para o capital financeiro, o que importa é a maximização dos lucros do detentor do capital. Nesse caso, uma baixa ou mesmo inexistente tributação contribui para o aumento dos ganhos. Dada a volatilidade do capital financeiro, ele pode ser deslocado facilmente para outras jurisdições que oferecem benefícios fiscais visando a obtenção de maiores lucros, o que, “em regra, resulta em transferências artificiais” (OLIVEIRA; MARINS, 2018, p. 164).




    O capital de investimento, por outro lado, busca outros fatores para sua alocação. Oliveira e Marins (2018, p. 162) apontam os seguintes:




    (i) a existência e a relevância de mercado consumidor interno; (ii) a viabilidade de se exportar e importar produtos; (iii) a segurança jurídica conferida pelo ordenamento jurídico nacional; (iv) a legislação do trabalho; (v) a legislação ambiental; (vi) a perspectiva econômica do país; (vii) a proximidade geográfica do país que receberá o investimento com os países centrais; (viii) os laços diplomáticos entre o país escolhido e o país de origem do investidor; e (ix) a infraestrutura urbana e de logística. Por outro lado, no que concerne ao capital financeiro (aqui considerado o capital especulativo cuja finalidade principal é a maximização dos lucros), fatores como (i) a segurança jurídica, (ii) a flexibilidade da legislação financeira e (iii) a proteção ao sigilo de dados terão mais importância na tomada de decisão pelo detentor do capital




    Verifica-se assim que, independentemente da razão pela qual o Estado se lance na concorrência fiscal, o objetivo que se pretende alcançar é a competitividade de seu mercado (SANTOS, 2009, p. 10), sendo a fiscalidade uma das ferramentas utilizadas para influenciar a decisão de uma multinacional em realizar um investimento direto em uma jurisdição59.




    Não obstante, a OCDE (1998, p. 15) reconheceu que os efeitos da competição tributária e a interação entre os diferentes sistemas tributários são vistos de formas diferentes pelos Estados. Enquanto para uns, a concorrência fiscal provoca efeitos negativos ou danosos na comunidade internacional, para outros, a competição tributária apresenta aspectos positivos.




    No mesmo sentido, Lampreave (2011, p. 3) considera que o limite entre uma competição sadia ou danosa é de difícil delimitação. Marcado por perspectivas políticas e ideológicas, o debate em torno do tema da competição fiscal internacional compreende, entre outros pontos, o papel e a responsabilidade dos grandes contribuintes multinacionais




    nesse mecanismo.




    1.2.1 EFEITOS DA CONCORRÊNCIA FISCAL INTERNACIONAL




    Os efeitos da concorrência fiscal internacional foram, por muito tempo, destacados pela doutrina internacional, como sendo inerentes da atuação soberana dos Estados no exercício de seu poder de tributar.




    As vantagens de haver uma competição tributária entre as jurisdições da comunidade internacional eram traduzidas na redução das cargas fiscais excessivas para compensação das desvantagens competitivas de determinada jurisdição (SANTOS; PALMA, 1999, p. 10). Tais consequências eram explicadas pelo modelo de Tiebout (1956), em grande medida análogo ao de concorrência perfeita, na oferta e demanda de serviços públicos.




    Nessa linha, a implantação de políticas fiscais atraentes, quando bem desenhadas e implantadas, é compreendida como uma ferramenta necessária na captação de investimentos60 que não teriam sido feitos em determinado país, caso o benefício não tivesse sido oferecido (ZOLT, 2015, p. 457).




    Entre os resultados benéficos resultantes de uma política fiscal atrativa e eficiente na captação de investimento direito estrangeiro, podemos citar o estímulo à transferência de tecnologia e know-how, a melhoria da qualidade da mão de obra e a redução do desemprego. Além disso, o aumento da atividade econômica em determinada região acarreta o aumento da própria arrecadação fiscal.




    Adicionalmente aos efeitos positivos provocados pelo investimento direto realizado em determinada região, atribui-se à concorrência fiscal internacional a força que previne cartéis tributários, contém a sede dos governos em instituir ou aumentar tributos, coloca pressão nos Estados para serem mais eficientes nos gastos públicos e oferecerem mais alternativas às empresas quando avaliam onde realizar o próximo investimento61.




    Entretanto, nas últimas décadas, alguns países europeus, principalmente aqueles com altas alíquotas tributárias como Alemanha, Itália e França , passaram a ver na concorrência fiscal um entrave à elaboração de suas políticas internas. Como consequência, passaram a desenhar políticas para atrair (e reter capital estrangeiro) ao mesmo tempo em que cuidaram de advogar contra as políticas tributárias agressivas de outros países para que mudassem seus regimes de benefícios que pudessem afetá-los.




    Surgia na comunidade internacional um sentimento de que existiria uma verdadeira “Guerra Fiscal” que estaria ameaçando as bases de tributação dos Estados (ALMEIDA, 2015, p. 243).




    Segundo Theater (2005, p. 23), o fenômeno da Guerra Fiscal teve início de forma acidental, com o surgimento dos paraísos fiscais. Quando os controles do pós-guerra, começaram a ser removidos a partir de 1979 e o dinheiro passou a circular livremente pelos mercados de capital internacionais, logo os Estados perceberam que reduções deliberadas nas alíquotas tributárias efetivas poderiam atrair investimentos de capital. Ao mesmo tempo, os investidores privados e institucionais, como as empresas multinacionais, passaram a poder selecionar não apenas o país onde iriam fazer seu próximo investimento, mas também o setor no qual investir o seu capital. Assim, o tributo passou a ser considerado como apenas mais um custo a ser calculado em relação ao potencial retorno daquele investimento.




    Para o autor, foi nos anos 1990 que os Estados, particularmente aqueles cujos níveis de tributação se encontravam entre os mais altos da Europa, passaram a ver com crescente suspeita a competição tributária internacional. Havia um sentimento generalizado de que a mobilidade crescente das empresas multinacionais iria transferir investimentos que seriam realizados em países de alta carga tributária para países com carga tributária mais baixa, forçando os governos a diminuir a carga tributária das pessoas jurídicas em níveis muito baixos e ameaçando o welfare state.




    Esse sentimento foi reforçado pela teoria de que a concorrência fiscal resultaria em uma corrida para baixo (race to the bottom) ou seja, a competição entre Estados para atrair capital estrangeiro por meio da diminuição da carga tributária os levaria a serem sugados para um espiral de reduções que resultaria em rendas de investimentos sem nenhuma tributação62.




    Assim, apesar de a OCDE (1998, p. 27) entender que a concorrência fiscal possui aspectos positivos, a organização procurou distinguir a concorrência fiscal prejudicial.




    Em um trabalho realizado em 1988, intitulado como Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue (OCDE, 1988, p. 27), a OCDE identificou algumas práticas utilizadas pelos Estados na concorrência tributária internacional como caracterizadoras de um regime tributário predatório. Entre elas incluem: a) o estabelecimento de uma baixa tributação efetiva sobre determinada receita específica; b) o estabelecimento de um regime ring fencing (quando o país concede um benefício fiscal apenas para empresas estrangeiras, fazendo com que os beneficiários não contribuam para o custo da infraestrutura oferecida); c) falta de transparência na operação do regime; d) falta de acordos de troca de informações tributárias; d) promoção de planejamentos tributários agressivos (ou mesmo abusivos) com atividades sem substância econômica ou propósito negocial.
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