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    INTRODUÇÃO




    OS ELEMENTOS ESTRUTURANTES DA OBRA: A METODOLOGIA, A RELEVÂNCIA, O OBJETO, O RECORTE TEMÁTICO E A DISPOSIÇÃO ESPACIAL




    O mitológico Hércules recebeu do rei de Micenas, Euristeu, doze trabalhos a serem executados. Dentre os feitos extraordinários do herói, o embate com a monstruosa Hidra de Lerna guarda maior relação com os desafios enfrentados pelo autor: toda vez que um ponto é encerrado, nascem outros dois temas a serem abordados no lugar. Na elaboração de um trabalho acadêmico, portanto, não se pode perder de vista a valiosa lição aprendida do mito: a força bruta e criadora das ideias deve ser aliada da inteligência sofisticada da boa técnica científica, esta traduzida no delineamento e na observância da metodologia; da relevância; do objeto; do recorte temático e da disposição espacial do estudo a ser produzido ao longo do texto.




    Tais foram as balizas de direcionamento do presente trabalho, o qual tem origem na Dissertação de Mestrado depositada pelo autor junto à Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa no ano de 2019, defendida no ano de 2020 e aprovada com definição de excelência acadêmica (18 valores) por Júri formado pelos Professores Doutores Ana Paula Dourado (presidente e orientadora); Rita de La Feria (coorientadora); Clotilde Celorico Palma (arguente) e Pedro Alexandre Vicente de Araújo Lomba (vogal).




    Para efeitos de publicação em formato de livro, a dissertação foi submetida à atualização de seu conteúdo, no plano nacional, em atenção aos avanços da Reforma Tributária Brasileira, nomeadamente a proposição do projeto de lei de iniciativa do Executivo e a apresentação das Propostas de Emenda Constitucional, em tramitação no Senado e na Câmara dos Deputados, e seus subsequentes Substitutivos, frutos dos debates promovidos na Comissão Mista do Congresso Nacional.




    A metodologia empregada privilegia o método interpretativo, com abordagem qualitativa, mediante raciocínio dedutivo, utilizando fontes diretas, tais como, diretivas da Comunidade Europeia; instrumentos da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico – OCDE; legislação tributária brasileira e jurisprudência dos Tribunais Superiores do Brasil; e fontes indiretas, a exemplo de obras jurídicas; artigos técnicos, em área jurídica ou outra pertinente; colunas e notícias extraídas de periódicos.




    A relevância do estudo a ser desenvolvido advém do delicado e complexo tema da tributação indireta no Brasil, haja vista o pedido de ingresso do país na OCDE, e na medida em que a sua entrada nessa organização levanta dificuldades que demandam uma análise acadêmica mais atenta. Nesse sentido, de partida, destaca-se que a OCDE possui orientações internas que tratam de diversas matérias e às quais os Estados-Membros da organização aderem. Dentre as orientações, há uma que dispõe sobre o IVA/IBS, a qual, por certo, deverá ser tomada em conta ao tempo da construção do projeto de reforma do sistema tributário brasileiro, para o efeito de alinhá-lo às melhores práticas internacionais no âmbito da tributação indireta.




    Tal aproximação do ordenamento brasileiro com os standards internacionais, principalmente os patrocinados pela OCDE, é desejada internamente pelo Brasil, conforme demonstrado pelo discurso do presidente da República, Jair Bolsonaro, na sessão de abertura do Fórum Econômico Mundial, de 20191:




    O Brasil ainda é uma economia relativamente fechada ao comércio internacional, e mudar essa condição é um dos maiores compromissos deste Governo. […] Para isso, buscaremos integrar o Brasil ao mundo, por meio da incorporação das melhores práticas internacionais, como aquelas que são adotadas e promovidas pela OCDE.




    Este é o objeto da presente obra: entender o impacto da assimilação das Orientações Internacionais IVA/IBS da OCDE no modelo tributário brasileiro, bem como colaborar com o processo de reforma tributária ao elencar as referências internacionais que auxiliarão na arquitetura do IVA ideal para o Brasil. Para tanto, o recorte temático do estudo circunscreve-o aos tributos indiretos alcançados pela incorporação das diretrizes da OCDE em matéria de IVA, afastando qualquer menção aos tributos diretos brasileiros, os quais não estão sujeitos às Orientações Internacionais.




    Tomando em consideração o tema a ser abordado, a obra está dividida em: Introdução, cuja função é a de contextualizar o cenário no qual o estudo assenta-se, de apresentar os elementos estruturantes do livro e de esboçar comentários preliminares, com a elaboração do chamado IVA teórico; Capítulo um, apresentando as Orientações Internacionais IVA/IBS da OCDE; Capítulo dois, versando sobre a tributação indireta brasileira e analisando, com especial foco, os impostos indiretos suscetíveis de serem alterados pela incorporação, no ordenamento brasileiro, das diretrizes da OCDE em matéria de IVA; Capítulo três, avaliando os motivos que recomendam a adesão do Brasil à OCDE; os efeitos da incorporação das Orientações da OCDE no sistema tributário brasileiro e a compatibilidade das atuais propostas de reforma tributária com as diretrizes da OCDE; e fornecendo um esboço de projeto simplificado de reforma, com base nas Orientações e no IVA “SLIM”; e, por derradeiro, a Conclusão, na qual estão sintetizadas as deduções decorrentes do estudo realizado. Ao término de cada capítulo é elaborada uma conclusão parcial acompanhada de correspondente figura, de maneira a ficar compilada, estruturada e ilustrada a respectiva explanação.




    Através de tal formatação, pretende a obra conduzir o leitor ao cenário histórico de elaboração do sistema IVA brasileiro, em 1967, e aos estudos do grupo de trabalho da Fundação Getulio Vargas (FGV-Rio) que firmaram as bases da construção do modelo brasileiro; demonstrar a evolução ocorrida desde então no sistema IVA tradicional europeu, chegando ao IVA moderno (“Modern VAT”) e ao modelo acadêmico do IVA pós-moderno (“Post-Modern VAT”); apresentar as Guidelines da OCDE, as quais podem ser definidas como o estado da arte na elaboração dos princípios que regem a temática; cotejar as propostas de emenda constitucional em curso no Brasil com as diretrizes traçadas pela OCDE; identificar possibilidades de aperfeiçoamento nos textos em discussão no Congresso Nacional, sob a abordagem mais atual em tema de reforma da tributação indireta, traduzida no IVA SLIM (“SLIM VAT”), cuja primeira experiência ocorreu com a reforma angolana (2019) e a mais recente está a ocorrer com a segunda fase da reforma polonesa (2021-“SLIM VAT 2”); fornecer, enfim, material teórico que possa contribuir para a arquitetura de um IVA simples, local e moderno, capaz de, sem aumento de carga tributária, alavancar a economia brasileira, et pour cause, a arrecadação do Estado, em benefício do orçamento público e dos compromissos sociais do país.




    CONCEITOS PRELIMINARES AO ESTUDO: O IVA TEÓRICO FORMULADO PELA OCDE




    A introduzir a presente obra, é essencial ter em mente que o imposto sobre o valor agregado (IVA) possui certas características elementares, sem as quais a lógica de funcionamento do tributo perde a sua essência. Isto é perceptível nos diversos países que adotam o IVA, os quais, apesar das nuances nacionais, repetem em suas previsões legais certos traços fulcrais do IVA2. Nesse passo, a OCDE elabora os traços fundamentais de um IVA, organizando o arcabouço jurídico a sustentar as Orientações Internacionais. Como o presente estudo possui o escopo de analisar o sistema tributário brasileiro à luz do mencionado instrumento legal, é importante que o trabalho encontre lastro nas mesmas premissas jurídicas da OCDE. Para tanto, está ele calcado nas características básicas do imposto sobre o valor agregado (agrupadas no denominado IVA teórico3) desenvolvidas pelas Orientações.




    Há de ser realizada mais uma ressalva para a correta compreensão do raciocínio a ser delineado: por mais que um determinado tributo possua uma nomenclatura diferente, desde que se apresente e norteie pelos mesmos princípios e componentes formadores de um imposto sobre o valor acrescentado, tal tributo deverá ser visto como um imposto tipo IVA. A conclusão lógica desta exegese é a de que sobre este hipotético tributo, malgrado de nomenclatura divergente, também incidirão as diretrizes firmadas nas Orientações da OCDE4.




    Isso visto, cumpre saber que, nos termos empregados pelas Orientações Internacionais da OCDE, o IVA deve ser entendido como um imposto (i) de base ampla; (ii) incidente sobre o consumo final, percebido como o consumo familiar (“household consumption”); e (iii) coletado, mas, a priori, não suportado pelas empresas, por meio de um processo polifásico5.




    Para análise das características basilares do tributo, inicia-se com a definição do conceito de valor agregado, inserto no próprio nome do tributo. Em suma, importa saber que, por valor agregado ou acrescido, entende-se o valor adicionado bruto, resultado da diferença entre o valor do produto praticado em uma etapa anterior e o valor do mesmo item em etapa posterior6 (v.g., a diferença entre o preço da saca de grãos de café e o preço do café processado), desconsiderando-se o declínio no valor nominal, em decorrência de deterioração física, de obsolescência ou de dano acidental7 (e.g., nas sacas de café adquiridas do produtor primário havia grãos podres).




    Do conceito de IVA apresentado pela OCDE resulta que o imposto incide sobre o consumo final, compreendido como o consumo doméstico8. Desse modo, entende-se que o objetivo do IVA é impor, em regra, uma tributação de base alargada sobre o consumo dos cidadãos, ou seja, das pessoas físicas. Por consequência lógica, o encargo do IVA não deve assentar nas aquisições realizadas pelas empresas. Isto decorre do primado de que estas, ao menos em princípio, não são destinatárias dos bens e serviços em consumo final, mas, ao revés, visam refinar tais insumos para revendê-los ao mercado.




    Em termos práticos, contudo, se uma dada empresa adquire bens, serviços ou intangíveis que serão usados, no todo ou em parte, para o consumo particular dos proprietários do negócio, esse mecanismo deverá ser entendido como típico do consumo final que dá ensejo, por sua vez, à incidência do IVA. Assim, as jurisdições dos países que adotam o IVA devem determinar se, ou até que ponto, o consumo deve ser tratado como dirigido a propósitos empresariais ou para fins privados9.




    Recorrendo à definição ofertada pela OCDE sobre IVA, repara-se que a coleta do IVA ocorre por um processo polifásico, o qual pressupõe a existência de uma sistemática na qual cada pessoa jurídica envolvida na cadeia de abastecimento participa no processo de controle e cobrança do tributo, remetendo a proporção do imposto correspondente ao Fisco. A este respeito, o IVA difere do imposto sobre vendas a varejo (“RST”), que tributa o consumo em um só estágio – em teoria, apenas no momento da venda final10.




    Este sistema de pagamentos em várias fases determina que cada pessoa jurídica pagará o IVA aos seus fornecedores na compra do insumo (IVA suportado) e receberá o IVA de seus clientes na revenda do produto (IVA repercutido). Para garantir que o montante correto será enviado às autoridades fiscais, o IVA suportado é compensado com o IVA repercutido, sendo o saldo desses dois fatores o passivo a ser arrecadado pelo Estado (IVA a pagar). Isto significa que o IVA normalmente flui através do negócio para taxar os consumidores finais11.




    Para o funcionamento do processo de recolha por etapas, a maioria das jurisdições que adotam o IVA vale-se do método do crédito fiscal12-13. Este tem por base o valor da transação, de maneira que o IVA incide na taxa especificada para o fornecimento e é transmitido ao comprador sucessivo por meio de uma fatura com o valor do imposto cobrado. O comprador, por sua vez, pode se valer do crédito eventualmente existente, remetendo o saldo para as autoridades fiscais e recebendo restituições no momento em que houver créditos em excesso14.




    Em geral, as jurisdições da OCDE com um IVA15 impõem o imposto em todas as etapas do processo produtivo-econômico e permitem a sua dedução quanto às aquisições por todos os agentes da cadeia de valor, menos pelo consumidor final. Este fator confere ao IVA o seu caráter essencial de neutralidade16, pois a tributação ocorre independentemente da natureza do produto, da estrutura da distribuição e dos meios utilizados para a sua entrega, v.g., entrega física ou comércio digital, não havendo interferência nas decisões econômicas nem na formação dos preços17.




    Figura 1: A repercussão econômica do IVA
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    Fonte: Elaborada pelo autor (2020)




    A finalizar, destaca-se que o IVA teórico da OCDE se assenta em uma base ampla (“broad-based tax”). A OCDE explica tal elemento através de uma lógica de exclusão: será um tributo de base ampla se não for incidente sobre o consumo de artigos específicos, tais como tabaco, o álcool e os produtos derivados do petróleo18.




    Apesar de não compor a construção do IVA teórico da OCDE, outro ponto intrinsecamente vinculado ao imposto sobre valor agregado é o referente ao ajustamento de fronteira, a depender do grau de abertura da economia de um determinado país. Se, por um lado, em uma economia fechada, a produção total do Estado é igual ao uso de bens e de serviços usufruídos internamente, inexistindo o insumo proveniente de importação ou destinado à exportação; por outro, na economia aberta, é preciso equacionar os bens disponíveis advindos das importações, subtraindo-se a parte da produção que não está disponível, posto que é exportada. Disto decorre a primordialidade da escolha entre o princípio do destino ou o princípio da origem, a nortear a política de ajustamento de fronteira19.




    O primeiro princípio estabelece que todos os bens e serviços destinados ao país, vale dizer, os bens e serviços utilizados em seu território (quer sejam produzidos internamente ou importados), deverão estar sujeitos à tributação. O segundo determina que todos os bens e serviços que têm origem no país, isto é, aqueles que foram produzidos internamente (sejam destinados ao uso nacional ou ao uso externo) são objetos de tributação. Desta conceituação é cabível inferir que o princípio de destino implementa a tributação do consumo, enquanto o princípio da origem, a tributação da produção20. Em particular, ambos os modelos são neutros no que se refere aos efeitos sobre o comércio exterior, mas o IVA – por ser um imposto sobre o consumo – idealmente deve reger-se pelo princípio do destino21.




    Tendo em conta os conceitos supra, convém uma breve abordagem quanto ao tema do IVA irrecuperável. Este fenômeno ocorre nos casos em que as empresas arcam com o IVA embutido no preço do produto, em razão das operações anteriores na cadeia de valor, sem a possibilidade, contudo, de reaver o seu crédito fiscal, através de dedução. A título de ilustração, apresenta-se a Figura 2, onde a sociedade “B”, orientada ao mercado internacional, não consegue recuperar o IVA que suportou, ao adquirir os produtos da sociedade “A”, em face da sociedade “C”, eis que, com base no princípio do destino, as exportações estão livres de IVA, de modo que as empresas exportadoras não coletam o tributo em suas vendas. Nestas hipóteses, o sistema IVA deve resguardar a tais empresas o direito de recuperar a diferença do crédito fiscal na forma de um reembolso – ou de qualquer outra medida que preserve a lógica de não-incidência do IVA sobre as empresas22.




    Figura 2: O IVA irrecuperável
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    Fonte: Elaborada pelo autor (2020)




    ESCORÇO HISTÓRICO: DA ORIGEM FRANCESA À DISSEMINAÇÃO MUNDIAL DO IVA




    Em 1919, ano de seu falecimento, Wilhelm von Siemens, preocupado com as distorções provocadas pela cumulatividade do imposto sobre vendas, propôs o método do crédito fiscal visando eliminar, deste modo, a cascata tributária. Foi a primeira menção a um imposto não-cumulativo23. Apesar da proposição ter sido ventilada na década de 20, somente em 1948 a proposta de Siemens foi posta em prática. No caso, lutando para reconstruir sua economia três anos após o fim da Segunda Guerra Mundial, o governo francês reformou o imposto sobre os produtos industrializados tornando-o não-cumulativo24. A aposta vingou e o experimento foi estendido, alguns anos depois, de modo a transformar todo o sistema de imposto sobre o volume de negócios da França. Em 1954, após a reforma, o imposto foi rebatizado, passando a receber o nome de taxe sur la valeur ajoutée (TVA).




    A partir desse momento, a Europa estava no caminho para a implantação geral de um imposto sobre valor agregado, o que pode ser descrito como o mais importante evento de evolução tributária da última metade do século XX25.




    Vale mencionar que a adoção do IVA é, hoje, obrigatória em todos os países da União Europeia, à luz da própria necessidade de harmonização fiscal, em relação aos impostos sobre o consumo, em face das adversidades de um mercado único europeu26. Por tudo, o IVA constitui uma importante fonte de receita da União Europeia, destinando-se, em parte, a financiar as estruturas e políticas comunitárias. No mesmo sentido, em outros países não pertencentes à UE, o IVA também representa uma importante base de arrecadação.




    Nesse diapasão, destaca-se que aproximadamente 160 países operavam com o IVA, em 202027, o que representa mais do que o dobro do número de países que o incorporavam em seus sistemas fiscais há 25 anos. Essa disseminação global do IVA coincidiu com a rápida expansão do comércio internacional de bens e de serviços, em uma economia cada vez mais globalizada. A maior parte do comércio internacional está agora sujeita ao IVA e a interação dos regimes nacionais de IVA pode ter um grande impacto na facilitação ou na distorção da atividade mercantil. Com efeito, a ausência de um quadro internacionalmente acordado para a aplicação do IVA ao comércio transfronteiriço cria riscos crescentes de distorção do comércio e de perda de receitas para os governos, devido à dupla tributação; à dupla não-tributação; e à subtributação28.
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    CAPÍTULO 1 AS ORIENTAÇÕES INTERNACIONAIS IVA/IBS DA OCDE




    1.1. CONSIDERAÇÕES INICIAIS




    1.1.1. O PROCESSO DE CRIAÇÃO DE UM PADRÃO INTERNACIONAL ORIENTADOR DE IVA





    Por perceber que a falta de padronização em termos de IVA pode afetar o comércio transfronteiriço de serviços e de bens intangíveis de forma mais abrangente do que imaginado, criando obstáculos às empresas e enfraquecendo a concorrência e a economia, a OCDE – entidade que conta atualmente com 38 Estados-Membros – avaliou ser indispensável à harmonização internacional assegurar que os sistemas de IVA interajam de forma consistente para facilitar, em vez de distorcer, as trocas internacionais29. O trabalho precursor da OCDE, nesse sentido, surgiu após a Conferência de Ottawa sobre comércio eletrônico, em 1998, a qual culminou na adoção das Diretrizes sobre Tributação de Consumo de Serviços Transfronteiriços e Propriedade Intangível no Contexto do Comércio Eletrônico, de 2003, complementadas pela Série de Diretrizes de Impostos sobre Consumo, do mesmo ano30.




    Mais tarde, em 2006, as Orientações Internacionais de IVA/IBS começaram a ser desenvolvidas31. Para auxiliar o processo de elaboração das diretrizes criou-se o Fórum Global sobre o IVA, em 2012, como plataforma para um diálogo político estruturado, acerca deste tributo, entre os países-membros da OCDE, países parceiros e outras relevantes partes interessadas (stakeholders), de modo a construir o consenso internacional mais amplo possível sobre as recomendações a serem firmadas32. Nesse passo, embora as Orientações, concluídas em 2015, operem como “soft law”33, tal instrumento normativo compila os standards internacionais em sede de IVA, tendo recebido o endosso oficial dos funcionários de alto nível das 104 jurisdições participantes e das organizações internacionais34.




    As diretrizes previstas nas Orientações Internacionais foram incorporadas à Recomendação sobre a Aplicação do Imposto sobre Valor Agregado/Imposto sobre Bens e Serviços ao Comércio Internacional de Serviços e Intangíveis, adotada pelo Conselho da OCDE, em 27 de setembro de 2016. Esta Recomendação é dirigida aos países membros e aos não-membros da OCDE e representa a vontade política de tais jurisdições sobre a aplicação do IVA ao comércio internacional de serviços e de bens intangíveis. Destarte, as jurisdições são encorajadas a ter em conta as Orientações ao momento da própria concepção da legislação doméstica sobre o IVA, como também da sua implementação, na garantia de aplicação do princípio da neutralidade e do princípio da tributação no destino35.




    1.1.2. O ESCOPO DAS ORIENTAÇÕES INTERNACIONAIS DE IVA/IBS DA OCDE




    As Orientações Internacionais de IVA/IBS estabelecem princípios e padrões acordados internacionalmente para o tratamento do IVA, visando minimizar as incoerências na aplicação do IVA, num contexto transfronteiriço, e reduzir os riscos de dupla tributação e de não tributação no comércio internacional, com foco particular no comércio de serviços e de bens intangíveis36 – caso, por exemplo, da propriedade intelectual. Tal atenção específica impõe-se na medida em que, perante o quadro atual de crescente globalização e digitalização dos negócios jurídicos, demasiadas imprecisões surgem no seio do comércio internacional, principalmente no que atina à determinação da jurisdição competente a tributar o consumo final37. O mesmo nível de dificuldade já não é observável ante os bens tangíveis, pois estes ainda respeitam critérios concretos, como a fronteira dos países38.




    Registra-se que as Orientações não trazem dispositivos legais para os ordenamentos nacionais, posto que as jurisdições são soberanas no que diz respeito aos seus processos legislativos. Em vez disso, as Orientações preveem diretrizes, a servirem como um farol que se destina a nortear os formuladores de políticas (“political and economic decision makers”) em seus esforços para avaliar e desenvolver as estruturas legal e administrativa de imposição do IVA em suas jurisdições39.




    Em relação ao imposto sobre valor acrescentado, as Orientações aplicam-se somente aos tributos, quaisquer que sejam os nomes ou os acrônimos empregados, que incorporem as características básicas de um IVA teórico, descrito na Introdução. Os impostos que não possuem as mesmas bases estão excluídos do escopo das Orientações, mesmo que sejam eles indevidamente denominados de IVA nas legislações domésticas40. Com efeito, um imposto de estágio único, cobrado apenas uma vez ao usuário final no último ponto de venda, caso dos impostos sobre vendas no varejo, foge ao âmbito de aplicação das Orientações. A mesma sorte aguarda os impostos destinados a formas específicas de consumo, como a compra de gasolina ou álcool, e os impostos polifásicos e amplos, mas que não incidem sobre o consumo.




    As Orientações, de forma resumida, dispõem de diretrizes que podem ser separadas em dois grupos: as vinculadas ao princípio da neutralidade do IVA (orientações 2.1. a 2.6.); e as atreladas ao princípio da tributação no destino (orientações 3.1. a 3.8.).




    1.2. AS DIRETRIZES COM BASE NO PRINCÍPIO DA NEUTRALIDADE




    O conceito de neutralidade tributária no IVA se traduz em múltiplas dimensões, impondo a ausência de discriminação, em respeito ao princípio da equidade, e a organização de um sistema tributário que não provoque distorções econômicas. Nesse sentido, conforme se observará ao longo do presente tópico, a neutralidade exige que: (i) os contribuintes em situações semelhantes, realizadores de operações idênticas, estejam sujeitos aos mesmos níveis de tributação; (ii) haja tratamento equitativo entre as formas eletrônica e convencional de comércio; (iii) as decisões empresariais não sejam motivadas com base no sistema tributário do país, mas por outras considerações econômicas; (iv) e ocorra a eliminação de encargos indevidos e custos de “compliance” desproporcionais ou inadequados para as empresas41.




    1.2.1. A ORIENTAÇÃO 2.1.: A REPERCUSSÃO ECONÔMICA DO IVA





    No comércio interno, a neutralidade tributária é alcançada, em princípio, com a repercussão econômica do IVA, haja vista que o IVA flui através do negócio para taxar os consumidores finais. Tal sistemática está sacralizada na orientação 2.142:




    O ônus dos impostos de valor agregado não deve recair sobre as empresas tributáveis, exceto quando expressamente previsto na legislação.




    No comércio transfronteiriço, a neutralidade do imposto é alcançada pela aplicação do princípio da tributação no país de destino, o que pressupõe a desoneração das exportações e a tributação, na mesma base e com as mesmas taxas que os fornecimentos domésticos, das importações43. Em decorrência disto, o imposto total pago em relação a um produto é determinado pelas regras aplicáveis na jurisdição de seu consumo e, portanto, as receitas advindas do IVA são acumuladas na jurisdição onde ocorre o fornecimento ao cliente final44. Desse modo, nota-se que o princípio do destino é o melhor parâmetro a orientar o ajustamento de fronteira de um imposto incidente sobre o consumo final – novamente de acordo com os comentários preliminares realizados na Introdução a esta obra.




    Não obstante, há uma exceção à regra geral da repercussão econômica sobre os consumidores finais, apresentada pela própria orientação 2.1., in fine. De fato, embora o ônus do IVA não deva recair sobre as empresas, a orientação 2.1 reconhece que as jurisdições podem legitimamente estabelecê-lo na legislação tributária45. A exceção pode ser aplicada, por exemplo, na hipótese em que as transações feitas pelas empresas são isentas porque a base tributável do IVA é de difícil avaliação (por exemplo, os serviços financeiros) ou porque são atividades vistas como socialmente relevantes e, destarte, passíveis de isenção fiscal (e.g., saúde, educação, cultura). Sendo assim, uma empresa que vende produtos ou presta serviços na seara das mencionadas atividades isentas ficará encarregada de arcar com o tributo, eis que pagará o IVA suportado, mas não poderá recuperar o valor em suas vendas, pois não está autorizada a inserir o IVA no custo do produto – sendo esta uma hipótese de surgimento do IVA irrecuperável46.




    Cumpre ressaltar, todavia, que tal imposição deve ser clara e explícita no quadro legislativo do imposto, bem como ser consistente com as demais diretrizes sobre neutralidade do IVA, insculpidas nas Orientações Internacionais. Nesse diapasão, se a legislação em questão não respeitar as outras cinco diretrizes sobre neutralidade, ou ela será incompatível com as Orientações como um todo ou não poderá ser vista como adaptada ao princípio da neutralidade. Para um exemplo disso, remete-se ao subtópico 1.2.3. Vale mencionar também que a imposição de IVA irrecuperável às empresas geralmente envolve a concessão de isenção a determinadas atividades comerciais, o que não é aconselhável sob uma perspectiva de eficiência e de racionalização do sistema tributário, temática que será abordada no subtópico 3.7.1.




    1.2.2. A ORIENTAÇÃO 2.2.: A IGUALDADE DE TRATAMENTO ÀS EMPRESAS SIMILARES





    Como esperado, a preocupação das Orientações com a equidade estende-se às relações entre as empresas envolvidas na sistemática do IVA. Nesse sentido, dispõe a orientação 2.247 que:




    As empresas, em situações semelhantes, que realizam transações semelhantes, devem estar sujeitas a níveis semelhantes de tributação.




    O objetivo da orientação 2.2. é assegurar que níveis semelhantes de tributação sejam alcançados. No entanto, essa meta é reconhecida apenas com relação às empresas em situações semelhantes e que estejam realizando transações semelhantes. Se qualquer uma dessas condições não for satisfeita, a orientação 2.2. não tem aplicação48. Desta forma, faz-se essencial definir os conceitos de níveis semelhantes de tributação, empresas em situações semelhantes e transações semelhantes.




    Em primeiro lugar, no panorama das diretrizes sobre neutralidade, para determinar se há níveis semelhantes de tributação será preciso considerar a carga tributária final, tendo em conta todas as restituições e créditos disponíveis. Nessa ordem de ideias, segundo a regra geral do IVA, expressa na orientação 2.1., pela qual as empresas não devem arcar com o ônus do tributo, haverá níveis semelhantes de tributação quando as empresas, com integral direito à dedução, não suportarem a carga tributária, independentemente de terem realizado a operação comercial no mercado interno ou externo. Em outro exemplo, as empresas sem integral direito à dedução, que incorrem na responsabilidade pelo recolhimento do IVA em múltiplas jurisdições, deverão suportar o ônus da tributação apenas uma vez em cada insumo. No ponto, vale destacar a garantia da dedução às empresas estrangeiras, conforme orientações 2.4 e 2.5. Do contrário, tais entidades não estariam em situações de comparabilidade com as sociedades que, igualmente desprovidas de integral direito à dedução, operam apenas no mercado doméstico49.




    Além disso, a orientação 2.2 cobre apenas situações nas quais as empresas arcam com os custos tributários diretos, desconsiderando as hipóteses em que as entidades incorrem indiretamente em um nível positivo de tributação, como ocorre, por exemplo, quando adquirem serviços isentos para os quais o fornecedor não tem o direito de deduzir seu próprio IVA suportado. Neste caso, o preço pago pelo cliente ao seu fornecedor pode incluir o IVA embutido que o fornecedor não pôde recuperar50.




    Em segundo lugar, a aferição da situação semelhante entre empresas concentra-se na avaliação do uso dos serviços ou dos bens intangíveis adquiridos pelas pessoas jurídicas em cotejo e o direito destas à dedução do IVA. Em outras palavras, a comparação não se limita à mera similitude de atividade comercial (e.g., se as empresas confrontadas atuam ou não no ramo da cafeicultura), mas se importa com a observância do uso comercial do serviço ou do bem, o que, em última instância, determina o direito à dedução do IVA. Nisto, uma empresa que adquire um insumo para respaldar suas atividades tributáveis não estará em uma situação similar a uma empresa que o faz no contexto de atividades isentas de IVA ou voltadas para uso pessoal de seus sócios51.




    A título ilustrativo, uma empresa vitivinicultora que paga por um serviço para melhoria da qualidade das uvas, pensando no aprimoramento de seu produto no mercado externo, não estará em situação semelhante a uma empresa vitivinicultora que paga pelo mesmo serviço, mas o faz pensando unicamente no aprimoramento dos vinhos que serão consumidos pelos seus sócios. Noutro giro, uma empresa de consultoria, que goza de pleno direito à dedutibilidade do IVA, estará em situação semelhante em comparação a uma companhia aérea, a qual igualmente detém pleno direito a deduzir o imposto52.




    Por fim, as transações semelhantes são analisadas conforme a caracterização dos serviços ou dos bens intangíveis fornecidos. Não são relevantes os termos sob os quais os serviços ou intangíveis foram adquiridos; o fornecedor dentro da cadeia de suprimentos; ou a maneira como a oferta foi feita53.




    Em termos de comércio internacional é preciso ter cautela neste ponto, eis que o resultado do processo de qualificação pode não ser consistente em todas as jurisdições, o que dá azo aos denominados conflitos de qualificação54 entre as jurisdições e, por consequência, faz surgir as assimetrias híbridas (“hybrid mismatches”)55. Estas últimas despontam quando, por uma via, as disposições de dois Estados soberanos qualificam distintamente a natureza jurídica de uma mesma pessoa jurídica – daí surgindo a denominada entidade híbrida (“hybrid entities”) – ou de um mesmo instrumento financeiro, dando origem aos instrumentos híbridos (“hybrid instruments”); e, por outra, quando essas disposições qualificam similarmente a residência da mesma pessoa jurídica, disso resultando as entidades com dupla residência (“dual residente entities”). Em todos esses casos, mediante utilização dessas figuras oriundas das incompatibilidades legislativas entre jurisdições distintas, o contribuinte pode desenhar esquemas tributários que culminam em efeitos elisivos56.




    Por essa razão, e retornando ao exame da orientação 2.2, faz-se necessário considerar a caracterização do fornecimento sob as regras da jurisdição na qual as empresas se submetem à comparação57.




    1.2.3. A ORIENTAÇÃO 2.3.: A FINALIDADE PRINCIPAL A DEFINIR AS ESCOLHAS DAS EMPRESAS





    Reconhece-se que existem vários fatores que podem influenciar as decisões de uma empresa, incluindo causas financeiras, administrativas, comerciais, sociais, ambientais e legais. Embora o IVA também seja um elemento a ser considerado, o imposto não deve representar a finalidade principal a motivar tais decisões. Desta forma, e por exemplo, o recolhimento do IVA não deve induzir que dada empresa atue sob um desenho estrutural ou operacional que, a princípio, não adotaria. Tal raciocínio está cristalizado na orientação 2.358:




    As regras do IVA devem ser estruturadas de tal forma que não sejam a principal influência nas decisões de negócios.




    De forma genérica, o exame da finalidade principal observa o valor do imposto pago às administrações tributárias; os encargos de “compliance” relativos à cobrança, ao pagamento ou ao reembolso do imposto, tais como a apresentação de declarações tributárias e a manutenção de escrituração contábil adequada; e os custos financeiros relacionados ao impacto do fluxo de caixa do sistema de IVA59. Por tudo, as Orientações convocam as jurisdições que as adotam a não se valerem do IVA como instrumento de persuasão ou de dissuasão na tomada das decisões de uma empresa, de forma a garantir a neutralidade do modelo e de prevenir a guerra fiscal (“harmful tax competition”)60.




    A inconsistência da legislação interna com a orientação 2.3 é susceptível de refletir em uma perda de sincronização em face das demais diretrizes elencadas nas Orientações Internacionais IVA/IBS da OCDE. Onde este for o caso, as empresas poderão tentar reestruturar suas cadeias de operação para alcançar a neutralidade que, de outra forma, não existiria. Em exemplo, cite-se uma disposição legal que estipule a incidência da carga tributária do IVA às empresas – em respeito à excepcionalidade traçada na orientação 2.1. –, mas que, em última instância, se demonstre como uma regra indutora à reorganização de uma empresa nacional, em contrariedade à orientação 2.361.




    1.2.4. A ORIENTAÇÃO 2.4.: A NÃO-DISCRIMINAÇÃO ENTRE A SOCIEDADE NACIONAL E A INTERNACIONAL





    As diretrizes referentes à neutralidade, descritas acima, também buscam a equidade no terreno do comércio interno e transnacional. Nesta esteira, é particularmente importante que a aplicação das regras ante as transações internacionais não produza uma vantagem tributária em relação às transações domésticas passíveis de comparação. Isso inclui o nível em que a tributação é aplicada, os custos de cobrança e administração, bem como os encargos correspondentes incidentes sobre as empresas e administrações tributárias62. Este raciocínio encontra-se impresso na orientação 2.463:




    No que diz respeito ao nível de tributação, as empresas estrangeiras não devem ser desfavorecidas ou favorecidas em comparação às empresas nacionais na jurisdição onde o imposto pode ser devido ou pago.




    A neutralidade do IVA exige um tratamento justo e imparcial para garantir que não haja vantagem competitiva desleal, concedida às empresas nacionais ou estrangeiras, que possa, dessa maneira, distorcer o comércio internacional e limitar a escolha do consumidor. Para tanto, faz-se necessária a aplicação do princípio do destino, a implicar na desoneração das exportações e na tributação, na mesma base e com a mesma taxa que o fornecimento no mercado interno, das importações64.




    Esta lógica da orientação 2.4. complementa a ideia contida na orientação 2.3., a certificar que o sistema IVA não encorajará ou desencorajará as empresas de investirem ou de empreenderem atividades num determinado país, como também não traçará medidas discriminatórias, favoráveis ou desfavoráveis, no que diz respeito à imposição do IVA e ao seu direito à dedução ou à recuperação, às empresas estrangeiras, em comparação com as empresas nacionais65. Na mesma linha, a orientação 2.4. também é um aditivo à orientação 2.2. Isto porque, enquanto esta prevê níveis de tributação semelhantes para empresas em situações semelhantes e que realizam transações semelhantes, aquela vai um passo além ao estabelecer que a equidade de tratamento deverá desconsiderar a nacionalidade da empresa66.




    Toda essa questão de equidade de tratamento entre as empresas nacionais e estrangeiras, contudo, permite certa relativização, na medida em que a discriminação justificada é permitida em determinadas condições, conforme será mais bem explanado no tópico referente às orientações 2.5 e 2.6.




    1.2.5. A ORIENTAÇÃO 2.5.: A GARANTIA DA RESTITUIÇÃO ÀS EMPRESAS ESTRANGEIRAS





    Com base na diretriz acima, a garantia da equidade de tratamento entre as empresas nacionais e estrangeiras só será cumprida se a legislação doméstica fizer previsão de um mecanismo de alívio voltado a estas últimas, visando desonerá-las do IVA irrecuperável67. Nesse propósito, a respaldar a orientação 2.4, a jurisdição que adotar o IVA deverá atentar para o contido na orientação 2.568:




    Para garantir que as empresas estrangeiras não incorram em IVA irrecuperável, as jurisdições podem escolher dentre várias abordagens.




    As Orientações eximem-se de apontar um método como regra geral, pois, em verdade, basta que a legislação doméstica se encontre consistente com o princípio da neutralidade e que zele pela não incorrência, das empresas estrangeiras, no IVA irrecuperável. A OCDE, todavia, recomenda algumas abordagens práticas69, quais sejam: estipular isenções; permitir que as empresas estrangeiras obtenham reembolso através de um regime específico ou por meio de registro local de IVA; transferir a responsabilidade para clientes registrados localmente (“reverse charge mechanism”70); e conceder certificados de isenção de compra.




    Pontua-se que, à parte de toda a explanação realizada nos subtópicos anteriores, a discriminação de tratamento entre as empresas é aceita. Isto porque as jurisdições deverão escolher uma abordagem, a dirimir a problemática da incidência de IVA irrecuperável sobre as empresas estrangeiras, que melhor se encaixe nos ordenamentos nacionais e que melhor concilie interesses antagônicos, mesmo que tal método implique na formulação de um regime específico de reembolso às empresas estrangeiras71.




    Nesse sentido, a abordagem selecionada por certa jurisdição deverá firmar um equilíbrio entre, de um lado, os custos de “compliance” suportados pelas empresas estrangeiras, os quais devem ser definidos no menor patamar possível; e, de outro, os custos administrativos e os riscos de evasão e elisão fiscal72. Em tal empreitada, cada estratégia colherá maior ou menor sucesso, de maneira que é permitido à jurisdição traçar um tratamento distinto à empresa estrangeira, se tal se mostrar necessário para manter a coerência e a eficiência do sistema tributário doméstico.




    A vedação é feita, todavia, à discriminação injustificada, pois esta não se coaduna com o princípio da neutralidade. A problemática da extensão da discriminação aceitável será vista na orientação 2.6, porém calha, desde já, apresentar um exemplo: um sistema de reembolso direto que aplique um limite de minimis73 cumprirá o objetivo de neutralidade desde que tal limite seja razoável e reflita o equilíbrio entre os custos administrativos do processamento do reembolso e o montante do IVA envolvido. Noutro giro, um sistema de registro que não permita reembolsos, a menos que os fornecimentos tributáveis sejam feitos na jurisdição local pelo negócio não-residente, pode não atingir adequadamente o objetivo de neutralidade74, por ser oneroso demais à empresa estrangeira.




    Ainda na temática, convém observar que algumas jurisdições condicionam a restituição às empresas estrangeiras à concessão de auxílio similar pela jurisdição do requerente estrangeiro75. Esses requisitos de reciprocidade geralmente assumem duas formas: ou a norma doméstica concede a reciprocidade como ponto de partida, delimitando exceções em relação a países aos quais não reconheça o preenchimento dos requisitos necessários (“Black list”); ou, nas situações em que a norma doméstica veda a reciprocidade como regra geral, o Estado cria hipóteses de concessão através de acordos bilaterais ou mediante a elaboração de um compêndio de jurisdições detentoras das características apropriadas em suas respectivas legislações (“White list”).




    As Orientações não tomam posição sobre a conveniência dos requisitos de reciprocidade, mas destacam que, caso as jurisdições decidam adotar tais requisitos, deverão fazê-lo de maneira a reduzir o impacto que tenham quanto à neutralidade76.




    1.2.6. A ORIENTAÇÃO 2.6.: A DISTINÇÃO NAS OBRIGAÇÕES ADMINISTRATIVAS





    Tal como acontece com muitos outros tributos, o IVA impõe encargos de cumprimento às empresas e custos administrativos às autoridades fiscais. A determinação de que as empresas não devem incorrer em IVA irrecuperável, com base na orientação 2.5, não quer significar que os custos e encargos de conformidade não sejam suportados pelas empresas. Embora alguma forma de reembolso de IVA ou mecanismo de alívio deva geralmente estar disponível para empresas estrangeiras, a disponibilidade e o alcance de tais sistemas ou mecanismos podem levar em conta os encargos suportados pela autoridade fiscal, vez que é irrazoável exigir que a administração tributária incorra em despesas desproporcionais para lidar com os negócios transfronteiriços77. Nessa linha de ideias, a orientação 2.678 firma:




    Quando requisitos administrativos específicos para empresas estrangeiras são considerados necessários, eles não devem criar um ônus de “compliance” desproporcional ou inadequado para os negócios.




    Destarte, as administrações tributárias podem estabelecer certa distinção no tratamento entre as empresas, na medida de suas discrepâncias, no que concerne aos requisitos de “compliance”. De fato, as empresas nacionais e estrangeiras estão em diferentes situações em relação à administração tributária. Enquanto as primeiras geralmente têm um estabelecimento fixo de negócios e, no local, disponibilidade de funcionários, de estabelecimentos bancários e de acesso às autoridades tributárias, além de várias formas de registro através de órgãos como as Câmaras de Comércio, as empresas estrangeiras podem sequer possuir presença legal na jurisdição79.




    Lidar com empresas estrangeiras sem presença legal em uma jurisdição inevitavelmente traz um elemento de risco para as administrações tributárias e estas, naturalmente, podem precisar adotar medidas apropriadas para proteção contra a evasão e a elisão fiscal. Portanto, requisitos específicos de conformidade podem ser necessários, se os padrões aplicáveis às empresas nacionais não fornecerem proteção adequada para as jurisdições ante a atuação das empresas estrangeiras80. Neste contexto, estará justificada a criação de um mecanismo de alívio do IVA especificamente voltado para as empresas estrangeiras81.




    Diante da premente necessidade de aplicação de regras específicas, é importante que estas sejam claras, consistentes e acessíveis às empresas estrangeiras, de maneira a lhes minimizar o impacto sobre a neutralidade, tendo em conta o tempo de processamento do reembolso e o consequente encargo do fluxo de caixa. Em síntese, ao recorrer a essas medidas desiguais, as administrações tributárias devem procurar equilibrá-las com a imposição da discriminação justificada, inclusive no que tange à vedação da discriminação disfarçada.




    A ilustrar o explanado supra, se uma administração tributária exigir uma garantia bancária, o seu valor e duração não devem ser desproporcionais ao valor do reembolso solicitado. Da mesma forma, os requisitos administrativos específicos para empresas estrangeiras não precisam ser mais complexos, podendo ser estipulados mediante um sistema simplificado de conformidade que confira, por exemplo, procedimentos desburocratizados de registro e relatório, de forma a aliviar as empresas transnacionais do IVA irrecuperável82.




    Por fim, as administrações tributárias são incentivadas, pela OCDE, ao aproveitamento máximo dos instrumentos disponíveis internacionalmente e que apoiam o intercâmbio de informações e a assistência mútua em matéria de cobrança de dívidas83. Assim, em relação à cooperação internacional e aos grupos de países, como o Mercosul e a União Europeia, vale a ressalva de que um tratamento desigual entre empresas nacionais dos países-membros dos blocos econômicos e as empresas nacionais de países não-membros não deverá ser considerado inconsistente com a orientação 2.684.




    1.3. AS DIRETRIZES DE ACORDO COM O PRINCÍPIO DO DESTINO




    A questão fundamental da política econômica perante a aplicação internacional do IVA cinge-se à discussão do local de imposição do imposto, isto é, se deve ser ele cobrado na jurisdição de origem ou na jurisdição de destino. Em resumo, para não repetir a discussão preliminar estudada na Introdução, o princípio da tributação no país de destino é o melhor parâmetro ao IVA, por ser este um tributo incidente sobre o consumo final85. Em sede das Orientações, acrescente-se ao debate já apresentado que o modelo oriundo da adesão ao princípio da origem vai de encontro à neutralidade do IVA, porque, ao impor as várias taxas aplicáveis nas jurisdições onde o valor é adicionado, o princípio da origem tem aptidão para influenciar a estrutura econômica ou geográfica da cadeia de valor, o que constitui flagrante violação à orientação 2.386. Por estas razões, existe um amplo consenso internacional de que somente o princípio do destino alcança a neutralidade no comércio transfronteiriço, ao tributar todos os produtos consumidos em um determinado país com a mesma carga tributária87.




    Avançando no estudo, merece relevo o fato de que as diretrizes seguintes prestarão especial atenção aos negócios internacionais envolvendo serviços e bens intangíveis, ante as dificuldades impostas por estes – e que serão esclarecidas adiante. Conforme se verá abaixo, as orientações relativas ao princípio do destino – as quais compõem o objeto de análise do presente tópico – buscam traçar as melhores práticas a determinar o local do consumo final e, consequentemente, a jurisdição competente para recolher o IVA. Repisa-se: trata-se de diretrizes que visam, sobretudo, a identificação do local do consumo final, ponto de fulcral importância.




    Por serem recomendações, não há exigência de que as jurisdições as sigam por completo. Ao contrário, as Orientações da OCDE, no que toca a este ponto, visam propor modelos. Ressalta-se, todavia, que as abordagens recomendadas pela OCDE seguem os standards internacionais em termos de localização da jurisdição competente a tributar o comércio transfronteiriço de serviços e de bens intangíveis88.




    1.3.1. A ORIENTAÇÃO 3.1.: A JURISDIÇÃO DE CONSUMO E O PROBLEMA EM IDENTIFICÁ-LA





    Foi visto que uma das medidas indispensáveis a alcançar a neutralidade em matéria de IVA, no comércio internacional, é a incorporação, nas legislações internas, do princípio do destino, e que tal princípio é desenhado para garantir que o referido imposto seja, em última análise, cobrado apenas na jurisdição onde ocorra o consumo final. O princípio da tributação no destino está previsto na orientação 3.189:




    Para fins de tributação do consumo, os serviços e intangíveis negociados internacionalmente devem ser tributados de acordo com as regras da jurisdição de consumo.




    É geralmente aceito que a implementação do princípio do destino, no que diz respeito ao comércio internacional de bens tangíveis, é relativamente simples, em teoria, e comumente eficaz, na prática, devido em grande parte à existência de controles fronteiriços. Quando uma transação envolve a transferência de mercadorias de uma jurisdição para outra, estas mercadorias são tributadas onde são entregues. As mercadorias exportadas estão isentas de IVA na jurisdição do vendedor, enquanto as importações estão sujeitas ao mesmo IVA que os bens nacionais equivalentes na jurisdição do comprador90.




    Mesmo raciocínio não se aplica à comercialização internacional de serviços e de bens intangíveis91, porque a natureza destes é tal que não podem estar sujeitos a controles de fronteira da mesma maneira que os produtos tangíveis. Portanto, nesse contexto, a implementação do princípio do destino impõe um desafio: a identificação do local do consumo final, a qual deverá ser efetuada através das regras de local da tributação (“place-of-taxation rules”).




    Com efeito, essas normas atingirão as suas metas mediante a conexão das transações internacionais a serem tributadas pelo IVA ao local em que há expectativa de ocorrência do consumo final dos serviços ou dos intangíveis. Em outras palavras, tais critérios de localização de tributação são, em grande medida, apenas suposições sobre o consumo final, posto que o uso de serviços e bens intangíveis não é passível de uma observação direta92.




    Antes de avançar, cumpre abrir um parêntese para apontar que as Orientações Internacionais estão atentas ao fato de que as jurisdições, ao aplicarem as regras de local da tributação, poderão assumir posicionamentos díspares na caracterização dos elementos que compõem as transações de consumo. Para resolver o conflito de qualificação, as Orientações sugerem a utilização de mecanismos de cooperação e assistência mútua e de troca de informações93, os quais auxiliarão a interpretação por parte das Autoridades Tributárias envolvidas, de forma a conduzir a um resultado que seja consistente com as Orientações Internacionais94.




    No campo das regras de local da tributação, há de se fazer distinção95 quanto aos negócios efetuados entre empresas, denominadas transações empresa-a-empresa (“business-to-business transactions” ou “B2B”) e as trocas comerciais que ocorrem entre empresas e consumidores, chamadas de transações empresa-a-consumidor (“business-to-consumer” ou “B2C”). As primeiras não envolvem consumo final, sendo que as empresas atuam como pagadoras e coletoras intermediárias de IVA, enquanto as segundas operam dentro da lógica do consumo final, com as empresas agindo como pagadoras e coletoras finais de IVA. A ressalva se impõe na instância em que uma dada empresa adquira certo produto não para inseri-lo em sua estrutura operacional, mas para usufruto pessoal de seus sócios ou para puro consumo interno. Em tais casos, por mais que a transação se dê entre empresas (“B2B”), ela deve ser vista, no todo ou em parte, como uma operação entre empresa e consumidor (“B2C”), devendo assim ser tratada sob o regime do IVA96.
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