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    PREFÁCIO




    “When we tax we are dealing with fire, and without proper controls and care, we can easily burn down everything we have built, and our hopes for a better world can go up in smoke” (ADAMS, Charles. For Good and Evil: The impact of taxes on the course of civilization. 2 ed. Lanham: Madison Books, 1999. p. 3). Os debates em torno dos modelos mais adequados de tributação sempre fascinam pelo perigo envolvido. Charles Adams, em sua riquíssima obra sobre a história da tributação, escancara o poder destrutivo do tributo desde tempos mais remotos, e consegue fazer valer, por meio de verdadeiro tesouro argumentativo, seu ponto de vista segundo o qual as civilizações que mais floresceram foram aquelas que souberam tributar.




    O tributo se torna ainda mais inflamável em certas épocas de transformações mais profundas de paradigmas, inclusive porque o processo de mudança nem sempre é acompanhado da necessária reflexão crítica, seja pelo natural apego ao passado e à consequente resistência ao novo, seja também porque, inversamente, a sedução desse mesmo novo pode estimular o imponderado. Neste trabalho, que tive a honra de orientar no Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte (PPGD/UFRN), a talentosa jurista Pryscilla de Araújo Campos Nóbrega lança-se ao desafio de investigar, no contexto pós-pandêmico de notável incremento da economia digital, as práticas fiscais danosas perpetradas por empresas e Estados, assim como a concorrência fiscal ilegítima em âmbito transnacional, e avaliar a qualidade da proposta, gestada no contexto da Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), de uma tributação global mínima sobre o lucro, inclusive na perspectiva da ordem econômica brasileira.




    O maduro e bem fundamentado texto pode ser encarado como um verdadeiro documentário da jornada acadêmica da autora no PPGD/UFRN. Tendo ingressado no grupo de pesquisa liderado pelo Prof. Dr. André de Souza Dantas Elali, que se ocupa das relações entre tributação e ordem econômica, ela também esteve integrada, como fruto da minha orientação, ao estudo e à investigação do direito internacional, em particular das problemáticas que envolvem as relações entre direito internacional e jurisdição, assim como a cooperação jurídica internacional. O trabalho expressa essa valiosa simbiose, com o manejo transversal e crítico de conceitos que permite o enfrentamento adequado das hipóteses levantadas.




    A autora oferece, como ponto de partida, reflexões corajosas para quem envereda por um discurso jurídico de matriz liberal: alerta para a importância de uma política fiscal adequada em âmbito global, a fim de viabilizar, por meio da obtenção de receitas, a promoção de políticas públicas, destacando também, nesse ensejo, a relação íntima existente entre direitos humanos e tributação. E, sem descurar de se posicionar criticamente quanto às reais intenções da OCDE, destaca as iniciativas da organização internacional, dentre as quais o Plano BEPS, para enfrentamento da erosão tributária em âmbito global, em busca de uma justiça fiscal internacional.




    Prosseguindo na reflexão, afirma-se no trabalho a conveniência de uma abordagem multilateral, como proposto pela OCDE, objetivando a construção de ambiente de tributação harmônica no contexto internacional, dada a realidade da economia digital. A autora então apresenta os dois Pilares, fundados no consenso e na cooperação internacional, nos quais se assenta a proposta: “o primeiro traz uma regra de realocação de lucros, desconsiderando a presença física das multinacionais; e o segundo estabelece um patamar mínimo, variável entre nações, para compensar a transferência de lucros de multinacionais que têm unidades controladas em países com baixa ou nenhuma tributação, visando estabelecer um ambiente econômico mais justo e auspicioso”.




    Percebe-se, como acentua a autora, que não se trata da instituição de tributo novo, naturalmente acompanhado da criação de um fisco global, sob o pálio de um constitucionalismo global. Na verdade, a ideia gira em torno da construção de arranjos multilaterais em torno da tributação mínima dos lucros, ou seja, de um top-up tax com a finalidade de espancar a erosão tributária e de evitar práticas fiscais danosas capazes de colocar em xeque o desenvolvimento econômico.




    O trabalho dedica também um capítulo à cooperação jurídica internacional em matéria fiscal, um enfoque do direito tributário internacional raríssimo de ser encontrado na doutrina. A abordagem não é, porém, diletante: a cooperação jurídica internacional é apresentada como paradigma para enfrentamento da problemática de forma eficiente, evitando maiores distorções decorrentes do funcionamento dos sistemas tributários nacionais e possibilitando, outrossim, a superação do isolacionismo predominante. Aponta-se, para além disso, que uma administração tributária conectada a cooperativa tem o potencial de elevar os patamares de transparência em âmbito internacional.




    Como resultado, a autora confirma a hipótese que levantara no início da investigação: a adoção de patamares mínimos de tributação de lucros em âmbito global não causaria impacto negativo na ordem econômica mundial e tampouco na brasileira. Possibilitaria, por outro lado, uma tributação mais justa em âmbito global, propiciando o atendimento das necessidades coletivas por meio da obtenção de receitas públicas, assim como maior segurança jurídica.




    Retomo a advertência que fizera no início: debater modelos adequados de tributação é algo que sempre fascina pelo perigo envolvido. Pryscilla de Araújo Campos Nóbrega decidiu realizar experimento com produto inflamável. Assumiu riscos, tomou as devidas precauções, empreendeu esforço e talento, mas não se queimou. Pelo contrário, legou à ciência jurídica uma madura reflexão sobre os rumos da tributação em âmbito global. Ela propôs o modelo mais adequado? Não existem respostas universais no discurso científico. O certo é que as ideias oferecidas estão acompanhadas de densidade teórica e de rigor metodológico, e estão prontas para serem exploradas no debate público.




    Boa leitura!




    Marco Bruno Miranda Clementino




    Professor da UFRN, Juiz Federal, Doutor em Direito


  




  

    
INTRODUÇÃO





    A escassez de recursos sempre irrompeu como óbice à plena realização dos direitos humanos e fundamentais1 em qualquer sociedade, em diversos contextos históricos e sociais. É fundamental que se considere, em especial, a situação brasileira atual, em razão da crise econômica experimentada e potencializada pelo período pandêmico, acrescido do incremento da economia digital globalizada e da fluidez de capital para o exterior2, assim como a concorrência fiscal ilegítima entre Estados, fatores que impedem a concretização dos direitos fundamentais e o desenvolvimento econômico.




    É de se considerar que, na atualidade, tem-se uma tributação fiscal injusta, porque, diferentemente do que se difunde, cobra-se menos e não se consegue providenciar os meios para atribuir às pessoas o que lhes é de direito3 para o atendimento das necessidades coletivas e a garantia de um mínimo existencial. É legítima a atribuição desse desequilíbrio, que impede a concretização de direitos e a promoção da justiça fiscal, às falhas da tributação internacional, que não consegue acompanhar a evolução da economia digital, tampouco a hipercomplexidade das relações jurídicas em um mundo globalizado.




    É imprescindível considerar a relevância de uma adequada política fiscal como instrumento de erradicação da pobreza extrema, promoção de direitos e garantias, enfrentamento de catástrofes e pandemias, bem como crises econômicas globais. Assim, observa-se uma conexão intrínseca entre direitos humanos e tributação, uma vez que não é possível ao Estado garantir direitos sem recursos mínimos; dessa forma, é patente a consequência das práticas tributárias abusivas internacionais e seus reflexos na concretização de direitos.




    A celeuma não diz respeito a uma questão meramente restrita ao plano interno, principalmente quando se considera a abertura constitucional e a necessidade de um estado de cooperação internacional como uma problemática de envergadura global, que justifica a importância de seu estudo.




    Com a hipercomplexidade das relações jurídicas, decorrente do crescimento da tecnologia e da economia digital, experimenta-se uma realidade de comércio sem fronteiras, o que torna necessário analisar a normatização tributária sob o aspecto mundial, em que existam assistência mútua entre Estados soberanos e maior transparência fiscal. Deve ainda haver a transferência automática de sigilo e o desiderato de colaboração internacional, como propósito de realizar a justiça fiscal.




    Partindo da hipótese de que a concorrência fiscal ilegítima entre Estados tende a estimular uma “corrida para o fundo” (race to the bottom), a cooperação entre os Estados apresenta-se como o comportamento racional para a perpetuação da soberania e o acesso à justiça fiscal, porquanto a evasão fiscal internacional e a perda de arrecadação são um problema de competência mundial, e a justiça tributária deve ser essencialmente instituída por meio da igualdade e da legitimidade da imposição4. Dessa forma, a cooperação internacional para cobrança de um imposto global mínimo não violaria a soberania; ao contrário, iria prestigiá-la.




    As transformações digitais foram bastante intensificadas no período pandêmico de COVID-19; na mesma proporção, aumentou-se a necessidade arrecadatória do Estado Fiscal para se manter como agente prestador e garantidor de direitos, seja de maneira direta, seja como agente regulador. É válido defender que as transformações tributárias acompanhem esse metamorfismo da presente era comunicacional, para que o Estado Fiscal não reste anacrônico nem esvaziado. Nesse diapasão, a Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE) tem o papel essencial de promover e difundir políticas e inovações que sejam capazes de impactar a política nacional dos estados nacionais. Dessa forma, a organização internacional influencia positivamente, através de soft-law, o desenvolvimento do próprio direito tributário internacional5, estimulando o fomento à justiça fiscal, sem violar a soberania do Estado nacional, ao revés, salvaguardando-a.




    Dessa forma, o presente estudo pretende abordar soluções consensuais globais que vêm sendo alvitradas por organismos internacionais para resolver os desafios da economia digital em um mundo interconectado, bem como analisar, por uma perspectiva de constitucionalidade e eficiência, a adoção pelo Brasil, como país em desenvolvimento, de mudanças holísticas na reorganização da tributação internacional sobre o lucro corporativo, bem como o malefício causado pelos planejamentos tributários abusivos e a erosão da base tributária nacional.




    Além da cooperação internacional, é legítima a repressão de práticas tributárias abusivas internacionais, sendo possível até mesmo desconsiderar negócios jurídicos realizados pelos agentes econômicos que se servem de abuso de formas. É crucial aplicar essa medida especialmente quando se tem em consideração os efeitos econômicos prejudiciais das práticas abusivas, porquanto se caracterizam como condutas anticompetitivas e violadoras do princípio da igualdade, prejudicando a alocação de recursos destinados à realização dos direitos fundamentais.




    Por conseguinte, a problemática da pesquisa reside no seguinte questionamento: a solução multilateral de instituição de um imposto global mínimo seria legítima na perspectiva da ordem constitucional e econômica brasileira?




    Como justificativa, a presente dissertação, abordando a temática da possibilidade de imposição de uma carga tributária global corporativa mínima (top-up tax), considera que ela é fundamental em um cenário de mundo globalizado permeado por uma economia digitalizada e transfronteiriça. Nesse cenário, além da necessidade legítima arrecadatória do Estado Fiscal, é de extrema relevância evitar a evasão fiscal e a transferência artificial de lucros, bem como promover a justiça tributária, especialmente porque se vivencia um momento histórico para a doutrina e a prática tributária, o qual demanda soluções inovadores para problemas nunca antes experimentados.




    O estudo tem como fundamento verificar a viabilidade da aplicação das medidas antierosão da base tributável recomendadas pela Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), e sua possível influência nos ordenamentos domésticos, bem como identificar quais as consequências jurídicas possíveis.




    Quanto à metodologia, o trabalho adotará os seguintes métodos de pesquisa: quanto à abordagem, a pesquisa se demonstrará qualitativa, porque pretende analisar o arcabouço jurídico normativo interno e internacional, que visa a evitar a erosão da base tributária e promover a justiça fiscal, alicerçada na cooperação internacional.




    Quanto ao método, será lógico-dedutivo6, concretizado por meio de recursos bibliográficos, associados à interpretação da legislação brasileira e de diretrizes internacionais.




    Quanto à coleta de dados, a pesquisa será bibliográfica e documental, uma vez que analisará a legislação vigente interna, os acordos multilaterais, os documentos emitidos como orientações oficiais dos órgãos públicos, tais como a Receita Federal, a Carta Magna, a doutrina atualizada, bem como o posicionamento das Cortes Superiores.




    A abrangência da pesquisa tem caráter transnacional, porquanto partirá da análise de documentos internacionais e avaliará a legislação de países estrangeiros, bem como a legislação brasileira e tratados internacionais.




    Dessa forma, a pesquisa divide-se estruturalmente de forma a abordar a mobilidade econômica e a fluidez da economia digital como uma das razões para as práticas fiscais danosas e para um ambiente concorrencial hostil, na perspectiva entre contribuintes ou entre Estados nacionais. Busca-se passar pelo conceito de paraísos fiscais e mostrar como eles são responsáveis pela deterioração fiscal dos Estados. Ademais, perpassa-se pelo conceito das práticas fiscais danosas e pela forma como as multinacionais as engendram. Por fim, no capítulo inaugural, busca-se relacionar a erosão da base tributável com o prejuízo que ela inflige à realização do princípio da justiça fiscal.




    No capítulo seguinte, analisa-se a natureza jurídica das diretrizes e recomendações da Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), que assumiu o controle de maneira decisiva nos debates acerca da reorganização e reformulação das normativas tributárias internacionais, dando destaque ao tema central da agenda do G20 e da OCDE – o denominado Plano BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) – e analisando algumas ações dos planos e a sua influência no ordenamento jurídico brasileiro, bem como a legitimidade de suas ações. Ainda, faz-se a ponderação acerca da economia digital e de seus reflexos na ordem econômica brasileira.




    Posteriormente, no Capítulo 4, pretende-se analisar a imposição de uma carga tributária mínima global corporativa e os seus efeitos jurídicos e econômicos no ordenamento brasileiro, trazendo o seu breve arcabouço histórico e a solução multilateral que se pretende seja adotada pela OCDE. Ademais, o capítulo analisa a questão da abordagem unificada da OCDE e o Pilar 1, que são frutos mais desenvolvidos da Ação 1 do Plano BEPS, idealizada para resolver os desafios da economia digital. Outrossim, objetiva-se ponderar o potencial impacto no contexto econômico brasileiro. O capítulo também avalia o consenso multilateral propriamente dito sobre a tributação mínima global do lucro corporativo (Global Anti-Base Erosion – GloBE), que consiste no Pilar 2 da solução de dois pilares dialogada no âmbito da OCDE, bem como seus requisitos e características. Avalia, ainda, a legitimidade da imposição no contexto brasileiro, especialmente considerando o federalismo fiscal do país.




    O propósito da pesquisa, enfim, é discutir a cooperação internacional como o alicerce possível para uma tributação justa, analisando os conceitos do Estado Constitucional Cooperativo e da Constitucionalização da Globalização na perspectiva da tributação internacional. Para isso, abordam-se as demais formas multilaterais possíveis de cooperação internacional em matéria fiscal, desde os acordos para intercâmbio de informações fiscais, até a mais recente inovação de possibilidade de auxílio para cobrança tributária internacional e medidas cautelares. Por derradeiro, apresentam-se expectativas sobre o que se deve esperar da solução consensual e cooperativa dos dois pilares no contexto brasileiro.




    




    

      

        1 Quanto ao conteúdo axiológico, direitos humanos e fundamentais não se distinguem, embora possuam diferentes âmbitos de atuação. Os direitos fundamentais consistem, essencialmente, em direitos humanos positivados internamente no plano constitucional, “garantidos e limitados no tempo e espaço”. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional público. 9. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 896. Enquanto os direitos humanos propriamente ditos são aqueles reconhecidos em tratados ou costumes internacionais, em razão do direito internacional público.


      




      

        2 A preocupação do legislador brasileiro quanto à remessa de lucros para o exterior não é recente; data da década de 1960, sendo um dos tópicos da reforma econômica de base do governo João Goulart e considerada uma medida de “controle e disciplinamento”, a fim de promover o desenvolvimento autônomo. BERCOVICI, Gilberto. Reformas de base e superação do subdesenvolvimento. Revista de Estudios Brasileños, v.1, n. 1, p. 97-112, jul./dez. 2014. p. 100.


      




      

        3 DWORKIN, Ronald. Justiça para ouriços. Coimbra: Almedina, 2012. p. 383.


      




      

        4 TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Direito tributário (Steuerrecht). Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2008. p. 260.


      




      

        5 LEON, Heitor Peron Ramos. OECD and the regulation of tax competition: policy transfer under the brazilian accession process. 2021. Dissertação (Mestrado em Direito) – Fundação Getúlio Vargas, Rio de Janeiro, 2021. p. 31.


      




      

        6 MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia Sevilha. Manual de metodologia de pesquisa no Direito. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 2003. p. 149-150.


      


    


  




  

    1 PRÁTICAS FISCAIS DANOSAS E CONCORRÊNCIA DESLEAL ENTRE ESTADOS NACIONAIS




    A integração econômica apresenta vantagens inquestionáveis para o desenvolvimento das nações7. Entretanto, ao tempo que foram mitigadas as fronteiras entre Estados, novas adversidades surgiram. Reconhecer a necessidade de um Fisco conectado internacionalmente vai além da celebração de tratados para evitar a dupla tributação8; implica sobretudo o entendimento de que o isolamento do direito tributário já não é aceitável, seja no plano interno, seja em um contexto mundial.




    Com a facilidade e mobilidade econômica em uma conjuntura digital, existe hoje a internacionalização dos mercados; nessa nova era comunicacional, problemas inéditos começam a surgir, compelindo à superação do paradigma clássico e liberal de soberania estatal, até porque se vive o período do Estado Democrático Fiscal ou Estado de Risco Fiscal9, que é um estado pós-moderno, pós-postivista, com fulcro na liberdade, na igualdade e no equilíbrio social, que são o “espelho da estrutura social fundamental (gesellschafttlichen Grundstrukturen)”10.




    É preciso pontuar, ainda, a posição de Ferrajoli11, que aponta o conceito de soberania como uma concepção em crise, causada pelos conflitos entre as Nações12. Dessarte, a análise sugere que o recrudescimento da soberania pode causar conflitos políticos e acarretar a intervenção do Direito para regulamentar o exercício do poder político e prevenir o absolutismo13.




    Portanto, ainda na perspectiva do Estado Fiscal, para Clementino, o foco, pelo menos inicialmente, seria no indivíduo, preservando as condições materiais para explorar suas potencialidades e fazê-lo usufruir de sua liberdade14. Dessa forma, pode-se conceber, nessa perspectiva, um Estado que salvaguarda a dignidade humana e protege a liberdade, ao mesmo tempo que promove a justiça fiscal.




    Assim, não é possível compreender atualmente que ainda vigore um ideal do liberalismo oitocentista que impeça o desenvolvimento do Direito Tributário a fim de aperfeiçoar a tributação internacional e buscar a realidade da capacidade contributiva de todos, uma vez que a ninguém é dado o direito de não pagar tributos, porquanto o dever de pagar tributos é alicerçado na solidariedade social, ou na cidadania solidária, na perspectiva de Flávia Pinto15, incumbindo a todos.




    Ademais, sendo a tributação um meio para assistir as necessidades coletivas, cabe a todos a concorrência de prestações, uma vez que também são delas beneficiários16. Até porque, na concretização da justiça fiscal, os indivíduos são destinatários do dever fundamental de pagar tributos e contribuir, sendo esse o preço da liberdade individual17 .




    Assim, evitar as práticas fiscais danosas e buscar a compreensão de um Fisco internacional, com fulcro na cooperação, é demanda que se impõe inadiável para uma maior praticabilidade na tributação internacional, uma vez que, para novos problemas, devem-se almejar novas soluções. Nesse sentido, é de se considerar que atualmente se tem uma tributação fiscal injusta, cobrando-se menos; desse modo, torna-se impossível providenciar os meios para atribuir às pessoas o que é delas por direito18, sendo legítimo atribuir esse desequilíbrio às falhas na tributação internacional. Nesse ponto, uma nova era cooperativa entre Estados é elemento integrativo e substancial na arrecadação tributária hodierna e na concretização dos direitos fundamentais.




    1.1 CONCORRÊNCIA FISCAL ILEGÍTIMA E PARAÍSOS FISCAIS




    Deve-se partir do pressuposto da inevitabilidade dos paraísos fiscais sempre que a tributação for elevada. Ao final do período romano, muitos contribuintes romanos passaram para o lado dos bárbaros a fim de evitar a escravização fiscal de Roma. Ainda, o Islamismo foi um paraíso fiscal para os cristãos dos séculos VII e VII. Inclusive, a América foi o primeiro paraíso fiscal do mundo pós-medieval. Os historiadores reconhecem que mais pessoas fugiram da Europa ao Novo Mundo mais para evitar a tributação, do que por motivos de liberdade religiosa ou política. Assim, pode-se perceber que a fuga para os paraísos fiscais nada mais é do que um padrão adotado pelo homem de tempos em tempos, desde a sua história19.




    A concorrência fiscal entre estados nacionais também não é fenômeno atual. Pode-se trazer o exemplo do antigo regime de Rhodes, uma das maiores ilhas gregas, que, depois da queda de Atenas, teve o comércio aumentado potencialmente, por estar longe da área de guerra. A ilha também tinha uma posição geográfica favorecida e, na época, cobrava uma taxa de 2% (harbor tax) baseada no valor da carga, uma vez que não existiam portos gratuitos. Por não apoiar os romanos na guerra contra a Macedônia, o Senado Romano resolveu estabelecer um porto gratuito na ilha de Delos, com o fim de prejudicar a economia de Rhodes. Assim, em um ano, houve uma queda de 85% dos negócios nessa ilha. A decadência da Ilha de Rhodes se deu porque os comerciantes queriam evitar a tributação de apenas 2%20.




    Ocorre que não é sustentável que um Estado disponha de sua soberania tributária como artificio para deteriorar a arrecadação tributária de outro ente, ainda mais com esse fim precípuo, ou que tenha como vetor de sua economia e critério predominante de incentivo ao investimento a tributação favorecida, o sigilo fiscal e a baixa fiscalização, que muitas vezes se demonstra inexistente, como mostram os paraísos fiscais (“tax havens”)2122. Aproveitam-se desse contexto as empresas transnacionais, especialmente “para aumentar suas produções e garantirem maior participação no mercado global”23. Assim, essas empresas se utilizam das lacunas (loopholes) normativas internacionais, bem como dos critérios atrativos, como forma de não pagar, ou pagar a menor a carga tributária e “migram seus recursos para o ambiente fiscal mais favorável, gerando um desequilíbrio econômico e financeiro aos países”24.




    Sabe-se que, à medida que a concorrência fiscal cresceu, as alíquotas efetivas do imposto corporativo continuaram a diminuir, acarretando o problema da “corrida para o fundo”, em que as alíquotas do imposto para atrair investimento é tão baixa que não haveria nenhum benefício líquido para a sociedade receptiva ao capital estrangeiro. É certo que o aumento do investimento direto estrangeiro cria oportunidades de empregos e salários altos, trazendo crescimento econômico, bem como, em certa parte, benefícios sociais graças à ampliação da base tributária. Entretanto, esses benefícios podem ser diminuídos se se considerar que para obtê-los o país precisa oferecer alíquotas tributárias extremamente baixas ou diversos incentivos e subsídios fiscais para garantir o investimento estrangeiro25. Essa competição fiscal é bastante prejudicial a todos os países, porém é mais danosa aos países em desenvolvimento, já que, em média, nesses países, os impostos corporativos representariam aproximadamente 24% da receita fiscal, enquanto nos países desenvolvidos representaria cerca de 8% da referida receita26.




    Ademais, faz-se necessário destacar que, segundo estima Zucman, “cerca de 8% da riqueza das famílias se encontra em paraísos fiscais. Em países em desenvolvimento ou emergentes, como é o caso do Brasil, esse percentual pode ser maior”27. O autor estima ainda que metade do valor depositado nos paraísos fiscais corresponde a europeus e “não a oligarcas russos ou ditadores africanos, como muitas vezes se tenta estigmatizar”28, com o detalhe de que a tendência é que os números sempre aumentem, porquanto, a cada inserção de uma nova tecnologia, mais acessível se torna o investimento no exterior29.




    Alguns fatores são considerados como fundamentais, pela OCDE, para a identificação de um paraíso fiscal, tais como: a ausência ou baixa tributação da renda, a falta de intercâmbio de informações fiscais e a inexistência de exigências em relação à realização de atividades empresariais relevantes30. Ainda se pode elencar também as características de um regime fiscal privilegiado, quais sejam, a ausência ou diminuta tributação da renda, a falta de intercâmbio de informações fiscais, bem como de transparência fiscal, e o ring fencing, que é a presença de regimes que estabelecem exclusão de empresas residentes dos benefícios tributários concedidos ou que exigem que as atividades sejam realizadas exclusivamente no exterior.




    Por fim, o entendimento majoritário da doutrina é o de que a concorrência fiscal internacional seria “um fenômeno prejudicial quando ausentes critérios de legitimação e de eficiência econômica”31, até porque o propósito dos incentivos fiscais deve ser a correção das distorções mercadológicas, não a constituição de um cenário de embate entre os Estados. Destarte, a concorrência fiscal só seria ilegítima quando não respeitasse a livre destinação de capitais.




    É evidente o impacto na ordem econômica global, porquanto a soberania fiscal não pode ser um fim em si mesmo; além disso, não pode ser transformada em uma estratégia de aniquilação de outro ente nacional, uma vez que a tributação se perfaz como instrumento fulcral de demonstração da soberania estatal, seja no plano interno, seja no plano internacional. No primeiro caso, porque é a forma principal de manutenção do Estado e método de promoção da justiça fiscal e garantia de direitos, por meio do poder de tributar. No segundo, porque está atrelada à noção de territorialidade32 do próprio direito tributário33. Tanto é assim que a preocupação maior da tributação internacional no Século XX era evitar a dupla tributação da renda; isso acarretou a assinatura de vários tratados por Estados nacionais com o objetivo de evitá-la34, o que acabou repercutindo na exploração das lacunas normativas pelas multinacionais.




    Para combater a concorrência ilegítima entre Estados, a cooperação internacional para a cobrança fiscal de um tributo global desponta como acordo multilateral que se alicerça na própria ideia de “contrato social”, uma vez que as sociedades liberais se aglutinariam também pela percepção de obtenção de vantagens na associação35. Pode-se remeter a ideia ao próprio surgimento de alguns direitos, que tiveram origem em “negociações ou acordos entre pessoas diversas que buscavam cooperar entre si ou pelo menos conviver pacificamente”36.




    A concorrência fiscal danosa poderia ser abolida caso houvesse uma harmonização fiscal no regime tributário internacional, sendo o desafio exatamente como alcançá-la. A solução talvez fosse ter um regime tributário uniforme global, mas se trata de uma solução utópica, considerando a autonomia e as realidades fiscais distintas. Por conseguinte, é necessário que um regime tributário internacional forneça princípio e estrutura apta a prevenir a concorrência fiscal ilegítima, e para isso merece destaque o princípio do imposto único, que requer que todos os lucros das multinacionais sejam tributados uma única vez37, princípio que é perquirido no novo regime que se pretende instituir.




    Ademais, desmistifica-se a noção de competição entre Estados nacionais a qualquer custo e ainda se promove a justiça fiscal, a transparência e a cidadania fiscal, auxiliando no aprimoramento do sistema tributário interno38.




    1.2 AS EMPRESAS TRANSNACIONAIS E AS PRÁTICAS FISCAIS DANOSAS




    O combate às práticas fiscais danosas não é recente, bem como os esforços e os danos aos estados nacionais. No que diz respeito ao Estado brasileiro, por exemplo, a drenagem de recursos para o exterior é um problema desde a década de 1960 e constava como um dos objetos da reforma econômica de base do governo Goulart; resolvê-lo era uma das medidas de “controle e disciplinamento” para se promover o desenvolvimento autônomo39.




     É sabido que as empresas transnacionais eventualmente empregam artifícios e se beneficiam das lacunas existentes no contexto global no tocante à tributação internacional. Por conseguinte, considerando a fluidez e a versatilidade da economia digital, é certo que a legislação tributária passa a ser ineficiente e insatisfatória, porquanto não contribui para a promoção da isonomia, especialmente porque a tributação não teria o condão de atingir a capacidade contributiva dos sujeitos passivos. Isso não privilegiaria o primado da justiça fiscal, uma vez que a “justiça tributária é essencialmente estabelecida por meio da igualdade e legitimidade da imposição”40.




    Evidencia-se, portanto, uma problemática que envolve Estados soberanos. Acrescentem-se, ainda, as inúmeras possibilidades de elusão e evasão fiscal internacionais praticadas pelas grandes empresas transnacionais, que geralmente têm a maior mobilidade de capital, bem como o know-how (ou poder aquisitivo para contratar quem o tenha), para aproveitar-se das lacunas normativas que poderiam diminuir o custo tributário. Esse fenômeno já foi observado por Gerd Rose, economista que denominou o fato de “imposto para tolos”, porquanto a maior parte dos contribuintes não têm capacidade econômica ou intelectiva para aproveitar-se dos hiatos normativos da legislação internacional a fim de diminuir o seu custo tributário. Assim, a repercussão da carga tributária de grande parte dos contribuintes será infinitamente maior do que para determinada classe privilegiada, que, além de deter o conhecimento das lacunas, também detém maior poder econômico, fazendo com que a tributação não paga por esses contribuintes superiores passe imediatamente ao grupo remanescente, os “tolos”41.




    Essa exploração de lacunas normativas42 por parte dos grandes conglomerados é capaz de reduzir de maneira significativa a tributação, seja fragmentando as atividades com o propósito de burlar o conceito de estabelecimento permanente, seja realizando operações artificiais entre o mesmo grupo, as quais acabam permitindo a transferência artificial de lucros para jurisdições com baixa ou nula tributação43. Entretanto, não é possível descartar que os abusos nos tratados também possam ocorrer envolvendo países com tributação considerada normal, porquanto os loopholes da tributação internacional são bastantes, especialmente no que diz respeito às atividades com intangíveis.




    Para exemplificar as estruturas de abuso de tratado, principalmente no tocante às atividades com intangíveis, Trento e Bittencourt Junior trazem o caso emblemático do Google. Na empreitada descoberta, o que chamou a atenção dos fiscais foi o fato de uma unidade no Reino Unido, com receita bruta de 395 milhões de libras em 2011, ter recolhido à tributação apenas 6 milhões em imposto sobre a renda, o que representou uma alíquota ao final baixa, em 1,5%. Até que se descobriu o arranjo feito pela multinacional de tecnologia, que consistia em criar duas entidades na Irlanda – uma holding com propriedade intelectual, subsidiária direta da sede americana, e outra operacional, controlada pela holding; constituir uma holding holandesa, vinculada à holding irlandesa; dar poderes de controle e administração da holding por entidade legal na Bermuda, aqui considerada a residência fiscal para fins tributários pela Irlanda. Além disso, os Estados Unidos da América tratavam as entidades legais controladas pela entidade da Bermuda como entidades irlandesas, uma vez que o critério norte-americano é definido com base na jurisdição da constituição empresária; os pagamentos dos valores remuneratórios de serviços pelos clientes não americanos eram feitos à empresa holandesa; os pagamentos a prestadores de serviços nos países onde o Google atua, bem como os pagamentos de royalties, eram feitos à filial holandesa, que transferia os royalties à controladora na Irlanda; por fim, a holding fazia os pagamentos dos dividendos à entidade americana. Com esse arranjo tributário, o Google conseguiu considerar as empresas holandesa e irlandesa como se fossem apenas uma para fins fiscais, fazendo com que o único rendimento passível de tributação nos Estados Unidos fosse o valor pago pelos consumidores estrangeiros44.




    Ademais, conforme já havia sido alertado por Alberto Xavier, um dos aspectos relevantes no Plano BEPS da OCDE era justamente identificar que as práticas fiscais danosas, os planejamentos agressivos e a evasão fiscal eram fenômenos criados não apenas pela existência dos paraísos fiscais, mas também pela exploração do vácuo normativo na legislação tributária internacional45.




    A erosão da base tributável ocorre quando empresas transnacionais, beneficiando-se do sistema de tributação mais favorecido em determinado país, inclusive nos chamados paraísos fiscais, tentam driblar a tributação em outro local, reduzindo significativamente a sua carga tributária no país em que deveria oferecer a tributação, ou seja, transferem seus lucros a determinada sucursal com uma carga tributária menor, prejudicando todo o sistema tributário de um país em prol de outro, o que constitui uma prática fiscal ilegítima46.




    No Estado brasileiro, a tributação dos lucros das pessoas jurídicas tem como parâmetro a tributação em bases universais (worldwide income taxation), em que se tributam todos os rendimentos e os ganhos de capital, independentemente de onde eles foram gerados. Seu principal embasamento é o princípio da universalidade do imposto de renda, previsto na Constituição Federal, em seu artigo 153, § 2º47.




    O artigo 74 da Medida provisória 2.158/2001 uniformizou o conceito de disponibilização dos lucros apurados no exterior para coligadas e controladas, considerando como disponibilizados na data do balanço no qual forem apurados, mesmo que não haja o efetivo repasse desses valores. Com essa medida, procura-se evitar, justamente, a erosão da base tributável em conformidade com o que dispõe a Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE). Ocorre um deslocamento temporal para a disponibilização dos lucros e das rendas, fundamentado na extrema dificuldade de fiscalização dessa transferência em outro momento, não havendo qualquer alteração no que se deve pagar, já que a legislação possibilita a compensação quando da chegada ao Brasil48.




    Trazendo a análise ainda para o sistema brasileiro, Teixeira aponta as inovações que a Lei 12.973/2014 trouxe ao estatuto brasileiro de tributação internacional, tentando dar um tratamento especial às rendas auferidas no exterior; por exemplo, discriminando-as em ativas ou passivas em razão da jurisdição em que foram auferidas, ou seja, se de tributação normal ou favorecida. São diferenciações comuns nas regras de Controlled Foreign Corporations (CFC), em que se busca respeitar, geralmente, a neutralidade no país da fonte quando houver justificativas em termos concorrenciais. O autor alerta ainda para a questão de que, embora essas regras possuam um propósito antielesivo, vão além do combate ao planejamento tributário agressivo, mas acabam por “temperar” as neutralidades de fonte e residência, empreendendo esforços para conquistar ideais de justiça fiscal e de eficiência na alocação dos recursos. Segundo ele, as regras teriam também fins regulatórios, no sentido de interferir ou não no fluxo de investimentos, o que acarreta efeitos diretos na concorrência, regulando a neutralidade tributária internacional4950.




    Aliado a isso, tem-se que, principalmente no século XX, a preocupação maior da tributação internacional era evitar a dupla tributação da renda, pelo que vários tratados bilaterais foram assinados pelos Estados para esse fim. Sucede que, para além da não dupla tributação, as empresas passaram a burlar efetivamente a tributação, erodindo a base tributável das jurisdições a que são vinculadas. Consequentemente, alcunhou-se a expressão treaty shoppings51, fenômeno que, para Schoueri, ocorreria quando, com a finalidade de obter benefícios tributários, o contribuinte interpusesse entre si e a fonte de rendimento uma outra pessoa que faria jus efetivamente ao benefício5253.




    O maior ponto de incongruência entre tratados para evitar a dupla tributação corresponde ao critério de definição de estabelecimento permanente54, que consiste basicamente em um conceito de deslocamento da competência tributária do critério da residência para o critério da fonte, onde a empresa exerce sua atividade econômica principal. A problemática reside na vicissitude do esvaziamento conceitual empregado, porquanto criado há bastante tempo e considerado anacrônico principalmente pelas empresas digitais, que, com uma maior facilidade, conseguem realizar sua atividade principal em países com tributação elevada, sem se sujeitarem às regras tributárias, por não estarem incluídas na perspectiva de estabelecimento permanente. Dessa forma, a exigência do estabelecimento permanente, em um mundo em que as multinacionais podem obter lucros bilionários em uma jurisdição de mercado sem presença física, é obsoleta55.




    Outro caso simbólico de multinacional do e-commerce é o da Amazon, em que a administração tributária britânica, em 2013, percebeu que, embora a empresa tenha tido uma receita bruta, em 2013, de 5,86 bilhões de libras esterlinas, pagou apenas 4,2 milhões de imposto sobre a renda. A empresa utilizava-se da seguinte estratégia: a entidade legal com sede na Europa estava em Luxemburgo, que tem um regime fiscal favorecido; por meio dele, todos os pedidos na Amazon da Europa eram feitos, com a respectiva emissão da nota fiscal. Nos demais países europeus, a empresa contava apenas com centros de armazenamento para entrega dos produtos, uma vez que não eram encarados como estabelecimentos permanentes para fins da aplicação dos tratados para evitar a dupla tributação. Dessa forma, como Luxemburgo possui uma baixa tributação da renda, a empresa pagava imposto de renda somente para essa jurisdição, mesmo operando em todo o continente europeu56.




    Tem-se, portanto, o cenário mundial perfeito para uma concorrência desleal entre empresas transnacionais e aquelas constituídas nacionalmente, porquanto, para essas, a dificuldade de manter seus pequenos negócios sem utilização de artifícios de planejamento tributário agressivo ou de práticas ilegítimas é praticamente nula. A deterioração fiscal causada por um grupo distinto de multinacionais, para além de um impacto econômico nas ordens internas dos países, prejudica diretamente a concretização de direitos humanos, em especial dos mais marginalizados. Sob essa perspectiva, as práticas fiscais abusivas ou danosas (harmful tax practices) violam diretamente a isonomia e a ordem econômica equilibrada, bem como a ética tributária. Por esse aspecto ético, a moral tributária exigiria das leis tributárias uma harmonia com a Constituição e a ética materializada nos direitos fundamentais57, o mesmo comportamento sendo exigido do contribuinte.




    1.3 AS PRÁTICAS FISCAIS DANOSAS E AS FALHAS DE MERCADO




    Pode-se perceber, a partir do exposto, que as práticas fiscais danosas têm impacto negativo direto na economia não apenas interna, mas global, principalmente se se considerar um mercado econômico internacionalmente conectado. Assim, ainda que a própria tributação em si possa ser considerada como distorciva, também o são as práticas fiscais danosas, devendo-se buscar sempre um cenário de equilíbrio econômico. Entretanto, embora não seja o enfoque deste trabalho a abordagem sob uma perspectiva de análise econômica58 do direito (AED), faz-se necessário discorrer acerca de alguns pontos que merecem atenção, uma vez que o desequilíbrio causado pelas práticas danosas reverbera instantaneamente no ambiente concorrencial.




    Assim, apenas ao aperfeiçoamento da normatização tributária internacional é que se propõe o trabalho, porquanto, segundo Posner, a análise econômica do direito teria aspecto tanto normativo, quanto descritivo, porquanto objetivam não apenas prever ou explicar o comportamento de determinados grupos do ordenamento jurídico, mas também aperfeiçoar o sistema jurídico, assinalando as “consequências involuntárias ou indesejáveis das leis vigentes ou dos projetos de lei e propor reformas práticas”59.




    Embora se mostre empiricamente impossível, o que deveria ser idealmente buscado seria a neutralidade tributária, de forma que a tributação não alterasse o comportamento do consumidor, não gerando efeito substituição6061. Ocorre que, em maior ou menor grau, a tributação consegue repercutir no cenário econômico, porquanto se dá numa relação de interdependência mútua.




    Assim, se considerarmos o direito como sistema autopoiético, cognoscitivamente pelo menos, é certo que alguns influxos do sistema econômico podem ser utilizados, especialmente, no Direito Tributário. Ademais, a própria tributação pode servir como meio regulador da economia, ainda que a interferência se dê de maneira indireta, estimulando as boas condutas mercadológicas e desestimulando as ruins. A esse fenômeno, nas ciências jurídicas, corresponde o conceito da extrafiscalidade, que pode ser materializada pelas normas tributárias indutoras, por meio de incentivos tributários ou com agravamentos tributários62 .




    É certo que o fim primordial da tributação sempre vai ser o arrecadatório, mas nada impede que a finalidade extrafiscal possa convergir com a finalidade fiscal, já que tanto a tributação quanto as normatizações tributárias podem incentivar e desincentivar comportamentos dos contribuintes.




    A Constituição brasileira consagrou o sistema econômico capitalista, ao trazer a previsão expressa da proteção à propriedade privada e da livre iniciativa no artigo 17063. Porquanto o Estado de Direito repousa em berço democrático pós-moderno, a intervenção estatal na economia é, além de possível, necessária, uma vez que já ficou demonstrado, desde o século XIX, que a mão invisível64 do mercado não seria suficiente para lidar com as falhas mercadológicas, espontâneas ou provocadas. Dessa forma, sendo o Estado detentor do poder de coerção, a ele incumbe o ônus de regular e intervir no mercado, em especial na defesa da concorrência.




    A Constituição, portanto, mesmo consagrando o sistema econômico capitalista, mantém uma política regulatória, porém menos intervencionista65, que permite o Estado como ente regulador. Assim, a tributação pode agir como meio de intervenção na economia66 para evitar ou amenizar as consequências das falhas de mercado, sempre observando a capacidade contributiva. Ademais, a possibilidade de intervenção na economia é característica inerente do sistema capitalista, porquanto nos regimes socialistas o Poder Público detém os meios de produção, não sendo possível falar nem em tributação, nem muito menos em livre mercado. Insta pontuar que o próprio artigo 146-A da Constituição admite que a lei complementar poderá adotar critérios especiais na tributação para prevenir desequilíbrios concorrenciais67.




    Não se pode negligenciar que as multinacionais, enquanto contribuintes, são agentes econômicos, e é certo que estão sempre em um processo contínuo de escolhas, o que na economia recebe o nome de trade-offs, que se caracteriza precipuamente, quanto aos dilemas que decorrem das escolhas dos agentes, por definir quais recursos devem consumir; a esse processo associa-se o custo de oportunidade, que é o custo de renunciar a uma escolha.




    Assim, os agentes estão sempre buscando maximizar seu bem-estar, com as suas escolhas, procurando satisfazer seus próprios interesses, tomando decisões com fulcro nas informações que lhes são dispostas e reagindo aos incentivos e desincentivos do mercado68. Nessa perspectiva, essa perquirição dos agentes converge, ao menos teoricamente, para uma conjuntura de equilíbrio, de modo que o Estado sempre será legitimado para refrear qualquer ato atentatório à estabilidade econômica.




    Para que o livre mercado funcione de maneira ideal, é fundamental que esteja em equilíbrio, o que, sob o ponto de vista econômico, é fruto das escolhas maximizadoras de utilidade, porquanto, ao atenderem a seu autointeresse, convergem de maneira síncrona para essa conjuntura de equilíbrio69. Desse modo, um mercado equilibrado tem que proporcionar uma sensação de bem-estar.




    Além disso, é indispensável a intervenção do Estado quando do embate entre particulares, principalmente quando disser respeito a partes desiguais. Precipuamente quando o direito do contribuinte coincide com o direito de liberdade empresarial ameaçado por outro concorrente, torna-se essencial a intervenção estatal70 para amenizar as falhas de mercado causadas pelas práticas fiscais danosas.




    É fundamental compreender que o conceito de liberdade é intrínseco à responsabilidade, significando não apenas a possibilidade de escolha, mas a responsabilidade de assim o fazer71 e de arcar com as consequências. Dessa forma, resta evidente que as práticas fiscais danosas são fatores de desequilíbrio da ordem econômica, porquanto violadoras diretas da isonomia entre agentes econômicos. Deve-se pontuar que a coerção é meio indispensável de prevenção das falhas de mercado72, e é o Estado que detém o poder de coerção.




    Portanto, a intervenção estatal, por meio da tributação, deve ocorrer quando houver esse cenário de falhas mercadológicas, em que o mercado não se mostra autossuficiente para resolvê-las. Dessa forma, considerando que o problema é de nível mundial, nada mais justo do que uma regulação em nível mundial. A uma, porque as práticas fiscais danosas, como os arranjos tributários abusivos, por exemplo, vão acarretar falhas de mercado que são externalidades negativas73, uma vez que vão repercutir diretamente em ônus para uma parcela da sociedade, já que a erosão da base tributável causada por determinado contribuinte internacional será exigida normalmente dos demais, podendo, inclusive, o Poder Público aumentar a tributação em outros setores a fim de evitar essa perda arrecadatória. A duas, porque, como as práticas fiscais danosas geram essa externalidade negativa, cabe ao Poder Público, já que os agentes econômicos estão sempre reagindo a incentivos, criar um desincentivo para a atuação indesejada. Nada mais atual do que um desincentivo fundamentado num consenso multilateral de cooperação internacional, seja com o aumento da fiscalização e do intercâmbio fiscal, seja com a implementação de um patamar mínimo para a tributação dos lucros.




    É importante mencionar ainda que, na perspectiva mercadológica de trocas, especialmente na relação contribuinte internacional e Poder Público, a existência da assimetria de informações74, que consiste no desequilíbrio de informações entre as partes envolvidas, é considerável, uma vez que o desconhecimento acerca das práticas fiscais danosas, em razão da contínua inserção de novas tecnologias, da fluidez da economia e da mobilidade de capital, facilitam aos contribuintes utilizarem as lacunas normativas para erodirem a base tributável.




    Assim, a ausência de transparência nos planejamentos tributários agressivos perpetrados pelas empresas multinacionais prejudica a administração tributária que desconhece os arranjos e métodos utilizados pelos contribuintes que acarretaram o pagamento a menor, ou até mesmo o não pagamento, da tributação devida.




    A propósito, faz parte do próprio Plano BEPS, em sua Ação 12 (mandatory disclosure rules), o aprimoramento da transparência tributária, para que a Administração possa ter conhecimento acerca de política de preços, transferência de lucros e planejamento tributário. Em 2015, o Brasil, em mais uma nítida influência das ações na ordem econômica brasileira, editou a Medida Provisória de nº 685/2015, que previa a criação da declaração antielusiva, bem como a consulta preventiva antielusiva, em que criava a obrigação de o contribuinte informar todo ano à administração tributária quaisquer operações ou negócios jurídicos que acarretassem supressão, redução ou diferimento de tributo.




    Além de ser uma solução ótima, por implicar o conhecimento efetivo dos arranjos tributários e garantir a transparência tributária efetiva para a administração tributária, uma vez que a transparência ocasionada pelo acesso às informações diz respeito, especialmente, às operações internacionais (cross border transactions), permite que o Poder Público compreenda as lacunas e evite a prática tributária que corrompe a base tributável75 .
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