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Resumo

O presente artigo parte da problematiza¢io de famosos casos de dupla tribu-
tagao e de dupla ndo tributacio em negécios juridicos plurilocalizados com
énfase nos negocios juridicos em ambiente digital. Dada a problemitica a ser
exposta, no prlmelro capitulo se propde o seguinte problema de pesquisa:
como evitar a 1nJust1§a fiscal internacional derivada do vazio ou o excesso
normativo de negdcios praticados em jurisdigoes fiscais diferentes? A hipéte-
se a ser tragada € que tais casos s6 podem ser evitados pela cooperagao inter-
nacional baseada em um critério ético (capacidade contributiva) e um critério
politico (ressignificagao do conceito de estabelecimento permanente). A pre-
missa jusfiloséfica consiste no nao positivismo de Robert Alexy.
Palavras-chave: tributagdo internacional, capacidade contributiva, estabeleci-
mento permanente, Nao positivismo.

Abstract

This article starts from the problematization of famous cases of double taxa-
tion and double non-taxation in multi-localized legal businesses with an em-
phasis on legal businesses in a digital environment. Given the problem to be
exposed in the first chapter, the following research problem is proposed: how
to avoid international tax injustice derived from the normative vacuum of
facts practiced in different tax jurisdictions? The hypothesis to be outlined is
that such cases can only be avoided by international cooperation based on an
ethical criterion (contributory capacity) and a political criterion (reframing
the concept of permanent establishment). The jusphilosophical premise con-
sists of Robert Alexy’s non-positivism.

Keywords: international taxation, contributory capacity, permanent establish-
ment, non-positivism.

Introducao

O Direito Tributario é um ramo bastante complexo. Essa complexidade pos-

sui um aspecto dogmatico-formal, consistente na dispersao prépria da legislagao
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tributdria, bem como na quantidade de fatos econémicos de relevancia juridica.
Outro elemento de complexidade da matéria possui aspecto ético-politico, consis-
tente na realizagao da justiga redistributiva a partir da escolha das bases imponi-
veis e o aspecto quantitativo da exagao tributaria.

Esta complexidade aumenta consideravelmente quando o tema ¢ a tributa-
¢ao de operacoes plurilocalizadas, ou seja, operagdes que sao realizadas em sobe-
ranias fiscais diferentes. Desta forma, o presente artigo se propoe a refletir o se-
guinte problema de pesquisa: como evitar a injustica fiscal internacional derivada
do vazio ou excesso normativo de negdcios praticados em jurisdigoes fiscais dife-
rentes? Desta forma, a primeira parte do artigo se propoe a demonstrar o contex-
to problematico no qual ele se encontra, qual seja, a evasao fiscal que afeta fron-
talmente a justiga fiscal em casos paradigmas da Amazon, Uber e Starbucks.

Tal problematica possui local de destaque para a premissa jusfiloséfica,
abordada na segunda parte do artigo, qual seja, o ndo positivismo de Robert Ale-
xy que considera o Direito a partir do ponto de vista do participante, o que leva a
preocupacdo com a correcido das decisoes juridicas e da prépria formacgao das
normas juridicas prima facie. Para tal orientagdo filoséfica é impensavel que o
Direito seja sindnimo da validade social das normas promulgadas sem a inclusao
de uma conexio necessaria com a moralidade.

A hipétese a ser tracada para o problema exposto é que tais casos s6 podem
ser evitados pela cooperagao internacional baseada em um critério ético, que sera
abordado na terceira, qual seja, a capacidade contributiva, bem como um critério
politico, abordado na quarta parte do artigo, a ser realizado a partir da ressigni-
ficagao do conceito de estabelecimento permanente.

A capacidade contributiva é um principio juridico-constitucional transfron-
teiri¢o aceito em diversas democracias constitucionais como pedra angular do
sistema tributario. Isso porque a fundamentagao ética da tributagio é a realizagao
da justica redistributiva como estrutura niveladora das desigualdades sociais his-
toricamente construidas. A concretizagao de tal principio € um dos grandes desa-
fios da tributagio internacional, uma vez que ha a necessidade de harmonizar os
interesses dos paises que possuem as multinacionais (EUA e parte da Europa Con-
tinental) e dos paises periféricos que sao os grandes mercados consumidores. Ora,
teriam lucro as multinacionais se nao fosse o consumo dos paises periféricos?

Ocorre que atualmente o Direito Tributario Internacional possui como base
angular o conceito de estabelecimento permanente, conceito essencial para a ma-
nutencao da hegemonia dos paises que possuem as sedes das multinacionais. Des-
ta forma, o principio abstrato da capacidade contributiva deve ser realizado atra-
vés de um critério politico, qual seja, a ressignificacao da regra de conexao que
define onde sera pago o tributo devido.

1. Problematica da tributacao internacional
O Direito é um ramo das ciéncias sociais em que os préprios operadores nao
possuem grande consenso sobre seu préprio conteiido. Um bom ponto de parti-
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da, normalmente aceito por todos é que “[...] o direito positivo aparece como um
plexo de proposi¢oes que se destinam a regular a conduta das pessoas, nas rela-
¢oes de inter-humanidade” (CARVALHO, 2017, p. 36). As normas juridicas, por-
tanto, “nao descrevem como factualmente o sujeito agente se comporta, mas como
deve comportar-se” (VILANOVA, 2010, p. 33).

Certo de que o Direito é um ato social, vertido em linguagem competente,
que tem por finalidade influenciar comportamentos humanos, o mesmo possui
duas bimembridades essenciais: norma-conduta x norma-sangao, regras de obri-
gacao x regras de competéncia. O primeiro se desvela enquanto um pressuposto
légico da determinacdo da conduta como consequéncia sancionadora no caso de
nao cumprimento do estatuido na norma da conduta juridicamente devida (VI-
LANOVA, 2010, p. 73). Segundo o autor:

“Denominemos, em sentido inverso do da teoria kelseninana, norma prima-
ria a que estatui direitos/deveres (sentido amplo) e norma secunddaria a que
vem em consequéncia da inobservancia da conduta devida, justamente para
sancionar seu inadimplemento (impo6-la coativamente ou dar-lhe conduta
substitutiva reparadora). As denominagoes adjetivas ‘primdria’ e ‘secundaria’
nao exprimem relagdes de ordem temporal ou causal, mas de antecedente
légico para a consequéncia Juridica.” (VILANOVA, 2010, p. 74)

Além da bimembridade conduta-san¢ao, as normas de primeiro e segundo
grau podem ser vistas ainda sobre a 6tica hartiana entre as regras de obrigacao,
ou seja, aquelas que levam um determinado sujeito a fazer ou deixar de fazer algo
por determinacgao estatal. Tais regrais secundarias sio regras de reconhecimento,
regras de alteragao e regras de julgamento. O primeiro consiste em uma regra de
identificagido de regras secundarias, ou seja, que defina suas caracteristicas ge-
rais, procedimento de criacao etc. As de alteragao, por sua vez, definem como
inserir novas regras primadrias, enquanto as regras de julgamento atuam confe-
rindo poder e estabelecendo procedimentos de agdes contra violagdes as regras
primarias (HART, 1994, p. 104-106).

Ambas as perspectivas filosoficamente centrais nos autores de teoria do Di-
reito Tributario sobre a qualidade sistemdtica do Direito tomam como elemento
pré-concebido uma ordem juridica estatal soberana. Surge entao o seguinte pro-
blema: como harmonizar a Teoria do Direito com a necessidade de coeréncia e
mutua cooperagao entre paises diante de problemas transindividuais? Na esfera
da sociedade internacional, esbarra-se fortemente na imigragao devido a crises
humanitarias, no exercicio do poder de punir de um Estado Soberano a um cida-
dao de outro Estado Soberano e no caso do presente trabalho na Tributacao das
empresas multinacionais. Assim sendo, surge o problema o harmonizar os regi-
mes tributarios, sem vilipendiar a soberania dos povos:

“De fato, o Pais é soberano e possui total autonomia e independéncia para o

estabelecimento de seu sistema juridico préprio e individualizado. O poder
de tributar do Estado — que visa garantir a entrada dos recursos necessarios
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para o financiamento das atividades estatais — é parte indissociavel da sua
soberania e reflete-se no estabelecimento de um sistema tributdrio Ginico,
sem a interferéncia de qualquer outra jurisdi¢io soberana.” (FERRARI, 2016,

p- 26)

Muito embora nao se possa olvidar a soberania de um Estado e impor um
novo desenho institucional deste, ignorar a ascensao da economia global e super-
venientemente a economia digital seria um terrivel erro. Neste universo de mer-
cado globalizado, boa parte das operagoes comerciais relevantes sao plurilocali-
zadas: uma industria alema vende para um comprador argentino através de sua
distribuidora que fica na China e tem sua matriz na Irlanda. Muito embora os
processos industriais sejam realizados na Alemanha, todos os riscos comerciais da
venda sdo assumidos pela filial chinesa, enquanto o pagamento ¢ realizado para
a matriz Irlandesa que distribui a renda como royalties. Onde se pagara os tribu-
tos? A falta de cooperagao entre paises para responder a pergunta gera um duplo
efeito, conforme relatério da OCDE:

“The interaction of domestic tax systems sometimes leads to an overlap, whi-
ch means that an item of income can be taxed by more than one jurisdiction
thus resulting in double taxation. The interaction can also leave gaps, which
result in an item of income not being taxed anywhere thus resulting in so
called ‘double non-taxation’”! (OECD, 2013, p. 34)

Alguns casos sdo paradigmadticos para a problematizagao de Estudos Tribu-
tarios voltados meramente para a legislagio do sistema péatrio. Exemplo disto sao
os planejamentos fiscais internacionais da Apple, Uber e Starbucks. Os dois primei-
ros se tratam do uso de mecanismos para dupla niao tributacdo em negécios juri-
dicos plurilocalizados, e o terceiro na erosao de base através de endividamento
duvidoso.

A Apple trata-se de um grupo econdémico composto por diversas empresas
relativamente auténomas entre si. O planejamento se fundamentou em duas téc-
nicas: a tributagao pela residéncia (dual residence) e o preco de transferéncia ({rans-
fer pricing), consistindo o primeiro em permitir que a mesma empresa possa ser
considerada residente ou nao residente em um determinado pais perante duas
jurisdigoes distintas, realizando assim negdcios juridicos entre si com fins de
transferir receita tributavel a um pafs para protegé-la da tributacio menos favo-
ravel (ARAUJO E MENDONCA, 2016, p. 129).

Para aos Estados Unidos o critério de tributacio é a residéncia, consideran-
do que as empresas com sede administrativa naquele pafs sdo tributadas na tota-
lidade de suas receitas, enquanto para a Irlanda o critério é a fonte, ou seja, sao

A interag¢ao dos sistemas tributarios domésticos as vezes leva a uma sobreposi¢do, o que significa
que um objeto de renda pode ser tributado por mais de uma jurisdicao, resultando em dupla
tributag¢do. A intera¢do também pode deixar lacunas, o que resulta em um item de renda nao ser
tributado em nenhum lugar, resultando na chamada “dupla nao tributagao”.
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tributadas todas as atividades desenvolvidas naquele pais independentemente do
local da residéncia ou da nacionalidade da empresa. Assim sendo:

“A Apple aproveitou-se dessa situagao e estabeleceu trés empresas na Irlanda:
Apple Operations International, que viria a coordenar todas as atividades do
grupo no mundo inteiro, Apple Operations Europe e Apple Sales International. A
primeira foram transferidos os direitos de usufruto de sua propriedade inte-
lectual, de modo que todas as atividades desenvolvidas pela Apple no mundo
estariam sob controle de uma empresa residente na Irlanda, e que somente
recolheria os tributos devidos referentes as atividades desenvolvidas naquele
pais. Todas as demais estariam livres da incidéncia da legislacao irlandesa.”
(ARAUJO E MENDONCA, 2016, p. 130)

O que merece destaque neste ponto é que: muito embora haja propésito ne-
gocial, o grupo econémico deixou de pagar, entre 2009 e 2012, 44 bilhoes de do-
lares em income tax (equivalente ao IRP]) para os EUA (ARAUJO E MENDONCA,
2016, p. 128). Ora, tendo em vista a natureza destas operagoes, a Apple s6 pagava
ao governo irlandés as operagoes realizadas no préprio pais. Ainda assim houve
abuso de beneficio fiscal indevido que reduzia a aliquota do tributo sobre a renda
de 12% para apenas 0,1% em 2003 e chegando a 0,05% em 2014. O montante cor-
respondente ao beneficio fiscal é de aproximadamente 15 bilhoes de euros®.

Percebe-se, portanto, no caso Apple dois aspectos temerarios: o uso da dupla
nao tributagao para boa parte das rendas auferidas e a subtributagao da renda
auferida na Irlanda. A Uber por sua vez, fez uma operagao apenas com o enfoque
na dupla nao tributagao, entretanto de maneira mais complexa. A Uber Technolo-
gies Inc, com sede em Sdo Francisco criou uma filial Holandesa chamada Uber
International C.V, tratando-se de uma Shell Company sem funcionarios com sede
nas Bermudas e regida pelas regras de direito societario na Holanda. Por sua vez,
a Uber C.V possui a filial Uber B.V responsavel pelas operagoes financeiras.

Assim sendo, a Uber Technologies Inc. realizou acordo com a Uber Internacio-
nal C.V, que pagara a ela pouco mais de um bilhdo de euros e mais royalties de
1,45% dos futuros rendimentos obtidos com a utilizacao dos direitos de proprie-
dade intelectual da Uber fora do territério norte-americano. A operacgio é reali-
zada da seguinte forma: (i) a corrida é realizada e paga em qualquer lugar do
mundo para uma conta da Uber B.V; (i) uma subsididria holandesa chamada Ra-
sier Operations B.V. remete ao motorista de 75% a 80% dos rendimentos; (iii) a Uber
B.V., ap6s pagar os custos operacionais fica com 1% do lucro e repassa o resto dos
valores para a Uber Internacional C.V. por decorréncia de um contrato de proprie-
dade intelectual; (iv) a Uber Internacional C.V. distribui os 1,45% de royalties a
matriz (SANTOS, 2016, p. 119).

Neste ambiente, o tGnico valor tributado sao os royalties de 1,45% pagos a
Uber Technologies Inc, e uma pequena parte dos valores na Uber B.V. de 1% de lucro

2

Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/geral-37222984. Acesso em: 2 set. 2019.
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que ¢ tributado, tendo em vista o arranjo de instrumentos hibridos: para a admi-
nistra¢ao fiscal holandesa, a Uber C.V. é uma controlada norte-americana com
residéncia nas Bermudas, logo nao podendo ser tributada por estas. Para os Esta-
dos Unidos, por sua vez, as filiais sdo companhias holandesas, nao podendo ser
tributadas por eles.

A operagdo da Starbucks foi relativamente mais simples. Para erodir a base
de calculo a mesma apontava para a Administracao Fiscal do Reino Unido, en-
quanto para os investidores dizia que sua matriz era rentdvel®. Para gerar tal
prejuizo fiscal a empresa (i) remetia royalties para uma subsididria holandesa; (ii)
adquiria insumos de uma filial suica; (iii) pagava altas taxas de juros para as coli-
gadas. Todas as operagoes foram realizadas dentro dos parametros de legalidade
do Reino Unido (MELO e PIMENTEL, 2016, p. 84).

Percebe-se nestas praticas violagdes frontais a pardmetros éticos da tributa-
¢ao. Ha, entretanto, os casos opostos, exemplo disso é qualquer corporag¢io que
obtenha lucros tanto em Portugal quanto na Franca. Portugal tem como critério
para tributagdo a residéncia, independentemente qual seja a origem da fonte
(worldwide income taxation of residentes), enquanto para a Franga o critério é a fonte
independentemente da localizagio geografica da pessoa juridica. Assim sendo, se
uma empresa portuguesa auferir lucros na Franga sera tributada em ambas as
jurisdigdes (AZEVEDO, 2017, p. 82). E valido frisar que:

“Pode assim surgir o problema da dupla tributagao juridica internacional,
designadamente na circunstancia de os Estados adotarem critérios distintos
para definir a residéncia e a fonte dos rendimentos. Ou seja, além de confli-
tos do tipo ‘Tesidéncia/fonte’, poderao surgir conflitos do tipo ‘residéncia/re-
sidéncia’ ou ‘fonte/fonte’. Nestas situacoes, dois ou mais Estados reclamam
para si a jurisdigao fiscal, com base no mesmo critério, que muitas vezes é
definido de forma diferente, o que configura uma dupla tributagio juridica
internacional.” (AZEVEDO, 2017, p. 33)

Ha, dessa forma, dois grandes problemas ocasionados pela incoeréncia en-
tre as tributagoes territoriais que passaram a ser exploradas pelas multinacionais.
Utilizando-se de planejamentos tributdrios fundamentados nas lacunas entre os
sistemas juridicos e padroes internacionais, as empresas desenvolveram estrutu-
ras para transferir os lucros de paises com alta tributagio para paises com baixa
tributagao, erodindo a base tributaria dos primeiros (FERRARI, 2016, p. 31). Isso
se d4 porque, muito embora cada sistema tributario de direito positivo nacional
seja autbnomo e autorreferente em termos operacionais, o mesmo pode irritar
outros sistemas, juridicos ou ndo, especialmente nos casos em que sao transpassa-
dos varios sistemas sociais nacionais distintos (VITA, 2017, p. 639).

*  Ap6s diversas criticas pela pratica abusiva, a empresa se retirou de Londres e foi para Amsterda
para ter beneficios fiscais: https://oglobo.globo.com/economia/starbucks-muda-sede-para-lon-

dres-apos-criticas-impostos-pagos-no-reino-unido-12214434. Acesso em: 2 set. 2020.
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2. Premissas filoséficas

Tal tema cria maior relevincia se analisado a partir de uma perspectiva fi-
loséfica especifica. A primeira se¢ao deste artigo aborda um conceito essencial-
mente positivista de Direito e demonstra a dificuldade deste conceito de Direito
lidar com a problematica da tributagao internacional, entretanto, para uma teo-
ria positivista a resposta sempre estard meramente no aspecto autoritativo da so-
berania estatal.

Para a teoria nao positivista da qual se parte nesse momento a problematica
ganha outros contornos. Isso porque normas juridicas e sistemas juridicos em sua
totalidade formulam pretensdo a correcao (ALEXY, 2017a, p. 43), o que se justifi-
ca no argumento de que a justi¢a extrema nao ¢ Direito (ALEXY, 2017a, p. 48) e
no argumento dos principios (ALEXY, 2017a, p. 83) de forma a estabelecer uma
conexdo conceitualmente necessaria entre o direito e a moral.

“A pretensdo e correg¢do do Direito ndo s se refere a corre¢io moral de certas
decisoes juridicas e certas normas legais. Ela também se refere a correcao
moral do uso do Direito em si, ou da forca da forma do Direito, para solucio-
nar problemas sociais, e fazé-lo através de certos procedimentos tal como
elei¢bes democraticas, legislagdo parlamentaria e julgamentos dirigidos por
ideais tal como aldiatur et altera pars.” (ALEXY, 2017b, p. 110)

Em outras palavras, nao basta para o Direito apenas o valor seguranga juri-
dica, precipua para o ponto de vista positivista, mas também ha, necessariamen-
te, uma pretensao de correcao moral levantada pelo Direito. Até mesmo o legisla-
dor mais autoritidrio pretende apresentar elementos morais que justifiquem a
centralizagao do poder, por exemplo, através da existéncia de um grande inimigo
nacional. Desta forma, resume o autor que o principio da seguranca juridica exi-
ge compromissos com a validade social, enquanto o principio da justiga exige que
a decisio seja moralmente eficaz. Um principio nao pode suprimir o outro, pelo
contrario, se adequarem em uma proporgao correta (ALEXY, 2018, p. 94).

Insta salientar que hd razoes filosoficas para se discutir a tese da pretensao
de correcao aqui sumariamente exposta, o que ¢ de fato feito por grandes autores
como Joseph Raz, Manuel Atienza e Eugenio Bulygin. Entretanto, nao é finalida-
de deste artigo trazer tal debate, mas sim se apropriar da filosofia nao positivista
de Alexy, uma vez que ela fornece base sélida para se afirmar que o problema da
tributacdo internacional s6 pode ser respondido de uma perspectiva nao positi-
vista, ou seja, com um enfoque em uma dimensao diferente da autoridade estatal.
Tal dimensao consiste em critérios éticos e politicos que respaldem a construcao
de um Direito minimamente justo, evitando, inclusive, a injustica legal.

3. Planejamento tributario abusivo — capacidade contributiva como limite
Neste momento, cabe tragar alguns elementos sobre o que critério ético para

a tributagao internacional. A tese aqui firmada é da normatividade transversal do

principio da capacidade contributiva a medida que é um conceito, de cunho cons-
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titucional, que transpassa diversas jurisdi¢coes soberanas. O que se esta falando
aqui é da capacidade contributiva enquanto baliza moral presente na maior parte
dos ordenamentos juridicos ocidentais. Victor Uckmar (1999, p. 80-81) lista al-
guns paises que possuem tal principio elencado em suas Constitui¢des, como Ar-
gentina (1946), Bolivia (1967), Bulgaria (1947), Grécia (1951), México (1917), Suica
(1981), Chile (1925), Jordania (1952), Italia (1947), Siria (1950), Espanha (1977) e
Venezuela (1947).

Concordamos com Dourado (2019, p. 481) ao afirmar que “a cooperagao
estadual deve basear-se no principio da capacidade contributiva, como direito
fundamental universal, aplicavel a cada individuo e a cada contribuinte”. Isto
emana diretamente da universalizagdo da ideia de justi¢a redistributiva, ou seja,
de nivelamento gradativo das desigualdades sociais. Cabe agora compreender a
estrutura dual que possui este principio: como limite estatal e como causa da tri-
butagdo. Para isso se explicard primeiramente qual a estrutura de um Direito
Fundamental em geral.

A Constituicao garante a todos o Direito de Liberdade (art. 5°, I), a Livre
Iniciativa (art. 3°, VI), o que assegura aos agentes econémicos a possibilidade de
escolha na forma que se da as relagbes negociais. Se existe a opg¢do entre duas
formas juridicas diferentes para realizar a mesma operagao mercantil (F1 e F2)
considerando que F1 gera o gasto tributario X e F2 o gasto 3X, é normal que por
questoes gerenciais se opte por F1. Assim sendo, conceitua-se planejamento fiscal
como a escolha, entre alternativas igualmente validas, de situagoes faticas ou ju-
ridicas que visem reduzir ou eliminar 6nus tributarios, sempre que isso for possi-
vel nos limites da ordem juridica (ANDRADE FILHO, livro digital, 2015).

Neste ambiente, cabe mencionar que todo direito a algo possui duas dimen-
soes: uma positiva e uma negativa. Este direito é composto, ainda, por uma rela-
¢ao triadica entre o titular, o destinatdrio e objeto (ALEXY, 2008, p. 194). A di-
mensdo negativa pode se expressar principalmente em trés formas: (i) que o Es-
tado nao dificulte a agao de um sujeito; (ii) que o Estado ndo afete caracteristicas
e situacoes do titular; (iii) que o Estado ndo elimine a posigao juridica do titular.
(ALEXY, 2008, p. 196). A dimensao positiva, por sua vez, demanda por parte do
Estado (1) agdes faticas e (ii) agbes normativas para assegurar o referido direito
(ALEXY, 2008, p. 201). Vale lembrar que tais dimensoes nao se confundem com
os status dos direitos fundamentais.

Aplicando-se ao caso do Planejamento Tributdrio diante da liberdade de
escolha das formas juridicas menos onerosas se desvela negativamente como o
direito dos titulares de que o Estado ndo o impecga de optar pelas formas licitas,
que o Estado nao tente alterar os conceitos de tais formas juridicas com o fito de
excluir operagoes comerciais de beneficios fiscais, que o Estado nao haja como
cobrador abusivo, entre outras formas. Ja na dimensao positiva enseja a necessi-
dade de que o sistema juridico seja o mais claro possivel quanto as opgoes e exer-
cicio da liberdade de auto-organizagao, por exemplo. Entretanto, os direitos nao
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se situam isolados em laboratério em condicoes ideais de temperatura e pressao,
mas sim em constante relagao de autolimitagio e ressignifica¢ao diante de outros
Direitos e de Direitos de outros.

Também os principios norteadores do Direito Tributdrio geram tais deveres,
como a capacidade contributiva, bem como o dever de erradicar desigualdades
sociais da propria Republica Federativa (art. 3°, III, da CF). Para fins didaticos,
conceitua-se capacidade contributiva como “[...] la capacidad econémica de poder
contribuir a los gastos pablicos, que originan los servicios generales proporciona-
dos por el Estado y que benefician a la colectividad™ (BARRIOS ORBEGOSO,
1966, p. 62).

Ora, tais principios ensejam também Direitos, ainda que nao de forma ime-
diata, mas a partir da abertura argumentativa da produgao da decisao concreta:

“Os principios juridicos, sobretudo os constitucionais, tém uma tarefa funda-
mental de selecionar, do ponto de vista interno do direito expectativas nor-
mativas com pretensao de validade moral, valores-preferéncia ou valores-iden-
tidade de grupos, interesses por estabelecimento de padroes normativos, as-
sim como expectativas normativas atipicas as mais diversas, que circulam de
torma conflituosa no ambiente ou contexto do sistema juridico.” (NEVES,

2014, p. 128)

Tal trecho colacionado ndo enseja a pretensao de correcao de outros ele-
mentos trazidos pelo autor, como a ideia de que os principios funcionam apenas
como balizamento de fortalecimento e enfraquecimento das regras (NEVES,
2014, p. 134), uma vez que principios existem nio em detrimento de regras, mas
de seus principios opostos (ALEXY, 2017A, p. 85). Para todos os fins hermenéuti-
cos, o conceito de principio como mandamento de otimizacao (ALEXY, 2008,
passim) a ser realizado mediante ponderagio ainda é instrumentalmente e discur-
sivamente o mais eficiente. Certo é que os principios possuem como uma de suas
caracteristicas a abertura pragmadtica para que o Direito reconhega também ar-
gumentos de cunho moral, econdmico etc. Significa dizer que, do ponto de vista
de uma teoria da dupla natureza do Direito, sao os principios que fazem a cone-
x40 necessdria entre o Direito enquanto seguranca com a dimensao moral do
Direito (ALEXY, 2017a, p. 84).

Assim sendo, outras expectativas normativas devem ser levadas a sério tanto
quanto o Direito de Liberdade, tais quais (a) as politicas publicas afirmativas que
dependem de custos tributarios; (b) as expectativas normativas de pagar a quota
parte da contribui¢do a sociedade que lhe cabe na forma de sua capacidade con-
tributiva; (c) a propria pretensao do Estado pela subsisténcia. Das expectativas
normativas por direitos sociais — direito a saide, ao lazer etc. — emana o dever do
Estado de adquirir numerarios para prové-los. Quanto a expectativa normativa

* A capacidade econémica de poder contribuir com os gastos publicos, que originam os servigos

gerais proporcionados pelo Estado e que beneficiam a coletividade [tradugao livre].
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pela justa tributagao, hd o dever do Estado de nivelar a tributagao de acordo com
a capacidade contributiva expressa pelo contribuinte. Desta forma, ha um parame-
tro moral que limita o planejamento tributdrio que se torna juridico a partir da
entrada no sistema por intermédio de principios muito embora o principio da capa-
cidade contributiva ndao autorize a exag¢do tributdria com base unicamente nele.

Neste ambiente, nao se pode concordar com Hugo de Brito Machado (2014,
p- 113) no que diz respeito a afirmagao de que evitar o planejamento tributario é
atribuicao do legislador e que as defini¢goes de hipétese de incidéncia em geral
sao, atualmente, dotadas do proposito de afastar o planejamento tributario. Nem
se pode concordar da mesma forma com Ives Gandra, para quem o tributo é uma
norma de rejeigao social que sé se faz cumprir Gnica e exclusivamente através da
sangao e que “a formulagdo de um mal necessario, que deva sempre estar reduzi-
do a menor dose aplicacional, para receber em decorréncia, a menor resisténcia a
sua concretizacdo” (MARTINS, 1998, p. 50). A tributagao deriva de expectativas
normativas legitimas por politicas puablicas e deve respaldar-se em um critério
discursivamente legitimador, qual seja, a capacidade contributiva.

O caso da Apple ilustra bem os problemas atuais do planejamento tributa-
rio, principalmente em situagoes plurilocalizadas. O planejamento fiscal agressi-
vo nao ¢ eivado de qualquer vicio de validade ou licitude, doutro modo o envolve
uma situacdo fiscal que ¢é legitima, mas com inesperadas consequéncias ao nivel
das receitas fiscais. Juntamente com Marco Aurélio Greco, pode-se afirmar que o
melhor critério para limitar o planejamento seria a Capacidade Contributiva:

“Ou seja, mesmo que os atos praticados pelo contribuinte sejam licitos, ndo
padecam de nenhuma patologia; mesmo que estejam absolutamente corretos
em todos os seus aspectos (licitude, validade) nem assim o contribuinte pode
agir da maneira que bem entender, pois sua a¢do devera ser vista também da
perspectiva da capacidade contributiva.” (GRECO, 2011, p. 319)

Surge, entretanto, a dificuldade do novo degrau: se o critério de limitacao
do planejamento é a capacidade contributiva enquanto expectativa normativa le-
gitima da sociedade pela justa tributacao, inserida no sistema juridico doméstico
através de principios, nao é tao facil se observar tais critérios no ambito interna-
cional havendo a necessidade de coeréncia entre as formas de tributacio, trans-
paréncia fiscal e cooperagdo mutua entre os Estados Soberanos, todos estes ele-
mentos fazendo parte dos eixos do BEPS abordados na introdugao.

Entende-se a capacidade contributiva como principio transverso a varias
Constituicoes, devendo ser analisado no contexto internacional por duas oticas:
(a) como limite estatal, em sua dimensdo negativa, agindo como mandamento de
nao tributar acima da capacidade econémica do agente; (b) mas também, em sua
dimensdo positiva, como um dever estatal de produzir a arquitetura da exagao
tributdria de forma a efetivamente tributar aqueles que possuem a capacidade
para levar dinheiro aos cofres ptblicos e (c) em se tratando de capacidade contri-
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butiva no contexto internacional, também deve se considerar qual pais cujos
usudrios produziram o valor do fato imponivel.

Resta ainda um problema de ordem pratica, qual seja, muito embora diver-
sos sistemas juridicos reconhecam a capacidade contributiva como critério para a
tributacdo, em qual medida ele pode ser realizado no plano internacional com o
enfrentamento da nao tributagao, nao bitributagao ou tributagao pifia? Para res-
ponder tal pergunta, serd abordada a questao da regra de conexao, uma vez que
o principio nao tem o conddo de promover valor monetdrio a um fato imponivel
e desta forma ndo evitando o vazio normativo do qual se aproveitaram a Apple e a
Uber. Portanto, se faz necessaria a concepcao de um critério unificado de tributa-
¢ao que considere a capacidade contributiva como elemento essencial, principal-
mente no que tange a producdo de valor do fato tributavel.

4. Da ressignificacao do conceito de estabelecimento permanente
A importancia do delineamento de uma regra de conexdo clara fica nitida
de acordo com o que fora explanado anteriormente quanto aos casos extremos de
dupla nio tributagao. E nesta linha que acertadamente Dourado descreve que:
“Para que sejam validas, as propostas das instancias internacionais devem
reconhecer a criagido de elementos de conexao por parte de cada Estado (tri-
butagdo indireta dos servigos, tributagao do valor criado, aplicagio de medi-
das contra o planeamento tributdrio agressivo), para além dos previstos nas
convengoes de dupla tributagdo. Os elementos de conexdo sdo fundamentais
para a prossecugao da justica tributdria internacional. O mesmo se diga para
a distribui¢io de competéncias entre Estados.” (DOURADO, 2019, p. 480)

E de grande importéncia a partir deste momento delimitar sumariamente o
que € a tributagao territorial e a tributacao internacional. A primeira consiste em
tributar os sujeitos residentes ou nao residentes pelos fatos ocorridos dentro do
territério soberano de uma determinada nagdo, enquanto o segundo, trata-se do
ato de tributar a renda de um sujeito residente ou nio residente no pais por fatos
ocorridos fora do territério soberano. Neste prisma, originalmente, as regras
para a tributacao internacional foram desenvolvidas na década de 1920 pela Liga
das Nagoes para evitar a dupla tributagao tendo como regra de conexao a ideia de
estabelecimento permanente.

Para se entender a ideia de estabelecimento permanente é necessario retor-
nar historicamente a divergéncia entre as administragoes fiscais dos Estados Uni-
dos e do Canad4, quando este tltimo tentou tributar as vendas por correspondén-
cia daquele, muito embora a empresa estadunidense nao tivesse quaisquer insta-
lagdes no territério soberano do Canada. Desenvolveu-se entdo o conceito de es-
tabelecimento estdvel uma instalacio ou local de negécio, utilizado por uma
empresa, com caracter fixo ou permanente:

“Conseguia-se assim que através da aplicagdo do conceito de estabelecimento
estavel, um Estado em que uma empresa nao residente realizasse a sua activi-
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dade concordasse em nio tributar os rendimentos dessa empresa no seu ter-
ritério desde que ela ali ndo mantivesse um estabelecimento estavel. Por ou-
tro lado, garantia-se que o Estado da residéncia/sede da empresa se compro-
metia a conceder um crédito fiscal no montante dos impostos pagos ao Esta-
do onde os rendimentos eram obtidos, ou alternativamente, isentar de
impostos os rendimentos obtidos pelo estabelecimento estavel.” (BARROS e
LOPES, 2010, p. 2)

Nas palavras de Michell Przepiorka (2017, p. 145) “estabelecimento perma-
nente é, portanto, o nexo econdmico necessirio para que a tributagao na fonte
seja autorizada”. Os critérios para que se reconheca o estabelecimento permanen-
te como regra de conexao para a tributacdo plurilocalizada sao (a) existéncia de
instalagao material; (b) que a instalagao seja temporalmente e espacialmente fi-
xas; (c) que esteja a disposi¢do da empresa; (d) através deste estabelecimento o
empreendimento seja exercido; (e) que nao seja uma atividade auxiliar e prepara-
téria (PZEPIORKA, 2017, p. 147).

Entretanto, como bem lembra Antonio José Levenhagen:

“a criacao do conceito de ‘Estabelecimento Permanente’, e sua incorporagio a
Convengao Modelo, foi imprescindivel para assegurar que as nagdes hegemo-
nicas continuassem acumulando o excedente econdmico dos paises da perife-
ria na era do ‘Capitalismo Corporativo’. Foi gracas a disseminag¢do universal
deste parametro, que impde severas limitacoes a capacidade do pafs importa-
dor de capital de tributar as empresas corporativas estrangeiras que nele
atuem, que a expansao das multinacionais continuou servindo como um ins-
trumento de dominacao externa.” (LEVENHAGEN, 2019, p. 51)

Ora, diante da majoragao na complexidade das relagdes comerciais, o mo-
delo baseado meramente neste conceito de estabelecimento permanente queda-
se menos util do que o era na década de 20, antes da ascensao da economia digi-
tal. Por tais razoes ha um novo conceito de estabelecimento permanente que con-
sidera este como uma estrutura juridico-tributaria que equivale a um centro de
imputagao de rendas ndo se tratando de uma pessoa juridica, mas de uma filial
que perfaz uma base fixa de negécios para realizacdo de um determinando con-
junto orientado de atividades ndo importando sua personalidade juridica (VITA,
2019, p. 552).

Tais estabelecimentos sao classicamente classificados em: materiais, com
presenca fisica; e pessoais, ou seja, sem a necessidade de uma sede juridicamente
consolidada e, portanto, registrada civilmente naquele pais (VITA, 2019, p. 552).
Por exemplo: um site nao pode ser considerado um estabelecimento permanente,
mas um servidor, por sua vez, podera ser considerado se as atividades nele pres-
tados sejam relevantes. Ha, portanto, alguns problemas conceituais que nao po-
dem escapar dos olhos do pesquisador, quais sejam:

a) No conceito tradicional, o EP somente poderia ser instituido por um repre-
sentante local, dotado de poderes para firmar contratos em nome da empre-
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sa estrangeira. J4 no conceito atual, é apto a criar o EP aquele representante
que “desempenha o papel principal na celebracao de contratos”, entre outras
expressoes de duvidosa precisao cientifica; b) No conceito tradicional, uma
série de atividades especificas, como armazenagem de produtos, nido eram
suficientes para provocar a instituicio de um EP. J4 no conceito atual, todas
essas atividades s6 deixam de instituir um EP se forem de carater preparatério
ou auxiliar. Este é o principal foco de problemas no conceito atual de EP, so-
bretudo no que se refere a dificuldade de definir o que se considera como
“preparatério ou auxiliar” em cada caso concreto. (CASTAGNA, 2019, p. 182)

Algumas medidas foram implementadas pelas administracoes fazendarias
de diversos paises. A primeira trata de uma guinada interpretativa para simples-
mente desconsiderar a ideia de presenga fisica no tratado modelo da OCDE,
como foi o caso de algumas decisdes jurisprudenciais da Arabia Saudita e da In-
dia (OCDE, 2018, p. 139). Ocorre que fazer tal agao pela via meramente “inter-
pretativa” retirando um elemento conceitual ¢ uma medida que pode causar in-
seguranga juridica e meramente agravar o problema.

Outra alternativa foi a criacdo de tributagdes setoriais para os servigos pres-
tados digitalmente, como foi o caso de imposto de equalizagio da India para
transagoes transfronteiri¢cas entre empresas, imposto sobre transagoes digitais
italiano, imposto de publicidade da Hungria e imposto sobre distribuigao on-line
e fisica de contetdo audiovisual na Franca (OCDE, 2018, p. 141). Tais medidas
unilaterais tém o condao de reequilibrar a concorréncia evitando o vacuo norma-
tivo como nos casos citados no inicio deste texto.

Existe ainda a hipétese de criacdo de regimes especiais para evitar a erosao
de base criados pelo Reino Unido, Australia e Estados Unidos (OCDE, 2018, p.
147). Tais medidas, também unilaterais, servem como tributagcao a “estabeleci-
mentos permanentes evitados” e ndo se direcionam exatamente a economia digi-
tal, muito embora suas previsdes a abracem.

Diante deste cenario, nasce o conceito de “presencga digital significativa” em
Israel no ano de 2016 (OCDE, 2018, p. 135) enquanto critério que inclui a varia-
¢ao nao fisica que evidencia a interagao proposital da vida econdémica por meca-
nismos digitais em um pais. Assim sendo, muito embora nao haja qualquer sede
fisica em um pais, considerar-se-a um estabelecimento permanente ainda que nao
haja qualquer servidor local. Os critérios seriam portanto: (a) uso de produtos e
servigos digitais por um nimero relevante de clientes israelenses; (b) site com re-
cursos direcionados a israelenses, tais quais, cartdo de crédito, marketing, moeda
local, lingua local; (c) que a atividade seja relacionada ao volume de atividades
realizadas por usudrios localizados em Israel (OCDE, 2018, p. 137).

Na Proposta de Diretiva n. 2018/0072 da Unido Europeia, os critérios sao
relativamente mais brandos uma vez que sdo considerados: (a) receitas aferidas
por prestacao de servigos digitais de utilizadores residentes da EU superiores a
€ 7.000.000 anuais; (b) mais de cem mil utilizadores em um estado-membro; (c)
ntmero de contratos comerciais para servigos superiores a 3.000.
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“Estes critérios constituem valores de referéncia para determinar a “pegada
digital” de uma empresa numa jurisdi¢ao com base em determinados indica-
dores da atividade econémica. Devem refletir a o facto de as empresas digi-
tais estarem dependentes de uma grande base de utilizadores, da participa-
¢ao dos utilizadores e das contribuigdes dos utilizadores, bem como o valor
criado pelos utilizadores para essas empresas. Os critérios deveriam ser adap-
tados aos diferentes tipos de modelos empresariais.” (UNIAO EUROPEIA,
2018, p. 8)

O debate sobre a ressignificagio do critério de conexao para a exagao tribu-
taria gerou a Resolugao n. 2019/2901 da Unido Europeia, que erigiu dois pilares
paraa “justa tributacao da economia digital”. O primeiro pilar consiste em repar-
tir os direitos de tributacdo em favor do utilizador/da jurisdi¢do de mercado; pre-
ver uma nova regra de fator de conexao que nao dependa da presenga fisica na
jurisdi¢ao de mercado/do utilizador; comegar pelos lucros globais das multinacio-
nais e afastar-se do principio da entidade separada; visar a simplicidade, a estabi-
lizagao do sistema fiscal e o aumento da seguranga fiscal na execugdo. O segundo
pilar consistiria no combate a erosao de base.

H4, entretanto, uma dificuldade pratica entre o critério do principio da
unidade das multinacionais e a regra de conexao que dependa da presenca fisica
na jurisdi¢do do mercado consumidor. Tal dificuldade reside no fato de que se a
tributagao serd feita pelos lucros globais das multinacionais — op¢ao também vali-
da — ndo ha que se falar em regra de conexao para a tributacao doméstica.

Ainda assim, a ressignificagao da regra de conexao para a tributagdo inter-
nacional se faz necessaria para conquistar a “[...] quebra dos padroes de domina-
¢ao externa, e nunca houve um momento tdo propicio para essa mudanga como
agora, em que a Economia Digital, intangivel e sem fronteiras, desafia todos os
conceitos restritivos e presos a critérios estritamente formais que vigem hé quase
um século.” (LEVENHAGEN, 2019, p. 53)

Nesta esteira, a utilizagao de critérios econémicos e substanciais deve preva-
lecer em detrimento de critérios geograficos (DIAS JUNIOR, 2019, p. 19). A difi-
culdade que se poe € sobre como estabelecer tais critérios. Ha duas fortes propos-
tas (a) tributacdo com base no destino em oposic¢ao a fonte (DIAS JUNIOR, 2019,
p- 23); (b) tributacao global do comércio eletronico (DIAS JUNIOR, 2019, p. 25).
No primeiro caso o problema consiste em focar na tributacdo do consumo que
nao assegura a promocao da fungdo redistributiva do Direito Tributario (DIAS
JUNIOR, 2019, p. 24), enquanto no segundo o grande problema é que o estabe-
lecimento da tributagdo supranacional dependeria de um acordo complexo entre
os estados soberanos (DIAS JUNIOR, 2019, p. 26).

Desta forma, o critério politico é sem divida a parte mais espinhosa da tri-
butac¢io internacional.

Atualmente, o critério de conexao do estabelecimento digital demonstra-se
como o mais préoximo da realizagao da capacidade contributiva, uma vez que pos-
sui o enfoque maior no pais cujo mercado consumidor é maior.
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A dificuldade de tal proposta é a praticabilidade da utilizagio do critério, o
que nio retira o valor deste como premissa da qual se deve partir para atender a
pretensao de corregao do Direito.

Conclusao

A revisao de algumas consideragoes filoséficas implicitas e explicitas no tex-
to se fazem necessdrias para a correta compreensao das ideias aqui defendidas. O
Direito na perspectiva nao positivista possui pretensao de corre¢do moral, ou
seja, pretende estar moralmente correto. Por esta razdo, o argumento de princi-
pio é relevante. Principios sdo as normas juridicas que melhor estabelecem a rela-
¢ao entre o Direito e a Moral e por isso possuem um interesse tio grande nas
doutrinas mais recentes.

A capacidade contributiva é o principio que mais se presta a satisfacio da
pretensao de correg¢ao moral do Direito Tributdrio, uma vez que é a pedra angu-
lar da normatizagao da justiga redistributiva como finalidade dos sistemas tribu-
tarios. Como foi visto, o principio da capacidade contributiva é algo bastante
préximo de um principio universal, ja que é transversal a diversas democracias
constitucionais.

Ocorre que sua realiza¢do, enquanto principio, depende da ponderagido com
outros principios como o da seguranca juridica e o da praticabilidade. Desta for-
ma, é importante que se estabelecam critérios seguros para a realizacao da capa-
cidade contributiva. Tal critério deve ser sensivel as expectativas normativas tanto
dos paises de origem das multinacionais quanto dos paises que possuem o princi-
pal mercado consumidor, qual sejam, os paises periféricos, como é o caso da
América Latina.

Deste modo, um debate qualificado sobre a tributa¢ao internacional a partir
das premissas filoséficas aqui defendidas nao pode fugir dos dois principais as-
pectos abordados: o critério ético da capacidade contributiva e o critério politico
da construgido de uma regra de conexao que possa concretizar o critério ético.
Aqui fora defendido o estabelecimento virtual como a regra de conexao.
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