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Resumo

O artigo avalia a validade das regras domésticas — “regra de inclusao de ren-
da” (Income Inclusion Rule — 1IR) e a “regra de pagamento de tributagao redu-
zida” (Undertaxed Profits Rules — UTPR) — recomendadas pela OCDE/G20, no
Pillar Two, aluz do ordenamento juridico brasileiro, e conclui pela sua incom-
patibilidade em razao da contrariedade a regra de competéncia para tributa-
¢ao de renda no Brasil e pela limitagao injustificada do principio da igualda-
de. Conclui-se também que a IIR viola o art. 7(1) dos acordos para evitar a
dupla tributacido, enquanto a UTPR pode violar o referido art. 7(1) em casos
especificos. Ademais, ndo se identificou violacao pela UTPR dos arts. 9(1) e
24(4) dos acordos.
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Abstract

The article assesses the validity of the domestic rules (Income Inclusion Rule —
IIR and Undertaxed Profits Rules — UTPR) recommended by the OECD/G20,
in the Pillar Two, in the light of the Brazilian legal system, and concludes that
they are incompatible due to the opposition to the jurisdiction rule for income
taxation in Brazil and the unjustified limitation to the principle of equality. It
is also concluded that the IIR violates article 7(1) of the tax treaties, while the
UTPR may violate said article 7(1) in specific cases. Furthermore, no violation
was identified by the UTPR of articles 9(1) and 24(4) of the tax treaties.
Keywords: international tax, Pillar Two, equality, net income.

L. Introducao
A ideia de que as grandes empresas multinacionais deveriam pagar mais
tributos ganhou for¢a no debate publico internacional nos tltimos dez anos, in-
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clusive na grande midia'. Os conceitos de “tax shaming”, “good reputation”,
“good corporate citizen” e “tax fair share” passaram a se tornar cada vez mais
comuns nas discussdes sobre a injusti¢a de se pagar tributos em um cendrio no
qual alguns grandes contribuintes nada pagam a titulo de imposto de renda?®.
Esse senso comum fundado no sentimento de injusti¢a, em alguma medida, esta
relacionado com a igualdade®. Em matéria tributdria, o critério de aplicacao da
igualdade, por exceléncia, ¢ a capacidade contributiva*. Ou seja, € justa a tributa-
¢ao quando aqueles que tém mais riqueza pagam mais, € ndo o contrario. Mas
como se aplica a igualdade nesse contexto internacional e em relagao as grandes
multinacionais? Essa pergunta € central para o presente trabalho.

A Organizagao para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE),
a partir de uma iniciativa do Grupo dos 20 (G20), buscou protagonizar as medi-
das para diagnosticar esse problema e sugerir solugoes, principalmente a partir
de 2013, com o projeto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting — erosao da base
tributavel internacional e transferéncia de resultados). A abordagem da OCDE
nao foi construida respeitando as particularidades de cada ordenamento juridico,
e sim com a intenc¢do de harmonizar o tratamento global do tema®.

E justamente o enfoque nos eventuais conflitos entre as solu¢oes recomenda-
das pela OCDE/G20 e as normas domésticas de cada pais que recebe atengao no
presente trabalho. A aplica¢ao da igualdade, enquanto valor juridico que da base
para o sentimento de injustica, acima mencionado, pode estar comprometida em
razao da falta de justificagao dos critérios de comparagao adotados por tais solu-
¢oes. Diante disso, faz-se pertinente examinar, com profundidade, os impactos
dessas recomendagoes nas ordens juridicas domésticas e a sua viabilidade juridi-
ca, seja da perspectiva das normas locais, seja da perspectiva dos acordos para
evitar a dupla tributagdo. Até porque tais aspectos nao parecem ter sido conside-
rados, com precisao, nos trabalhos da OCDE.

BBC, Google, Amazon, Starbucks: The rise of “tax shaming”, maio de 2013. Disponivel em: https://
www.bbc.com/news/magazine-20560359. Acesso em: 23 mar. 2023.
DAT'T, Kalmen Hyman. Paying a fair share of tax and aggressive tax planning — a tale of two
myths. efournal of Tax Research v. 12, n. 2, novembro de 2014, p. 410-432; KRIEGER, Aline. O
Impacto do Tax Shaming nos planejamentos tributdrios internacionais. In: GODOI, Marciano
Seabra de; ROCHA, Sergio André. Planejamento tributdrio: limites e desafios concretos. Belo Ho-
rizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 43-60; GRIBNAU, Hans; JALLAI, Ave-Geidi; BAKER, A. J.
Good Tax Governance and Transparency: A Matter of Reputation or Ethical Motivation? Deriva-
tives & Financial Instruments v. 18, n. 1. Journals IBFD, 2016.
% CHRISTIANS, Allison; APELDOORN, Lauren Van. Tax Cooperation in an Unjust World. Nova
Iorque: Oxford University Press, 2021, p. 10.
FERRAZ, Roberto Catalano Botelho. Igualdade na Tributacio — qual o critério que legitima
discriminagdes em matéria fiscal? In: FERRAZ, Roberto Catalano Botelho (coord.). Principios e
Limites da Tributagdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 449-523 (447).
> OECD. Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting. Paris: OECD, 2013.
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No diagnostico inicial da OCDE, destacou-se que a desigualdade na tributa-
¢ao e a consequente redugao na arrecadacio de tributos estaria orientada pela
conjungao de dois fatores: de um lado, as grandes empresas se estruturam inter-
nacionalmente para pagar menos tributos alocando os seus resultados em paises
com baixa ou nenhuma tributagao; e, de outro lado, os ordenamentos juridicos
domésticos e os acordos para evitar a dupla tributagdo deixam brechas e oportu-
nidades permitindo que grupos multinacionais paguem menos tributos. Alguns
fatores adicionais teriam influenciado esse cendario, tais como (i) a disparidade
nos tratamentos tributdrios dados por diferentes paises para as mesmas materia-
lidades, (ii) as oportunidades criadas por beneficios de acordos para evitar a du-
pla tributacao, e (iii) a facilidade com que as multinacionais alocam e tributam os
seus lucros em jurisdi¢bes com baixa carga tributdria, sobretudo no contexto eco-
nomia digital®.

Haveria, nessa leitura, uma falha no chamado sistema tributario internacio-
nal’, acompanhada de uma competi¢io entre os paises para atra¢io de investi-
mentos, que ficou conhecida como “corrida até o fundo” (race to the bottom)®. De
acordo com a OCDE, as possiveis solu¢oes para a erosao da base tributdvel interna-
cional e transferéncia de resultados somente poderiam ser encontradas a partir do
alinhamento entre as normas tributdrias domésticas e os acordos para evitar a
dupla tributagdo, de modo a fechar as brechas aproveitadas pelas multinacionais,
ao lado de uma reformulagio das premissas aplicadas no relacionamento entre
tais normas. As medidas unilaterais, portanto, seriam incapazes de resolver o
problema da perda de arrecadacao®.

& OECD. Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting. Paris: OECD, 2013; OECD. Explanatory Sta-
tement — Final Report. Paris: OECD, 2015.

AVI YONAH, Reuven S. Introduction: Is there an international tax regime? Is it part of interna-
tional law? In: AVI YONAH, Reuven S. International Tax as International Law. Cambridge Univer-
sity Press, 2007; AVI-YONAH, Reuven S. The New International Tax Regime. University of Michi-
gan Public Law Research Paper n. 21-031, outubro de 2021. Disponivel em: https://ssrn.com/abs-
tract=3939442. Acesso em: 31 mar. 2023; BRAUNER, Yariv. BEPS: an interim evaluation. World
Tax Journal v. 6, n. 1. Amsterdam: IBFD, 2014, p. 10-39.

8 MCLURE, Charles E. Globalization, tax rules and national sovereignty. Bulletin for International
Taxation v. 55, n. 8. Amsterdam: IBFD, agosto de 2001, p. 328-341; PALAN, Ronen. Tax Havens
and the Commercialization of State Sovereignty. International Organization v. 56, n. 1, 2002, p.
151-176; AULT, Hugh J. Tax Competition: What (If Anything) To Do About It. In: KIRCHHOF,
Paul et al (org.). International and Comparative Taxation: Essays in Honour of Klaus Vogel. Londres:
Kluwer, 2002. v. 26, p. 1-8 (2). Com entendimento diverso, ou seja, rejeitando a tese a respeito da
corrida até o fundo (“race to the bottom”), confira-se: PLUMPER, Thomas; TROEGER, Vera E.;
WINNER, Hannes. Why is There No Race to the Bottom in Capital Taxation? International Stu-
dies Quarterly v. 53, 2009, p. 761-786.

TAKANO, Caio Augusto. Erosao da base tributaria e a transferéncia de resultados: o caminho
para o multilateralismo e as novas perspectivas a soberania fiscal. Revista Direito Tributdrio Atual
v. 32. Sao Paulo: Dialética e IBDT, 2014, p. 63-82 (64).
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Na evolucdo dos debates na OCDE, uma leitura inicial foi posteriormente
reconfigurada. Em um primeiro momento, o foco dos trabalhos se concentrava
em empresas da economia digital e a tese sustentada era a de que a renda deveria
ser tributada no pais onde ela é gerada'®. Entretanto, essas premissas foram alte-
radas.

Com o avango dos estudos e debates realizados entre os paises integrantes
do chamado Quadro Inclusivo (Inclusive Framework)", concluiu-se que o problema
identificado ndo seria limitado as empresas da economia digital e seria necessario
tributar a renda pelo menos uma vez, independentemente do pais onde a renda é
gerada, em linha com o chamado principio da tributagio singular (“single tax
principle”)’?, e de acordo com um patamar minimo. Na sequéncia, a OCDE pas-
sou a defender que nenhuma empresa deveria pagar menos do que 15% sobre a
sua renda global®. Esse aspecto é um ponto central da politica da OCDE nesse
contexto: a busca de um “piso” para a tributacio mundial, a partir do estabeleci-
mento de limites para o mecanismo de atragao de investimentos no ambito da
competi¢ao internacional entre paises'.

No ambito do Inclusive Framework, em janeiro de 2019, a OCDE/G20 publi-
cou o relatério Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy — Po-
licy Note (“Policy Note”), que sinalizava que a alta mobilidade de renda para juris-
digoes com baixa tributagdo nao se limitaria a economia digital, de modo que
seria necessario contemplar, nos trabalhos em andamento, um espectro maior de
empresas multinacionais, atingindo qualquer segmento que tivesse alta lucrativi-
dade e reduzido volume de ativos tangiveis. A Policy Note prop6s uma revisao de
“aspectos fundamentais da atual arquitetura da tributagdo internacional”, envol-
vendo um reexame de diversas questoes tributarias internacionais, desde os crité-
rios de defini¢io de nexo (ressignificando a presenca fisica, como proxys para
delimitac¢do do poder de tributar, a partir do conceito de “presenca digital signi-
ficativa”) até mesmo as modificagdes na rede de tratados para evitar a dupla tri-

10

SCHOUERI, Luis Eduardo; SCHOUERI, Pedro Guilherme Lindenberg. Novas Fundagoes do
Direito Tributario Internacional? A OCDE, Seus Pilares I e IT e a Covid-19. In: SCHOUERI, Luis
Eduardo; NETO, Luis Flavio; SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Anais do IX Congresso Brasileiro de
Direito Tributdrio Internacional IBDT DEF/USP. A Tributagdo Internacional e a Recuperagdo Econdomi-
ca: o papel dos paises emergentes. Sao Paulo: IBDT, 2022, p. 63-83 (66-67).
' OECD. Inclusive Framework on BEPS Progress — report July 2016-June 2017. Paris: OECD, 2017, p. 4.
2 AVI-YONAH, Reuven S. Full Circle? The Single Tax Principle, BEPS. Global Tax n. 1, pt. 1, 2016,
p. 12-22 (12).
OECD. Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation
of the Economy, 01 de julho de 2021. Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/beps/statement-on-
-a-two-pillar-solution-to-address-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-eco-
nomy-july-2021.pdf. Acesso em: 23 mar. 2023.
NAVARRO, Aitor. Jurisdiction not to tax, tax sparing clauses and the income inclusion rule of the
OECD Pillar 2 (GloBE) proposal: the demise of a policy instrument of developing countries? Co-
penhagen Business School Law Research Paper Series n. 20-22, 2020.
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butagdo. Destacou-se que essa revisdo de “aspectos fundamentais” seria norteada
por dois pilares: o Pillar One referente as questdes relativas ao nexo e a alocacdo
do direito de tributar lucros; o Pillar Two dedicado as questoes atreladas a tribu-
tacao minima global e as demais questoes remanescentes do BEPS®.

Em todos esses documentos e estudos, a perspectiva dos problemas identifi-
cados e enderegados foi construida a partir da visao dos fiscos dos paises inte-
grantes da OCDE e do G20. As reuniodes e os trabalhos sobre o tema envolvem
apenas representantes das administragoes tributdrias de cada pais e, no ambito
do G20, dos seus ministros da economia. Isto é, trata-se de uma perspectiva par-
cial do assunto, ao envolver apenas o Poder Executivo'®. No desenvolvimento des-
sa visao, foram deixados de lado dois atores importantes nas relacoes tributarias:
o contribuinte e os legisladores locais. Quem paga a conta e quem faz a lei tribu-
taria ndo foram ouvidos nesse debate, o que pode, eventualmente, ter influencia-
do a construgio de alguns vieses adotados nas recomendacbes apresentadas pela
OCDE. Um desses vieses pode ser identificado no fato de que a OCDE recomen-
dou a adocido das Regras-Modelo (Model Rules), divulgadas em dezembro de 2021,
em formato de proposta de projeto de texto legislativo, como se fosse possivel
cada pais simplesmente copiar tal modelo. Posteriormente, em fevereiro de 2023,
o relatério Administrative Guidance reforcou esse viés, apontando que nenhum
pais é obrigado a adotar o Pillar Two, mas, se assim o fizer, as normas recomenda-
das devem ser acolhidas sem qualquer modificacdo, para evitar uma desconfor-
midade com os objetivos pretendidos pela OCDE". Essa abordagem traduz, em
alguma medida, uma visao de que os ordenamentos juridicos locais ndo teriam
particularidades locais significativas que ndo pudessem ser modificadas para aco-
modar as Model Rules ou de que os parlamentos de cada pais ndo teriam interes-
ses distintos a serem refletidos nas normas a serem adotadas sobre o tema'®. Cabe
reconhecer que a elaboracdo de leis tributdrias domésticas ¢ influenciada pelo
posicionamento das administragoes tributarias. Porém, também devem ser ressal-
tados os limites a essa atividade legislativa, os quais devem ser pautados pela ob-
servancia dos direitos fundamentais dos contribuintes. Um desses limites pode
ser encontrado na igualdade, como abordado no presente trabalho.

15 OECD. Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy — Policy Note As approved by
the Inclusive Framework on BEPS on 23 January 2019. Paris: OECD, 2020, p. 1-2.

16 SCHOUERI, Luis Eduardo; BARBOSA, Matheus Calicchio. Transparency Under the BEPS Plan:
What Holistic Approach? Kluwer International Tax Blog. Junho de 2015. Disponivel em: http://
kluwertaxblog.com/2015/06/24/13300/. Acesso em: 23 mar. 2023.

17 OECD. Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Administrative Guidance on

the Global Anti-Base Erosion Model Rules (Pillar Two), OECD/G20 Inclusive Framework on

BEPS. Paris: OECD Publishing, 2023, p. 7.

OECD. Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Global Anti-Base Erosion

Model Rules (Pillar Two): Inclusive Framework on BEPS. Paris: OECD Publishing, 2021.
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Propdem-se, aqui, todavia, alguns cortes metodolégicos no estudo do tema,
seja para permitir a sua abordagem com maior profundidade, seja para torni-lo
compativel com uma extensdo de um artigo, seja em face dos documentos que
estido a disposi¢ao para o estudo. O primeiro corte metodolégico é a escolha do
pais: o presente trabalho examina a viabilidade juridica das recomendagoes da
OCDE nesse contexto apenas com o ordenamento juridico brasileiro. Isso porque
nao seria possivel examinar diversos paises na extensao de um artigo, com a pro-
fundidade que se pretende avaliar o assunto. O segundo corte metodologico diz
respeito a escolha do Pillar Two como objeto de estudo, deixando de lado a anali-
se do Pillar One. A escolha se justifica por duas razdes. A primeira se refere a
complexidade das normas recomendadas em cada Pillar, e as diversas implica-
¢oes que elas podem ter no ordenamento juridico brasileiro, sendo que o estudo
dos dois pilares nao se mostraria vidvel, em um artigo, com a abordagem profun-
da que se pretende empregar. A segunda razao decorre do fato de o Pillar One
ainda nao estar finalizado, ndo tendo ocorrido ainda a publicacdo das suas Model
Rules no momento em que o presente artigo estd sendo redigido'®. Nao existindo
documentos finais sobre o Pillar One, haveria um risco de a analise sobre as suas
eventuais regras ter um carater excessivamente especulativo.

Também se justifica a maior ateng¢ao as recomendacoes do Pillar Two pelo
fato de que alguns paises ja vém tomando medidas para a sua implementagdo. De
acordo com a OCDE, no inicio de 2023, alguns paises ja haviam realizado acoes
no sentido da introdugao do Pillar Two em seus ordenamentos juridicos domésti-
cos, seja por meio de projetos de lei, seja por meio de consultas pablicas sobre o
tema, quais sejam: Africa do Sul, Alemanha, Australia, Canad4, Colombia, Co-
reia do Sul, Emirados Arabes Unidos, Hong Kong, Ilhas Mauricio, Indonésia,
Japao, Jersey, Liechtenstein, Malasia, Noruega, Nova Zeldndia, Reino Unido, Sin-
gapura, Suiga, Tailandia, Unido Europeia®. Dentre esses paises (e grupo de pai-
ses), chama atengao o fato de que o parlamento da Suiga esta propondo uma
modificagdo em sua constitui¢ao federal, especificamente em relagio as suas re-
gras de igualdade, a fim de acomodar as regras do Pillar Two. Essa iniciativa sina-
liza que a adogao das recomendagdes da OCDE nesse contexto pode exigir modi-
ficagdes em normas constitucionais, a depender do pais. A proposta do parlamen-
to suico, se aprovada, permite afastarem-se os “principios da generalidade e equi-
dade da tributagdo e o principio da tributagao segundo a capacidade econdémica”,

9 OCDE. OECD TAX TALKS. Centre for Tax Policy and Administration, fevereiro de 2023. Dispo-
nivel em:https://www.oecd.org/tax/presentation-oecd-tax-talks-february-2023.pdf. Acesso em: 23
mar. 2023.

20 OCDE. OECD TAX TALKS. Centre for Tax Policy and Administration, fevereiro de 2023, p. 13
Disponivel em:https:/www.oecd.org/tax/presentation-oecd-tax-talks-february-2023.pdf. Acesso
em: 23 mar. 2023.
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para viabilizar a ado¢ao das regras do Pillar Two?'. A modifica¢do na constitui¢ao
suica sera submetida ao voto popular em junho de 2023%2.

A proposta suica dispara um gatilho para duas reflexées importantes. A
primeira se refere a necessidade de se testar a validade das regras do Pillar Two a
luz da igualdade. A segunda diz respeito ao plano normativo (constitucional, lei
complementar ou lei ordindria), no Brasil, que deve ser alterado para introduzir
tais regras, acaso essa alteragao seja considerada juridicamente viavel a luz das
clausulas pétreas da Carta brasileira.

Nesse contexto, o presente estudo busca responder a duas perguntas de pes-
quisa. A primeira € a seguinte: as normas domésticas sugeridas pela OCDE/G20 no
Pillar Two sao compativeis com o ordenamento juridico brasileiro? A segunda nasce de
um exercicio especulativo-cientifico: se o Congresso brasileiro quisesse introduzir as
regras do Pillar Two no Brasil, qual seria o plano normativo a ser modificado (as les
ordindrias, o art. 43 do Cédigo Tributdrio Nacional ou a Constitui¢ao Federal)?

Em relagao a primeira pergunta, divide-se, para fins didéticos, a andlise em
duas partes: (i) as regras domésticas brasileiras e (ii) as regras constantes dos tra-
tados celebrados pelo Brasil para evitar a dupla tributagao, especificamente o art.
7(1) (tributagao dos lucros), o art. 9(1) (pregos de transferéncia) e o art. 24(4) (a
vedacdo a discriminacdo quanto a dedugao de pagamentos), conforme a Conven-
¢ao Modelo da OCDE.

Quanto as regras domésticas, realiza-se um teste de conformidade (i) da
Regra de Inclusao de Renda (Income Inclusion Rule — IIR) e (ii) da Regra de Paga-
mento de Tributacao Reduzida (Undertaxed Profits Rules — UTPR), propostas no
Pillar Two pela OCDE/G20, a luz do atual ordenamento juridico brasileiro®.

De maneira simplificada — o que sera objeto de um exame mais detalhado
abaixo —, pode-se dizer que uma regra (IIR) visa ao reconhecimento, pelas em-
presas brasileiras controladoras, de lucros auferidos no exterior por suas contro-
ladas ou coligadas, de modo a tributa-los no pais de residéncia da controladora
(Brasil), se eles nao tiverem sido tributados no pais de residéncia das controladas
ou coligadas de acordo com o patamar minimo de 15%. Relativamente a IIR,

2 SUIGA. Botschaft — zum Bundesbeschluss iiber eine besondere Besteuerung grosser Unterneh-
mensgruppen (Umsetzung des OECD/G20-Projekts zur Besteuerung der digitalen Wirtschaft).
SUIGA. Arvété fédéral sur une imposition particulicre des grands groupes d'entreprises (Mise en oewvre du
projet conjoint de 'OCDE et du G20 sur Uimposition de léconomie numérique). Disponivel em: https:/
www.parlament.ch/en/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20220036. Acesso em: 23
mar. 2023.

OECD. Public consultation document: Global Anti-Base Erosion Proposal (“GloBE”) — Pillar Two — 8
November 2019 — 2 December 2019. Paris: OECD, 2019. A respeito das regras integrantes do
GloBE, em sua versdo original, confira: DE LILLO, Francesco. Introducing Pillar Two: Towards
a Global Minimum Effective Tax Rate. In: PERDELWITZ, Andreas; TURINA, Alessandro (ed.).
Global Minimum Taxation? An analysis of the Global Anti-Base Erosion Initiative. IBFD Tax Re-
search Series v. 4. Amsterdam: IBFD, 2021, p. 10.

22

ANDRADE, Leonardo Aguirra de. As Regras Recomendadas pelo Pillar Two e a sua
Relacdo com o Ordenamento Juridico Brasileiro.
Revista Direito Tributario Internacional Atual n° 12. ano 6. p. 133-219. Séo Paulo: IBDT, 2° semestre 2023.



140 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO INTERNACIONAL ATUAL n® 12

busca-se realizar um teste de validade de acordo com dois parametros: (i) o art.
7(1) dos tratados celebrados pelo Brasil para evitar a dupla tributagao; e (ii) as
regras atuais brasileiras de tributacdo em bases universais (arts. 77 e seguintes da
Lein. 12.973/2014).

A outra regra doméstica (UTPR) objetiva vedar a dedugao de despesas, pela
controlada ou coligada, caso alguma empresa (interligada) do seu grupo tenha
lucros nao submetidos a tributagio da renda de acordo com o patamar minimo de
15%. A amplitude da regra abarca inclusive pagamentos ao exterior que nio se-
jam para a jurisdicdo com baixa ou nenhuma carga tributaria; pelo contririo, a
norma abrange pagamento para terceiros (fora do grupo) e para empresas do seu
grupo em paises com tributagao elevada até que seja atingida a tributagdo mini-
ma de 15% sobre os lucros nao tributados por empresa estrangeira coligada a
empresa brasileira. Relativamente a UTPR, o estudo busca enfrentar as questdes
relativas a justificagao da tributacdo, no Brasil, de lucros nao disponiveis as em-
presas brasileiras, (i) seja do ponto de vista da igualdade (especificada na capaci-
dade contributiva, como seu critério de aplicagio, por exceléncia), (ii) seja do
ponto de vista da tributagao da renda nédo disponivel, (iii) seja a luz dos padrées
internacionais de justificagao de tributagio de rendas auferidas no exterior. Pode-
ria o Brasil tributar os lucros da empresa estrangeira interligada a empresa brasi-
leira, e, como tal, nao submetida ao controle da empresa brasileira? O controle é
indispensavel para se autorizar a tributagio no Brasil a luz do art. 43 do Cédigo
Tributario Nacional? Além disso, essa norma seria compativel com a vedagao do-
méstica as medidas anti-isondmicas e com os arts. 7(1), 9(1) e 24(4) dos acordos
para evitar a dupla tributagio celebrados pelo Brasil?

Pretende-se avaliar se a adocao integral das recomendagoes da OCDE/G20
no Pillar Two demandaria uma modificacdo constitucional, assim como sinalizado
pelo parlamento suico, ou se uma alteracao do Cédigo Tributario Nacional seria
suficiente. Cogita-se, para tanto, que os possiveis conflitos entre as referidas re-
gras e a igualdade nio se limitariam ao principio da renda liquida, tutelado pelo
art. 43 do Cédigo Tributdrio Nacional, atingindo também potenciais violagdes a
igualdade, a luz do art. 150, II, da Constitui¢ao Federal brasileira, tendo em vista
os critérios de discrimen adotados para fins da defini¢ao (i) do seu escopo de
aplicagdo, (ii) do tratamento distinto entre multinacionais e grupos domésticos e
entre multinacionais, cujas entidades estao localizadas em paises com baixa carga
tributaria, (iii) das excegoes (carve-outs) a sua aplicagao.

O referido exercicio especulativo-cientifico sobre quais normas domésticas
deveriam ser alteradas (regras constitucionais ou infraconstitucionais) nao decorre
apenas da proposta de modifica¢do constitucional da Suica, mas também da inicia-
tiva — aceitando o convite da OCDE de rever os “aspectos fundamentais” da tribu-
tacao internacional — de revisitar os debates a respeito dos fundamentos que justifi-
cam um Estado tributar a renda em uma transacio internacional, em linha com as
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reflexdes de George Schanz?* (especialmente sobre o conceito de “pertinéncia eco-
nomica” — wirtschafiliche Zugehirigkeit) e Klaus Vogel® (a respeito da importancia
dos beneficios e dos riscos em cada jurisdigao para fins da aplicagao da igualdade).

Essas reflexoes sao oportunas para o exame, principalmente, da UTPR,
porque elas ddo base tedrica para questionar se o Brasil teria fundamento para
tributar a renda de empresas estrangeiras nao submetidas ao controle de uma
empresa brasileira, porém apenas a ela interligada (sem controle ou coligag¢io).
Enquanto Estado de fonte (de pagamento), para fins da UTPR, o Brasil poderia
assumir o papel de outro Estado de fonte (de produgdo), no qual a renda é gera-
da? Admite-se a equiparacdo entre fontes de pagamentos e fontes de produgao
para fins da tributagao da renda nas transagoes internacionais? Parte-se da pre-
missa de que, tanto para a IIR quanto para a UTPR, haveria elementos de cone-
xao no Brasil (residéncia, na IIR; e fonte de pagamento, na UTPR). Entretanto,
cogita-se que esses critérios nao sio suficientes para enderegar o tema. Levanta-se
aqui uma hipétese a ser testada no trabalho: a insuficiéncia dos elementos de co-
nexao para justificar a tributagdo da renda no contexto do GloBE (Global Anti-Ba-
se Erosion). O ponto central, portanto, se refere a for¢a argumentativa dos elemen-
tos de conexao no contexto atual da tributagao internacional para motivar a tri-
butacdo doméstica de uma renda auferida no exterior, cuja geragao e cujo titular
nao tém relagao de pertinéncia (suficiente) com a jurisdi¢ao que efetivara a tribu-
tagao, uma vez que o estado de fonte de pagamento nao se confunde com o estado
de fonte de geracdo da renda. Busca investigar aqui se a mera interligacdo socie-
tdria entre empresas seria um fator suficiente para justificar tributacio da renda
de qualquer empresa do mesmo grupo por quaisquer jurisdicbes em que esse
grupo esta presente. Diante disso, questiona-se se, para além de nexo, seria ne-
cessaria uma justificagio juridica a luz da igualdade, em sintonia com as li¢des de
Schanz e Vogel.

O presente trabalho busca responder a essas questoes. Antes de respondé-
-las, é oportuno sinalizar o contexto no qual elas estdo inseridas, sobretudo para
compreender os objetivos e as premissas das regras do Pillar Two, bem como ava-
liar as préprias regras recomendadas.

I1. O contexto do estudo e as regras do Pillar Two

A compreensao do contexto no qual a pergunta de pesquisa estd inserida
demanda uma avaliagao de alguns documentos publicados pela OCDE nos tlti-
mos anos.

# SCHANZ, Georg. Zur Frage Der Steuerpflicht. FinanzArchiv / Public Finance Analysis, v. 9, no. 2.
JSTOR, 1892, p. 1-74. Disponivel em: http://www.jstor.org/stable/40904760. Acesso em: 23 mar.
2023.

% VOGEL, Klaus. Worldwide v[ersu]s source taxation of income: a review and re-evaluation of argu-
ments. Parte II. Intertax v. 16, Issue 10, 1988, p. 310-320.
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Como dito acima, o objeto de estudo esta inserido no contexto das medidas
recomendadas pela OCDE/G20 no ambito do projeto Base Erosion and Profit Shif-
ting (BEPS), lancado em 2013 e cujo relatério final foi publicado em 2015, deixan-
do claro o objetivo de combater a perda de arrecadagao em funcao da alocagao de
resultados tributaveis para jurisdigoes fiscais com baixa ou nenhuma carga tribu-
taria em matéria de tributacio da renda das companhias multinacionais®.

A partir de 2013, ganhou for¢a no meio académico a tese de que as medidas
recomendadas pelo BEPS estariam informadas por um principio, o single tax prin-
ciple, uma vez que o seu relatorio final de 2015 teria deixado a intencao de “colocar
um fim na dupla ndo tributagao” da renda®. Embora nao seja uma ideia nova
(uma vez que é possivel encontra-la, ainda que de maneira rudimentar, em docu-
mentos da Liga das Nagoes de 1927)%, ela passou a ganhar maior relevo a partir
das publica¢bes de Reuven Avi-Yonah, o maior defensor da politica do “single tax
principle”. Segundo Avi-Yonah, o sistema tributario internacional estaria, suposta-
mente, fundamentado em dois principios: (i) o “single tax principle”, determinan-
do que a renda atrelada a operagbes internacionais deveria ser tributada ao menos
uma vez (“nem mais, nem menos”), conforme os parametros do “principio do be-
neficio”; e (ii) o “principio do beneficio”, por sua vez, apresentaria um parametro
de atribui¢ao de poderes de tributar entre as jurisdi¢des com os quais as operacoes
internacionais tém nexo, o que, de maneira geral, orientaria a ideia de que as ju-
risdigoes de residéncia teriam o poder de tributar as rendas passivas, enquanto as
jurisdigdes de fonte teriam o poder primario de tributar as rendas ativas®.

Se, de um lado, as premissas adotadas no single tax principle merecem muitas
criticas™, de outro lado, politicamente, elas passaram a ser consideradas como
um fundamento técnico para a politica da OCDE/G20 de que a auséncia de tribu-
tacao decorrente de planejamentos tributarios internacionais (aggressive tax plan-
ning) deveria ser combatida, por meio de mecanismos que permitam uma tribu-
tagao minima global, independentemente da jurisdi¢do onde ocorra tal tributa-
¢ao’l.

26 OQECD. Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting. Paris: OECD, 2013; OECD. Explanatory Sta-
tement — Final Report. Paris: OECD, 2015.

#7 AVI-YONAH, Reuven S. Full Circle? The Single Tax Principle, BEPS. Global Tax n. 1, pt. 1, 2016,
p- 12-22 (12).

% LIGA DAS NAGOES. Double Taxation and Tax Evasion Report. G.216.M. 8. 1927. II. Geneva, abril
de 1927, p. 23. Disponivel em: http://biblio-archive.unog.ch/Dateien/CouncilMSD/C-216-M-85-
1927-11_EN.pdf. Acesso em: 23 mar. 2023.

2 AVI-YONAH, Reuven S. Tax Competition, Tax Arbitrage and the International Tax Regime.
Bulletin of International Taxation v. 61, n. 4, abril de 2007, p. 130-138 (131).

¥ SCHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO, Guilherme. Single Taxation as a Policy Goal: Controver-
sial Meaning, Lack of Justification and Unfeasibility. In: WHEELER, Joanna (org.). Single Taxa-
tion? Amsterdam: IBFD, 2018. v. 1, p. 83-103.

' DE LILLO, Francesco. In Search of Single Taxation. In: WHEELER, Joanna (org.). Single Taxa-
tion? Amsterdam: IBFD, 2018, p. 3-50.
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Nesse contexto, e a pedido do G20, a OCDE langou, no ano de 2016, o Inclu-
sive Framework com a intenc¢ao de monitorar, em modelo peer review (com a parti-
cipacao, naquele momento, de mais de 100 paises), a implementagao das medidas
recomendadas no BEPS e dar continuidade aos estudos para enderegar os desa-
fios identificados, pela OCDE no periodo p6s-BEPS, dentre os quais, a redugao
das oportunidades de dupla nao tributacdo da renda®.

Em 2019, no ambito do Inclusive Framework, a OCDE/G20 publicou o relato-
rio Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy — Policy Note
destacando que as questdes relacionadas com a tributagdo da economia digital
seriam prioritdrias e que, para tanto, os paises integrantes do Inclusive Framework
teriam acordado a construcao do Pillar One e do Pillar Two acima mencionados™®.

As propostas ali apresentadas foram objeto de uma consulta pablica em feve-
reiro de 2019, na qual foram sinalizadas as diretrizes para a chamada Global Anti-
-Base Erosion proposal** para fins da implementagao do Pillar Two. A partir da con-
sulta publica de novembro de 2019, tais diretrizes passaram a ser denominadas
GloBE®. Em outubro de 2020, com a publica¢ao do chamado Blueprint do Pillar
Two*®, a OCDE deixou claro que haveria quatro regras na estrutura do GloBE®":

i) a Regra de Inclusdo de Renda (Income Inclusion Rule — IIR), que estabe-
lece um imposto complementar (top-up tax) a ser exigido pela jurisdicao
da entidade-mae (investidora) sobre os lucros auferidos por suas entida-
des-filhas (controladas ou coligada), se eles nao estiverem sujeitos a uma
tributagdo minima nas suas respectivas jurisdigdes de origem, o que lem-
bra as regras CFC (Controlled Foreign Company), porém com alguns ajustes
de escopo (como a exclusido de atividades substantivas, pelos chamados
carve-outs) e sujeito a uma carga tributaria minima;

i) a Regra de Supressao de Tratados (switch-over-rule — SOR), para garan-
tir que os efeitos da IIR nao sejam neutralizados por disposi¢oes de trata-
dos para evitar a dupla tributacao, de modo que a jurisdi¢io da entidade-

3 OECD. Inclusive Framework on BEPS Progress — report July 2016-June 2017. Paris: OECD, 2017, p. 4.

¥ OECD. Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy — Policy Note As approved
by the Inclusive Framework on BEPS on 23 January 2019. Paris: OECD, 2020, p. 1.

' OECD. Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy Public Consultation Document
— 13 February — 6 March 2019. Paris: OECD, 2019.

% QECD. Public consultation document: Global Anti-Base Erosion Proposal (“GloBE”) — Pillar Two — 8

November 2019 — 2 December 2019. Paris: OECD, 2019.

OECD. Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint: Inclusive Fra-

mework on BEPS. Paris: OECD, 2020.

Arespeito das regras integrantes do GloBE, em sua versao original, confira: DE LILLO, Frances-

co. Introducing Pillar Two: Towards a Global Minimum Effective Tax Rate. In: PERDELWITZ,

Andreas; TURINA, Alessandro (ed.). Global Minimum Taxation? An analysis of the Global Anti-

-Base Erosion Initiative. IBFD Tax Research Series v. 4. Amsterdam: IBFD, 2021, p. 10.
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mae seja obrigada a afastar os métodos de isengao dos tratados para apli-
car um imposto complementar (fop-up tax) sobre os lucros gerados nas
jurisdigoes das entidades-filhas que estiverem sujeitas a baixa ou nenhu-
ma tributagdo, a partir da abordagem de combinacao jurisdicional (“ju-
risdictional blending approach”);

i) a Regra de Pagamento de Tributagido Reduzida (Undertaxed Profits Ru-
les — UTPR), cuja aplicacao é residual e subsidiaria em relagao a IIR, e que
estabelece um imposto complementar (fop-up source tax) ao se proibir a
deducao ou se exigir ajustes equivalentes a uma negativa de deducao em
relagdo a certos pagamentos — naquele momento intragrupo — em decor-
réncia do fato de que a empresa pagadora teria no seu grupo entidades
situadas em jurisdi¢des com baixa ou nenhuma tributagdo da renda. O
imposto complementar deve ser calculado proporcionalmente aos valores
que ndo estejam sujeitos a uma tributagdo minima; e

1) a Regra de Sujeicao Tributaria (subject-to-tax rule — STTR), de modo a
negar os beneficios de tratados para evitar a dupla tributagao e permitir
que os paises de fonte possam cobrar um imposto de renda sobre alguns
tipos de pagamentos — tais como royalties e juros — quando tais pagamen-
tos nio estejam sujeitos a uma tributagdo minima, garantindo, assim, a
eficacia da UTPR.

O aspecto inovador dessas regras domésticas se refere a coordenacao de
medidas internacionais voltada a institui¢io de uma tributagio minima global
sobre lucros, em vez da adogao de medidas unilaterais, tais como as regras CFC.
A proximidade entre a IIR e as normas domésticas de CFC, todavia, levantou
davidas sobre a necessidade de uma nova regra (IIR) para enderegar o mesmo
objetivo almejado pelas regras CFC, e se ndo seria o caso de simplesmente apri-
morar as regras CFC atuais®®. De todo modo, o ponto central, naquele estagio do
debate, era implementar um padrao de tributagio minima, ndo capturado pelas
regras CFC*.

Esse ponto estava inserido no contexto politico do inicio de 2021. Embora a
propria OCDE tenha registrado que nao teria havido um “acordo” entre os paises
integrantes do Inclusive Framework quanto as medidas recomendadas nos Pillars
One e Two em um primeiro momento (outubro de 2020)*°, os ministros da econo-
mia dos paises integrantes do G7 passaram a defender a sua implementagiao em

* HEY, Johanna. The 2020 Pillar Two Blueprint: What Can the GloBE Income Inclusion Rule Do
That CFC Legislation Can’t Do? Intertax v. 49, Issue 1, 2021, p. 7-13 (7).

#* ENGLISCH, Joachim; BECKER, Johannes. International Effective Minimum Taxation — The

GloBE Proposal. World Tax Journal v. 11, n. 4, 2019, p. 483-529.

OECD. Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint: Inclusive Fra-

mework on BEPS. Paris: OECD, 2020, p. 11.
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junho de 2021, sobre a ideia de haver uma tributacdo corporativa minima*', apés
os Estados Unidos passarem a sustentar uma tributacao minima global, equiva-
lente a 15% da renda contabil global das companhias multinacionais que tiverem
uma renda contabil superior a 2 bilhoes de délares*?. Com isso, o Pillar Two pas-
sou a ganhar mais forca politica.

Essa intengao politica em torno da tributacio minima global parece clara,
porém o meio para sua implementagdo ¢ controverso, uma vez que 0s carve-outs,
isto €, as excegoes a regra de tributagao minima aplicadas diante de atividades
substantivas colocam em duvida a efetividade da referida intengao politica, para
sinalizar ndo propriamente uma tributacio minima para todos, e sim uma tribu-
tagao para determinadas atividades*.

Na sequéncia, em julho de 2021, a OCDE divulgou uma declaragao intitula-
da Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the
Digitalisation of the Economy, sustentando a tributagao minima de 15%, que seria
implementada por meio da adogdo das regras domésticas relativas a IIR e a UTPR
a serem aplicadas as companhias multinacionais com receita global superior a 750
milhoes de euros (mesma regra de escopo do Country-by-Country Report), porém
com a possibilidade de diminuigao dos lucros sujeitos a tributagao minima a um
montante equivalente a 5% dos ativos tangiveis e da folha de pagamento (substan-
ce carve-outs)**.

Em dezembro de 2021, a OCDE publicou o documento Model Rules*, apre-
sentado em formato de projeto de lei (i.e., com sugestoes de redagao para as nor-
mas recomendadas), de modo a fornecer aos paises integrantes do Inclusive Fra-
mework um modelo de legislacdo a respeito do Pillar Two a ser adotado localmen-
te. As regras sao complexas e de dificil aplicacdo, o que exigird das Administra-
¢oes Tributarias e dos contribuintes uma aten¢ido demorada para compreensao de

todos os seus efeitos*®.

1 G7 Finance Ministers and Central Bank Governors Communiqué, junho de 2021. Disponivel em:

https://www.gov.uk/government/publications/g7-finance-ministers-meeting-june-2021-communi-
que/g7-finance-ministers-and-central-bank-governors-communique. Acesso em: 23 mar. 2023.

2 ESTADOS UNIDOS. Department of the Treasury. General Explanations of the Administration’s Fis-
cal Year 2022 Revenue Proposals, maio de 2021, p. 21. Disponivel em: https:/home.treasury.gov/
system/files/131/General-Explanations-FY2022.pdf. Acesso em: 23 mar. 2023.

# HEY, Johanna. The 2020 Pillar Two Blueprint: What Can the GloBE Income Inclusion Rule Do
That CFC Legislation Can’t Do? Intertax v. 49, Issue 1, 2021, p. 7-13 (13).

' OECD. Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation
of the Economy, 01 de julho de 2021. Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/beps/statement-on-
-a-two-pillar-solution-to-address-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-eco-
nomy-july-2021.pdf. Acesso em: 23 mar. 2023.

5 OECD. Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Global Anti-Base Erosion
Model Rules (Pillar Two): Inclusive Framework on BEPS. Paris: OECD Publishing, 2021.

6 ARNOLD, Brian. The Ordering of Residence and Source Country Taxes and the OECD Pillar
Two Global Minimum Tax. Bulletin for International Taxation v. 76, n. 5, maio de 2022.

ANDRADE, Leonardo Aguirra de. As Regras Recomendadas pelo Pillar Two e a sua
Relacdo com o Ordenamento Juridico Brasileiro.
Revista Direito Tributario Internacional Atual n° 12. ano 6. p. 133-219. Séo Paulo: IBDT, 2° semestre 2023.



146 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO INTERNACIONAL ATUAL n® 12

Por ora, pode-se afirmar que hd duas regras domésticas (IIR e UTPR) e
duas regras voltadas a afastar os beneficios de tratados (SOR e STTR), de manei-
ra a garantir a aplicagdo daquelas regras domésticas. A I1IR se aplica para a inves-
tidora (tal como uma regra CFC, porém com escopo diferente e um limite mini-
mo de tributacdo); a UTPR contempla o fluxo inverso, i.c., impede a dedugao dos
pagamentos feitos pela investida®’.

A TIR estabelece que os paises de residéncia das companhias controladoras
(Ultimate Parent Entity of an MNE Group), grupos multinacionais com receita anual
superior a 750 milhdes de euros, devem tributar os lucros das suas companhias
investidas (controladas ou coligadas) situadas em jurisdi¢gdes com baixa ou nenhu-
ma tributagido da renda até que seja atingida a tributagdo minima de 15%, caso
esses lucros ja ndo estejam submetidos a um “imposto complementar minimo
doméstico qualificado” (qualified domestic minimum top-wp tax — QDMTT) no seu
pais de origem. Trata-se de uma regra de reconhecimento de lucros do exterior,
que tem algumas semelhangas com as regras CFC*, e, como tal, traz a tona preo-
cupacgdes quanto a interagdo ou a eventual sobreposi¢do entre as atuais regras
CFC de cada jurisdigao e a nova ITR*.

Jaa UTPR se aplica de maneira subsidiaria em relagao a IIR, isto é, somente
na hipétese em que o pais de residéncia da controladora (ou coligada) nao tenha
instituido a IIR. Nesse caso, a UTPR estabelece a impossibilidade de dedugao ou
ajustes equivalentes a uma negativa de dedugao, pelos paises de residéncia das
entidades investidas, dos pagamentos por elas realizados por companhias, até
que seja atingida a tributacdo minima de 15% em relagao a alguma entidade do
mesmo grupo nio sujeita a essa tributa¢ao minima.

Originalmente, o racional da UTPR era negar a dedugio dos pagamentos
intragrupo realizados por uma entidade de determinado grupo submetido ao
escopo da UTPR a outra entidade do mesmo grupo situada em pais com baixa
tributacdo. No entanto, o texto adotado na regra divulgada no Model Rules do
Pillar Two™ sinaliza que a UTPR pode ser aplicada — pelo pais de residéncia de
uma companhia investida localizada na sua jurisdi¢ado — mesmo a pagamentos a
terceiros (fora do grupo) ou a entidades do grupo sujeitas a alta carga tributaria,
a fim de permitir a tributacdo dos lucros de uma entidade do mesmo grupo situa-
da em outra jurisdi¢do com tributacao da renda abaixo de 15%. Portanto, o pais

7 NETO, Carlos Augusto Daniel; SOARES, Romero Lobao. Regras CFC Brasileiras e Pillar 2: coor-
denagdo, superposi¢ao ou redundancia? A ser publicado.

% HEY, Johanna. The 2020 Pillar Two Blueprint: What Can the GloBE Income Inclusion Rule Do
That CFC Legislation Can’t Do? Intertax v. 49, Issue 1, 2021, p. 7-13 (7).

" ARNOLD, Brian. An Investigation into the Interaction of CFC Rules and the OECD Pillar Two

Global Minimum Tax. Bulletin for International Taxation v. 76, no. 6, 2022, p. 270-289 (289).

OECD. Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Global Anti-Base Erosion

Model Rules (Pillar Two): Inclusive Framework on BEPS. Paris: OECD Publishing, 2021, p. 12.
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de residéncia de uma companhia investida, cujo grupo esta submetido a UTPR,
pode tributar lucros gerados em outra jurisdi¢ao, os quais ndo foram gerados
naquela jurisdigdo e cujo tnico elemento de conexao se refere ao fato de que as
companbhias investidas sdo integrantes do mesmo grupo empresarial. Essa altera-
¢ao conceitual tem justificado alguns especialistas no tema se referirem a UTPR
como under taxed profit rule, ou seja, modificando-se o significado da letra “P” na
sigla UTPR, de “payment” (pagamento) para “profit” (lucros), uma vez que, subs-
tancialmente, busca-se pela UTPR a tributagiao dos lucros nao tributados ou tri-
butados abaixo do patamar de 15%°'. Ao longo do trabalho, ao se fazer referéncia
a sigla UTPR, esta se referindo a regra doméstica de tributacao reduzida de lu-
Cros.

Para compreensao do mecanismo das regras domésticas do Pillar Two, é
pertinente e diddtica a metafora segundo a qual a IIR, o QDMTT e a UTPR sao
interruptores conectados de modo que apenas um deles deve estar ligado para
garantir a tributacdo minima global: o interruptor principal é a IIR, mas ele pode
ser desligado pelo QDMT'T de outro pais; a UTPR é um interruptor secundario
e subsidiario, na medida em que tanto a IIR quanto o QDMTT podem desliga-lo.
Nesse sentido, trata-se de trés interruptores mutuamente conectados e o seu fun-
cionamento depende do ndo funcionamento dos outros. Esse mecanismo permi-
tiria construir um principio (“use it or lose it” — use-o ou perca-o), cuja aplicagao
teria o efeito de transferir o poder de tributar lucros subtributados, de modo que,
se um pafs ndo os tributar, outro os tributara™.

De acordo com esse mecanismo, o QDMTT assume um papel importante,
uma vez que a sua inscrigao afasta a aplicacao da IIR e da UTPR. Nessa sistema-
tica, ha uma espécie de incentivo para que os paises de fonte instituam um
QDMTT, uma vez que a nao institui¢do pode representar a perda de arrecadagao
sem beneficio econémico para o contribuinte, dado que os seus lucros nao tribu-
tados naquela jurisdigao serdo tributados em outra jurisdigao (onde estejam loca-
lizadas quaisquer outras entidades do seu grupo econdémico)™. Para que um tri-
buto do pais de fonte seja qualificado como QDMTT é necessario que ele seja
“implementado e administrado de forma consistente com os resultados previstos
nas Regras GloBE”*.

LI, Jinyan. The Pillar 2 Undertaxed Payments Rule Departs From International Consensus and

Tax Treaties. Tax Notes Federal v. 174, marco de 2022, p. 1695-1703 (1697).

32 CHRISTIANS, Allison; MAGALHAES, Tarcisio Diniz. Undertaxed Profits and the Use-It-or-Lo-
se-It Principle. Tax Notes International v. 108, novembro de 2022, p. 705-710.

% OECD Pillars. Qualifying Domestic Minimum Top-Up Tax. Disponivel em: https://oecdpillars.com/
pillar-tab/qualifying-domestic-minimum-top-up-tax/#:~:text=A%20QDMTT%20is%20a%20
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Como a defini¢ao de Entidade Constituinte, dada no item 1.3.1 das Model
Rules, abrange qualquer entidade que faga parte de um grupo multinacional su-
jeito as regras do Pillar Two, sem uma clara identificacdo da natureza da relagao
entre as empresas (controlada, coligada, investida etc.), é razoavel inferir que
qualquer entidade desse grupo esta abarcada pela UTPR (respeitadas as excegoes
previstas nas proprias Model Rules), independentemente do tipo de relagao socie-
taria entre as empresas. A IIR também tem aplicagao abrangente, como se obser-
va pelos itens 2.1.1 (“Ultimate Parent Entity of an MNE Group”), 2.1.4 (“Partially-
-Owned Parent Entity”) das Model Rules, uma vez que a definicao de “Partially-O-
wned Parent Entity”, constante do capitulo 10 desse documento, abrange as com-
panhias investidoras que (i) tém participagao societaria em entidades integrantes
do seu grupo multinacional, abarcado pelas regras do GloBE, independentemen-
te do percentual da participacdo societdria, e, a0 mesmo tempo, (ii) tém mais de
20% do seu capital social detidos, direta ou indiretamente, por companhia nao
inserida no escopo das regras do GloBE. Na pratica, a IIR e a UTPR se aplicam
indistintamente para quaisquer companhias inseridas nas regras do GloBE inde-
pendentemente do tipo de relacdo societaria. No entanto, a UTPR nos parece
mais ampla, na medida em que a tributagio doméstica sera afetada pela carga
tributaria de uma empresa estrangeira que nao é sequer a ela coligada, e sim
mera interligada. Ou seja, mesmo ndo havendo participagao societaria direta en-
tre elas, aplica-se a UTPR.

De uma maneira geral, o Pillar Two busca um “piso” mundial para a tributa-
¢ao efetiva (e apenas nominal) da renda®. Na visao da OCDE, nao basta os paises
terem aliquotas nominais elevadas, se as bases de calculo de imposto de renda,
permitidas por cada jurisdicao implicarem uma reduzida tributagao, abaixo do
patamar de 15%. O enfoque da subtributacdo deixa de ser nas aliquotas nomi-
nais, passando a ser em como se formam as bases de calculo do imposto de ren-
da®®. De um lado, o Pillar Two restringe a livre-escolha dos paises na concessao de
beneficios fiscais de imposto de renda. De outro lado, as regras do GloBE ex-
cluem a renda das chamadas atividades substantivas, o que reduz a eficacia dos
mecanismos promotores da tributacao efetiva global minima em relacdo as em-
presas com altas despesas com folha de pagamento e elevado volume de ativos
tangiveis”.

55
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Feita essa breve descricio do mecanismo de aplicagao das regras do Pillar
Two, é oportuno destacar alguns dos seus pontos criticos.

III. Pontos criticos das regras domésticas do Pillar Two

Os critérios a serem analisados foram divididos em trés tematicas diferentes:
(1) escopo (a quem se aplica); (ii) IIR; e (iii) UTPR. Relativamente a IIR e a UTPR,
¢ avaliada a sua viabilidade juridica em relagao as regras domésticas brasileiras e
as regras constantes dos tratados celebrados pelo Brasil para evitar a dupla tribu-
tagdo, nestas ultimas especificamente quanto ao art. 7(1) (tributagao dos lucros),
ao art. 9(1) (precos de transferéncia) e ao art. 24(4) (a vedagao a discriminagao
quanto a dedugdo de pagamentos), conforme a Convengao Modelo da OCDE.

II1.1. Escopo subjetivo (a quem se aplica)

Primeiramente, em relacdo ao escopo de aplicacdo das recomendacoes do
GloBE, os critérios de identificacdo das multinacionais abarcadas pelas suas re-
gras foram influenciados pelos parametros adotados pela Agao 13 do BEPS. Ou
seja, as regras do Pillar Two se aplicam para as multinacionais sujeitas a Declara-
¢ao Pais a Pais (Country-by-Country Report). Entretanto, para fins do Pillar Two,
estao excluidas determinadas companhias controladoras, tais como sociedades de
investimento, fundos de pensao, entidades governamentais e institui¢coes sem fins
lucrativos®. Portanto, ressalvadas essas excecoes, as regras do GloBE serao aplica-
das as entidades multinacionais que tenham receita anual consolidada igual ou
superior a 750 milhoes de euros, conforme determinado na A¢ao 13 do BEPS
(Declaracgio Pais a Pais)™.

A primeira vista, seria possivel dizer que o principio que daria base para o
Pillar Two seria o conceito de group approach ou unitary approach, isto é, a aborda-
gem do grupo multinacional como uma unidade para fins da tributagiao da ren-
da, independentemente da localizagao das entidades que compoem o grupo mul-
tinacional®. No entanto, essa primeira leitura tem dois obstaculos.

Em primeiro lugar, a ideia de tratar um grupo multinacional de empresas
como uma unidade tem impactos diferentes em relagao (i) as medidas para obten-

* OECD, iLibrary: 2. Scope of the GloBE rules. Tax Challenges Arising from Digitalisation — Re-
port on Pillar Two Blueprint: Inclusive Framework on BEPS. Disponivel: https:/www.oecd-ili-
brary.org/sites/d059t996-en/index.html?itemId=/content/component/d059f996-en. Acesso em:
31 mar. 2023.

% OECD. Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation
of the Economy, 01 de julho de 2021, p. 4. Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/beps/statemen-
t-on-a-two-pillar-solution-to-address-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-
-economy-july-2021.pdf. Acesso em: 31 mar. 2023.
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¢ao de informagoes e promogao de maior transparéncia, como ocorre com a De-
claragao Pais a Pais, no contexto da A¢ao 13 do BEPS, e (i1) ao reconhecimento de
lucros no exterior (IIR) e a nega¢io de deducao de despesas (UTPR). Nao nos
parece possivel transpor de maneira automdtica os fundamentos dos critérios de
diferenciagao entre contribuintes da Declaragao Pais a Pais para a IRR e para
UTPR, porque ha direitos diferentes a serem protegidos. E dizer: a consolidagao
de informagoes financeiras nao pode se confundir com a consolidagio da tributa-
¢ao, como se fosse possivel desconsiderar, nesta dltima, (i) a personalidade juridi-
ca de cada empresa do grupo, (ii) os seus socios, possivelmente diferentes em cada
estrutura societdria, (iii) as suas atividades diferentes, e, sobretudo, (iv) as suas
disponibilidade distintas para pagar tributos. Tal desconsideragao tem potencial
para restringir, de maneira excessiva e injustificada, os direitos dos contribuintes,
conforme as particularidades de cada ordenamento juridico, o que sera examina-
do abaixo a luz da ordem juridica brasileira.

Em segundo lugar, o Pillar Two nao tem plena identidade com o group
approach ou unitary approach. Nao se trata propriamente da consolidagao de resul-
tados, para se verificar se o grupo como um todo esta pagando imposto de renda,
ap6s se computar resultados positivos e negativos, assim como prejuizos fiscais.
Pelo contrario, trata-se de um “mix de elementos” construidos a partir da sele¢ao
de alguns aspectos do “separate entity approach” (para desconsiderar a autono-
mia juridica das empresas que estao sendo subtributadas) e de “group approach”,
apenas quando essa abordagem for conveniente para se capturar a renda subtri-
butada originada em alguma jurisdi¢ao — onde ha entidade do grupo econémico
— que decidiu manter as regras domésticas que dao base para uma tributacao
efetiva da renda abaixo de 15%". Ou seja, ndo se trata da tributacao do grupo
como um todo, e sim das suas partes (empresas do grupo), mas nao de todas elas,
apenas daquelas que estiverem submetidas a subtributacao. Até porque o cenério
em que o grupo como um todo é deficitario nao é obstaculo a aplicagio das regras
do GloBE. Ou seja, a abordagem supostamente econdémica do grupo, na verdade,
tem aparéncia de uma abordagem arbitraria, baseada em uma selegao de aspec-
tos a serem considerados, os quais nao refletem a renda do grupo econémico, e
sim apenas a renda subtributada de parte de suas empresas, de acordo com os
critérios das Model Rules, excluindo 5% dos ativos tangiveis e da folha de paga-
mento®.

8 HEY, Johanna; SCHNITGER, Arne. General Report. 2022 Berlin Congress of International Fis-
cal Association (IFA Congress). Group approach and separate entity approach in domestic and interna-
tional tax law v. 106A. Rotterdam: IFA, 2020, p. 17-56.

52 OECD. Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Global Anti-Base Erosion
Model Rules (Pillar Two): Inclusive Framework on BEPS. Paris: OECD Publishing, 2021, p. 30.
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Diante disso, ao invés de se falar em group approach ou unitary approach, me-
lhor seria considerar, como fundamento para o Pillar Two, uma ideia de cherry
picking approach, ou seja, uma selecio especifica de empresas de um grupo multi-
nacional, de acordo com caracteristicas predeterminadas para fins da tributacao
acima do “piso” mundial. Como as expressoes group approach e unitary approach
tém sido utilizadas nos debates sobre o tema, elas sio aqui mantidas, porém com
essa ressalva. Isto é, quando forem lidas ao longo do trabalho, elas estao fazendo
referéncia a uma abordagem que tributa a parcela dos lucros de empresas inte-
grantes de um grupo multinacional, inserido no contexto do GloBE, na parte que
corresponde a uma carga tributaria efetiva sobre a renda, em patamar inferior a
15% da receita bruta ajustada, excluindo 5% dos ativos tangiveis e da folha de
pagamento. Nao se trata propriamente de uma abordagem essencialmente eco-
nomica desse grupo multinacional, e sim uma abordagem arbitraria.

Ressalvada a questao do nome atribuido a abordagem em questao, é possivel
notar que a consideragao global de um grupo econémico como se fosse uma uni-
dade econdémica autébnoma, acompanhada da tese de que a desconsideracao, para
fins fiscais, da individualidade das empresas que o compdem pode ter efeitos
positivos, tem ganhado forga nos debates académicos. Por exemplo, Antony Ting
sustenta, com base na chamada aplicagao da “enterprise doctrine” para grupos
multinacionais, que haveria quatro principais justificativas para essa abordagem:
(1) simplificagao, de modo que a consolidagido da apuragio de imposto de renda
poderia reduzir custos de conformidade, assim como evitar as brechas para a
erosdo de base tributaria decorrentes das transacoes intragrupo; (i) equidade,
seja no sentido de equiparar as bases tributarias dos grupos multinacionais (equi-
dade entre contribuintes), seja no sentido de tornar mais isonémico o tratamento
dado pelos paises para tais grupos, reduzindo a competi¢do entre jurisdi¢des
(equidade interestatal); (iii) neutralidade, baseada na ideia de que, se as multina-
cionais tivessem uma tnica base tributavel mundial, independentemente da loca-
lizagao das suas unidades, a alocagao de investimentos nao estaria fundamentada
nos tratamentos diferenciados disponiveis em cada jurisdigao; e (iv) competitivi-
dade, a partir do entendimento de que a competicao internacional para atracao
de investimento, em alguma medida, esta baseada no separate entity approach e nos
incentivos fiscais diferentes de cada pais®.

Em igual sentido, Maarten De Wilde argumenta que essa abordagem contri-
buiria para promover justica tributdria e neutralidade, uma vez que, sendo os
grupos multinacionais considerados de maneira apatrida, ndo haveria distingoes
fundadas na estrutura corporativa ou nas particularidades fiscais de cada plano
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doméstico aplicaveis as transagoes cross-border, o que colocaria os grupos multina-
cionais em pé de igualdade na tributa¢do da sua renda global e reduziria o impac-
to fiscal na tomada de decisoes relativas a alocacio de investimentos. Nessa sua
visdo, uma das causas das distor¢oes na tributagao internacional seria o separate
entity approach e, consequentemente, o reconhecimento de efeitos fiscais para
transagoes intragrupo®!.

Entretanto, ndo nos parecem procedentes os argumentos relativos a neutra-
lidade e 4 equidade. Primeiramente, a superagao do separate entity approach com a
finalidade de mitigar a competicao entre paises desconsidera o fato de que as
nagoes exigem tributos em patamares diferentes em razido de uma série de cir-
cunstancias estruturais, tais como condic¢oes politicas, econdmicas, historicas e
culturais. E plausivel acreditar que os investidores nio consideram apenas a carga
tributdria da jurisdigao onde alocara investimentos, mas também os beneficios e
as condigoes estruturais la presentes®. A mitigagao da competi¢ao internacional
deve considerar também a infraestrutura de cada jurisdicdo, a taxa de retorno
dos investimentos, a protecdo juridica e a estabilidade dos respectivos ordena-
mentos juridicos, e todos os outros elementos que podem vir a ser relevantes da
perspectiva do investidor®.

O cerne do problema nao estd, por si s6, na abordagem (group approach ou
unitary approach), e sim na maneira como os direitos dos contribuintes podem ser
restringidos a luz da igualdade, de acordo com cada ordenamento juridico, em
decorréncia da aplicagao dessa abordagem. Nesse ponto, Antony Ting alega que
a consideragdo global das multinacionais promoveria a equidade, porém nao
identifica, com clareza, quais sdo as pessoas que estao sendo comparadas, quais
sd0 os critérios de comparagio e as respectivas justificacoes. E justamente esse
ponto que merece um maior aprofundamento.

Joao Felix Pinto Nogueira e Alessandro Turina destacam que as regras do
GloBE tém potencial para caracterizar tratamentos discriminatérios, injustifica-
dos e desproporcionais. O carater discriminatério estaria presente, porque tais
regras podem implicar um tratamento fiscal desfavoravel para empresas contro-
ladoras conforme a localizagao das suas companhias investidas ou conforme a
carga tributaria das companhias interligadas, o que contraria o racional antidis-
criminagao de alguns precedentes da Corte Europeia de Justiga (como, por exem-

% DE WILDE, Maarten Floris. Sharing the pie: taxing multinationals in a global market. Amster-
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plo, o Caso Cabbury Schweppes). A falta de justificagdo e a desproporcionalidade
devem ser reconhecidas, na medida em que o critério do abuso nio esta presente
nas referidas regras, as quais se aplicam indistintamente para situagoes artificiais
e nio artificiais, sem a possibilidade de o contribuinte justificar validade da sua
operagao. Além disso, ndo ha clareza quanto a sua justificagao, dificultando o
respectivo controle de validade®.

A busca por critérios de comparagao e a respectiva fundamentacdo, no con-
texto da IIR e da UTPR, pode se iniciar logo pela porta de entrada dessa regras,
isto é, pela propria defini¢ao do escopo de sua aplicacdo. Nesse sentido, é opor-
tuno avaliar que, embora a IIR e a UTPR sejam regras de cobranca de imposto
de renda complementar de acordo com uma aliquota efetiva sobre renda, a deli-
mita¢do das empresas potencialmente atingidas por essas regras é definida com
base na receita bruta global consolidada do grupo. Isto €, o critério de entrada é
a receita, e ndo a renda. Em face desse critério, questiona-se se a receita é um
parametro legitimo de comparacado entre contribuintes. Se o objetivo das medi-
das em andlise € a tributacdo da renda, porque ela nio esta sendo tributada glo-
balmente em um patamar minimo, mais adequado seria que o critério de defini-
¢ao do escopo dos grupos multinacionais fosse a renda global, e ndo a receita
global.

De um lado, seria possivel criticar a defini¢io de escopo fundada em um
parametro (receita) mais distante da capacidade contributiva do que a renda. Ape-
sar de a receita ser um fato presuntivo de riqueza, ela nao é o critério mais preciso
para identificar a capacidade contributiva para fins do imposto de renda®.

De outro lado, seria possivel argumentar que o critério de receita se justifi-
caria, porque ele é mais objetivo e porque a apurag¢io da renda é mais suscetivel
a manipulagoes pelos contribuintes e a modificagdes legislativas por cada jurisdi-
¢ao. Se a OCDE busca, por meio do Pillar Two, um “piso” para a tributacio (efeti-
va, e ndo apenas nominal) da renda, afastando as particularidades locais que re-
duzem a base de calculo de imposto de renda, parece acertado adotar um critério
de entrada mais objetivo (receita) e um critério de apuragao (menos objetivo) de
aliquota efetiva baseado na renda. Até porque a entrada (alta receita) nao é garan-
tia de que havera o imposto complementar.

O escopo do Pillar Two também traz a tona preocupagdes com situagdes em
que o critério da receita nao atinge o objetivo das regras do GloBE. Por exemplo,

NOGUEIRA, Joao Félix Pinto; TURINA, Alessandro. Pillar Two and EU Law. In: PERDELWITZ,
Andreas; TURINA, Alessandro (ed.). Global Minimum Taxation? An analysis of the Global Anti-Ba-
se Erosion Initiative. IBFD Tax Research Series v. 4. Amsterdam: IBFD, 2021, p. 283-313 (292-299).
% BARRETO, Paulo Ayres. Tributacdo sobre o Consumo: Simplicidade e Justi¢a Tributédria. In:
SANTTI, Eurico Marcos Diniz de. Tributagao e Desenvolvimento: homenagem ao Prof. Aires Barreto.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 529-545 (537).
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em uma situa¢do em que um grupo multinacional tem uma receita bruta anual
superior a 750 milhdes de euros, porém baixa lucratividade alocada em paises
com reduzida ou nenhuma tributacdo da renda, as empresas integrantes desse
grupo receberdo um tratamento pior do que aquele dado as empresas de outro
grupo multinacional com mais lucros alocados nos mesmos paises com subtribu-
tagdo, porém com receita bruta anual inferior a 750 milhées de euros. O critério
de identificacdo ¢é falho, porque nio captura o objeto da medida, i.e. tributar
montantes relevantes de lucros subtributados.

O critério da receita considerada a luz do unitary approach, para fins de de-
fini¢ao do escopo de aplicagio das regras do GloBE, também pode implicar pro-
blemas quanto a tratamentos anti-isondémicos injustificados para contribuintes
em situagoes equivalentes localmente. Para ilustrar esse raciocinio, apresenta-se
um exemplo hipotético em que dois grupos multinacionais tém entidades investi-
das no Brasil e no Canada e estao sob o controle de empresas controladoras nos
Estados Unidos. Para simplificar, ndo ha diferenca entre os grupos do ponto de
vista da sua estruturagdo societaria, do niimero de empregados e dos ativos tan-
giveis de cada entidade. A tnica diferenga é a receita anual das entidades “B” e
“D” no Canada, de modo que o Grupo 2 tem receita suficiente (800 milhoes de
euros) para estar submetido as regras do GloBE; ja o Grupo 1, tendo receita glo-
bal de 700 milhoes de euros, ndo esta sujeito ao GloBE. Note-se que, comparando
as entidades “A” e “C”, o volume de receita bruta ¢é idéntico:

Figura 1 — Exemplo 1 de aplicagao da UTPR
Grupo 1 Grupo 2

Controladora X Controladora’Y

Estados Unidos Estados Unidos

A B (@ D
Brasil Canada Brasil Canada
Receita: € 200 milhoes Receita: € 500 milhoes Receita: € 200 milhoes Receita: € 600 milhoes
Receita Total: € 700 milhoes Receita Total: € 800 milhoes

Fonte: Acervo pessoal do autor.

Nesse exemplo, a questao que se coloca € se seria possivel considerar valido
um tratamento fiscal diferente, no Brasil, para entidades “A” e “C”. O critério de
discrimen, nessa hipétese, diz respeito apenas ao fato de a entidade “C” do Grupo
2 fazer parte de um grupo multinacional abarcado pelo escopo das regras do
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GloBE. Nem sequer o tratamento fiscal dado as entidades “B” e “D”, vale dizer,
uma eventual subtributagdo, justificaria a diferencia¢ao, na medida em que am-
bas estdo no Canada sujeitas as mesmas regras. Nesse cendrio, o referido critério
de diferenciacdo nao parece estar em conformidade com o art. 150, II, da Cons-
tituicdo Federal brasileira, ao vedar a institui¢io de “tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situagio equivalente”. Por um lado, os crité-
rios de comparagao relativos a participa¢ido de um grupo multinacional e a tribu-
tagao doméstica ndo justificam um tratamento diferente, porque as entidades
brasileiras estdo em situagao equivalente. De outro lado, caberia avaliar se o volu-
me de receitas das empresas estrangeiras a elas coligadas pode servir de um cri-
tério legitimo de diferenciagao.

A duavida principal se refere ao parametro de validagio das abordagens glo-
bal ou local (unitary approach versus separate entity approach), para fins do escopo
do GloBE, isto ¢, se a validade dessas abordagens sera controlada por critérios
locais ou globais. Em outras palavras, questiona-se se o volume de receitas das
companhias multinacionais deve ser considerado a partir de uma perspectiva lo-
cal ou global para fins da identificagao, ou nao, da “situagao equivalente”, previs-
ta no art. 150, II, da Constitui¢ao Federal. Nao ha davida de que ¢é juridicamente
viavel tratar diferentemente para fins fiscais pequenas e grandes empresas. No
entanto, a mensuracdo do tamanho das empresas a partir da sua receita global
parece ser incompativel com a igualdade, a luz do art. 150, II, da Constituicao
Federal, por implicar tratamentos desiguais para situagoes equivalentes sob o
prisma local. Como o critério de diferenciagao, nesse exemplo, nao é capacidade
contributiva das entidades locais, porque as receitas sao iguais, deve-se verificar
se € valida a justificativa para se tratar diferente localmente duas entidades pelo
simples fato de elas pertencerem a grupos multinacionais com receitas globais
diferentes. A nosso ver, todavia, essa justificagio ndo encontra base em funda-
mentos constitucionais domésticos. Com efeito, deve prevalecer a capacidade con-
tributiva como critério de comparagao por exceléncia em matéria de imposto de
renda. Como o fato de as entidades domésticas pertencerem a grupos multinacio-
nais com receitas globais diferentes nao representa localmente maior capacidade
contributiva, ha conflito com a igualdade.

Nesse sentido, é possivel sustentar a inviabilidade juridica do unitary approa-
ch em razdo da sua contrariedade a igualdade. Essa conclusao pode ser construi-
da a partir da compreensao da capacidade contributiva — enquanto critério de
aplica¢do da igualdade — conforme os fundamentos da tributagao, por um Estado,
da renda nas transagoes internacionais. Nessa perspectiva, é possivel encontrar
uma justificacdo teérica da tributagio internacional, conforme os beneficios ofe-
recidos pelo Estado aos individuos que tém uma relagio de “pertinéncia econémi-
ca” com a respectiva jurisdi¢ao. O conceito de “pertinéncia econdémica”, aqui uti-
lizado, foi desenvolvido por Georg Schanz, para quem a tributacdao da renda, nas
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transacoes internacionais, poderia ser realizada por um Estado quando existir
uma relagido de “pertinéncia econdémica” (wirtschaftliche Zugehorigkeit) entre ele
(Estado) e o individuo que gerou a renda a ser tributada. O pensamento de Schanz
tem uma certa aproximagao com as premissas da OCDE, no Pillar Two, na medi-
da em que, para ele, a residéncia, a nacionalidade ou presenca fisica nao seriam
os melhores critérios para identificar os fundamentos para a tributagdo da renda
nas transagoes internacionais, uma vez que a sua aplicagdo criaria certas injusti-
cas. Pelo contrario, os critérios relativos a participagao da vida econémica e social
em um Estado e ao aproveitamento dos beneficios gerados por esse Estado seriam
mais adequados para justificar o poder de tributar, o que, por sua vez, justificaria
uma maior legitimidade para os estados de fonte para tributar a renda nas ope-
ragbes internacionais. Schanz entao propds uma divisao proporcional de um ter-
¢o para o estado de residéncia e trés quartos para o estado de fonte, que, portan-
to, em fung¢io da maior “pertinéncia econémica”, teriam direito a um poder de
tributar sobre um maior quinhao dos resultados nas transagoes internacionais®.
A proposta de Schanz, embora néo tenha sido acolhida internacionalmente,
coloca luz no fato de que os riscos incorridos pelo investidor em cada jurisdi¢ao™
tém uma dimensao, essencialmente, doméstica. Nesse contexto, o unitary approa-
ch acaba equiparando riscos incomparaveis. Sao oportunas, nesse particular, as
ligdes de Vogel, segundo o qual a renda do investidor estrangeiro e a renda do
investidor local ndo siao equiparaveis a luz da capacidade contributiva local, uma
vez que elas foram auferidas sob condigoes diferentes, esfor¢os diferentes e sob
riscos diferentes daqueles relacionados a renda doméstica correspondente’.
Seria possivel questionar se a proposta de Schanz, de 1892, seria oportuna
para o cendario do século XXI, ou se as condigoes estruturais dos estados tradicio-
nalmente de residéncia e de fonte nas transacoes internacionais nao teriam sido
alteradas sensivelmente. Esse questionamento ¢ oportuno, porém ¢é possivel notar
que as diferengas entre os riscos assumidos em cada jurisdi¢ao ainda sdo perti-
nentes, na medida em que existe uma desigualdade economica e social relevante
entre paises ricos, paises em desenvolvimento e paises pobres™. Essa desigualda-
de estrutural reforga a ideia de que a comparacao entre capacidades contributivas
manifestadas em jurisdigoes diferentes deve considerar os riscos distintos assumi-

% SCHANZ, Georg. Zur Frage Der Steuerpflicht. FinanzArchiv / Public Finance Analysis v. 9, no. 2.
JSTOR, 1892, p. 1-74. Disponivel em: http:/www.jstor.org/stable/40904760. Acesso em: 23 mar.
2023.

" VOGEL, Klaus. Worldwide v[ersu]s source taxation of income: a review and re-evaluation of argu-
ments. Parte II. Intertax v. 16, Issue 10, 1988, p. 310-320.

I VOGEL, Klaus. Die Besteuerung von Auslandseinkiinfte — Prinzipien und Praxis. In: VOGEL,
Klaus. Grundfragen des Internationalen Steuerrechts. Munique: Otto Schmidt, 1985, p. 26.

2 PIKETTY, Thomas et al. World Inequality Report 2022. Paris: World Inequality Lab, 2022.
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dos em cada mercado. Condigbes estruturais distintas implicam diferencas na
relagdo risco-retorno em cada jurisdicao.

Embora quantitativamente possa haver uma equivaléncia, os resultados ob-
tidos em jurisdi¢oes diferentes nao sdo semelhantes, de acordo com a capacidade
contributiva, porque eles decorrem de contextos domésticos distintos e, portanto,
sao produtos da assungdo de riscos dispares™. Riscos, enquanto elementos inte-
grantes do processo de comparacao de capacidades contributivas em jurisdi¢oes
distintas, deveriam ser computados como aspecto essencial para caracterizagao de
tratamento fiscal nao discriminatério. Haveria, portanto, uma correlagao entre
capacidade contributiva e limites ao poder de tributar ndo residentes construida a
partir de uma perspectiva local (beneficios disponibilizados pelo Estado, em linha
com a teoria do beneficio, e os recursos disponiveis a tributacao localmente)™.

A comparagdo entre contribuintes domésticos a partir das justificagdes vin-
culadas a fatos ocorridos no exterior (sob riscos diferentes) motiva a violagao da
igualdade. Isto ¢, na aplicacdo da IIR e da UTPR, os contribuintes serdo tratados
diferentemente para fins fiscais de acordo com (i) a sua interligagao societaria
com um grupo multinacional submetido ao GloBE e (ii) a carga tributaria das
empresas estrangeiras integrantes desse grupo. Em tltima analise, o tratamento
fiscal doméstico pode ser desfavorecido a determinada empresa local sob a justi-
ficativa de que uma empresa estrangeira a ela ligada estd sendo subtributada.
Nesse contexto, comparar tais justificacbes (i.e., as cargas tributarias de paises
diferentes), em alguma medida, significa tratar diferentemente investidores es-
trangeiros conforme a sua localizagdo, caracterizando um tratamento discrimina-
torio. Nesse sentido, o unitary approach viola a igualdade.

Se, de um lado, para fins contabeis, justifica-se a consolidagao de resultados
dos grupos multinacionais, para fins exclusivos de evidencia¢do e transparéncia
empresarial, de outro lado, para fins da tributagao internacional, a mesma abor-
dagem global encontra obstaculos relevantes, que tensionam a validade juridica
do unitary approach a luz da igualdade.

Por essas razbes, entendemos que o unitary approach carece de validade juri-
dica.

1.2. IIR
A implementacao da IIR no Brasil deve suscitar algumas preocupacoes rele-
vantes. Dentre elas, serdo aqui avaliados (i) os critérios adotados pelo Supremo

 SCHOUERI, Luis Eduardo. Principios e Limites da Tributa¢do. In: FERRAZ, Roberto Catalano
Botelho (coord.). Principios e Limites da Tributa¢do. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 323-374
(365).

™ MAFFEZZONTI, Federico. Il principio di capacita contributiva nel diritto finanziario. Torino: Unione
Tipografico-Editrice Torinese, 1970, p. 17-20.
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Tribunal Federal para avaliar a tributagdo nos lucros do exterior, (ii) a relacdo
entre a ITIR e as normas ja constantes da legislacao tributdria brasileira sobre o
tema, e (iii) a potencial contrariedade entre a IIR e o art. 7(1) dos acordos para
evitar a dupla tributacao.

Primeiramente, considerando o objetivo de realizar um teste de viabilidade
juridica da IIR com o ordenamento juridico brasileiro, é razoavel iniciar a avalia-
¢ao pela experiéncia brasileira sobre o tema. Sendo a IIR uma norma que se as-
semelha as regras CFC, cabe lembrar que o Brasil ja teve a sua antiga regra de
reconhecimento no Brasil de lucros no exterior (art. 74 da Medida Proviséria n.
2.158-35/2001) testada e validada, em parte, pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucional (ADI) n. 2.588/DF. Em resumo, a
decisao final desse julgamento fixou o entendimento, com efeitos erga omnes, de
que a regra prevista no art. 74 da Medida Provisoria n. 2.158-35/2001: (i) seria
aplicavel as entidades controladas sediadas em paises de tributagio favorecida e
paraisos fiscais; e (ii) ndo seria aplicavel as entidades coligadas estabelecidas em
paises sem tributacdo favorecida. Em relagao as demais hipéteses (controladas em
pais sem tributagao favorecida e coligadas em paraisos fiscais), a votagao nao al-
cangou maioria, de modo que prevaleceu a constitucionalidade da regra, porém
sem eficacia erga omnes e sem efeitos vinculantes nessa parte”. No mesmo dia
daquele julgamento (10 de abril de 2013), a Suprema Corte apreciou outros dois
casos: 0s Recursos Extraordinarios (REs) n. 541.090 e n. 611.586. No primeiro
caso, foi admitida a aplicagao do art. 74 da Medida Proviséria n. 2.158-35/2001 as
empresas controladas sediadas em pais sem tributacao favorecida. No segundo
caso, foi validada a aplicagao da referida regra para as empresas coligadas locali-
zadas em paraiso fiscal. Portanto, nos REs n. 541.090 e n. 611.586, o Supremo
Tribunal Federal acabou julgando alguns dos temas que tinham ficado sem jul-
gamento na ADI n. 2.588/DF, confirmando em relacao a eles a constitucionalida-
de do art. 74 da Medida Proviséria n. 2.158-35/2001.

Nesses julgamentos (aqui considerados em conjunto), parte relevante dos
Ministros (Nelson Jobim, Eros Grau, Cezar Peluso, Teori Zavascki, Rosa Weber,
Dias Toffoli e Gilmar Mendes) entendeu que a aplicagio do Método de Equivalén-
cia Patrimonial (MEP) teria o condao de caracterizar a disponibilidade pela con-
troladora da sua controlada ou coligada. De outro lado, os Ministros Sepulveda
Pertence, Marco Aurélio Greco, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello adotaram
a linha de que a regra seria inconstitucional, por nao haver disponibilidade pela
controladora dos lucros no exterior a ela nao distribuidos, independentemente
das relagbes societarias com as investidas, isto €, sejam elas controladas ou coliga-

” Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 2.588/DF, Ministra Relatora

Ellen Grace, Ministro Redator Joaquim Barbosa, julgado em 10.04.2013.

ANDRADE, Leonardo Aguirra de. As Regras Recomendadas pelo Pillar Two e a sua
Relacdo com o Ordenamento Juridico Brasileiro.
Revista Direito Tributario Internacional Atual n° 12. ano 6. p. 133-219. Séo Paulo: IBDT, 2° semestre 2023.



DOUTRINA NACIONAL 159

das. Ja para a Ministra Ellen Grace, relatora do acérdao, e para o Ministro Carlos
Ayres Britto, o controle seria um critério decisivo, na medida em que a mera fa-
culdade de exercicio do poder societario de distribui¢ao de lucros ja seria sufi-
ciente para caracterizar a disponibilidade juridica sobre a renda. Houve uma di-
ferenga relevante entre os votos da Ministra Ellen Grace e do Ministro Carlos
Ayres Britto: para este ultimo, seria razoavel equiparar as coligadas as controla-
das, porque, mesmo nao tendo controle, seria possivel uma influéncia “acentua-
da” nas decisoes das coligadas. Por fim, o Ministro Joaquim Barbosa, redator do
acérdao, rejeitou o critério do MEP como mecanismo por meio do qual lucros no
exterior estariam disponiveis no Brasil, sob o argumento de que a controlada
poderia optar por ndo distribuir os lucros, deixando de caracterizar o fato gera-
dor de imposto de renda no Brasil. Até aqui todos os votos adotaram a disponibi-
lidade dos lucros no Brasil como critério de julgamento. No entanto, o Ministro
Joaquim Barbosa acrescentou um critério novo: nas hipéteses em que as controla-
doras ou coligadas estao em pais com regime de tributagao favorecida ou paraisos
fiscais, o parametro nio deveria ser a disponibilidade sobre lucros, e sim o com-
bate a atos presumidamente evasivos. O Ministro Joaquim Barbosa, em seu voto,
parece tratar os “paraisos fiscais” e os “regimes de tributagao favorecida” sem
muita preocupagao com o rigor na sua distin¢do. Ora se fez mencao as duas ex-
pressoes como se fossem equivalentes, ora se fez referéncia apenas a “paraiso
fiscal™

“A presuncio do intuito evasivo somente é cabivel se a entidade estrangeira

estiver localizada em paises com tributacdo favorecida, ou que nio impo-

nham controles e registros societarios rigidos (‘paraisos fiscais’).

[.]

Se a empresa estrangeira ndo estiver sediada em um ‘paraiso fiscal’, a autori-

dade tributdria deve argumentar e provar a evasdo fiscal, isto é, a ocultacao

do fato juridico tributdrio ou da obrigacao tributaria.

[.]

Ante o exposto, conhe¢o da acao direta de inconstitucionalidade e a julgo

parcialmente procedente, para dar interpretacio conforme a Constituigao ao

art. 74 da MP 2.158-35, de modo a limitar sua aplicagao a tributagao das pes-

soas juridicas sediadas no Brasil cujas coligadas ou controladas no exterior

estejam localizadas em paises de tributacao favorecida ou desprovidos de con-

troles societdrios e fiscais adequados, normalmente conhecidos por ‘paraisos

fiscais’.””®

Como na parte dispositiva do voto, ha mengao tanto a “paraisos fiscais”
quanto aos “regimes de tributacdo favorecida”, considera-se aqui que essas duas

0 Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 2.588/DF, Ministra Relatora

Ellen Grace, Ministro Redator Joaquim Barbosa, julgado em 10.04.2013, p. 237.
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categorias foram validadas como critérios de aplicagao da regra, de modo a per-
mitir a ado¢do de uma chamada “presunc¢ao do intuito evasivo”.

Aideia de um carater abusivo presumido, como consta do voto do Ministro
Joaquim Barbosa, no julgamento da ADI n. 2.588/DF, lembra em alguma medida
os debates iniciais sobre o single tax principle”, que vem dando subsidios tedricos
para as propostas da OCDE/G20 no Pillar Two. Isso porque, mesmo nao se tratan-
do de paraiso fiscal, e sim apenas de jurisdi¢io que adota uma tributagio abaixo
do patamar global, supostamente, ja existiria fundamento para um tratamento
no Brasil pior para a controladora brasileira do que aquele atribuido a outra con-
troladora brasileira, cujas investidas estdo em pafs que pratica uma tributacao da
renda superior ao patamar minimo global.

De um lado, nao podemos concordar com o critério adotado pelo Supremo
Tribunal, no referido julgamento, na medida em que a presungao absoluta de
abuso acaba por nao respeitar o direito de contribuinte provar que ndo esta come-
tendo abuso ou evasao fiscal alguma, em contrariedade a proporcionalidade. O
simples fato de ter investido em um pais que tributa a renda abaixo do patamar
minimo global ndo caracteriza abuso. Presungoes absolutas de abuso devem ser
rechagadas do ordenamento juridico brasileiro, por desrespeitar o principio da
proporcionalidade, quando se trata da restri¢ao de direitos dos contribuintes’™.

De outro lado, é possivel extrair desse julgamentos critérios importantes
para um eventual julgamento de constitucionalidade da IIR, que aqui se especula
com espirito cientifico: (i) o primeiro critério diz respeito a disponibilidade da
renda como parametro de verificacao da viabilidade juridica da exigéncia de tri-
butos sobre lucros auferidos no exterior, sendo admitida a caracteriza¢ao da dis-
ponibilidade quando houver controle societario ou influéncia significativa; (ii) o
segundo critério consiste na existéncia de controle ou algum indicativo de in-
fluéncia significativa, sugerindo que as relagdes societarias sdo relevantes para o
exame da disponibilidade da renda; (iii) o terceiro critério se refere a carga tribu-
taria reduzida sobre a renda praticada por jurisdigdes nas quais estao localizadas
empresas investidas da controladora brasileira como um fator de diferenciagao
valido, segundo a Suprema Corte, para se atribuir um tratamento fiscal desfavo-
recido para a respectiva controladora brasileira em comparacao com as demais
controladoras brasileiras que ndo investem em tais paises; (iv) o quarto critério
pode ser encontrado em uma premissa implicita na maioria de votos: privilegiou-

7 KOURY, Paulo Arthur Cavalcante. A Tributa¢io Brasileira de Sociedades no Exterior: das origens ao
imposto minimo global. Belo Horizonte: Férum, 2023, p. 142-143.

® SCHOUERI, Luis Eduardo; SCHOUERI, Pedro Guilherme Lindenberg. Novas Fundagoes do
Direito Tributario Internacional? A OCDE, Seus Pilares I e IT e a Covid-19. In: SCHOUERI, Luis
Eduardo; NETO, Luis Flavio; SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Anais do IX Congresso Brasileiro de
Direito Tributdrio Internacional IBDT DEF/USP. A Tributagao Internacional e a Recuperagio Econdmi-
ca: o papel dos paises emergentes. Sao Paulo: IBDT, 2022, p. 63-83 (78).
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se a autonomia juridica das controladas e coligadas (separate entity approach), de
modo que os lucros, cuja tributagio se admitiu no Brasil, eram de titularidades
das entidades estrangeiras, e nao de titularidade juridica das controladoras bra-
sileiras™.

A primeira vista, seria possivel dizer que, aplicando os critérios adotados
pelo Supremo Tribunal Federal (na ADI n. 2.588 e nos REs n. 541.090 e n.
611.586)* em conjunto com o patamar de subtributagao de 20%, dado pela Lei n.
12.973/2014, os critérios da IIR estariam de acordo com os parametros adotados
nos referidos julgados para permitir a tributagao dos lucros, no Brasil, das empre-
sas controladas situadas em regime de tributagao inferior a 15%. Isso porque a
IIR, de um lado, se aplica para controladas e coligadas, conforme os conceitos de
“Entidade Principal de um Grupo Multinacional” (Ultimate Parent Entity of an
MNE Group) e de “Entidade Principal parcialmente proprietaria” (Partially-Ow-
ned Parent Entity), previsto nos arts. 2.1.1 e 2.1.4 do Model Rules. E, de outro lado,
o objeto da IIR ¢ a renda das controladas ou coligadas submetidas a algum regi-
me de subtributagio da renda.

Entretanto, essa conclusio nos parece precipitada. Isso porque ela deve ser
infirmada a partir da relevancia dada por muitos Ministros, nos julgamentos aci-
ma mencionados, ao MEP como mecanismo de caracterizacao de disponibilidade
sobre a renda. Diante disso, é dificil sustentar que a decisao da Suprema Corte
naqueles julgamentos teria a mesma conclusao diante de uma norma que nio se
baseasse no MEP®'. Esse ponto é importante, porque, na IIR, ndo ha propriamen-
te um método contabil fundamentando o reconhecimento dos lucros no exterior,
pelo contrario, trata-se o lucro da companhia investida como se ja fosse da com-
panhia investidora. Ademais, parte dos votos daqueles julgamentos consideram
que seria necessario dar um tratamento para o tema a luz do combate ao abuso e
aos parafsos fiscais, o que igualmente nao se aplica para IIR. Além disso, os ele-
mentos considerados naqueles julgamentos sao bastantes distintos daqueles a se-
rem observados no julgamento da IIR, seja da perspectiva politica, seja da pers-
pectiva normativa.

Diante disso, a nosso ver, a conclusao mais razoavel e cientificamente precisa
¢ a de que a decisdo do Supremo Tribunal Federal, nos referidos julgamentos, é
um parametro impertinente ou, sendo menos rigoroso, insuficiente para se ava-

™ CARVALHO, Lucas de Lima. The Constitutional Case Against the UTPR in Brazil. Tax Notes
International v. 109, janeiro de 2023, p. 609-618.

80 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n. 541.090, Ministro Relator Joaquim Barbo-

sa, Ministro Relator Teori Zavascki, julgado em 10.04.2013; Supremo Tribunal Federal. Recurso

Extraordinario n. 611.586, Ministro Relator Joaquim Barbosa, julgado em 10.04.2013.

KOURY, Paulo Arthur Cavalcante. A Tributagao Brasileira de Sociedades no Exterior: das origens ao

imposto minimo global. Belo Horizonte: Férum, 2023, p. 153.
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liar a viabilidade juridica da IIR no Brasil, porque as normas aplicaveis, o contex-
to, os objetivos e o principal fundamento (questio do MEP) sao diferentes®.

Em segundo lugar, cabe avaliar a maneira como a IIR viria a interagir com
as regras de Tributagdo em Bases Universais (TBU) previstas nos arts. 77 e se-
guintes da Lei n. 12.973/2014. Observa-se que as atuais regras de TBU, constantes
dos arts. 77 e seguintes da Lei n. 12.973/2014, ja sao bastante abrangentes para
capturar os lucros no exterior de companhias e com um patamar de subtributa-
¢ao de 20% (vinte por cento), como previsto no art. 84, I1I, da referida Lei (com
possibilidade de o Poder Executivo reduzir esse patamar para 15%) e, portanto,
superior ao patamar de tributagio minima do GloBE. Entretanto, ha uma dife-
renga significativa entre TBU e IIR: a base de calculo do tributo. De um lado,
para fins de TBU, considera-se aliquota nominal sobre uma base de calculo apu-
rada com as regras domésticas de cada jurisdi¢do. De outro lado, para IIR, apura-
se uma base de cdlculo padronizada, de acordo com ajustes predeterminados,
afastando-se tratamentos fiscais particulares de cada jurisdigao, de modo que se
atinja uma aliquota efetiva de 15%. A forma de calculo do lucro tributéavel (“Com-
putation of GloBE Income or Loss”), os tributos considerados na apuragao (“Com-
putation of Adjusted Covered Taxes”) e a apurac¢do da aliquota efetiva sobre um
lucro residual (“Computation of Effective Tax Rate and Top-up Tax”), respectiva-
mente, nos capitulos 3, 4 e 5 das Model Rules, sao indicativos ilustrativos das dife-
rengas entre as bases de calculo entre as regras de TBU e a IIR®.

Outra ilustragao eloquente dessas diferencas de bases de calculo pode ser
encontrada no relatério Tax Incentives and the Global Minimum Corporate Tax: Re-
considering Tax Incentives after the GloBE Rules, da OCDE, em que fica claro que os
incentivos fiscais concedidos por cada jurisdi¢io reduzem a base de incidéncia
das regras de TBU, mas nao necessariamente a base de IIR. Diante disso, os in-
centivos passam ser a objeto de recomendagoes de reforma pela OCDE*. Com
isso, fica nitida a posi¢io da OCDE no sentido do direcionamento de esforcos
para se buscar ndo apenas uma tributacao global minima do ponto de vista nomi-
nal, e sim uma tributa¢ao minima efetiva, de acordo com um redesenho especifi-
co dos beneficios fiscais de imposto de renda em linha com a exclusao de ativida-
des substantivas (“substance-based income exclusion”)*. O efeito pretendido pelo

82 Em sentido diverso, confira-se: MAGALHAES, Tarcisio Diniz; MANSUR, Débora Ottoni Uébe.
How Brazil Could Design a Tax to Achieve UTPR Goals. Tax Notes International v. 110, abril de
2023, p. 225-229; CARVALHO, Lucas de Lima. The Constitutional Case Against the UTPR in
Brazil. Tax Notes International v. 109, janeiro de 2023, p. 609-618.

% OECD. Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Global Anti-Base Erosion

Model Rules (Pillar Two): Inclusive Framework on BEPS. Paris: OECD Publishing, 2021.

OECD. Tax Incentives and the Global Minimum Corporate Tax: Reconsidering Tax Incentives after

the GloBE Rules. Paris: OECD Publishing, 2022, p. 47.

85 PEREZ-NAVARRO, Grace. What Does Pillar Two’s Global Minimum Tax Mean for Tax Incenti-
ves? Intertax v. 51, Issue 2, 2023, p. 100-104.
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Pillar Two, nesse particular, é tornar ineficazes os incentivos fiscais e os mecanis-
mos redutores de base de cidlculo desalinhados com as orientagbes da OCDE, na
medida em que eles reduzem a Effective Tax Rate (ETR) em uma jurisdigao abaixo
de 15%, o que transfere para outra jurisdi¢ao o poder de tributar o valor corres-
pondente ao incentivo e a redugao. Sob esse angulo, essa medida representa um
desincentivo a concessao de determinados incentivos fiscais e reforga as diferen-
¢cas entre a IIR e as regras de TBU®®.

Dessa perspectiva, a IIR pode ser vista como um imposto complementar as
regras de TBU, a fim de aumentar a base de calculo da tributacdo da renda e,
assim, capturar materialidades ndo tributadas (no exterior, na jurisdigoes das
controladas ou coligadas) em razio do desalinhamento das regras domésticas de
cada pafs a respeito da base de calculo de imposto sobre a renda. Nesse cenario,
é possivel que uma empresa esteja submetida as regras de TBU, e nao esteja sujei-
ta a IIR, porque a sua tributacao efetiva € superior a 15%, mas inferior a tributa-
¢ao nominal de 20%. Assim como o inverso também ¢ factivel: uma empresa pode
estar submetida a IIR sem estar abarcada pelas regras de TBU, porque a tributa-
¢ao nominal de 20% ndo garante uma tributagao efetiva superior a 15%.

Portanto, parece que a relagao entre TBU e IIR é uma relaciao de comple-
mentariedade, dentro da tributagao da renda. AIIR, pela sua natureza, seria uma
regra de imposto de renda. Nao se trata, portanto, de um tributo novo, e sim de
imposto de renda, com uma base de calculo diferente, o que nos parece nao con-
trariar o art. 154, I, da Constituicdo Federal.

Isso nao quer dizer que concordamos com a constitucionalidade do regime
de TBU da Lei n. 12.973/2014, que, inclusive, vem sendo questionado judicial-
mente pelos contribuintes®. Pelo contradrio, entendemos que os mesmos funda-
mentos baseados na auséncia de disponibilidade juridica utilizados no questiona-
mento do art. 74 da Medida Proviséria n. 2.158-35/2001 sao pertinentes para re-
futar a validade dos arts. 77 e seguintes da Lei n. 12.973/2014%. O ponto aqui é
identificar a correlagao entre a IIR e as atuais regras brasileiras sobre o tema no
sentido da complementariedade: uma espécie de ampliagio da base de calculo de
imposto de renda.

Adentrando ao cerne do teste de viabilidade da IIR, a questao que nos pare-
ce mais importante é a defini¢ao de quem € o contribuinte que esta sendo tribu-

8 BAMMENS, Niels; BETTENS, Dieter. The Potential Impact of Pillar Two on Tax Incentives. In-
tertax v. 51, Issue 2, 2023, p. 155-169.

Confira-se o incidente de declara¢io de inconstitucionalidade do art. 76 da Lei n. 12.973/2014,
reconhecido pela 1* Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regido no processo n. 50005596-
52.2015.4.04.7000/PR, Desembargador Relator Amaury Chaves de Athayde, julgado em
21.07.2021.

ROCHA, Sergio André. Tributagao de lucros auferidos por controladas e coligadas no exterior. 2. ed.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 143.
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tado, isto é, a norma estd tributando lucros da controladora ou investidora, en-
quanto parcela dos ajustes do seu investimento na controlada ou coligada (no
Brasil, identificado pelo método de equivaléncia patrimonial) ou a norma esta
tributando os lucros da controlada ou coligada, nao distribuidos para sua contro-
ladora ou investidora. Essa questao estd presente tanto nos arts. 77 e seguintes da
Lein. 12.973/2014 quanto na IIR, na medida em que a redacdo de ambas as nor-
mas sugere, em uma primeira leitura, que quem esta sendo tributada, na verdade,
¢ a controladora em fungao do seu investimento, e nao propriamente os lucros da
investida estrangeira. Nesse sentido, o art. 77 da Lei n. 12.973/2014, ao fazer re-
feréncia a “parcela do ajuste do valor do investimento em controlada”, poderia,
supostamente, ser entendido como uma regra de tributagao dos lucros da contro-
ladora. Frisa-se: trata-se apenas de uma leitura a primeira vista. Ja a IIR exige da
controladora ou investidora o pagamento de um imposto complementar em fun-
¢ao da sua participacao societdaria em entidade localizada em pais com subtribu-
tacao. Em outras palavras, trata-se da tributacdo dos resultados da controladora
ou investidora e o fato gerador estaria ocorrendo no estado da sua residéncia.
Portanto, nessa linha de raciocinio, nao se trata de lucros no exterior, e sim de
resultados nacionais para a controladora ou investidora.

A nosso ver, todavia, a melhor leitura para os arts. 77 e seguintes da Lei n.
12.973/2014 ¢é no sentido de que essa norma alcanga os lucros das controladas e
coligadas no exterior, e nao apenas os reflexos no patriménio da investidora bra-
sileira®. A ideia de que se trataria apenas de um “método de adi¢ao”, segundo o
qual as empresas investidoras sdo obrigadas a adicionar, na apuracao do seu lucro
liquido, a parcela proporcional dos resultados positivos das empresas investidas
nao retira a importancia do fato de que somente existe resultado positivo, na in-
vestida, porque ela auferiu lucro®. E dizer: sem o lucro da investida, o ajuste na
investidora em relagio ao seu investimento ndo seria positivo. Assim, se ha algum
resultado a adicionar na companhia investidora é porque esse resultado nao era
originalmente dela”. Essa conclusdo — importante reconhecer — estd pautada na
abordagem que respeita a autonomia entre a investidora e investida (separate entity
approach). Justamente essa abordagem que estd sendo desafiada, com base no
unitary approach, para tratar, no contexto do GloBE, as multinacionais como se as

ROCHA, Sergio André. Tributagdo de lucros auferidos por controladas e coligadas no exterior. 2. ed.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 141-143.

9 SCHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO, Guilherme. Brazil: CFC Rules and Tax Treaties in Bra-
zil: A Case for Article 7. In: LANG, Michael et al (org.). Tax Treaty Case Law Around the Globe 2015.
Viena: Linde, 2016. v. 97, p. 69-85.

9" BARRETO, Paulo Ayres; TAKANO, Caio Augusto. Tributacao do Resultado de Coligadas e Con-

troladas no Exterior em face da Lei n. 12.973/2014. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.).
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suas entidades nao tivessem autonomia, sendo a multinacional tratada como um
dnico ente.

Como visto acima, no julgamento do Supremo Tribunal Federal, a aborda-
gem adotada foi no sentido da autonomia entre a companhia investidora e a com-
panhia investida (separate entity approach), o que sugere um potencial conflito com
a jurisprudéncia nacional. Em uma leitura mais rapida, seria possivel dizer que o
unitary approach ndo estaria alinhado com a decisdo do Supremo Tribunal Federal
no julgamento da ADI n. 2.588/DF. No entanto, a Suprema Corte nao examinou
o tema sob essa perspectiva, pois julgou a norma (art. 74 da Medida Proviséria n.
2.158-35/2001) posta em um contexto especifico, a luz do MEP e a caracterizagio
de abuso, o que nio se mostra pertinente no exame do Pillar Two.

A'identificagao do contribuinte nesse debate € essencial para examinar como
se estabelece a relagdo entre a IIR e o art. 7(1) dos acordos para evitar a dupla
tributagio. E possivel construir duas linhas de raciocinio contrapostas nessa ques-
tdo. De um lado, ha argumentos para sustentar que haveria contrariedade entre
a IIR e o art. 7 dos acordos, considerando que o art. 7 permite a tributagido dos
lucros da empresa somente no seu estado de residéncia, se nao houver estabeleci-
mento permanente no estado da fonte. Com efeito, os lucros da empresa subsidia-
ria apenas seriam tributados no seu estado de residéncia. Desse modo, a IIR seria
incompativel com o art. 7 ao autorizar a tributagao pelo estado de residéncia da
controladora dos lucros auferidos pela sua investida. Note-se que é premissa para
essa linha de raciocinio a caracterizagdo da empresa investida como a titular dos
lucros a serem tributados. De outro lado, observa-se que a OCDE ja se manifes-
tou, nos comentarios ao art. 7 da sua Convencao Modelo, no sentido da inexistén-
cia de contflito entre as regras CFC e o art. 7 dos acordos, sob o argumento de que
os lucros a serem tributados nas regras CFC nio seriam da empresa investida, e
sim da investidora. Nesse contexto, a OCDE sustenta que o art. 7(1) ndo represen-
taria um obstaculo para que o estado de residéncia tribute os lucros de seus pro-
prios residentes, ainda que o calculo desse lucro considere proporcionalmente a
parcela dos lucros de empresas estrangeiras conforme a sua participagao societa-
ria nessas empresas®. Ou seja, as regras CFC teriam o condao de capturar os lu-
cros da investidora, e ndo da investida. Isso tem sido visto como um aspecto per-
tinente para o exame da relacao entre a IIR e o art. 7 dos acordos, tendo em vista
a proximidade teolégica entre a IIR e as regras CFC%. Como se vé, o ponto cen-
tral é a defini¢ao de quem € o contribuinte.

92 OECD. Commentaries on the articles of the Model Tax Convention. Paris: OECD Publishing, 2017, p.
32, § 81 dos comentérios ao art. 1.

NAVARRO, Aitor. Jurisdiction not to tax, tax sparing clauses and the income inclusion rule of the
OECD Pillar 2 (GloBE) proposal: the demise of a policy instrument of developing countries? Co-
penhagen Business School Law Research Paper Series n. 20-22, 2020.
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H4 quatro problemas com a conclusiao segundo a qual ndo haveria contra-
riedade entre a IIR e o art. 7 dos acordos.

Primeiro, o unitary approach, no que se refere a superagio da autonomia ju-
ridica das unidades do grupo multinacional contraria a igualdade, do ponto de
vista juridico, como visto acima.

Segundo, ha uma falha de premissa nos comentarios da OCDE sobre o art.
7(1) dos acordos: trata-se de um critério objetivo (lucros), e nao subjetivo (contro-
ladora). O texto do art. 7(1) da Conven¢ao Modelo da OCDE nio permite a in-
terpretagao de que o parametro de analise seria a titularidade (aspecto subjetivo)
dos lucros; de modo diverso, tudo indica que os lucros sao ali considerados de
uma perspectiva objetiva. Mesmo que se admitisse uma perspectiva subjetiva, os
acordos tém como base a abordagem que garante a autonomia juridica entre
investidoras e investidas™. O ponto é controverso. Luis Eduardo Schoueri lembra
que a posi¢ao da OCDE sobre o tema foi, originalmente, inserida no paragrafo
10.1 dos comentarios ao art. 7 da Conven¢ao Modelo de 2003 em resposta ao
Caso Schneider Electric julgado pelo Conselho de Estado da Franga, em junho
de 2002%. Nesse caso, o contribuinte teve sucesso em afastar a cobranga do im-
posto de renda, pela Franga, com base no art. 7 do acordo entre Franca e Suiga,
sob o argumento de que, ndo havendo, na Franca, um estabelecimento perma-
nente da empresa suica Paramer (subsidiaria da empresa francesa Schneider
Electric), os seus lucros sao tributaveis apenas na Suica, mesmo diante da regra
CFC francesa que estabelecia a tributa¢ao na Franga dos lucros nao distribuidos
pela Paramer para sua controladora francesa Schneider Electric®®. Ou seja, a
aplicacdo do art. 7 do acordo prevaleceu sobre a regra CFC, afastando o poder
de a Franca tributar a empresa controladora francesa em relagao a sua controla-
da suica, uma vez que esta ndo tinha estabelecimento permanente da Franca.
Diante desse caso, a OCDE passou a se posicionar, nos comentarios da Convengao
Modelo (de 2003 e seguintes), no sentido de que o art. 7 dos acordos nao impedi-
ria a aplicagdo das regras CFC. O entendimento da OCDE ganhou suporte na
posicao de alguns doutrinadores, tais como Michael Lang®, Joanna Wheeler®,

9 SCHOUERI, Luis Eduardo; SCHOUERI, Pedro Guilherme Lindenberg. Novas Fundacées do
Direito Tributario Internacional? A OCDE, Seus Pilares I e IT e a Covid-19. In: SCHOUERI, Luis
Eduardo; NETO, Luis Flavio; SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Anais do IX Congresso Brasileiro de
Direito Tributdrio Internacional IBDT DEF/USP. A Tributacdo Internacional e a Recuperagao Econdmi-
ca: o papel dos paises emergentes. Sao Paulo: IBDT, 2022, p. 63-83 (81).

% SCHOUERI, Luis Eduardo. The objective scope of Article 7 and the treaty protection to deemed
distributed dividends. Kluwer International Tax Blog, abril de 2015.

9% FRANCA. Conselho de Estado, decisao n. 232276, Schneider Electric versus Ministro da Econo-
mia, Finangas e Industria, Assembleia de 28 de junho de 2002.

97 LANG, Michael. CFC regulations and double taxation treaties. Bulletin for International Fiscal
Documentation v. 57, issue 2, 2023, p. 51-58 (54).

9% WHEELER, Joanna. The missing keystone of income tax treaties. Amsterdam: IBFD, 2012, p. 23.
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Daniele Cane”, segundo os quais os acordos para evitar a dupla tributagao nao
estabelecem limites ou critérios sobre a forma de apuracdo de lucros, que sao
definidos pelas regras domésticas. Este argumento nao se sustenta, pela sua im-
pertinéncia, como tem sido reconhecido por outra parte doutrina'®. De fato, a
apuracao do imposto de renda é definida por regras domésticas. Porém, na me-
dida em que, nessa apuragdo, sio computados lucros que nao sio da empresa
doméstica e nao foram a ela distribuidos, ha um conflito com o art. 7 dos acor-
dos. Os lucros somente sao adicionados na sua apuragao, porque, originalmente,
tais lucros nao eram da entidade controladora. A nosso ver, ha sim conflito entre
as regras CFC e o art. 7 do acordos, se tais regras pretendem tributar lucros que
nao foram distribuidos a controladora e cuja tributagao depende da adigdo em
sua apuragao, em sentido contrario a interpretacao dada pela OCDE e de manei-
ra alinhada com a decisdao do Conselho de Estado francés no Caso Schneider
Electric.

Em terceiro lugar, a politica brasileira de acordos para evitar a dupla tribu-
tacao nao ¢ clara no sentido de acolher a interpretagao (da OCDE), segundo a
qual o Brasil poderia tributar os seus residentes (controladoras) em relagao aos
lucros auferidos no exterior por suas controladas, com base no atual art. 1(3) da
Convencao Modelo da OCDE, reduzindo, assim, o escopo de aplicacdo do art. 7
dos acordos. O atual texto do art. 1(3) da Convenciao Modelo da OCDE visa res-
guardar o direito de os paises contratantes tributarem os seus préprios residen-
tes, enderegando a situacao aqui examinada (conflito entre as regras CFC e o art.
7 dos acordos), em linha com a leitura da OCDE de que os lucros auferidos no
exterior por controladas podem ser considerados lucros da controladora. Os acor-
dos brasileiros recentemente assinados com Singapura, Suica e Emirados Arabes
tém o referido art. 1(3), porém com aplica¢do limitada aos instrumentos hibridos,
indicando que a recente politica brasileira ndo acolheu, nesses acordos, a inter-
pretacao que limitaria a aplica¢do do art. 7 dos acordos. Ja o acordo assinado com
o Reino Unido - hoje, o mais recente — contempla o atual texto do art. 1(3) da
Convengao Modelo da OCDE, o que poderia sugerir uma mudanca de postura,
em desfavor da aplicacdo ampla do art. 7 desse acordo. Logo, para os acordos
brasileiros desprovidos do atual texto do art. 1(3) da Convengao Modelo da OCDE
(todos menos o acordo com o Reino Unido), o art. 7 dos acordos, em tese, deveria
ser aplicado, garantindo a tributagdo dos lucros auferidos pela companhia inves-
tida estrangeira (da investidora brasileira) no seu estado de residéncia (no exte-

% CANE, Daniele. Controlled foreign corporations as fiscally transparent entities. World tax journal
v. 9, issue 4, 2017, p. 521-563 (534).

100 CHAND, Vikram; TURINA, Alessandro; ROMANOVSKA, Kinga. Tax Treaty Obstacles in Im-
plementing the Pillar Two Global Minimum Tax Rules and a Possible Solution for Eliminating
the various challenges. World Tax Journal, fevereiro de 2022, p. 3-50.
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rior). Em outras palavras, a adocao da IIR demandaria a altera¢ao dos acordos
celebrados pelo Brasil para incluir o atual texto do art. 1(3) da Convenc¢ao Mode-
lo da OCDE. Essa inclusdo esclareceria, inclusive, a posicao do Brasil em relagao
a cada acordo quanto a controvérsia acerca do conflito entre as regras CFC e o
art. 7 do acordos''. Em sentido contrario a ideia aqui defendida, os comentarios
constantes do paragrafo 81 do art. 1 da Convengdo Modelo, em sua versio de
2017, sinalizam que a OCDE entende que a auséncia do art. 1(3) nao seria obsta-
culo para a adocao do entendimento de que as regras CFC prevalecem sobre o
art. 7 dos acordos'”®. Nao se pode concordar com essa visio da OCDE: a inclusao
do art. 1(3) s6 se fez necessaria em razao da controvérsia sobre o tema e porque
ha argumentos razodveis para sustentar a prevaléncia do art. 7 do acordos, em
linha com a busca da preservacao dos seus beneficios.

Por fim, em quarto lugar, a premissa da OCDE para permitir a tributacao
no estado de residéncia da companhia investidora dos lucros auferidos no exte-
rior pela companhia investida esta fundada na relagio entre as regras CFC e o
art. 7 dos acordos, com fundamento na caracterizagio de uma pritica abusiva. £
dizer: nas regras CFC, afastam-se as regras gerais (art. 7 dos acordos), porque ha
uma excepcionalidade (abuso), que justificaria um tratamento diferenciado. Esse
aspecto é importante, porque, na IIR, ndo ha esse fundamento. Isto é, o abuso
nao é um elemento integrante dos fundamentos da tributacao. Para a aplicagao
da IIR, ¢ irrelevante a caracterizagdo de abuso, o que a diferencia significativa-
mente das regras CFC. Portanto, afastado o fundamento (abuso) da interpretagao
excepcional da OCDE sobre a relacao entre as regras CFC e o art. 7 dos acordos,
uma vez que ele é impertinente, nao subsistiria, a principio, uma justificacio va-
lida para a IIR prevalecer sobre o art. 7 dos acordos. No mesmo sentido, hd outras
diferencas relevantes entre a IIR e as regras CFC (tais como a blending jurisdiction
basis e os carve-outs) que reforcam a impossibilidade de se transpor automatica-
mente, para o exame da IIR, os comentarios da OCDE sobre o conflito entre as
regras CFC e o art. 7 dos acordos. A nosso ver, o melhor caminho seria a alteracdo
dos acordos para explicitar a relagdo entre a IIR e o art. 7 dos acordos'®.

Outra modificagdo relevante nos acordos brasileiros que pode vir a garantir
maior eficacia para a IIR é aquela recomendada no Pillar Two referente a adogao
da Regra de Supressao de Tratados (switch-over-rule — SOR). Como visto, a switch-

1" NAVARRO, Aitor. Jurisdiction not to tax, tax sparing clauses and the income inclusion rule of the
OECD Pillar 2 (GloBE) proposal: the demise of a policy instrument of developing countries? Co-
penhagen Business School Law Research Paper Series n. 20-22, 2020.

192 OECD. Commentaries on the articles of the Model Tax Convention. Paris: OECD Publishing, 2017, p.
32, § 81 dos comentdrios ao art. 1.

1% NOGUEIRA, Joao Félix Pinto; PISTONE, Pasquale; ANDRADE, Betty; TURINA, Alessandro.
The OECD Public Consultation Document “Global Anti-Base Erosion (GloBE) Proposal — Pillar
Two”: An Assessment. Bulletin for International Taxation, IBFD, fevereiro de 2020, p. 62-75 (72).
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-over-rule atasta os beneficios dos acordos para evitar a dupla tributacio quando
a empresa investida ou estabelecimento permanente no estado de fonte estiver
sujeito a baixa ou nenhuma tributagao, de modo que a controladora seja obrigada
a tributar no estado de residéncia dos lucros nio tributados no estado de fonte.
Em alguma medida, a switch-over-rule tem o mesmo efeito que negar a aplicagao
do art. 7(1) dos acordos, sob o argumento de que onde os lucros seriam passiveis
de tributacao (estado onde esta situado o estabelecimento permanente, conforme
o art. 7) nao estd ocorrendo a tributacio ou estd ocorrendo em valor abaixo do
patamar minimo de 15%. Com efeito, o método de isencao é substituido pelo
método do crédito'*.

E interessante notar que a OCDE justifica a adogio da switch-over-rule com
base no argumento da igualdade no tratamento fiscal a ser dado para os estabe-
lecimentos permanentes isentos (“equality of treatment of exempt PEs”), descon-
siderando, novamente, os riscos diferentes em cada jurisdi¢io. Como sustentado
acima, nao parece apropriado comparar capacidades contributivas em diferentes
jurisdigdes a partir exclusivamente dos resultados numéricos obtidos pelas enti-
dades investidas nela situadas, sem ponderar os fatores de mensuracao de risco,
tais como as incertezas no investimento, a estabilidade politica e institucional, a
viabilidade de retorno do capital, e o sistema juridico de cada ordenamento. De
acordo com a igualdade, mais correto seria dizer que contribuintes com capacida-
des contributivas similares devem se submeter a mesma tributagao, quando os
seus resultados financeiros forem percebidos no mesmo mercado'”. Somente as-
sim haveria uma comparagao qualitativamente adequada. Equiparar estados de
fontes distintos, sem considerar os seus respectivos riscos, nao parecer estar ali-
nhado com a igualdade. Ha aqui, novamente, uma potencial violagao a igualdade
por se compararem elementos incomparaveis, exclusivamente com base em resul-
tados financeiros.

De outro lado, a inclusao da switch-over-rule nos acordos celebrados no pas-
sado contraria o espirito de desoneracio dos lucros a partir da perspectiva dos
estados de fonte, que, com essa clausula, reduzem a sua capacidade de atrair in-
vestimentos com base na redugao parcial de carga tributdria. O método da isen-
¢ao foi uma escolha politica de privilegiar a soberania dos estados de fonte, prin-
cipalmente paises em desenvolvimento. A atra¢ao de investimentos, nesse contex-
to, pode ser justamente o fator decisivo para a melhoria das condigoes de riscos
para investidores estrangeiros no futuro. Nessa visdo, a switch-over-rule represen-

104 OECD. Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint: Inclusive Fra-
mework on BEPS. Paris: OECD, 2020, p. 121.

15 SCHOUERI, Luis Eduardo. Principios e Limites da Tributacao. In: FERRAZ, Roberto Catalano
Botelho (coord.). Principios e Limites da Tributa¢do. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 323-374
(365).
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ta, de um lado, um vetor de manutencao do status quo ante, a luz da igualdade
interestatal, no sentido de manter o cenario de concentracio de riquezas nos
paises mais ricos, mas, por outro lado, pode agravar ainda mais a situacao dos
paises mais pobres (tradicionalmente estados de fonte), nas hipéteses em que as
empresas controladoras forem obrigadas a retirar recursos dos estados de fonte
para pagar tributos nos estados de residéncia'®®.

I11.3. UTPR

A UTPR apresenta um terreno fértil para estudo de contrariedades aos or-
denamentos juridicos domésticos, assim como potenciais contrariedades ao art. 7,
ao art. 9(1) e ao art. 24(4) dos acordos alinhados com a Convenciao Modelo da
OCDE.

Iniciando pelos acordos para a evitar a dupla tributagao, verifica-se que ha
entendimento no sentido de que a UTPR violaria o art. 7(1) da Convenc¢ao Mode-
lo da OCDE!"". H4 duas situagdes diferentes no escopo da UTPR a serem consi-
deradas a luz do art. 7 dos acordos: (i) pagamentos intragrupo para paises com
subtributacdo, cujos valores subtributados serdo capturados pela UTPR, de modo
que a renda a ser tributada é aquela do beneficiario do pagamento; e (ii) paga-
mentos para terceiros e pagamentos intragrupo para paises com tributagao acima
do patamar minimo, cujos beneficiarios ndo tém qualquer relagao com a renda a
ser tributada.

Essa diferenciacido é pertinente para suscitar uma questdo importante na
defini¢ao do escopo da UTPR: o que propriamente estd sendo tributado na
UTPR? De um lado, seria possivel dizer que se trata de uma regra que tributa a
entidade doméstica, por meio da vedacao a dedugao de pagamentos em geral, e
apenas o seu calculo tem fatores limitantes vinculados com o montante da renda
nao tributada no exterior (abaixo do patamar minimo de 15%). De outro lado, é
factivel sustentar que o que estd sendo tributado na UTPR é diretamente a renda
nao tributada no exterior.

Parece nos que, apenas na segunda hipétese (UTPR tributada diretamente
a renda auferida por entidade residente em outra jurisdi¢ao), haveria violagio ao
art. 7 dos acordos, uma vez que, conforme esse dispositivo, objetivamente, o lucro
de uma entidade (pessoa juridica investida ou estabelecimento permanente) so-
mente deve ser tributado no seu estado de residéncia.

16 SCHOUERI, Luis Eduardo. Principios e Limites da Tributacao. In: FERRAZ, Roberto Catalano
Botelho (coord.). Principios e Limites da Tributa¢do. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 323-374
(365).

107 CARVALHO, Lucas de Lima. The Constitutional Case Against the UTPR in Brazil. Tax Notes
International v. 109, janeiro de 2023, p. 609-618 (609).
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Em relac¢do a primeira hipdtese (UTPR é regra que tributa a entidade domés-
tica), nao nos parece uma situagao capturada pelo art. 7(1) dos acordos. Nesse caso,
seria possivel discutir se o § 2° do art. 7 dos acordos constituiria um obstaculo a
dedugao de despesas em atividades alinhadas com o principio arm’s length'™®.

Os Comentdrios da Conven¢ao Modelo da OCDE indicam que o art. 7(2)
ndo trata de questoes relacionadas com a dedugao de despesas, as quais seriam
determinadas pela legislagio domésticas de cada pais'®. A nosso ver, as regras
domésticas de limitagao a dedutibilidade de despesas ndo necessariamente se-
guem uma logica de alocar a competéncia para tributar o lucro das empresas, ja
que podem ter outros fundamentos de politica tributaria. Por exemplo, as regras
que restringem a dedutibilidade de juros nao necessariamente se referem a com-
peténcia da fonte ou da residéncia para tributar os rendimentos de juros, mas
podem ter fundamento em escolhas estruturais da politica tributaria do pais no
sentido de incentivar o financiamento via capital ou divida. Ou seja, o art. 7 da
Convengao Modelo da OCDE nao afasta o poder do estado de fonte de aumentar
a carga tributaria sobre a entidade doméstica por meio da indedutibilidade de
despesas de acordo com a sua politica fiscal doméstica'’. Mais uma vez, a posi¢ao
da OCDE deve ser questionada, pelas mesmas razoes acima expostas quanto ao
embate entre as regras CFC e o art. 7 dos acordos. Se as regras domésticas estipu-
larem critérios, cuja aplicagao acaba por tributar lucros de entidades estrangeiras,
ainda que seja por meio da indedutibilidade de despesas, elas ndo deveriam ser
aplicadas por forca do art. 7° dos acordos que estabelece a competéncia exclusiva
do estados de residéncia da entidade estrangeira para tributagao dos seus lucros.

No caso da UTPR, todavia, a indedutibilidade de despesas com remessa
para o exterior ndo parece capturar diretamente os lucros dos respectivos bene-
ficidarios. De modo diverso, tornam-se indedutiveis quaisquer despesas para
quaisquer beneficiarios, locais ou estrangeiros, até que seja atingido o patamar
minimo dos lucros subtributados de empresa ligada. Nao se trata, a nosso ver, da
tributagao direta dos lucros no exterior, e sim apenas com fundamento na subtri-
butagdo estrangeira.

O texto da UTPR, nas Model Rules, indica que pode haver duas regras com
comandos normativos diferentes para atender o que foi ali proposto: uma veda-
¢ao a dedugido de despesas ou um “ajuste equivalente” (“or required to make an
equivalent adjustment under domestic law”). Por um lado, a vedagao a dedugao
nao esta abarcada pelo art. 7 dos acordos, mas, por outro lado, a ideia de “ajuste

18 ARNOLD, Brian. Restrictions on interest deductions and tax treaties. Bulletin for International
Taxation v. 73, n. 4, 2019, p. 170-185 (176).

199 OECD. Commentaries on the articles of the Model Tax Convention. Paris: OECD Publishing, 2017, p.
182, § 30 dos comentérios ao art. 7.

1% AVI-YONAH, Reuven. The UTPR and the Treaties. Tax Notes International, janeiro de 2023.

ANDRADE, Leonardo Aguirra de. As Regras Recomendadas pelo Pillar Two e a sua
Relacdo com o Ordenamento Juridico Brasileiro.
Revista Direito Tributario Internacional Atual n° 12. ano 6. p. 133-219. Séo Paulo: IBDT, 2° semestre 2023.



172 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO INTERNACIONAL ATUAL n® 12

equivalente” tem uma amplitude conceitual tao significativa que, eventualmente,
poderia ser caracterizada alguma violagao do art. 7, ndo em razao da vedagao a
dedugio, mas pelo tratamento favorecido em contrariedade ao principio arm’s
length, como indica a OCDE em seus comentdrios''. O ponto central aqui nao é
propriamente a indedutibilidade, e sim o tratamento anti-isondmico, que é objeto
do art. 24 dos acordos, examinado abaixo.

Entendemos que a primeira interpretagio ¢ a mais correta: a UTPR tributa
a entidade doméstica, na medida em que todos seus pagamentos serao considera-
dos indedutiveis até que seja atingido o patamar minimo de tributacao da renda
nao capturado por outras jurisdicoes.

Aqui € oportuno diferenciar dois aspectos que nao se confundem: o que esta
sendo tributado e porque esta sendo tributado. A materialidade tributavel e a res-
pectiva justificativa nao devem ser equiparadas.

Nao ha, na UTPR, necessariamente uma correspondéncia entre a deducio
de um pagamento e a carga tributaria do respectivo beneficiario, dado que é pos-
sivel haver a indedutibilidade de pagamentos remetidos para beneficiarios locali-
zados em jurisdi¢oes com alta tributagdo da renda ou mesmo beneficidrios do-
mésticos. Somente nos casos em que o pagamento indedutivel tem como benefi-
ciario a entidade que deu causa a aplicacdo da UTPR, tendo em vista que € a sua
renda que estd sendo subtributada e tal caracterizagio é o fundamento da UTPR,
havera violacdo do art. 7(1) dos acordos. Para os demais casos, quando se trata de
pagamentos para terceiros e pagamentos intragrupo para paises com tributagio
acima do patamar minimo, a renda subtributada ¢ mera referéncia para quanti-
ficagao do imposto complementar, nao havendo violagao do art. 7 dos acordos.
Nesses casos, a UTPR tributa o lucro da entidade doméstica, com base em uma
justificativa atrelada a baixa carga tributaria da empresa estrangeira a ela interli-
gada. Como se vé, materialidade tributavel e a respectiva justificativa nao se con-
fundem.

Indo adiante no exame dos possiveis desalinhamentos entre a UTPR e os
acordos para a evitar a dupla tributagao, cabe compreender o relacionamento
entre essa regra e o art. 9(1) da Convencdao Modelo da OCDE. Ao estudar o tema,
¢é possivel notar que a identificacdo da desconformidade entre a UTPR e o art.
9(1) da Convengao Modelo da OCDE depende de uma premissa, qual seja, a de
que este dispositivo teria uma abrangéncia ampla, impedindo que um estado con-
tratante negue a dedugio de despesas incorridas em condigdes que estejam ali-
nhadas com o principio arm’s length''?. Ou seja, somente € possivel construir uma

" OECD. Commentaries on the articles of the Model Tax Convention. Paris: OECD Publishing, 2017, p.
182, § 31 dos comentérios ao art. 7.

12 ARNOLD, Brian. Restrictions on interest deductions and tax treaties. Bulletin for International
Taxation v. 73, n. 4, 2019, p. 170-185.
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contrariedade entre a UTPR e o art. 9(1), caso se admita que o art. 9(1), para além
do incremento de tributagao nas situagdes em que as transagoes intragrupo nao
foram feitas em condicoes arm’s length (interpretacdo restrita), também conteria
um obstaculo abrangente segundo o qual um estado nao pode negar a deducao
de despesas incorridas em condi¢bes de mercado (interpretagao ampla).

No entanto, parece-nos que a premissa da interpretacao ampla nao é verda-
deira, isto é, o escopo do art. 9(1) da Convengido Modelo da OCDE nao é amplo,
e sim restrito a exigéncia de que seja tributado o lucro obtido na realizacdo de
transacoes entre partes relacionadas desalinhadas com o arm’s length. E possivel
construir essa conclusdo a partir da prépria leitura do art. 9(1): trata-se de uma
regra de inclusdo de lucros, na apuracao do imposto de renda, que tiverem sido
auferidos em decorréncia do aproveitamento de condicoes favorecidas entre par-
tes relacionadas em comparag¢io com as condigdes de mercado. Nesse particular,
especificamente, parece acertada a posicio da OCDE em seus comentarios ao art.
9(1), no sentido de que essa regra de adi¢dao nao representa uma predefini¢ao do
tratamento doméstico que deve ser dado as transagbes realizadas em condigbes
de mercado'?®. A interpretacao segundo a qual o escopo do art. 9 é restrito tam-
bém tem fundamento no fato de que, se a interpretagio abrangente fosse proce-
dente, o art. 9(1) seria contraditério com o art. 1(3) da Convencao Modelo da
OCDE, que autoriza os estados contratantes a tributarem os seus préprios resi-
dentes inclusive quanto as questdes relativas aos precos de transferéncia'*. Por-
tanto, nao nos parece procedente essa contrariedade. Como a maioria dos acor-
dos brasileiros (exceto com o Reino Unido) nao tem o art. 1(3) da Convencio
Modelo da OCDE, esse altimo fundamento tem aplicagao reduzida no Brasil.

Ainda que fosse possivel admitir a premissa de que o art. 9(1) seria abran-
gente, a contrariedade com a UTPR seria parcial, uma vez que a UTPR afeta a
deducio de pagamentos para pessoas nao relacionadas, isto ¢, quaisquer benefi-
ciarios independentemente se sdo integrantes, ou ndo, do grupo econémico da
entidade que esta realizando o pagamento da despesa. Como o art. 9 da Conven-
¢ao Modelo da OCDE trata apenas de transagoes entre partes relacionadas, nao
haveria uma sobreposi¢do integral de escopo. Também por essa razao, nao ha
contrariedade entre UTPR e o art. 9(1) da Convencao Modelo da OCDE.

O terceiro potencial conflito entre a UTPR e os acordos para evitar a tribu-
tacao se refere ao art. 24(4) da Convencao Modelo da OCDE. De acordo com o
art. 24(4), o pagamento de juros, royalties e outros rendimentos realizados por
uma empresa localizada em um estado contratante para um beneficiario situado

15 OECD. Commentaries on the articles of the Model Tax Convention. Paris: OECD Publishing, 2017, p.
227, § 4 dos comentarios ao art. 9.

1" ENGLISCH, Joachim; BECKER, Johannes. International Effective Minimum Taxation — The
GloBE Proposal. World Tax Journal v. 11, n. 4, 2019, p. 483-529 (519-520).
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em outro estado contratante deve estar sujeito as mesmas regras de dedutibilida-
de aplicadas aos residentes no pais onde estd a empresa pagadora. Ou seja, a re-
sidéncia do beneficiario do pagamento nao pode ser um critério de diferenciagao
para negar uma dedugao de despesas, na medida em que o beneficiario estran-
geiro nao pode receber um tratamento menos favoravel em fungao exclusivamen-
te da sua residéncia'®. A ideia de serem garantidas “as mesmas condicoes” tem
como referéncia o pais da fonte pagadora, que nao pode diferenciar a dedutibili-
dade de despesas conforme a residéncia dos respectivos beneficiarios. Essas “mes-
mas condigdes”, a nosso ver, nao se referem ao regime de tributacao do beneficia-
rio'®.

De acordo com a OCDE, no Blueprint do Pillar Two, ndo haveria contrarie-
dade entre a UTPR e o art. 24(4), porque a regra de dedutibilidade se aplicaria
igualmente para beneficiarios residentes e nao residentes, sem qualquer distin-
¢ao. Além disso, o critério de discrimen nao seria a residéncia do beneficiario, e
sim a baixa tributa¢do na jurisdi¢io do beneficiario'”. Em igual sentido, Allison
Christians e Stephen Shay, examinando a relacao entre UTPR e o art. 24 do mo-
delo de acordo dos Estados Unidos, defendem que o fato de os pagamentos reali-
zados para empresas domésticas e filiais de empresas estrangeiras estarem sub-
metidos localmente as mesmas regras de indedutibilidade seria suficiente para
afastar a alegacio de violacdo ao art. 24''5.

De um lado, seria possivel afirmar que, na UTPR, ha um risco de “discrimi-
nagdo disfarcada”, na medida em que o argumento de combate a evasdo tributa-
ria visaria, na verdade, a criar uma diferenciacdo entre residentes e nio residen-
tes. Porém, como esse objetivo nao é muito claro, é dificil afirmar, com precisao,
que o critério de diferenciacao adotado seria invalido, caracterizando uma viola-
¢a0 ao art. 24(4), justamente pela falta de clareza quanto ao critério de diferencia-
¢ao e justificagao'?. De outro lado, é importante notar que, na versao original da
UTPR, de acordo com o Blueprint, os pagamentos, abarcados pela UTPR, eram
aqueles realizados em transagdes internacionais e para beneficiarios situados em
paises com baixa tributagio, de modo que se o pagamento fosse realizado local-
mente para um beneficiario situado na mesma jurisdigao da empresa pagadora,
na qual a tributagao estivesse acima do patamar minimo, a UTPR nao se aplica-

115 OECD. Model Tax Convention on Income and on Capital — condensed version, 2017, p. 43-44.

16 SANTOS, Ramon Tomazela. A Clausula De Nio Discriminagdo Nos Acordos De Bitributagio.
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ria. Logo, haveria uma contrariedade ao art. 24(4), na medida em que o paga-
mento local receberia um tratamento favorecido em comparagio com o paga-
mento internacional. Entretanto, a versio da UTPR, nas Model Rules, nao segue a
mesma légica da proposta original, passando a abranger pagamentos locais e
internacionais, sem qualquer distingdo quanto a carga tributaria do beneficiario.

Assim, o critério atual da UTPR € a carga tributaria da entidade estrangeira
integrante do grupo multinacional da empresa pagadora, independentemente da
residéncia do beneficidrio do pagamento'®’. A nosso ver, o critério de diferencia-
¢ao ndo é aresidéncia, e sim a carga tributdria do pais de outra empresa do grupo
da pagadora, e os pagamentos locais e internacionais estao, igualmente, abrangi-
dos pela indedutibilidade. Portanto, a UTPR nao viola o art. 24(4).

A UTPR proporciona uma reflexdo sobre os limites do art. 24(4), ao propor
um critério de diferenciacdo que nio se baseia diretamente na residéncia do bene-
ficiario do pagamento, mas uma razio pretérita e alheia a propria realizagao do
pagamento. O simples fato de a empresa pagadora ser integrante de um grupo
multinacional com entidades estrangeiras, cujos lucros estdo submetidos a regi-
mes de baixa tributagdo, ja é suficiente para ativar o gatilho da indedutibilidade
de quaisquer pagamentos, locais ou internacionais, até que seja atingido um valor
correspondente a diferenga néo tributada ao patamar de 15%. O que o art. 24(4)
ndo captura é a comparagao entre fontes pagadoras, nem diferencia pagamentos
realizados a beneficidrios estrangeiros localizados em paises diferentes. Ou seja,
uma entidade integrante de um grupo multinacional com receita total superior a
750 milhoes de euros (portanto dentro do escopo do GloBE) sera tratada de ma-
neira diferente em comparag¢ao a uma entidade integrante de um grupo inteira-
mente nacional com receita total superior a 750 milhoes de euros exclusivamente
em funcdo da carga tributaria praticada em outra jurisdi¢ao, o que sugere a ne-
cessidade de ter a validade dessa diferenciagao a luz da igualdade. Para fins da
igualdade, melhor seria que tanto grupos nacionais como multinacionais recebes-
sem o mesmo tratamento na UTPR, mas ndo é o que ocorre conforme a regra
constante das Model Rules''.

Nesse sentido, a UTPR também permite uma reflexao sobre a aplicacio da
igualdade para além do art. 24 da Convencao Modelo da OCDE. Ou seja, o art.
24 ndo esgota o teste de validade de normas a luz da igualdade. Acolhe-se a ligdo
do Professor Luis Eduardo Schoueri, segundo o qual a aplicagdo do principio da

120 CHAND, Vikram; TURINA, Alessandro; ROMANOVSKA, Kinga. Tax Treaty Obstacles in Im-
plementing the Pillar Two Global Minimum Tax Rules and a Possible Solution for Eliminating
the various challenges. World Tax Journal, fevereiro de 2022, p. 3-50 (31).
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igualdade em matéria tributaria depende de um critério a ser testado: “primeiro,
encontra-se um critério; em seguida, busca-se a fundamentacao constitucional
para o critério encontrado. Finalmente, comparam-se as situacoes a partir do
critério eleito”'?. A questdo que se coloca é qual é o critério de discrimen da
UTPR e se esse critério é valido. Aparentemente, como visto acima, o critério é a
baixa carga tributaria de alguma das jurisdigbes onde estdo as entidades inte-
grantes de um grupo multinacional, associado a um objetivo — pouco claro — de
combate a perda de arrecadagio. Para testar a validade desse critério, questiona-
se se o parametro de fundamentacao seria a ordem juridica doméstica ou as nor-
mas internacionais. A nosso ver, o processo de justificacao dos fundamentos de um
critério de discrimen deve ter como base as regras domésticas, a luz de cada cons-
tituigdo. E, se a capacidade contributiva for o critério a ser aplicado, deve-se consi-
derar apenas a capacidade contributiva manifestada localmente, uma vez que,
como dito acima, cada jurisdi¢do apresenta riscos distintos e somente capacidades
contributivas manifestadas na mesma jurisdigio sao passiveis de comparagao.

Indo além, indaga-se se o resultado do teste de validade, a luz da igualdade,
no plano internacional e no plano doméstico, tem sempre o mesmo resultado.
Como cada ordem juridica tem os seus referenciais de fundamentagao, as suas
tradicdes e costumes, regras e principios constitucionais possivelmente diferen-
tes, entendemos que a resposta a essa indagagio pode ser negativa, ou seja, cada
ordenamento juridico pode concluir pela validade ou invalidade do critério ado-
tado na UTPR. Ou seja, a padronizag¢ao ou a harmonizagao das regras domésticas
de indedutibilidade de despesas, como proposto na UTPR, pode ter como obsta-
culo normas domésticas que rejeitam a fundamentacao do tratamento anti-isono-
mico ou discriminatério decorrente da aplica¢do dessa regra. A invalidade da
UTPR pode variar conforme as ordens juridicas domésticas e os seus parametros
de justificacao para motivar o afastamento da igualdade.

Nesse linha de pensamento, é possivel afirmar que, como a UTPR é uma
regra doméstica de indedutibilidade de despesas, ela deveria ser testada a luz dos
critérios domésticos de cada ordenamento juridico. O fato de o critério de dife-
renciagao ser um elemento estrangeiro (carga tributaria de outra jurisdigdo) nao
afasta o carater doméstico da regra, mas desafia a validacao da regra tanto a luz
da igualdade quanto a luz da proporcionalidade. Caberia adentrar também no
exame da adequagao (enquanto subprincipio da proporcionalidade), no sentido
de se verificar se a medida adotada tem aptiddo para atingir o objetivo esperado.
Ou seja, a indedutibilidade das despesas, no formato proposto na UTPR, tem o
condio de reduzir a perda de arrecada¢io mundial? Como o objetivo da norma
nao é propriamente claro, é dificil aferir a sua conformidade com a proporciona-

122 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021, p. 365.
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lidade, cogitando-se que a falta de clareza, por si s6, ja poderia ensejar um pro-
blema de controle de validade'®.

Ainda no ambito dos acordos, cabe avaliar a regra sugerida pela OCDE para
garantir a eficacia da UTPR. Como visto acima, a Regra de Sujei¢ao Tributaria
(subject-to-tax rule — STTR), enquanto regra complementar a UTPR, busca afastar
os beneficios de acordos para evitar a dupla tributacao, quando os pagamentos —
entre partes relacionadas — de determinados rendimentos (juros, royalties e uma
lista de rendimentos abarcados pelo BEPS) nao estdo sujeitos a uma tributagao
minima no pafs de residéncia do respectivo beneficiario. Trata-se de uma regra
de correlagdo (linking rule), a ser aplicada pelo estado de fonte, segundo a qual a
eficacia do beneticio do acordo depende do atendimento de um requisito a ser
testado no estado de residéncia, qual seja, a carga tributdria minima sobre a ren-
da. Como se vé, enquanto a UTPR nega, no plano doméstico, a dedugao de des-
pesas, a STTR nega, no plano dos acordos, os beneficios dos acordos, sendo que,
em ambos os casos, busca-se capturar valores nao submetidos a tributagao mini-
ma. Ha uma diferenga relevante entre a UTPR e a STTR: enquanto a primeira se
baseia no patamar minimo de 15%, a segunda tem como referéncia o patamar
minimo de 9%'**. A justificativa para essa diferencia¢do, segundo a OCDE, seria
evitar uma tributagao excessiva nos casos em que ocorrer a aplicacdo conjunta da
UTPR e da STTR'®. A informagao sobre qual é a carga tributdria do beneficiario
de cada pagamento pode ser um obstaculo procedimental relevante para o fun-
cionamento da STTR. Por essa razdo, a OCDE sinaliza que - diferentemente da
UTPR - a STTR deve se aplicar somente a pagamentos para partes relacionadas,
justamente pela dificuldade de o pagador saber a carga tributaria do beneficiirio
de cada um dos seus pagamentos, quando esse beneficiario é um terceiro, fora do
grupo do pagador'?®.

E curioso notar que, na visao da OCDE, a ST'TR nao envolveria uma modi-
ficagao das regras alocativas de poder de tributar, sendo legitimo o exercicio da
soberania de cada estado nas negociagoes bilaterais sobre o tema. De modo diver-
so, a inclusao da ST'TR deveria ocorrer pela introdugio nos acordos de uma clau-
sula especifica sobre erosao de base tributaria'®’. Ou seja, parte-se da premissa de
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que haveria a manutengdo da aloca¢do do poder de tributar. Porém, de maneira
até contraditéria, se o estado de residéncia ndo tiver uma carga tributdria acima
de 9%, o estado de fonte passa a ter o poder de tributar o montante que nao sera
tributado pelo estado de residéncia. O estado de fonte ganha um poder de tribu-
tar limitado a diferenga entre 9% e a carga tributdria praticada localmente sobre
tal pagamento. Isto é, diferentemente do que a OCDE sustenta, ha clara realoca-
¢ao do poder de tributar.

De todo modo, como a ST'TR é uma clausula de acordo para evitar a dupla
tributagao, que pode ser acolhida, ou ndo, pelo Brasil nos acordos a serem futu-
ramente celebrados, ndao ha, por ora, uma contrariedade com o ordenamento
juridico brasileiro a ser examinada no presente trabalho. Caber4 avaliar, no futu-
ro, se essa clausula vier a ser introduzida em algum acordo brasileiro, os seus
efeitos com relagao a aplicagio do art. 23 dos acordos acerca dos métodos de de-
soneracao (crédito ou isengao). Nesse particular, devera haver uma especial aten-
¢do para a consisténcia dos acordos celebrados pelo Brasil e os objetivos do Pillar
Two, principalmente, porque, como alerta Aitor Navarro, a redacao do art. 23
anterior & Convengiao Modelo de 2017 dispara a aplicagdo das tax sparing rules,
garantindo o crédito para o estado de residéncia em um cendrio em que nao hou-
ve tributacao no estado de fonte, de maneira inconsistente com o Pillar Two'*.
Esse ponto pode justificar uma alteracdo nos acordos brasileiros quanto ao art. 23
ou similar, em linha com a atual redag¢ao do art. 23 Convencao Modelo da OCDE
de 2017.

Além das potenciais contrariedades aos acordos para evitar a dupla tributa-
¢ao, é oportuno estudar as criticas a UTPR a luz do direito doméstico. Como
ponto de partida, adotam-se as criticas a UTPR identificadas por Allison Chris-
tians e Tarcisio Diniz Magalhaes, justamente por serem eles defensores da viabi-
lidade juridica dessa regra. Segundo esses autores, os pontos criticaveis da UTPR
seriam os seguintes: (i) haveria na legislagio doméstica de alguns paises ou nos
acordos tributarios obstaculos a imposigao de uma tributagao sobre uma empresa
doméstica calculada sobre os lucros de uma entidade estrangeira; (ii) somente o
controle societdrio pode criar o vinculo — ou seja, o nexo — necessario para trans-
ferir base tributaria de uma entidade para outra do mesmo grupo para fins da
cobranca de imposto de renda; (iii) os paises ndo podem tributar receitas de fon-
tes que nao estao diretamente conectadas ou vinculadas a seus territérios'®.
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Para refutar essas criticas, Christians e Magalhaes defendem que a tributa-
¢ao seria justificavel conforme a UTPR, porque quem estd sendo tributado é a
empresa doméstica, enquanto entidade que representaria um vinculo com toda a
renda do grupo multinacional, a partir de uma visao de que a multinacional é
uma entidade econdémica Gnica, presente em diversos paises (group approach). Se-
gundo os autores, a ndo aceitagao dessas premissas poderia estar relacionada com
duas ideias: (i) cada entidade de um grupo multinacional seria uma entidade ju-
ridicamente autonoma e (ii) o controle societario seria um elemento indispensavel
para tributar uma entidade com base nos lucros de outra entidade do mesmo
grupo™’. Discordamos dessa abordagem nao propriamente em razio da impro-
cedéncia dos argumentos defendidos, mas principalmente porque ela niao da
atengao para os principais motivos da inviabilidade juridica da UTPR.

Quanto ao primeiro ponto, nao identificamos um problema, a priori, no
tratamento da multinacional como unidade econdémica para fins contdbeis. No
entanto, do ponto de vista juridico, ha obstaculos relevantes a adogao do unitary
approach, como aqueles apontados no item III.1 acima.

Em relacio a esse ponto, os autores alegam que a presenga de uma entidade
integrante de um grupo multinacional em um pais estabelece um nexo suficiente
para tal tributagdo no formato da UTPR, na medida em que, no estado que rea-
lizara a tributagao, ha uma fonte de pagamento''.

Concorda-se com Christians e Magalhaes em relagao a esse argumento: a
fonte de pagamento é um elemento de conexao suficiente para realizar a tributa-
¢ao. O problema, todavia, nao esta no nexo. O obstaculo para a aceitagio da via-
bilidade juridica da UTPR esta em duas outras questoes, ndo consideradas por
Allison Christians e Tarcisio Magalhaes.

A primeira questdo se refere a auséncia de disponibilidade, pela entidade
doméstica, sobre os lucros da entidade coligada. Os autores deixam de considerar
que o poder de dispor da controladora A, situada em um pais (pais A), ndo se
confunde com o poder de dispor da controlada C, no pais C, em relagao aos lu-
cros da sua empresa interligada B, localizada no pafs B, também controlada por
A. Essa auséncia de equivaléncia entre os poderes de dispor — de A e C — justifica
a indisponibilidade da renda no pais da fonte de pagamento. Para ilustrar, utili-
za-se da figura elaborada por Allison Christians e Tarcisio Diniz Magalhaes:
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Figura 2 — Exemplo 2 de aplicagdo da UTPR

Figure 2. Undertaxed Profits Rule

Country A Ultimate
ETR > 15% Parent
no IR Entity

[ ]
Country B Company B : Company C Country C
ETR <15% (Low-Taxed 1 (Constitult)cnt} Entity) ETR>15%
no QDMT | Constitutent Entity) ) vy UTPR in force

Country C collects a top-up-tax equivalent
¢ in the amount not collected by either Country A or B
(for example, creates additional cash tax expense)

Fonte: Tax Notes International?.

Se, nesse exemplo, por hipétese, o pais C (Country C) fosse o Brasil e as
companhias “B” e “C” fossem empresas interligadas (uma vez que estio sob con-
trole comum e ndo ha participagao societaria entre elas), nao haveria poder de
dispor por parte de “C” sobre o destino dos lucros de “B”. Nesse caso, o Brasil
deveria negar a deducgdo de qualquer despesa da companhia brasileira C em
montante equivalente até que seja atingida a tributagdo minima de 15% sobre os
lucros de “B”, mesmo que as suas remessas nao sejam destinadas a beneficidrios
situados em paises com baixa tributagao. Aumenta-se a tributagio sobre a entida-
de brasileira (C) ndo em razao de um ato por ela cometido, e sim pelo fato de uma
outra entidade (B) do seu grupo estar sujeita a subtributagao. A auséncia de dis-
ponibilidade é um obstdculo relevante, inclusive, para caracterizar a renda, a de-
pender da legislacao de cada pais.

Em favor da UTPR, alguém poderia argumentar que, no exemplo acima, as
duas entidades coligadas (B e C) estariam submetidas ao controle da mesma em-
presa (Ultimate Parent Entity) e, com efeito, haveria um centro de decisao unificado
que teria o poder de dispor e transferir a renda auferida por B para C. No entan-
to, nem sempre as estruturas societdrias estao constituidas de modo que essa
transferéncia seja possivel.

Nesse sentido, cabe notar que o critério para a configuracao da Entidade
Constituinte nao considera as relacoes de controle, conforme item 1.3.1 das Model
Rules. Nesse sentido, a definicio de Companhia Controladora, dada pelo item
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1.4.1. das Model Rules, é bastante ampla, admitindo o controle de companhias que
nao sao subsidiarias integrais. O item 2.1.4 das Model Rules, interpretado em con-
junto com a definigao de “Partially-Owned Parent Entity” constante do capitulo
10 desse mesmo documento, deixa claro que a IIR se aplica para qualquer inves-
tida dentro do grupo multinacional abarcado pelo GloBE e também quando a
companhia investidora tem mais de 20% do capital social da investida fora do
GloBE. Nesse cendrio, € possivel que, no exemplo, as companhias B e C tenham
outros sécios, impossibilitando, economicamente, o livre transito de recursos
para fins da caracterizacao da transferéncia de renda. Nesse particular, é oportu-
no notar que a UTPR impacta empresas meramente coligadas e, portanto, poten-
cialmente com s6cios diferentes. Mais do que isso, o socio da empresa C pode ter
os seus dividendos reduzidos, porque os lucros de C serao diminuidos, uma vez
que C tera que pagar imposto de renda sobre os lucros subtributados de B, no
qual esse sécio ndo tem qualquer participagdo. Esse exemplo ilustra a necessidade
de um cuidado especial com a posicdo societdria de cada individuo ou cada enti-
dade, e as suas diferentes relagoes juridicas, a fim de verificar o impacto negativo
da UTPR a quem nio tem qualquer ingeréncia sobre o investimento em paises
com baixa tributagao e serd punido economicamente pela decisdao de terceiros.
Esse exemplo também coloca luz nas diferencas entre acionistas majoritdrios e
minoritarios, que podem ser impactados igualmente apesar dos poderes societa-
rios distintos.

Quanto ao segundo ponto, Christians e Magalhaes afirmam que a auséncia
de controle societario nao seria um obstdculo para a tributagao de uma compa-
nhia investida em funcao dos lucros de outra companhia investida, porque o con-
ceito de “pessoa conectada” nao depende de controle societario. Entidades sub-
metidas a0 mesmo controle societario sao pessoas conectadas e, portanto, passi-
veis de terem os seus lucros tributados'.

A respeito da relevancia do critério do controle societario, vale destacar o
entendimento de Lucas Carvalho, que, baseando-se no julgamento do Supremo
Tribunal Federal, na ADI n. 2.588/DF, acima mencionado, defende que haveria
uma contrariedade entre a UTPR e o ordenamento juridico brasileiro, na medida
em que a UTPR tributa lucros de entidade estrangeira nao submetida ao controle
de empresa brasileira e o controle teria sido um parametro importante naquele
julgamento. A referéncia a jurisprudéncia da Suprema Corte é aqui oportuna,
porque, naquele julgamento, o critério da disponibilidade sobre lucros no exte-
rior foi decisivo. Assim, Lucas Carvalho tem razao ao extrair da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (especialmente do RE n. 541.090) uma correlagao en-
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tre disponibilidade e controle societario, que poderia impactar negativamente a
aceitagao da UTPR no Brasil”**. No entanto, como dito acima, entendemos que o0s
precedentes da Suprema Corte sobre a tributagio dos lucros no exterior (ADI n.
2.588 e REs n. 541.090 e n. 611.586) nao servem como precedentes pertinentes ou
suficientes para se avaliar o Pillar Two, dado o contexto, as normas aplicadas, as
finalidades e os fundamentos distintos.

Mesmo que fosse possivel aplicar tais precedentes, ainda seria importante
registrar que nao concordamos com o entendimento da Suprema Corte quanto a
essa correlagdo automatica entre disponibilidade e controle societario, porque
mesmo com controle pode nao haver disponibilidade — em linha com a corrente
minoritaria do julgamento da ADI n. 2.588. Em razéo disso, prefere-se aqui ado-
tar o critério da disponibilidade, isoladamente (sem o critério do controle), como
parametro de identificacdo da renda passivel de tributacio.

A segunda questao consiste na identificacao da justificagao do poder de tri-
butar uma entidade enquanto fonte de pagamento a luz da igualdade. Trata-se da
compreensao do porqué o Brasil, por exemplo, poderia negar a dedugao de uma
despesa — eventualmente necessdria para a atividade empresarial da entidade
brasileira integrante de um grupo multinacional — com a intengao de capturar os
lucros nao tributados em outra jurisdi¢ao que pratica um patamar de tributagao
inferior a 15%.

Essa ponderagao ¢é pertinente, porque a UTPR estabelece uma ampla regra
de indedutibilidade de despesas, o que contempla quatro hipédteses distintas que
merecem uma avalia¢do juridica apartada, quais sejam: (i) pagamento pela enti-
dade local a entidade do seu grupo econémico situada em paraiso fiscal ou carga
tributdria sobre a renda inferior a 15%j; (ii) pagamento pela entidade local a enti-
dade do seu grupo econdémico situada pais com carga tributaria sobre a renda
superior a 15%, porém a indedutibilidade se justifica porque ha outras entidades
do seu grupo submetidas a carga tributaria sobre a renda inferior a 15%; (iii) pa-
gamento pela entidade local a terceiros (fora do seu grupo empresarial) situados
em paraiso fiscal ou onde carga tributdria sobre a renda seja inferior a 15%, sen-
do que a indedutibilidade se justifica porque hd outras entidades do seu grupo
submetidas a carga tributdria sobre a renda inferior a 15%; e (iv) pagamento pela
entidade local a terceiros (fora do seu grupo empresarial) situados em pais que
nao é paraiso fiscal e onde carga tributaria sobre a renda ¢é superior a 15%, sendo
que a indedutibilidade se justifica porque ha outras entidades do seu grupo sub-
metidas a carga tributaria sobre a renda inferior a 15%.

Nas quatro situagdes acima, de acordo com a UTPR, haveria a indedutibili-
dade dos pagamentos. No entanto, como se V&, tais hipdteses envolvem situagoes

¥4 CARVALHO, Lucas de Lima. The Constitutional Case Against the UTPR in Brazil. Tax Notes
International v. 109, janeiro de 2023, p. 609-618.

ANDRADE, Leonardo Aguirra de. As Regras Recomendadas pelo Pillar Two e a sua
Relacdo com o Ordenamento Juridico Brasileiro.
Revista Direito Tributario Internacional Atual n° 12. ano 6. p. 133-219. Séo Paulo: IBDT, 2° semestre 2023.



DOUTRINA NACIONAL 183

faticas relevantes, tais como (i) as relagoes societdrias entre a empresa pagadora e
o beneficidrio do pagamento, (ii) a carga tributaria do pais onde estd o beneficia-
rio do pagamento e (ii) a carga tributaria de outras entidades do grupo econémi-
ca da empresa pagadora. A questao central, aqui, é verificar se esses critérios de
discrimen sao legitimos.

Caio Augusto Takano, em sua tese de doutorado, sustenta que seria “valida
a discriminagao com base no fato de o pagamento ser realizado a pessoa relacio-
nada ou pertencente ao mesmo grupo econémico’’. Nao podemos concordar
com o argumento, pois as relagoes societarias entre as empresas nao indicam uma
maior ou menor capacidade contributiva, nem provam a existéncia de qualquer
violagao de regra tributaria doméstica ou internacional, nem caracterizam, por si
s6s, “tax avoidance” ou “aggressive tax planning”. O simples fato de existir um
contrato intragrupo nao pode ser um critério de diferenciagao valido, a luz da
igualdade, para fins da negativa de deducao de uma despesa na tributacio da
renda®®. De igual modo, nao ha, a principio, no ordenamento juridico brasileiro
um fundamento de justificacdo — para além da capacidade contributiva — que dé
suporte para um discrimen, para fins fiscais, com base apenas em relagoes socie-
tarias.

Por outro lado, cabe notar que, na UTPR, o pagamento ndo precisa ser rea-
lizado para empresa do mesmo grupo para que seja indedutivel. O fato de a enti-
dade local fazer parte de um grupo econémico com entidades em paises com
carga tributaria sobre a renda inferior a 15% ja € suficiente para motivar a inde-
dutibilidade. Assim, mesmo que o pagamento em analise esteja sendo realizado
para terceiros (fora do grupo) ou para entidades do grupo sujeitas a carga tribu-
taria superior a 15%, ¢ possivel que a UTPR se aplique. Diante disso, ¢ possivel
concluir que, substancialmente, a renda que esta sendo tributada no Brasil ndo foi
gerada aqui, e sim foi gerada em outra jurisdigdo. E o motivo da tributagdo no
Brasil, via indedutibilidade de despesas, consiste na conjungao de dois fatores: (i)
a entidade brasileira faz parte de um grupo multinacional; e (ii) esse grupo mul-
tinacional tem outras entidades em jurisdigdes com baixa carga tributaria sobre a
renda.

Trata-se, portanto, da aplicacao do group approach ou do wnitary approach
como se a renda do grupo multinacional fosse passivel de tributagao em qualquer
jurisdi¢ao onde tal grupo esta presente. A nosso ver, isso nao € possivel em razao
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TAKANO, Caio Augusto. Limites as normas antielisivas especificas para a contengdo de arbitragem
fiscal internacional por intermédio de instrumentos hibridos no direito brasileiro. Tese de Doutorado sob
a orientagao do Professor Paulo Ayres Barreto. Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, 2019, p. 241-253.

136 MOSQUERA, Roberto Quiroga; DINIZ, Rodrigo de Madureira Para. As regras de subcapitaliza-
¢ao no direito brasileiro — questoes controversas. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes
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da indisponibilidade da renda tributavel. Nao basta haver uma fonte de paga-
mento, devendo também estar caracterizada a disponibilidade sobre a renda a ser
tributada. Busca-se, com isso, superar o problema do nexo, na medida em que o
objeto da tributacdo é o pagamento realizado a partir daquela jurisdi¢io. Como
ha pagamento pela entidade local, hd nexo. Note-se que a teoria dos elementos
de conexao, no sentido de ela ser uma ferramenta que busca “impedir o arbitrio
resultante da tributagao por um Estado de situagbes que com ele nao tém qual-
quer conexdo”, ndo resolve por completo o problema. Como o Brasil tem juris-
di¢ao sobre as entidades brasileiras e, portanto, sobre os pagamentos por elas
realizados, o problema nio estaria supostamente nas questdes relativas ao nexo.
A nosso ver, entretanto, a problematica reside na justificacdo da norma, isto é, na
tributagdo de um pagamento no Brasil justificada com base no fato de existir uma
renda auferida no exterior por entidade do mesmo grupo, a qual ndo esta sendo
tributada em sua jurisdi¢ao acima do patamar global de 15%.

Mesmo que se admita, por hipétese, a adogao do unitary approach de modo
a se permitir a tributa¢ao do grupo econémico como uma unidade, independen-
temente de qual empresa estd sendo tributada (a empresa brasileira ou a empresa
estrangeira), haveria um obstaculo adicional a tributacdo pelo Brasil, qual seja,
nao ha correlagao direta entre a tributagao no Brasil e a razao pela qual ela esta
ocorrendo no Brasil.

Ajustificagao da norma doméstica a ser introduzida no Brasil, para capturar
a tributacdo da renda gerada em outra jurisdigdo por empresa nao submetida ao
controle de empresa brasileira (quando nao se trata de reconhecimento no Brasil
de lucros no exterior), deve ser submetida a controle rigido de constitucionalida-
de. Nesse ponto, é oportuno questionar: por que o Brasil deve tributar essa ren-
da? Esse questionamento pode ser avaliado em duas perspectivas: (i) a partir da
teoria da causa do tributo; e (ii) a partir da finalidade da norma.

Do ponto de vista da causa do tributo, adota-se o entendimento de que jus-
tificacao da tributacdo, de maneira geral, pode ser encontrada “em funcao das
utilidades concretamente retiradas da atividade publica (principio do beneficio)”,
ou seja, a causa decorre das vantagens gerais proporcionadas pelo Estado aos in-
dividuos submetidos ao seu poder'. De um lado, cabe notar que a relacao de
equivaléncia ou de prestacao-contraprestacao nao se aplica propriamente aos im-
postos, como ensina Blumenstein, o que serve de justificacdo, com maior preci-
sao, para as taxas'*. De outro lado, como bem defende Alcides Jorge Costa, ndo

157 XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional no Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015,
p. 22.

%8 VANONI, Ezio. Natureza e interpretacdo das leis tributdrias. Tradugao de Rubens Gomes de Sousa.
Rio de Janeiro: Edi¢oes Financeiras S.A., 1932, p. 133-136.

139 BLUMENSTEIN, Ernst. La causa nel Diritto Tributario Svizzero. Rivista di Diritto Finanziario e
Scienza delle Finanze v. 1. Padova: Cedam, 1939, p. 355-371 (370).
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¢é acertada ou pertinente aos tempos atuais a ideia de que os impostos se justifi-
cam tdo somente com base no suposto direito do Estado “em virtude do seu poder
de império”™*’. Mais correto, a nosso ver, é o entendimento de que a capacidade
contributiva é a causa dos impostos, porém essa justificagdo nao pode ser disso-
ciada da ideia, baseada na causa final, de que a riqueza disponivel para tributacao
¢ um indicio das “vantagens ou particulares”, cujo aproveitamento ou manuten-
¢ao é assegurado pelo Estado. H4, portanto, um “liame indireto” entre a atuacao
do Estado (para garantir a estrutura patrimonial dos individuos) e a capacidade
contributiva'!. E razoavel reconhecer que existe uma relagio, ainda que indireta,
entre (i) a capacidade contributiva, (ii) as condig¢oes estruturais de cada sociedade
que deram ensejo a geragao ou manutengao dessa capacidade e (iii) a atuagao do
Estado, especialmente no que diz respeito a tutela da propriedade, da liberdade
e da atividade privada'*?. Essa atuagao do Estado, no sentido da protecao de di-
reitos e garantias (que estdo diretamente relacionados com a geragio ou manu-
tengao de capacidades contributivas), ocorre em determinada jurisdigao e impac-
ta os seus jurisdicionados.

Nesse particular, sao pertinentes as licoes de Schanz, para justificagio da
tributagio da renda nas transagdes internacionais, com base no conceito de “per-
tinéncia economica” (wirtschaftliche Zugehiorigkeit), como visto no item II1.1 acima.
Isto é, a jurisdicdo com poder para tributar a renda, no ambito internacional, é
aquela que guarda uma relagao de troca entre o aproveitamento dos beneficios
gerados pelo Estado e a renda disponivel para tributacao. Nessa relagao de
troca, identifica-se a redugao de riscos proporcionada pelo Estado para o indivi-
duo gerador da renda, como vetor de aumento de sua capacidade contributiva.
Ha uma correlagao indissocidvel entre riscos e capacidade contribuinte, em linha
com as ligoes de Vogel'**.

Como a causa do tributo ndo pode ser percebida de maneira desconectada
da capacidade contributiva dos contribuintes submetidos a um Estado, é possivel
estabelecer um vinculo conceitual entre soberania (poder de tributar), causa da

110 COSTA, Alcides Jorge. Conceito de tributo, imposto e taxa. Revista de Direito Administrativo v. 78,
1964, p. 26-37 (32).

" MOREIRA, Clara Gomes. Teoria da Causa dos Tributos — a justifica¢do funcional-normativa das
estruturas tributarias. Rio de Janeiro: Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro em
Direito Tributario, 2014, p. 7.

112 GRIZIOTI, Benvenuto. Principios de Politica, Derecho Y Ciencia de La Hacienda. Madri: Instituto
Editoria Reus, 1958, p. 144-148.

113 SCHANZ, Georg. Zur Frage Der Steuerpflicht. FinanzArchiv / Public Finance Analysis v. 9, no. 2.
JSTOR, 1892, p. 1-74. Disponivel em: http://www.jstor.org/stable/40904760. Acesso em: 23 mar.
2023.

" VOGEL, Klaus. Die Besteuerung von Auslandseinkiinfte — Prinzipien und Praxis. In: VOGEL, Klaus.
Grundfragen des Internationalen Steuerrechts. Munique: Otto Schmidt, 1985, p. 26.
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tributagdo (justificativa da tributagao) e capacidade contributiva (resultado da ati-
vidade dos individuos no contexto de maior ou menor risco para geragao da ren-
da, a depender da atuacao do Estado). A partir disso, cogita-se que nao basta
existir poder de tributar e jurisdi¢ao para se justificar a tributacdo. Somente as
riquezas sujeitas a jurisdicio de determinado Estado e disponiveis a tributagao
podem ser por ele gravadas'. Se a igualdade serve, inclusive, como fundamento
de justificacdo da atuagio do Estado'*®
sua aplicagdo, apenas as riquezas disponiveis aos seus respectivos jurisdicionados,
ou seja, aquelas que realmente indicam a capacidade de pagamento de tributos
— estdo ao alcance da tributagao naquela jurisdigao.

Cogita-se, a partir disso, uma correlagdo entre soberania, nexo e causa do
tributo para se afirmar que, como regra, os Estados podem cobrar tributos sobre
as manifestagoes de riquezas atreladas a sua jurisdicao, se estiverem disponiveis,
o que evidencia a insuficiéncia do nexo como fundamento da tributagdo. Mesmo
havendo nexo, é possivel que a tributagdo seja injustificavel, caso a riqueza a ser
tributada nao esteja disponivel. Entendemos que cada ordenamento juridico tem
liberdade para escolher os critérios demarcadores dos aspectos materiais e tem-
porais da tributagido da renda, sendo possivel se desviar, de maneira justificada,
da disponibilidade da renda, enquanto parametro geral. O Brasil escolheu a dis-
ponibilidade, no art. 43 do Cédigo Tributario Nacional, o que afasta a necessida-
de de justificacao. No entanto, a escolha de outros critérios, cuja aplicagao dé
ensejo a tributa¢do de renda indisponiveis, deve ser devidamente justificada, com
base nos parametros juridicos validos de acordo com cada ordem juridica. Nao
havendo justificacao adequada, o critério alternativo deve ser rejeitado. A regra
geral, a nosso ver, ¢ a disponibilidade; as exce¢des a essa regra devem ser justifi-

, e a capacidade contributiva é critério de

cadas.

Em outras palavras, pode-se construir, a partir da teoria da causa, associada
a capacidade contributiva dos contribuintes submetidos ou vinculados a uma ju-
risdigdo, uma exigéncia — regra geral — de que as rendas passiveis de tributagao
por um Estado sejam apenas aquelas que estejam submetidas ao poder de dispor
desses contribuintes. Portanto, a UTPR, por se tratar de norma que proibe a de-
dugio de despesas no Brasil sob o fundamento de que a renda — sobre a qual o
contribuinte local ndo tem poder de dispor — esta sendo subtributada em outro
pais, pode ter sua invalidade construida a partir do racional extraido da correla-
¢ao entre soberania, causa da tributagdo e capacidade contributiva, acima cogita-

15 GRIZIOTI, Benvenuto. Principios de Politica, Derecho Y Ciencia de La Hacienda. Madri: Instituto
Editoria Reus, 1958, p. 133-140.

16 ZILVETT, Fernando. Principios de Direito Tributdrio e Capacidade Contributiva. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2004, p. 70.
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da, porque, mesmo tendo nexo (fonte de pagamento), ndo ha fundamentagao
justificavel para o exercicio do poder de tributar.

Da perspectiva da finalidade da norma, acolhem-se aqui as licoes de Hum-
berto Avila sobre os elementos estruturais da igualdade, vale dizer, (i) sujeitos, (ii)
medida de comparagdo, (iii) elemento indicativo da medida de comparacao, e, o
que € mais relevante para a questdo em exame, (iv) a finalidade da diferencia-
¢a0'""". No presente trabalho, partiu-se da premissa de que as normas do GloBE
estao, essencialmente, fundadas na finalidade de combater a perda de arrecada-
¢ao global e de coibir praticas abusivas (anti-avoidance rules) e, portanto, elas de-
vem ser controladas a partir da sua fungao de alocativa de carga tributaria entre
contribuintes'*®. Cabe aplicar a igualdade a luz da finalidade da norma em exa-
me. Primeiramente, ndo ha plena clareza sobre a finalidade das normas do Pillar
Two. A OCDE ora sinaliza uma busca pelo aumento da arrecadag¢do global'*?, ora
se refere a priticas abusivas ou agressivas'®. E tarefa ardua realizar um controle
de constitucionalidade de uma norma cuja finalidade nao é clara. Nesse ponto,
novamente, é oportuna a licio de Humberto Avila, segundo o qual nio se deve
admitir uma finalidade que nao seja “constitucionalmente prescrita e demonstra-
da, sem ambiguidade ou contradi¢ao”'. Ademais, Avila sustenta que a finalidade
“nao pode servir de justificativa para a modifica¢io da medida de comparagao
constitucionalidade eleita”*?, o que sugere que os limites da competéncia tributé-
ria ndo devem ser superados a partir de uma finalidade arrecadatéria. £ dizer:
nao se pode adotar um critério de comparagio que amplia a competéncia tribu-
taria. Aplicando esse racional para a UTPR, o Brasil ndo poderia tributar a renda
gerada no exterior e nao disponivel a tributagao, porque ela esta fora da compe-
téncia tributdria para cobranca de imposto de renda.

E é exatamente aqui que reside o maior obstaculo a ado¢ao da UTPR no
Brasil: a auséncia de disponibilidade sobre a renda, isto é, a auséncia de poder
juridico de dispor sobre rendas auferidas por entidades estrangeiras que nao es-
tao submetidas ao controle da entidade situada no Brasil. Supera-se, desse modo,
a mera existéncia de fonte de pagamento como suporte para a tributagdo nas
transacoes internacionais, a fim de exigir também uma justificativa valida basea-

47 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2021, p. 45-77.

"8 SCHOUERI, Luis Eduardo. Arm’s Length: Beyond the Guidelines of the OECD. Bulletin For In-

ternational Taxation, dezembro de 2015, p. 690-716.

OECD. Tax Incentives and the Global Minimum Corporate Tax: Reconsidering Tax Incentives after

the GloBE Rules. Paris: OECD Publishing, 2022, p. 6.

150 OECD. Inclusive Framework on BEPS Progress — report September 2021 — September 2022. Paris:
OECD, 2022, p. 9.

151 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2021, p. 76.
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da na disponibilidade da renda. Essa conclusdo estd pautada, como se vé, pela
conjuncao de trés aspectos (auséncia de disponibilidade, contrariedade a renda
liquida e falta de justificacao dos parametros a luz da igualdade), os quais mere-
cem um exame mais aprofundado, como indicado a seguir.

IV. A auséncia de disponibilidade e a contrariedade injustificada aos
principios da renda liquida e da capacidade contributiva

H4 dois planos de analise para testar a possibilidade de adogao da IIR e da
UTPR no Brasil: (i) os limites da regra de competéncia para cobrar imposto de
renda no Brasil, dados pelo art. 43 do Cédigo Tributario Nacional; e (ii) a falta de
fundamentacao valida, no Brasil, para aplicagao dos critérios adotados pelas re-
comendagoes da OCDE/G20, na edi¢ao da UTPR, em detrimento da aplicagao
dos principios da renda e da capacidade contributiva (enquanto critérios de apli-
cagio da igualdade).

Adota-se, como ponto de partida, a ideia de que a IIR e a UTPR sao regras
domésticas para cobranga de imposto sobre a renda. O fato de tais regras abarca-
rem novas materialidades nao capturadas pela atual base de cdlculo do imposto
de renda nao faz delas um novo imposto'”*. A ampliagao de base de cdlculo nao se
confunde com a instituicio de um novo imposto.

Tratando-se de imposto de renda, cabe notar que o Brasil tem uma particu-
laridade na sua estrutura normativa: o constituinte brasileiro estabeleceu, no art.
146 da Constituigdo Federal de 1988, que cabe a lei complementar definir os li-
mites da competéncia tributdria e o art. 43 do Cédigo Tributario Nacional, exer-
cendo o papel de lei complementar, autorizou a tributagdo somente da renda dis-
ponivel. Em razao disso, no Brasil, a indedutibilidade de uma despesa necessaria
tende, em tese, a violar regra doméstica de competéncia tributdria, segundo a
qual um gasto necessario nao constitui renda'*.

Portanto, as despesas necessarias — para a atividade de uma pessoa juridica
— estao fora do ambito de competéncia tributdria para cobranga de imposto de
renda, definido por essas regras domésticas, nido sendo permitido afastar a regra
do art. 43 do Codigo Tributario Nacional por meio de principios informadores de
uma tributa¢do indutora. A capacidade economica deve ser medida pela renda

153 Em sentido contrario, confira-se: MAGALHAES, Tarcisio Diniz; MANSUR, Débora Ottoni Uébe.
How Brazil Could Design a Tax to Achieve UTPR Goals. Tax Notes International v. 110, abril de
2023, p. 225-229.

154 SCHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO, Guilherme. Dedutibilidade de despesas com atividades
ilicitas. In: ADAMY, Pedro Augustin; FERREIRA NETO, Arthur M. (coord.). Tributagao do ilicito:
estudos em comemoracio aos 25 anos do Instituto de Estudos Tributario — IET. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2018, p. 190-192 e 210.
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liquida, ou seja, renda disponivel apés a dedugao das despesas necessarias, por
for¢a de uma regra'®.

Havendo uma regra rigida de competéncia tributdria (para cobranga de im-
posto sobre a renda) baseada na capacidade contributiva como critério inafasta-
vel, nao haveria espaco para ponderacdo de principios mitigadores da capacidade
contributiva enquanto principio. Até porque “aplica-se o principio, quando nao
ha uma regra que o concretize”'*.

De outro lado, aqueles que admitem um conceito constitucional de renda —
linha de pensamento ndo acolhida neste artigo — também apontam que a prépria
defini¢ao de renda, extraida do texto constitucional, ja indica que é passivel de
tributagao, pela Uniao, no art. 153, 111, da Constituigao Federal de 1988, somente
o “produto liquido (receitas menos as despesas necessarias a manutengao da fonte
produtora ou da existéncia digna do contribuinte) calculado durante o periodo
de um ano”". A percepgio ontoldgica da renda ji limitaria a tributacdo ao “re-
sultado da atividade econoémica”, computando-se assim, nao apenas os aumentos
patrimoniais, mas também as despesas incorridas para gerar tais aumentos'.
Haveria, portanto, um mandamento constitucional, construido a partir do con-
ceito de renda, do principio da capacidade contributiva, do principio da univer-
salidade, da protecao do minimo existencial e da vedagao ao confisco, para deter-
minar que o imposto de renda somente poderia recair sobre a renda liquida'™.

Quanto aos limites constitucionais a tributacao da renda, adota-se o enten-
dimento de que nao ha no plano constitucional um conceito de renda, reconhe-

%5 SCHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO, Guilherme. Dedutibilidade de despesas com atividades

ilicitas. In: ADAMY, Pedro Augustin; FERREIRA NETO, Arthur M. (coord.). Tributagao do ilicito:
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lheiros, 2018, p. 193.
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cendo que o tema ¢é controverso'®'®". No atual Sistema Tributario brasileiro, cabe
ao Codigo Tributario Nacional definir um conceito de renda, para fins da delimi-
tacao da competéncia tributaria da Unido para cobranca de imposto sobre a ren-
da, na condigao de lei complementar, conforme o art. 146 da Constituigao Fede-
ral. Além disso, o texto constitucional ndo apresenta um conceito de renda, e sim
apenas vetores de prote¢do do patrimonio e da liberdade econémica (art. 170, II
e IV) e de vedacao ao confisco (art. 150, inciso 1V), além da universalidade (art.
153, § 2°), que nao sao suficientes para conceituar a renda.

Por outro lado, mesmo nao havendo no plano constitucional um conceito de
renda, ndo ha plena liberdade do legislador infraconstitucional para tributar ren-
das indisponiveis. Nesse particular, é oportuna — ressalvadas as diferencas entre
os ordenamentos juridicos brasileiro e alemao — a posi¢ao de Maximilian Bowitz
sobre os parametros que definem a liberdade do legislador na concretizagao do
principio da renda liquida objetiva (e suas derivagdes primarias e secundarias), a

150 No sentido de que a Constitui¢ao Federal teria definido um conceito constitucional de renda para
fins da delimitacao da competéncia tributdria para cobranga de imposto de renda, confira-se:
PEDREIRA, José Luiz Bulhoes. Imposto sobre a Renda: pessoas juridicas. Rio de Janeiro: Justec,
1979, p. 110; AVILA, Humberto. Conceito de renda e compensagio de prejuizos fiscais. Sio Paulo:
Malheiros, 2011, p. 32-34; MOSQUERA, Roberto Quiroga. Renda e proventos de qualquer natureza
— o imposto e o conceito constitucional. Sao Paulo: Dialética, 1996, p. 77; CARRAZZA, Roque
Antonio. Imposto sobre a renda: perfil constitucional e temas especificos. 2. ed. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2006, p. 35; BARRETO, Paulo Ayres. Conceitos Constitucionais e Competéncia Tributaria.
In: SANTOS, Nélida Cristina dos (et al). Temas de Direito Tributdrio: estudos em homenagem a
Eduardo Bottallo. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 331-344 (335); TORRES, Heleno Taveira. Conceito
Constitucional de Renda e o Papel do CTN na sua Defini¢ao. In: AMARAL, Antonio Carlos Ro-
drigues do; ROSAS, Roberto; VELLOSO, Carlos Mdrio da Silva (coord.). Principios Constitucionais
Fundamentais: estudos em homenagem ao Professor Ives Gandra da Silva Martins. Sao Paulo: Lex,
2005, p. 591-602 (594); BIANCO, Joao Francisco. Imposto de Renda da Pessoa Juridica: uma vi-
sao geral. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de; ZILVETI, Fernando Aurelio (coord.). Tributagio
das Empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 317-332; POLIZELLI, Victor Borges. O Princi-
pio da Realizacao da Renda, Reconhecimento de Receitas e Despesas para Fins do IRP]. Série
Doutrina Tributdria v. 11. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 134-143; MOREIRA, Clara Gomes.
Regra Constitucional de Competéncia e Tributagao de Transagoes Transfronteirigas entre Partes Vincula-
das. Tese de Doutorado sob a orientacao do Professor Luis Eduardo Schoueri e do Professor
Pasquale Pistone. Universidade de Sao Paulo, 2020, p. 109-112; FONSECA, Fernando Daniel de
Moura. Imposto sobre a Renda: uma proposta de didlogo com a contabilidade. Belo Horizonte:
Férum, 2020, p. 190-193.

No sentido de que a defini¢ao do conceito de renda é dada por lei complementar, i.e. pelo Cédigo
Tributdrio Nacional, em seu art. 43, e ndo pela Constitui¢do Federal, que apenas estabelece uma
discriminagao tipolégica de competéncias tributarias, confira-se: OLIVEIRA, Ricardo Mariz.
Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo: IBDT, 2020. v. 1, p. 206; SCHOUERI, Luis Eduardo;
GALDINO, Guilherme. Dedutibilidade de despesas com atividades ilicitas. In: ADAMY, Pedro
Augustin; FERREIRA NETO, Arthur M. (coord.). Tributagao do ilicito: estudos em comemoracao
aos 25 anos do Instituto de Estudos Tributario — IET. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 190-192;
MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Competéncia Tributdria: entre a Rigidez do Sistema e a
Atualizagio Interpretativa. Tese de Doutorado sob a orientagdo do Professor Luis Eduardo
Schoueri. Universidade de Sao Paulo, 2013, p. 99-102.
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partir de outros parametros constitucionais, tais como a tutela do patriménio e
da livre iniciativa'®?.

Essa investigagdo parece necessaria para contribuir com a identificacao dos
limites a ado¢do da IIR e da UTPR no Brasil.

Do ponto de vista da IIR, o reconhecimento no Brasil de renda de entidades
estrangeiras em relacao a qual ndo ha livre poder de dispor viola a regra de com-
peténcia acima mencionada, na medida em que pode vir a autorizar a tributagao
de rendas nio disponiveis. E possivel que, em determinados casos, exista um po-
der de dispor nao exercido, em linha com uma das correntes de votacao no julga-
mento da ADI n. 2.588/DF pelo Supremo Tribunal Federal. Entretanto, o fato de
a IIR adotar critérios que desconsideram, por completo, a disponibilidade e nao
permitir ao contribuinte prova em contrario — no sentido de que, no seu caso
particular, ndo ha disponibilidade e, portanto, nao deveria haver tributacao — ja
é suficiente para rejeitar a sua validade no Brasil.

De outro lado, do ponto de vista da UTPR, seja pelo caminho do conceito de
renda dado pela lei complementar, seja pelo conceito de renda dado pelo texto
constitucional, é possivel construir uma limitacido ao poder de tributar a renda,
na qual apenas a renda liquida, assim considerada aquela apurada apés a dedugao
das despesas necessarias, é passivel de tributagio. Ao se negar a dedugao de des-
pesas necessdrias, tributa-se algo que nao é renda, contrariando a referida norma
de competéncia tributdria'®. O tema da dedutibilidade merece um exame mais
aprofundado.

No Brasil, o art. 47 da Lei n. 4.506/1965 prevé uma regra geral segundo a
qual sao dedutiveis as despesas “necessarias a atividade da empresa e a manuten-
¢ao da respectiva fonte produtora”, adotando-se os critérios da necessidade, da
usualidade e da normalidade para especificacio do que ¢é dedutivel. De outro
lado, existem na legislagao brasileira diversas vedacoes a dedugio de despesas
especificas. Por exemplo, o art. 71, paragrafo tnico, da Lei n. 4.506/1964, estabe-
lece uma série de vedagdes a deducao de despesas com partes relacionadas sem
levar em consideracio a sua necessidade, a sua usualidade, a sua normalidade. O
art. 13 da Lei n. 9.249/1995 proibe a dedugao, dentre outras, das despesas com
alimentagdo dos sécios, acionistas e diretores e das despesas com brindes. O art.
41 da Lei n. 8.981/1995 prevé a vedacao a deducao com despesas com “multas por
infragoes fiscais, salvo as de natureza compensatdria”. Mais recentemente, a Lei

102 BOWITZ, Maximilian. Das objektive Nettoprinzip als Rechtfertigungsmapstab im Einkommensteuer-
recht: eine Untersuchung zum Verfassungsrang eines Besteuerungsprinzips und zur Rechtferti-
gung gesetzgeberischer Einzelentscheidungen vor der Grundentscheidung. Baden-Baden: No-
mos, 2016, p. 153-89.

165 MOREIRA, Clara Gomes. Um Estudo Constitucional sobre as Normas Tributérias de Subcapita-
lizagao de Sociedades Empresarias. Revista Direito Tributdrio Atual v. 33. Sao Paulo: IBDT, 2015,
p. 72-94 (86).
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n. 12.249/2010 vedou a dedugao de despesas pagas a beneficidrio localizado em
paises com “tributac¢do favorecida ou sob regime fiscal privilegiado”, ressalvada a
hipétese em que o contribuinte, cumulativamente, (i) identifica o beneficiario da
remessa, (ii) demonstra que o beneficiario tem “capacidade operacional”, e (iii)
possui documentos que comprovam o pagamento € a efetivagdo do recebimento
dos bens e direitos ou da utilizagao dos servigos. De modo diverso, o art. 74 da Lei
n. 3.470/1958 (pelo menos até a edi¢ao da Medida Proviséria n. 1.152, de 2022)
permite a dedugao dos pagamentos de royalties, porém de maneira limitada,
uma vez que ¢ dedutivel, na apuragao do imposto de renda, apenas a soma dos
valores pagos a titulo de royalties pela exploracao de marcas de indastria e de
comércio e patentes de invengao, por assisténcia técnica, cientifica, administrati-
va ou semelhantes até o limite maximo de 5% (cinco por cento) da receita bruta
do produto fabricado ou vendido. Ainda na linha da limitagao a dedugdo de des-
pesas, o art. 22 da Lei n. 9.430/1996 (regras de preco de transferéncia) e os arts.
24 e 25 da Lei n. 12.249/2010 (regras de subcapitalizacao) estabelecem limitagdes
a dedugao, de um lado, de juros pagos em valores desalinhados com o principio
arm’s length e, de outro lado, de juros considerados excessivos a luz do grau de
endividamento com pessoa juridica vinculada no exterior ou do valor do patri-
monio liquido da pessoa juridica brasileira.

A existéncia dessas excegoes a regra geral de dedutibilidade de despesas
necessarias nao significa que as restrigdes nelas contidas estao alinhadas com a
regra de competéncia do imposto de renda, dada pelo art. 43 do Codigo Tributa-
rio Nacional. Ou seja, se esse dispositivo legal for reconhecido como regra de
competéncia, ndo hd espaco para ponderar os principios para fins da construgao
de fundamentos constitucionais para justificar uma restricio ou uma limitagao da
dedutibilidade de despesas necessarias, como expressao de elementos indispensa-
veis a apuragao da renda liquida. Em outras palavras, se aquelas exce¢des a regra
geral de dedutibilidade de despesas necessarias implicarem a tributagdo de uma
despesa necessaria, elas devem ser consideradas invalidas, porque contrarias a
regra de competéncia do imposto de renda.

Um possivel caminho para a justificagio da restri¢ao a dedugao de uma des-
pesa seria argumentar no sentido da desnecessidade de parte das despesas captu-
radas pelas exce¢des acima mencionadas. Por exemplo, no caso da limitacao das
despesas excessivas em desconformidade com as regras de precos de transferén-
cia, a razao da indedutibilidade se conecta com a desnecessidade da despesa. Pa-
ga-se a mais do que o preco de mercado e, portanto, um valor desnecessario.
Logo, a indedutibilidade dessa despesa nao afetaria a renda liquida. Em resposta
a esse argumento, seria possivel afirmar que, ainda que se admita que uma parte
das referidas exce¢bes teria como objetivo capturar hipéteses em que nio se trata
de renda liquida, e sim de despesas desnecessarias ou incorridas com objetivo
exclusivamente elisivo, a construgio de regras de indedutibilidade de despesas
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com base em presuncoes absolutas de abuso viola o principio da proporcionalida-
de, ao ndo admitir prova em contririo e, igualmente, viola, ainda que indireta-
mente, o principio da capacidade contributiva'®*. O problema, entido, nao seria a
tributacao de valores que nao tém natureza de renda, e sim a auséncia de meios
adequados para provar que o contribuinte ndo esta na situagao que a norma pre-
tende abarcar ou nao descumpriu a finalidade que a norma almeja atingir. Negar
ao contribuinte possibilidade de realizar essa comprovagéo, ao se adotar presun-
¢oes absolutas, e ndo presungoes relativas, acaba fazendo com que a norma tribu-
te algo que nao é renda'®. Trata-se de uma limitagdo de direito a ser testada de
acordo com o principio da proporcionalidade.

No entanto, as referidas exce¢oes ndo tém objetivos claros, e parte delas se-
quer se preocupa em tributar apenas despesas desnecessarias. Veja-se o art. 24 da
Lei n. 12.249/2010 por exemplo, que busca restringir, expressamente, apenas des-
pesas necessarias, claramente violando a regra de competéncia do imposto de
renda no Brasil.

Essa consideragao ¢ importante para a UTPR, porque ela torna indedutiveis
despesas necessarias e desnecessarias indistintamente, bastando que esteja carac-
terizada a subtributa¢io da renda de alguma das entidades do mesmo grupo da
entidade doméstica. O parametro de aplicagao da UTPR nao € a disponibilidade
da renda, contrariando o art. 43 do Cédigo Tributario Nacional.

Outro caminho para a fundamentacao da restri¢io de despesa seria consi-
derar que a dedutibilidade de despesa é um direito dentro do regime do lucro
real. Os regimes de apuracao do lucro sao baseados em presungoes e ficgoes, além
de limitagoes de politica fiscal motivadas pela praticabilidade e pela busca de
indugao de comportamentos'®®. Dai por que assistir razdo ao Professor Luis
Eduardo Schoueri, que ensina nao existir um tnico “lucro real”, sendo possivel
admitir a existéncia de varios “lucros reais”, fundados em aproximagoes possiveis
do lucro efetivo de uma pessoa juridica. O lucro real seria, portanto, um mito'®’.

Essas aproximacoes, todavia, acabam limitando a eficacia do principio da
capacidade contributiva, enquanto critério de aplicagao da igualdade, com base
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em fundamentos outros, como o principio da praticabilidade ou a implementagao
de politicas fiscais, fundadas em diretrizes constitucionais. E dizer: é possivel
restringir a capacidade contributiva, desde que de maneira fundamentada, con-
forme os direitos dos contribuintes em cada situagao e as suas prote¢des juridicas,
inclusive em matéria de delimitagao do regime do lucro real'®®.

O contribuinte, ao se submeter a um determinado regime de apuragio do
lucro, por opgdo ou por obrigagdo, estaria abarcado por diferentes protecoes ju-
ridicas. Se uma empresa esta submetida, obrigatoriamente, ao lucro real, ela me-
rece uma atengao especial, exigindo-se uma maior forga argumentativa de outros
fundamentos para a restri¢gdo da capacidade contributiva. Isso porque nao ha
op¢ao para a empresa obrigatoriamente inserida no regime do lucro real: trata-se
de um regime obrigatério no qual os seus direitos estao sendo restringidos. Por
outro lado, se a empresa optou pelo regime do lucro real, em uma hipétese em
que outros regimes estavam a sua disposi¢ao, a nosso ver, ela acabou aceitando os
requisitos e as condi¢des aplicadas nesse regime, de modo que ¢é razoavel identifi-
car uma menor protecao juridica em fungio da sua escolha. Sendo por opgao ou
por obrigagao, o regime do lucro real deve ser submetido a um controle, pelo
Poder Judicidrio mediante provocagao da sociedade, de justificagio das normas
que restringem a deducgao de despesas, por forga da igualdade. O que muda ¢ a
for¢a argumentativa exigida para se afastar a eficacia da capacidade contributiva.

Note-se que, aqui, ndo se trata mais da regra de competéncia do imposto de
renda, e sim da liberdade do legislador ordinario em delimitar um regime de
apuracdo do lucro, a luz daquela regra e, principalmente, do principio da igual-
dade.

A questao central a ser avaliada é a existéncia de fundamentagdo valida, em
cada restri¢do, para justificar a limitagdo do principio da renda liquida. A forga
argumentativa de cada fundamentacao deve ter como parametro a ideia de que,
como regra geral, aplica-se a capacidade contributiva, enquanto critério da igual-
dade, porém, admite-se o afastamento da capacidade contributiva de maneira jus-
tificada em fundamentos construidos a partir da Constituigdo Federal brasileira.

Ou seja, mesmo que ndo existisse uma regra de competéncia, que veda a
tributagao da renda nao liquida ou indisponivel, conforme o art. 43 do Cédigo
Tributario Nacional, ainda assim, seria necessario controlar as normas limitado-
ras da dedugao de despesas, com base na igualdade.

No caso da UTPR, a abrangéncia da norma ¢ tao relevante a ponto de con-
templar, certamente, algumas despesas necessarias a atividade empresarial das

1688 SCHOUERI, Luis Eduardo. O Mito do Lucro Real na Passagem da Disponibilidade Juridica para
a Disponibilidade Econdomica. In: LOPES, Alexsandro Broedel; MOSQUERA, Roberto Quiroga
(org.). Controvérsias juridico-contdbeis: aproximacoes e distanciamentos. Sao Paulo: Dialética, 2010,
p. 241-264 (263).
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entidades brasileiras, o que permite cogitagdes sobre a sua contrariedade aos li-
mites da regra de competéncia para cobrar imposto de renda no Brasil, dados
pelo art. 43 do Coédigo Tributdrio Nacional. A nosso ver, nao ¢ viavel adotar a
UTPR no Brasil, sem antes modificar o art. 43 do Cédigo Tributario Nacional,
justamente por esse confronto com tal regra de competéncia.

Nesse particular, vale registrar que, a nosso ver, o § 2° do art. 43 do Cédigo,
ao permitir que a lei discipline as condigdes e o momento da disponibilidade!'®
ndo contém autorizacao suficiente para que o Brasil tribute, por meio da negativa
de dedugao de despesas, a renda de uma entidade estrangeira nao submetida ao
controle de empresa brasileira. Isso porque nao se trataria apenas do momento e
das condigoes, e sim de uma fic¢do juridica. Nao ha no § 2° do art. 43 do Cédigo
uma autorizagao para criar uma fic¢ao juridica para transformar a renda indispo-
nivel em renda disponivel. Além disso, a mudanga de abordagem das companhias
multinacionais (do separate entity approach para o unitary approach) nao é suficiente
para gerar disponibilidade, na entidade doméstica a ser tributada pela UTPR,
sobre a renda auferida por sua coligada estrangeira. O mesmo raciocinio se aplica
para a IIR, na medida em que o unitary approach nao caracteriza, em todos os
casos, disponibilidade pela companhia investidora sobre os lucros da respectiva
companhia investida, sobretudo quando nao se trata de subsidiaria integral ou
exista algum obstaculo juridico no pais da investida para distribuig¢ao de lucros.

Admitindo-se, por hipétese, que o legislador brasileiro venha a instituir uma
nova figura juridica para a empresa brasileira integrante de um grupo multina-
cional submetido ao group approach, estabelecendo para ela um dever de reconhe-
cimento e tributagao no Brasil dos resultados subtributados das empresas estran-
geiras a ela ligadas, caberia avaliar a viabilidade dessa fic¢do juridica relativa a
disponibilidade da renda no Brasil, que na realidade ndo esta aqui disponivel.
Sabe-se que pessoas juridicas sdo ficgoes juridicas admitidas no ordenamento ju-
ridico brasileiro'™ e que, na fic¢ao juridica, “empresta-se” o consequente de uma
norma juridica para um antecedente diferente daquele nela previsto original-
mente'”". No entanto, as ficgoes juridicas devem ser submetidas a um controle de
validade. Para o controle de validade dessa nova figura juridica, baseada em fic-
¢ao juridica, a capacidade contributiva e os limites da competéncia tributdria para

199 Cédigo Tributdrio Nacional. “Art. 43 [...] § 2° Na hipétese de receita ou de rendimento oriundos
do exterior, a lei estabelecera as condi¢des e o momento em que se dard sua disponibilidade, para
fins de incidéncia do imposto referido neste artigo. (Incluido pela Lep n. 104, de 2001)”

1" SCHOUERI, Luis Eduardo; BARBOSA, Mateus Calicchio. A persona e o direito: entre a realida-
de e a ficgao das pessoas juridicas. Revista Direito Tributdrio Atual v. 30. Sao Paulo: IBDT, 2014, p.
251-273.

171 SCHOUERI, Luis Eduardo. Presungoes juridicas, arm’s length e o conceito de custo para fins de
precos de transferéncia. Revista Direito Tributdrio Atual v. 31. Sao Paulo: IBDT, 2014, p. 96-116
(99).
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cobranga de imposto de renda nos parecem limites importantes a serem respeita-
dos, sob pena de inconstitucionalidade'”. Isto ¢, a ficgao juridica relativa a titula-
ridade dos lucros da empresa local abarcada pelo group approach nao pode captu-
rar uma renda indisponivel, porque o art. 43 do Cédigo Tributario Nacional es-
tabelece dois obstaculos juridicos relevantes para tanto: a disponibilidade como
indice de capacidade contributiva e como regra de competéncia tributdria. Tais
limites nao podem ser ultrapassados pela referida figura juridica da empresa
brasileira integrante de um grupo multinacional submetido ao group approach,
sem contrariedade ao art. 43 do Cddigo Tributario Nacional.

Diante disso, € plausivel cogitar se seria possivel uma modifica¢io do Cédi-
go Tributario Nacional, a fim de dar fundamento para a IIR e para UTPR, con-
forme as regras e os principios constitucionais brasileiros. Aqui vem a tona o se-
gundo plano de andlise para testar a possibilidade de ado¢ao das referidas regras
no Brasil. Nesse segundo plano, cogitamos haver duas searas de exame: os limites
ao poder de tributar renda indisponivel (mesmo sem a previsao do art. 43 do
Codigo Tributario Nacional) e a igualdade, para tributacao de lucros no exterior
e para a dedugdo de despesas na apuragido do imposto de renda no regime do
lucro real.

E valiosa a contribuicio de Bruno Fulginiti sobre o assunto, para quem os
parametros de controle das regras de dedugdo de despesas estariam baseados
nos critérios da necessidade, da generalidade, da compatibilidade, da neutrali-
dade, da nio excessividade, da ajustabilidade e da razoabilidade'”. No contexto
do GloBE, dado o intuito de combater a perda de arrecadacao pelos paises, cogi-
ta-se haver um papel mais destacado para os critérios de sua funcio de alocativa
de carga tributdria, buscando comparar contribuintes a luz da capacidade contri-
butiva ou a luz dos critérios alternativos fundamentados em parametros constitu-
cionais'™,

Especificamente em relagdo a UTPR, nota-se que o Brasil ndo tem uma ju-
risprudéncia farta sobre o tema dos limites da dedutibilidade de despesas a luz
dos critérios constitucionais fundados na igualdade. Diante disso, é pertinente
considerar a jurisprudéncia alema sobre o assunto, ressalvadas as particularida-
des daquele ordenamento.

172 CARVALHO, Cristiano. Ficgdes juridicas no direito tributdrio. Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 247; PA-
CHECO, Angela Maria da Motta. Ficgoes tributdrias: identificagao e controle. Sao Paulo: Noeses,
2008, p. 344; FERRAGU'T, Maria Rita. Presungoes no direito tributdrio. Sio Paulo: Dialética, 2001,
p- 88.

' FULGINITTI, Bruno, Capelli. Dedugies no Imposto de Renda: fundamento normativo e controle
jurisdicional. Sao Paulo: Quartier Latin, 2017, p. 176.

" SCHOUERI, Luis Eduardo. Arm’s Length: Beyond the Guidelines of the OECD. Bulletin For In-
ternational Taxation, dezembro de 2015, p. 690-716.

ANDRADE, Leonardo Aguirra de. As Regras Recomendadas pelo Pillar Two e a sua
Relagcdo com o Ordenamento Juridico Brasileiro.
Revista Direito Tributario Internacional Atual n° 12. ano 6. p. 133-219. Séo Paulo: IBDT, 2° semestre 2023.



DOUTRINA NACIONAL 197

De inicio, cabe destacar o julgamento do caso BVerGe 66, 214, de fevereiro
de 1984, pelo Tribunal Constitucional alemao (Bundesverfassungsgericht), em que
se discutia se a deducao fiscal de despesas necessarias de manutencio de depen-
dentes (Zwangsliufige Unterhaltsaufwendungen) era compativel com a constituicao.
Buscou-se questionar no Tribunal se a regra de deducao de despesas na apuragao
do imposto de renda da pessoa — ao diferenciar os dependentes beneficiados com
assisténcia social e os dependentes desprovidos desse beneficio — violaria os prin-
cipios da igualdade tributéria e da capacidade contributiva e do estado social. O
parecer do Bundesminister opinava no sentido de que nao haveria violagdo, porque
o legislador teria discricionariedade para concretizar o principio da igualdade.
Ainda, o Bundesminister considerou que o principio do estado social ndo determi-
nava a maneira pela qual a equalizagao social devia ser concretizada. A conclusao
do Tribunal foi no sentido de que houve um tratamento fiscal injustificado entre
contribuintes, cuja renda disponivel é reduzida por tais despesas e contribuintes.
Ou seja, o critério de diferenciacdo nao foi considerado valido para afastar os
principios da igualdade e da capacidade contributiva'”.

Em 2017, o Tribunal Constitucional alemao analisou a compatibilidade, com
o principio da igualdade previsto na constituigao alema, da regra de indedutibi-
lidade de perdas operacionais do imposto de renda corporativo em caso de aqui-
sicao prejudicial (schadlicher Beteiligungserwerb) de participacao societdria, que da
tratamento fiscal diferente para empresas com mudanga de controle em compa-
ragdo com empresas sem mudanga de controle societario. A conclusio do Tribu-
nal foi de que o legislador nao é obrigado, constitucionalmente, a permitir a
compensagao de prejuizos de maneira irrestrita. No caso, entendeu-se que a mu-
danga de controle seria um critério legitimo para diferenciagio entre contribuin-
tes, sendo admitida uma desvantagem fiscal para as empresas que tiveram mu-
danca de controle',

Questao semelhante foi submetida por um contribuinte ao Tribunal Federal
das Finangas da Alemanha (Bundesfinanzhof), em que o contribuinte questionava
a compatibilidade da barreira de dedugao de juros no calculo do imposto de ren-
da com o principio da igualdade. A conclusao do Tribunal, no entanto, foi de que
a proibicao da deducdo com juros possivelmente violaria o principio da igualdade
e da capacidade contributiva, devendo o caso ser submetido ao Tribunal Consti-
tucional. Para que fosse justificada a constitucionalidade, seria necessario identi-
ficar uma “razao objetiva especial”, como o combate ao abuso e a protecao da
arrecadagao nacional. Embora nao tenha julgado a questao constitucional, o tri-

5 ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht. BVerGe 66, 166. Decisao de 22 de fevereiro de 1984.
Disponivel em: https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv066214.html. Acesso em: 23 mar. 2023.

76 ALEMANHA. Bundesverfassungsgericht. BVerGe 2 BvL 6/11. Decisdo de 29 de mar¢o de 2017.
Disponivel em: http://www.bverfg.de/e/1s20170329_2bvl000611.html. Acesso em: 23 mar. 2023.
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bunal financeiro admitiu que a limitacao a dedutibilidade de despesas com juros
deve ser justificada, uma vez que contraria a estrutura da apuragao do imposto de
renda. O tribunal afirmou, ainda, que a capacidade contributiva, como critério
de igualdade no imposto de renda, é medida pelo legislador ordinario em fungao
do principio da renda liquida'”".

Essas referéncias da jurisprudéncia alema podem ser tteis para sinalizar um
caminho para construir normas, no plano constitucional, limitadores da atuagao
do legislador infraconstitucional em matéria de deducao de despesas a partir da
igualdade. E dizer: deve-se testar a validade do critério de comparagio, a luz dos
parametros constitucionais, e a sua for¢ga argumentativa capaz, ou nao, de limitar
a eficacia do principio da capacidade contributiva, dentro da competéncia para
tributar a renda.

Essa linha de raciocinio parece estar alinhada com as licoes de Humberto
Avila sobre a “delimitagio negativa” do conceito de renda na Constituigao Fede-
ral brasileira, o que é oportuno mesmo nio se admitindo a existéncia de um
conceito constitucional de renda. Isso porque essa delimitacao negativa pode ser
pertinente para a constru¢ao de normas constitucionais, fundadas na capacidade
contributiva, na protegiao da propriedade e no direito ao exercicio de atividades
econdmicas, que justifiquem o afastamento das regras infraconstitucionais volta-
das a tributacao de materialidades desprovidas da natureza de renda. Nesse sen-
tido, Humberto Avila ensina que a hipétese de incidéncia do imposto de renda
deve ser confrontada com outras materialidades que nao se confundem com ren-
da, tais como patrimonio, capital, faturamento e lucros. Ou seja, “renda nao pode
ser nem patrimonio, nem capital, nem lucro, nem faturamento™”.

Ainexisténcia de um conceito de “renda” no plano constitucional nao parece
ser, a principio, obstaculo para a identificagio de limites na Constitui¢ao Federal
brasileira para a atuacao do legislador complementar, na hipétese em que se pre-
tenda alterar o art. 43 do Cédigo Tributario Nacional. Isso porque os signos pre-
suntivos de riquezas estabelecidos na Carta (na condi¢do de tipos) ja guardam
uma eficicia normativa — ainda que fluida, nao conceitual — para a construgao de
uma regra, que veda, por exemplo, a exigéncia de imposto de renda sobre patri-
monio. Sendo admitida essa construgao tedrica, torna-se viavel sustentar que se-
ria inconstitucional uma eventual regra que estabelecesse a indedutibilidade de
gastos indispensaveis para o livre exercicio da atividade econdémica ou para ma-

177 ALEMANHA. Bundesfinanzhof. I R 20/15. Decisdo de 14 de outubro de 2015, publicada em 10
de fevereiro de 2016. Disponivel em: https:/www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entschei-
dungen-online/detail/STRE201610031/. Acesso em: 23 mar. 2023.

178 AVILA, Humberto. Conceito de renda e compensagdo de prejuizos fiscais. Sio Paulo: Malheiros, 2011,
p- 33.
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nutencao da fonte produtora da riqueza!™. As regras brasileiras a respeito da in-
dedutibilidade de despesas anteriores a Constitui¢ao Federal de 1988 devem ser
testadas, ap6s essa data, a luz dos novos parametros constitucionais, os quais nos
parecem incompativeis com a limitagdo de despesas necessarias a atividade eco-
noémica e a manutengao da fonte produtora da renda. O fato de nao ter havido
questionamento judicial acerca do tema néo significa que tais regras sao validas.

Por outro lado, cogitando, com espirito especulativo-cientifico, que nao se
admita construir, a partir de fundamentos constitucionais, os limites ao poder de
tributar renda indisponivel, cabe reconhecer a aplicabilidade da igualdade — en-
quanto principio constitucional — como fator limitador da atuagio do legislador
para fins da adocao da IIR e da UTPR.

A aplica¢do da igualdade deve estar pautada em um critério de comparagao
valido. Como dito acima, € necessario identificar um critério legitimo, de acordo
com o ordenamento juridico, para diferenciar contribuintes'®’. De maneira geral,
a aplicagao da igualdade se refere ao procedimento de validacao e justificacao de
um critério de discriminagao legitimo de acordo com cada constituicio domésti-
ca'®. Em matéria de imposto de renda, o critério de discrimen €, por exceléncia,
a capacidade contributiva. Todavia, é admitida a adogdo de outros critérios de
comparacdo, desde que adequadamente justificados com base em fundamentos
constantes do texto constitucional'®?,

O primeiro exercicio no procedimento de comparagao ¢ identificar o que
esta sendo comparado. Para fins das regras do GloBE, ha duas hipéteses: a com-
paragao entre multinacionais e a comparagdo entre uma multinacional e uma
companhia doméstica.

A comparagdo entre multinacionais da efetividade ao chamado group approa-
ch ou unitary approach, isto é, a abordagem do grupo multinacional como uma
unidade, desconsiderando a individualidade das suas entidades integrantes. Nes-
se ponto, ¢ acertada a visao do Professor Luis Eduardo Schoueri, ao dizer que a
comparacao para fins da aplicacdo da capacidade contributiva deve, primeiro,
verificar se estamos comparando algo comparavel, o que nao se caracteriza quan-
do se comparam grupos multinacionais, cujas entidades estao localizadas em di-
ferentes jurisdigoes'®. Conforme observa Vogel, nao é possivel trazer a renda es-

179 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p- 442.

180 SCHOUERLI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021, p. 365.

'8 FERRAZ, Roberto Catalano Botelho. Igualdade na Tributagdo — qual o critério que legitima
discriminagdes em matéria fiscal? In: FERRAZ, Roberto Catalano Botelho (coord.). Principios e
Limites da Tributag¢do. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 449-523 (447)

182 ZILVETTI, Fernando. Principios de Direito Tributdrio e Capacidade Contributiva. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2004, p. 141.

185 SCHOUERI, Luis Eduardo. Arm’s Length: Beyond the Guidelines of the OECD. Bulletin For In-
ternational Taxation, dezembro de 2015, p. 690-716 (691).
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trangeira para o campo da capacidade contributiva doméstica, na medida em que
a tributagao doméstica da renda estrangeira nio leva em conta as diferencas de
condig¢des em que a renda foi obtida no outro pais, incluindo os esforcos e os ris-
cos necessarios a obten¢ao daquela renda'™*.

A partir disso, cogita-se haver uma dimensao local para delimitagao concei-
tual da capacidade contributiva, isto é, cabe considerar as rendas geradas em cada
jurisdigao apartadamente, porque elas sao decorrentes de atividades submetidas
a riscos diferentes.

Especula-se que a capacidade contributiva, para fins da aplicacao da igual-
dade, no contexto do unitary approach, seja um critério insuficiente para retratar
o que deve ser comparado, a fim de evitar o equivoco de comparar algo que é
incomparavel, em razio do contexto fitico distinto (i.e. resultados econémicos
iguais, obtidos a partir de assun¢ao de riscos diferentes). Para ilustrar, conside-
ram-se, por hipétese, dois grupos multinacionais com igual capacidade contribu-
tiva global, sendo que um grupo tem entidades no Brasil, nos Estados Unidos e
na Africa do Sul, e o outro grupo tem entidades no Congo, nos Emirados Arabes
e na Turquia. A comparagao da capacidade contributiva é adequada para fins da
aplicagdo da igualdade, considerando os riscos distintos envolvidos? Parece-nos
que a resposta deve ser negativa.

A comparagao entre as multinacionais é problematica, na medida em que
nao se estao comparando riscos iguais pelo fato de as empresas estarem em paises
diferentes. Por essa razdo, nao parece ser adequada, no sentido de aplicagao da
igualdade, a comparagdo entre multinacionais, cujas entidades estdo em paises
diferentes. Também nao é equianime aplicar o mesmo patamar minimo de tribu-
tacao independentemente das particularidades locais de cada uma das jurisdi-
¢oes envolvidas, as quais implicam os riscos diferentes para o investidor'®®. A me-
lhor compreensdo do papel dos riscos e dos elementos estruturais de cada jurisdi-
¢ao, na configuracio dos contextos comparaveis, deve ser parte essencial na apli-
cagdo da igualdade em matéria de tributagdo internacional'®®. Isso ndo quer dizer
que as multinacionais nunca sejam comparaveis, mas que se deve exigir dos legis-
ladores que editarem regras com critérios de diferenciagao aplicaveis a multina-
cionais um esfor¢o argumentativo para justificar a validade dos critérios de dis-
crimen adotados.

'8 VOGEL, Klaus. Die Besteuerung von Auslandseinkiinfte — Prinzipien und Praxis. In: VOGEL,
Klaus. Grundfragen des Internationalen Steuerrechts. Munique: Otto Schmidt, 1985, p. 26.

1% SCHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO, Guilherme. Single Taxation as a Policy Goal: Controver-
sial Meaning, Lack of Justification and Unfeasibility. In: WHEELER, Joanna (org.). Single Taxa-
tion? Amsterdam: IBFD, 2018. v. 1, p. 83-103.

18 SCHON, Wolfgang. International Taxation of Risk. Bulletin for International Taxation v. 68, n. 6/7,
maio de 2014.
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A capacidade contributiva nao parece ser o critério adotado pela OCDE/G20
para justificar a tributa¢do decorrente das regras do Pillar Two. A busca pela in-
trodugao de regras de distribui¢do de poder de tributar em normas domésticas
parece ter um viés exclusivamente arrecadatério, desprovido de uma preocupa-
¢ao com direitos e garantias dos contribuintes. Mais especificamente, ndo parece
haver uma preocupagao com o tratamento mais gravoso para multinacionais pelo
simples fato de elas serem multinacionais.

Isso fica evidente na comparagao entre uma multinacional e uma compa-
nhia doméstica. Para além das questoes afeitas aos tratados para evitar a dupla
tributagdo (tais como a potencial violagdo do art. 24 dos acordos, como visto aci-
ma), a UTPR, especialmente, traz a tona claro embate com igualdade, a luz das
regras domésticas que vedam tratamentos anti-isonémicos injustificados.

A Constitui¢ao Federal brasileira, em seu art. 150, II, proibe a instituicao de
“tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacio equiva-
lente”, normatizando o principio da igualdade. Enquanto principio, admite-se
um tratamento anti-isondémico fundamentado, isto é, desde que o critério de dis-
crimen seja constitucionalmente aceito'’. Cabe retomar a ideia de validagao da
regra em exame em um procedimento de justificagao do critério de discrimina-
¢ao por ela adotado de acordo com cada constituicio doméstica'™.

No caso da UTPR, os principais critérios de diferenciacao sdo, cumulativa-
mente, (i) a participagdo societaria da entidade brasileira de um grupo multina-
cional e (ii) a carga tributdria sobre a renda auferida por alguma entidade do
mesmo grupo empresarial ser inferior a 15%. Se o fato de existir um contrato
intragrupo nao deve ser aceito como critério de discrimen valido™?, como visto
acima, cabe avaliar a for¢a argumentativa da baixa carga tributaria das jurisdi-
¢oes onde o grupo multinacional tem entidades, como critério de diferenciagdo a
luz do ordenamento juridico brasileiro. Ao buscar capturar hipéteses de subtribu-
tacao da renda em transagdes internacionais, a UTPR se aproxima, em alguma
medida, das medidas de combate aos paraisos fiscais.

Essa aproximacdo se mostra pertinente, para questionar: qual é a justifica-
¢ao juridica para um tratamento fiscal desfavorecido para as operagoes com enti-
dades situadas em paraisos fiscais? Em estudo especifico sobre o tema, Michell
Przepiorka e Juliana Midori Kuteken sinalizam que nao existem claros funda-

87 ZILVETI, Fernando. Principios de Direito Tributdrio e Capacidade Contributiva. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2004, p. 141.

% FERRAZ, Roberto Catalano Botelho. Igualdade na Tributagdo — qual o critério que legitima
discriminagdes em matéria fiscal? In: FERRAZ, Roberto Catalano Botelho (coord.). Principios e
Limites da Tributagdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 449-523 (447).

189 MOSQUERA, Roberto Quiroga; DINIZ, Rodrigo de Madureira Para. As regras de subcapitaliza-
¢ao no direito brasileiro — questoes controversas. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (coord.). Grandes
questoes atuais do direito tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 2011. v. 15, p. 392-408 (402).
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mentos para motivar um tratamento fiscal prejudicial aos paraisos fiscais, porém
seria possivel identificar trés teses que ddo suporte para as politicas fiscais sobre
o tema. A primeira tese se refere a ideia de que o aumento de carga tributaria
para as transagoes realizadas com pessoas domiciliadas em paraisos fiscais teria
um efeito econdémico de desencorajar a realizagao dessas transagdes. A segunda
tese estd baseada no entendimento de que a renda nas transagoes internacionais
nao deveria ser inteiramente desonerada, em linha com os fundamentos do “sin-
gle tax principle”, acima descrito. A terceira tese teria suporte na moralidade
fiscal, de modo que seria moralmente incorreto permitir a evasao tributaria, e a
forma de coibir tal pratica se aproximaria de uma punigao. Examinando especi-
ficamente a politica fiscal brasileira, os autores concluem que o Brasil teria adota-
do medidas contra os paraisos fiscais principalmente justificadas em finalidades
arrecadatorias, associadas com o risco de perda de base tributdria, porém se co-
gita que tais justificativas também poderiam ser influenciadas por ideias de mo-
ralidade fiscal e “single tax principle”'®°.

A nosso ver, as medidas de combate aos paraisos fiscais e aos regimes de
tributagao favorecida estdo fundamentadas na ideia de que o abuso e a evasao
fiscal implicam perdas de arrecadagao e tratamentos desiguais entre contribuin-
tes com a mesma carga tributdria. Essa consideragdo se aproxima do precedente
alemao acima mencionado no sentido de que a justificativa fundada no combate
ao abuso e na proteg¢ao da arrecadagao nacional poderia ser testada como funda-
mento limitador da capacidade contributiva''.

Esses critérios nao parecem, a principio, encontrar respaldo na atual Cons-
tituicao Federal brasileira, especialmente para fins da cobranga de imposto de
renda.

Para fins de justificagao da UTPR, a perda de arrecadacio nacional nao é
um critério valido, porque nido ¢ o Brasil o pais que estd perdendo a arrecadagao,
e sim o outro pafs onde esta situada uma entidade do grupo da empresa brasilei-
ra, pais este que esta exercendo a sua soberania ao subtributar a renda dos seus
residentes. Portanto, o argumento da perda da arrecadacao nacional nao ¢é apli-
cavel. De outro lado, ndo h4 qualquer abuso por parte da entidade brasileira em
ser parte de um grupo multinacional, com entidades em jurisdi¢bes com carga
tributaria abaixo de 15%. Além disso, ndo necessariamente ha ingeréncia pela
entidade brasileira sobre a decisdo de instalar outras entidades do seu grupo em

190 PRZEPIORKA, Michell; KUTEKEN, Juliana Midori. Brazilian Approach to Tax Havens: increa-
sed withholding tax regime and tax policy justifications. In: AMATUCCI, Fabrizio; PISTONE,
Pasquale; ROZAS, Andrés. Diritto e Pratica Tributaria Internazionale. Wolters Kluwer, 2022. v. 3, p.
1.039-1.053.

91 ALEMANHA. Bundesfinanzhof. I R 20/15. Decisao de 14 de outubro de 2015, publicada em 10
de fevereiro de 2016. Disponivel em: https:/www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entschei-
dungen-online/detail/STRE201610031/. Acesso em: 23 mar. 2023.
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jurisdi¢des com baixa carga tributaria. Por fim, a ideia de tributo como punigao
nao é compativel com o art. 3° do Cédigo Tributdrio Nacional.

A visdo de que o aumento de carga tributaria sobre determinados paises
gera um desincentivo a fixa¢do de entidades em pais com baixa ou nenhuma tri-
butagio, a partir de um alinhamento global entre paises, mesmo que nao haja
impacto direto na arrecadagao brasileira, nao nos parece um critério de diferen-
ciagao valido a luz do ordenamento juridico brasileiro. Até porque, como visto
acima, a finalidade da norma nao pode ampliar competéncias tributarias, o que,
no caso, autorizaria tributar algo que nao ¢é renda.

Assim, os possiveis fundamentos da politica fiscal brasileira de combate aos
paraisos fiscais nao se aplicam automaticamente para a UTPR, porque os crité-
rios de combate ao abuso e de prote¢do da arrecadagao nacional ndo se mostram
presentes.

Ainda que se reconhe¢a mérito nas iniciativas de combate a paraisos fiscais
e aregimes de baixa tributagao, os seus fundamentos nao parecem ter forca argu-
mentativa suficiente para limitar a eficicia da capacidade contributiva enquanto
critério de aplicacdo da igualdade. Trata-se de uma insuficiéncia argumentativa.
Se aigualdade deve ser tida como direito fundamental'®?, é necessario exigir uma
for¢a argumentativa relevante para as justificativas para o seu afastamento. Nao
¢ o que se verifica nas regras domésticas do Pillar Two.

Cabe notar que o art. 195, § 9°, da Constitui¢ido Federal de 1988, apresenta
uma série de critérios para justificar uma carga tributdria diferenciada para fins
das contribuic¢oes sociais sobre folha de saldrio, receita ou faturamento e lucros,
vale dizer, (1) a “atividade econdémica”, (ii) a “utilizacao intensiva de mao de obra”,
(iii) o “porte da empresa” ou (iv) a “condi¢ao estrutural do mercado de trabalho”
podem justificar uma carga tributaria em relagao a tais contribuigoes.

De um lado, nao parece viavel transpor tais critérios especificos para contri-
buicées sociais do art. 195 da Constitui¢ao Federal para diferenciar contribuintes
do imposto sobre a renda. De outro lado, esses critérios parecem nio possuir uma
relagao direta com os parametros adotados na IIR e na UTPR, embora se reco-
nhega alguma aproximacgao com o critério “integrar um grupo multinacional” e
“porte da empresa”. Mas mesmo essa aproximacao nao € precisa.

Nao havendo, a principio, na Constituicao Federal fundamentos de valida-
¢ao dos critérios de diferenciagdo nesse sentido especificos para imposto de ren-
da, deve-se concluir que eles nao servem de fundamento para as regras domésti-
cas do Pillar Two.

192 TORRES, Ricardo Lobo. A legitimacao da capacidade contributiva e dos direitos fundamentais

do contribuinte. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.). Direito tributdrio: homenagem a Alcides
Jorge Costa. Sao Paulo: Quartier Latin, 2003. v. I, p. 429-456 (434); TORRES, Ricardo Lobo.
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De igual maneira, os testes de atividades substantivas baseados nos chama-
dos carve-outs, para fins do calculo dos chamados “lucros excedentes” a serem
tributados no Pillar Two, também néo sdo compativeis com a igualdade, na ordem
juridica brasileira. De acordo com o art. 5.3 das Model Rules do Pillar Two, o valor
do imposto complementar devido de acordo com as regras do GloBE (até atingir
a tributagao minima global de 15%) pode ser reduzido em montante correspon-
dente a 5% da folha de pagamento e 5% dos ativos tangiveis'®.

De um lado, a introdugao dos carve-outs traz a tona uma preocupagio com
questoes relativas a soberania, especialmente com a capacidade de os paises em
desenvolvimento atrairem investimentos com alta lucratividade, tendo em vista
que os carve-outs tendem a favorecer, do ponto de vista fiscal, a atracao apenas de
negocios com alta folha de pagamento e alto volume de ativos tangiveis, e, conse-
quentemente, baixa margem de lucro'™.

De outro lado, os critérios adotados nos carve-outs (folha de pagamento e
ativos tangiveis) ndo sao critérios de diferenciacdo legitimos na ordem juridica
brasileira, uma vez que, aparentemente, nio existem, na Constitui¢ao Federal,
fundamentos para justificacdo do afastamento da capacidade contributiva — en-
quanto critério de diferenciagdo por exceléncia — para dar lugar aos referidos
critérios. Ha um evidente tratamento desfavorecido para empresas com alta lu-
cratividade, em fungado da atividade praticada ou do modelo de negdcio envolver
baixo volume de despesas com folha de pagamento e de ativos intangiveis. De um
lado, adota-se, assim, um mecanismo contrario a eficiéncia, o que nos parece uma
restricao a prote¢do da livre iniciativa, enquanto diretriz da ordem econdmica
brasileira. De outro lado, pauta-se, de maneira discriciondria e injustificada, pelo
favorecimento, ainda que indireto, de empresas com alta folha de pagamento e
alto padrao de ativos tangiveis'®. De novo, aqui nao sao aplicaveis, para imposto
de renda, os parametros previstos no art. 195, § 9°, da Constitui¢do Federal de
1988, para contribuigbes sociais.

Diante disso, é possivel concluir que somente uma modificacio no texto
constitucional permitiria a adog¢ao da IIR e da UTPR no Brasil, a fim de superar
os obstdculos acima identificados.

Como dito no inicio do trabalho, o fato de o parlamento suico ter aprovado
uma proposta de emenda no texto da sua constitui¢ao, a fim de afastar a capaci-

195 OECD. Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Global Anti-Base Erosion
Model Rules (Pillar Two): Inclusive Framework on BEPS. Paris: OECD Publishing, 2021, p. 30.

194 SCHOUERI, Luis Eduardo. Some Considerations on the Limitation of Substance-Based Carve-
-Out in the Income Inclusion Rule of Pillar Two. Bulletin for International Taxation, novembro/
dezembro de 2021, p. 543-548.

195 PEREZ-NAVARRO, Grace. What Does Pillar Two’s Global Minimum Tax Mean for Tax Incenti-
ves? Intertax v. 51, Issue 2, 2023, p. 100-104.
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dade contributiva como critério de aplica¢io da igualdade, para viabilizar a ado-
¢ao das regras do Pillar Two, é um indicativo de que, possivelmente, a ado¢ido
dessas regras demanda modificagdes estruturais nos ordenamentos juridicos do-
mésticos'”®. Um caminho para superacdo desse obstaculo, talvez, seja incluir no
texto constitucional critérios compativeis com as regras do GloBE, de maneira
aniloga a que foi realizada com as contribuigoes sociais no art. 195, § 9°, da Cons-
tituigao Federal.

Diante disso, uma nova questao se torna relevante, qual seja, se seria possivel
alterar as regras constitucionais domésticas no sentido de acolher, como vélidos,
os critérios de diferenciagio aqui examinados: a baixa carga tributaria de outras
jurisdigoes, relacoes societarias, a folha de pagamento e os ativos tangiveis.

No Brasil, esse questionamento deve ser respondido de acordo com o art.
60, § 4°, da Constitucional Federal, que estabelece alguns limites para modifica-
¢oes constitucionais. Dentre esses limites, define-se que “os direitos e garantias
individuais” ndo podem ser “abolidos”.

A nosso ver, a adogao dos referidos critérios niao representa uma “abolicao”
de direitos individuais. No entanto, trata-se de uma restri¢ao relevante da capaci-
dade contributiva, como critério de aplicagao da igualdade. Cabera aos Tribunais
Superiores realizar um teste de validade da justificagao dessa restrigao a luz da
igualdade e da proporcionalidade. O fato de o Supremo Tribunal Federal ter
admitido'’, para contribuic¢oes sociais, os referidos pardmetros de comparagao
distintos da capacidade contributiva, pode ser tido como um indicativo de que
essa restrigdo a eficacia da capacidade contributiva também pode vir a ser consi-
derada valida para outros tributos. Entretanto, como existem diferengas relevan-
tes entre o imposto de renda e as contribui¢des sociais, adota-se aqui a cautela de
se evitar uma aplicacdo automatica dessa restri¢ao. De outro lado, pode-se afir-
mar, com seguranga, que a Suprema Corte brasileira nao proibe a alteracao da
Constituicao Federal para restringir direitos, desde que essa restrigao seja funda-
mentada e seja resguardado o “ndcleo essencial dos principios e institutos” dela

196 SUIGA. Botschaft — zum Bundesbeschluss iiber eine besondere Besteuerung grosser Unterneh-

mensgruppen (Umsetzung des OECD/G20-Projekts zur Besteuerung der digitalen Wirtschaft):
“Art. 129a Tributacao especial de grandes grupos de sociedades. [...]. 3 A fim de proteger os inte-
resses da economia suiga como um todo, ela pode se desviar de: a. os principios da generalidade
e equidade da tributagio e o principio da tributagao segundo a capacidade econémica nos termos
do n. 2 do artigo 127°; b. as taxas maximas de imposto nos termos do n. 1 do artigo 128°; c. as
disposigoes relativas a aplicagio nos termos do artigo 128°, n. 4, primeira frase; d. as isencoes de
harmonizagao fiscal nos termos do n. 2 do artigo 129°.” (ITradugao livre).

197 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n. 3.144, Tribunal Pleno, Relator Edson Fachin, julgado
em 01.08.2018; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n. 5.485, Tribunal Pleno, Relator Luiz
Fux, julgado em 16.06.2020; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n. 4.101, Tribunal Pleno,
Relator Luiz Fux, julgado em 16.06.2020; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE n. 656.089,
Tribunal Pleno, Relator Dias Toffoli, julgado em 06.06.2018.
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constantes'®®. Essa premissa pode ser importante para um teste de validade de

uma eventual emenda constitucional que venha modificar a Constitui¢ao Federal
brasileira para dar suporte para a adogao da IIR e da UTPR no Brasil.

V. Conclusao

O presente artigo buscou responder as seguintes perguntas: (i) as normas
domésticas sugeridas pela OCDE/G20 no Pillar Two sdo compativeis com o ordenamento
Juridico brasileiro? (ii) se o Congresso brasileiro quisesse introduzir as regras do Pillar
Two no Brasil, qual seria o plano normativo a ser modificado (as leis ordindrias, o art.
43 do Codigo Tributdrio Nacional ou a Constitui¢ao Federal)?

Quanto a primeira pergunta, avaliaram-se, separadamente, a IIR e a UTPR.

O enfoque principal do trabalho se concentrou na igualdade. A igualdade
foi testada desde a porta de entrada (escopo) das regras domésticas do Pillar Two,
até as particularidades especificas dos critérios que demarcam a cobranga do
imposto de renda complementar.

Quanto ao escopo, observa-se uma impropriedade no unitary approach ou
group approach, que seria supostamente a abordagem que da base para a IIR e
para a UTPR. Essa impropriedade se justifica pelo fato de que nao ha exatamen-
te uma consideragdo global dos grupos multinacionais da perspectiva econémica.
Pelo contrario, ocorre uma sele¢io arbitraria de entidades subtributadas. A maior
prova disso €é que um grupo multinacional deficitario terd as suas empresas tribu-
tadas isoladamente, se os seus resultados estiverem sendo subtributados. Man-
tém-se o separate entity approach, quando for conveniente para se atingir a tributa-
¢ao da renda subtributada. Diante disso, é mais acertada a ideia de que o Pillar
Two busca a defini¢ao de um “piso” para a tributagdo mundial, e ndo propriamen-
te a superagao integral do separate entity approach. Essa abordagem arbitraria nao
parece encontrar fundamentos justificaveis, a luz dos critérios de diferenciacao
validos no Brasil. Ademais, essa abordagem global contraria a igualdade, porque
desconsidera a incomparabilidade, do ponto de vista meramente quantitativo,
das capacidades contributivas manifestadas em jurisdi¢bes diferentes, tendo em
vista que os investidores assumiram riscos distintos.

Seja para a IIR, seja para a UTPR, a tributagao de renda deve ser avaliada
da perspectiva doméstica, na medida em que somente ha renda se houver dispo-
nibilidade local, sem entraves juridicos para o exercicio de poder de dispor sobre
ela. Portanto, a abordagem adotada para as multinacionais, como proposto no
GloBE (group approach ou unitary approach), nao tem o condao de alterar a natu-
reza juridica da materialidade a ser tributada localmente. Uma fic¢ao juridica
quanto a figura da empresa integrante de grupo multinacional, embora admissi-

19 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n. 2.024, Tribunal Pleno, Relator Septlveda Pertence,
julgado em 03.05.2007.
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vel em tese, nao pode dar ensejo a cobranga de tributo sobre uma situagao em que
nao ha capacidade contributiva ou sobre uma materialidade que esta fora dos li-
mites da competéncia tributaria. Em outras palavras, a mudanca de abordagem
ndo gera disponibilidade, que é indice de capacidade contributiva e, no Brasil,
limite para competéncia tributaria (art. 43 do Cédigo Tributario Nacional). Logo,
ha uma incompatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro da perspectiva
doméstica.

A primeira vista, seria possivel dizer que a IIR parece estar em conformida-
de com os critérios adotados pela Suprema Corte brasileira no sentido de admitir
a tributagdo, no Brasil, dos lucros nao distribuidos e auferidos no exterior por
companhias investidas situadas em paises com tributagao favorecida (na ADI n.
2.588/DF e nos REs n. 541.090 e n. 611.586). Entretanto, esse precedente nao as-
segura que haverda o mesmo resultado no futuro, até porque os fatos, os funda-
mentos e as circunstancias da IIR s3o bastantes diferentes do art. 74 da Medida
Proviséria n. 2.158. A questao do MEP, por exemplo, como principal fundamento
daqueles precedentes, ndo estara presente na avaliacido da IIR. Diante disso, por
cautela, conclui-se que esses precedentes sdo insuficientes como parametro de
avaliacdo da IIR.

De outro lado, é possivel identificar uma contrariedade entre a IIR e o art.
7(1) dos acordos celebrados pelo Brasil, a partir de uma perspectiva objetiva dos
resultados a serem tributados exclusivamente no pais de residéncia das empresas
investidas e dos estabelecimentos permanentes. Ou seja, de acordo com o art. 7
dos acordos, o Brasil ndo tem poder de tributar a renda das entidades estrangei-
ras investidas pelas respectivas investidoras brasileiras. A visao da OCDE de que
os estados contratantes nao estariam impedidos de tributar os seus residentes
demanda uma modificagdo dos acordos para incluir a nova redagao do art. 1(3)
da Convencgao Modelo da OCDE. Examinado os acordos celebrados pelo Brasil e
publicados até a elaboragao do presente artigo, nota-se que, por ora, apenas o
acordo com o Reino Unido estaria alinhado com a visao da OCDE; para os de-
mais acordos, se eles ndo forem modificados, deve prevalecer o art. 7, impedindo
a aplicacao da IIR.

Parece-nos que ha uma relagdo de complementariedade entre a IIR e as re-
gras de TBU constantes da Lei n. 12.973/2014. Como a IIR se baseia em uma
tributagao efetiva, excluidos os carve-outs, e as regras de TBU sao aplicadas sobre
as bases de calculo definidas por cada jurisdi¢do a luz de um patamar minimo
estabelecido de acordo com uma aliquota nominal, haveria uma espécie de com-
plementacao de base de calculo para capturar materialidades potencialmente
distintas, porém ainda dentro no escopo da apuragao de imposto de renda. Com
a IIR, aumenta-se a abrangéncia da base de calculo do imposto de renda sobre
transagbes internacionais, sendo possivel a convivéncia entre as duas regras, se
elas forem consideradas vélidas.
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Ja a UTPR é claramente incompativel com o ordenamento juridico brasilei-
ro, porque, em primeiro lugar, estabelece uma vedacdo a dedutibilidade de des-
pesas de maneira geral, desconsiderando se se trata de despesas necessarias, ou
nao, a manutencao da atividade produtiva, o que contraria o art. 43 do Cédigo
Tributario Nacional e o principio da renda liquida. A auséncia de disponibilidade
no Brasil quanto aos recursos nao tributados no exterior, acompanhada da nega-
tiva de dedugdo de quaisquer despesas, inclusive para terceiros (fora do grupo),
até que seja atingida a tributacio minima de 15% sobre a renda auferida no exte-
rior, implica a tributa¢ao de patrimonio, e ndo de renda, pela UTPR, o que con-
traria a regra de competéncia do imposto de renda no Brasil.

A amplitude da UTPR abarca situagoes em que nao ha disponibilidade sobre
a renda que se pretende tributar, na medida em que se aplica mesmo quando se
trata de entidades sem poder, ingeréncia ou mesmo influéncia no processo de
decisdo a respeito do destino dos lucros no exterior ou da instala¢io de entidades
em paises com subtributagao. Por isso, ha clara contrariedade entre a UTPR e o
art. 43 do Cédigo Tributario Nacional.

Além disso, mesmo que o legislador quisesse alterar o art. 43 do Cédigo
Tributario Nacional para melhor acomodar a UTPR, ainda assim essa iniciativa
nao deveria ser admitida como vélida, por contrariar os fundamentos constitucio-
nais que delimitam a competéncia para tributagido da renda. Essa conclusao inde-
pende do reconhecimento de um conceito de renda no plano da Constitui¢ao
Federal, na medida em que é possivel construir, a partir das normas constitucio-
nais relativas a capacidade contributiva e a protecao da propriedade privada e da
atividade econdémica, uma justificagdo para afastar normas tributarias que bus-
quem afastar, por completo, a dedugdo de despesas necessarias.

E necessario evoluir o debate, no Brasil, a respeito dos limites constitucio-
nais e dos critérios de controle das normas voltadas a proibir a deducao de despe-
sas necessarias. O estudo da jurisprudéncia alem3, ressalvadas as diferencas entre
os ordenamentos juridicos, sinaliza possiveis linhas de raciocinio fundadas na
capacidade contributiva e na renda liquida, enquanto expressoes e especificagoes
da igualdade, para lidar com o tema.

A luz dessa reflexio sobre igualdade, nota-se que, para além dos fundamen-
tos constitucionais que delimitam a competéncia para tributacao da renda, ha
justificativas para rejeitar a adogao da UTPR no Brasil, tendo em vista a auséncia
de fundamentagdo constitucional para os critérios de diferencia¢ao entre contri-
buintes adotados nessa regra. Do ponto de vista da justificagdo da norma, é pos-
sivel construir obstaculos a ado¢do da UTPR com base (i) no conceito de “perti-
néncia econémica” de Schanz, (i) na impossibilidade de equiparar a renda do-
méstica e a renda auferida no exterior, em razio dos riscos diferentes e, portanto,
das capacidades contributivas distintas, em linha com as ligdes de Vogel. Aprofun-
dando a reflexdo sobre justificagao, ha fundamentos teéricos para construir um

ANDRADE, Leonardo Aguirra de. As Regras Recomendadas pelo Pillar Two e a sua
Relacdo com o Ordenamento Juridico Brasileiro.
Revista Direito Tributario Internacional Atual n° 12. ano 6. p. 133-219. Séo Paulo: IBDT, 2° semestre 2023.



DOUTRINA NACIONAL 209

vinculo conceitual entre soberania (enquanto poder de tributar), causa da tribu-
tagao (como justificativa da tributag¢do) e capacidade contributiva (enquanto resul-
tado da atividade dos individuos no contexto de maior ou menor risco para gera-
¢ao da renda, a depender da atuacao do Estado), para se concluir que, se a igual-
dade ¢ fundamento de justificagao da atuacio do Estado, e a capacidade contri-
butiva é critério de sua aplicagdo, apenas as riquezas disponiveis aos seus
respectivos jurisdicionados estao ao alcance da tributacao naquela jurisdigao.

Somente seria possivel a capacidade contributiva como fundamento da tri-
butagdo se houvesse critério validos e com for¢a argumentativa suficiente para
justificar o seu afastamento. No caso da UTPR, os critérios de (i) a participagao
societdria da entidade brasileira de um grupo multinacional e (ii) a carga tributa-
ria sobre a renda auferida por alguma entidade do mesmo grupo empresarial ser
inferior a 15% parecem nao encontrar base na Constitui¢io Federal brasileira
para justificar o afastamento da capacidade contributiva enquanto critério de
comparacdo por exceléncia para aplicagdo da igualmente. Trata-se de critérios
que aparentam estar desprovidos de fundamento no Brasil para se dar um trata-
mento fiscal piorado para os contribuintes submetidos a tais critérios.

Do mesmo modo, os parametros de (i) folha de pagamento e (ii) ativos tan-
giveis, para fins da caracterizacdo das atividades substantivas (carve-outs) nao en-
contram respaldo na ordem constitucional brasileira para afastar a capacidade
contributiva como critério de comparacao. Com efeito, igualmente sao passiveis
de questionamento e afastamento com base na igualdade.

Em conclusao, a rejei¢io da UTPR no Brasil pode ser construida com base
em trés fundamentos: (i) a auséncia de aquisi¢ao de disponibilidade nos termos
do art. 43 do Cédigo Tributario Nacional por parte da entidade brasileira em
relagdo aos lucros da entidade estrangeira a ela coligada (regra de competéncia);
(i) se nao for acolhida a tese de que o art. 43 do Cédigo Tributario Nacional é
regra de competéncia ou se se admitir uma ponderagao de principios da forma-
tagao do lucro real, serd oportuno considerar que a vedagao a indedutibilidade de
despesas que eventualmente sejam necessarias para a companhia brasileira man-
ter a sua atividades contraria o principio da renda liquida e tem o efeito de tribu-
tar patrimoénio, e nao renda; e (iii) falta fundamentos no ordenamento juridico
brasileiro para justificar a validade dos critérios de diferenciagao (participagio
societdria de grupo multinacional, baixa carga tributaria de entidade coligada,
ativos tangiveis e folha de pagamento) diferentes da capacidade contributiva.

Por fim, do ponto de vista dos acordos para evitar a dupla tributacio, a
UTPR tem potencial para violar o art. 7 dos acordos apenas nos casos em que os
pagamentos indedutiveis tém como beneficiario a entidade, cuja renda subtribu-
tada foi capturada pela UTPR. Para os demais casos, em que os pagamentos sao
realizados a terceiros (fora do grupo) ou a entidades ligadas situadas em jurisdi-
¢oes com tributagao acima do patamar minimo global, parece-nos que a UTPR
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atua como mera regra de vedacido doméstica a dedugio de despesas, sendo a
renda subtributada mero fator limitante no calculo do imposto complementar.
Nesse segundo caso, o fundamento (baixa carga tributaria de alguma entidade
do grupo) nao se confunde com o mecanismo de indedutibilidade. Ou seja, nao
se esta tributando a renda da entidade subtributada, e sim porque tal renda é sub-
tributada. Essa hipétese nao nos parece capturada pelo art. 7 dos acordos.

Ademais, entendemos que a UTPR nao viola o art. 9(1) dos acordos, porque
nao concordamos com a visao segundo a qual esse dispositivo teria um escopo de
aplicagao amplo. Pelo contrdrio, entendemos a sua aplicacdo ¢ limitada ao incre-
mento de tributacdo nas situagdes em que as transagoes intragrupo nao foram
feitas em condic¢oes arm’s length. Mesmo que fosse possivel concordar com a pre-
missa de que o art. 9(1) seria abrangente (constituindo também um obstaculo a
vedacdo a deducio de despesas incorridas em condigdes de mercado), a contrarie-
dade com a UTPR seria parcial, tendo em vista que a UTPR nega a dedugao de
despesas relativas a pagamentos também para pessoas nao relacionadas, tornan-
do a contrariedade, mesmo nessa hipétese, parcial.

De outro lado, nido identificamos contrariedade entre a UTPR e o art. 24 dos
acordos, uma vez que aquela regra de indedutibilidade se aplica indistintamente
para pagamentos realizados a nacionais ou estrangeiros. Essa parece ter sido uma
evolugao das propostas da OCDE, as quais, inicialmente, atingiam apenas paga-
mentos a estrangeiros. No entanto, para além do art. 24 dos acordos, seria possi-
vel justificar uma incompatibilidade da UTPR, no plano internacional, com a
igualdade, na medida em que a UTPR se aplica apenas para multinacionais, e
nao para grupos domésticos. Embora essa situagao nao seja capturada pelo art.
24, entendemos que a aplicagio da igualdade no plano internacional nao se limi-
ta ao art. 24 dos acordos.

Em resposta a segunda pergunta de pesquisa do presente trabalho, conclui-
se que somente uma modificagdo da Constituicdo permitiria a adoc¢ao da IIR e da
UTPR no Brasil, em linha com a evolugao do tema na Suica.

A alteragao do art. 43 do Cédigo Tributario Nacional seria insuficiente para
acomodar tais regras no Brasil, uma vez que, para além da questao da auséncia
de disponibilidade (obstidculo importante a adog¢ao dessa regra no plano da lei
complementar), a Constitui¢do Federal ndo contém fundamentos suficiente para
justificar o acolhimento dos critérios de diferencia¢io por elas empregados.

A introdugio desses critérios no texto constitucional brasileiro ndo encontra-
ria, a nosso ver, obstaculo no art. 60, § 4°, da Carta. Ou seja, seria possivel modifi-
car a Constitui¢ao Federal brasileira para acolher a IIR e a UTPR no Brasil.
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