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Resumo

O presente estudo analisa a influéncia politica dos instrumentos tributarios
de soft law da OCDE, com foco nas iniciativas mais recentes que culminaram
nas regras modelo do Pilar 2 (Global Anti-base Erosion Rules). A problematica
aborda a adogdo de recomendagoes nio vinculantes pela OCDE, que indu-
zem os Estados a seguir suas diretrizes para evitar prejuizos econdmicos e
politicos, especialmente aos paises em desenvolvimento. O objetivo é investi-
gar a influéncia politica dos instrumentos tributdrios de soft law utilizados
pela OCDE a luz das regras do Pilar 2, utilizando metodologia hipotético-
dedutiva e pesquisa bibliografica. Conclui-se que, embora a soft law nao seja
vinculante, ela exerce forte influéncia politica sobre os Estados, que, temendo
consequéncias adversas, adotam as medidas recomendadas pela OCDE.
Palavras-chave: soft law, OCDE, direito tributario internacional, Projeto BEPS,
Pilar 2.

Abstract

This study analyzes the political influence of the OECD’s soft law tax instru-
ments, focusing on the most recent initiatives that culminated in the Model
Rules of Pillar 2 (Global Anti-Base Erosion Rules). The issue at hand concerns
adopting non-binding recommendations by the OECD, which induce states to
follow its guidelines to avoid economic and political disadvantages, especially
in developing countries. The objective is to investigate the political influence
of the OECD’s soft law tax instruments in light of the rules of Pillar 2, using
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a hypothetico-deductive methodology and bibliographic research. It conclu-
des that, although soft law is not binding, it exerts a strong influence on sta-
tes, which, fearing adverse consequences, adopt the measures recommended
by the OECD.

Keywords: soft law, OECD, international tax law, BEPS Project, Pillar 2.

Introducao

Nos tltimos anos, medidas relacionadas ao Projeto Base Erosion and Profit
Shifting (BEPS) da Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmi-
co — OCDE tém sido amplamente adotadas por diversos paises do mundo. Mais
recentemente, o Pilar 2, envolvendo as Global Anti-base Erosion Rules decorrentes
da nova fase do Projeto BEPS ganhou for¢a, com diversos Estados — membros e
nao membros da OCDE - aprovando as medidas previstas em suas legislacoes
internas, inclusive o Brasil.

Apesar de dispor de instrumentos vinculantes, a OCDE tem utilizado, na
prética, instrumentos ndo vinculantes para a harmonizagao do Direito Tributario
Internacional. Tais instrumentos, que podem ser classificados na categoria algo
fluida da soft law, consistem em diretrizes que exercem significativa influéncia
politica sobre os Estados, embora nao tenham carater juridicamente vinculante
sobre todos eles.

Diante de instrumentos de soft law para emitir recomendacoes a nivel supra-
nacional, muitos Estados-membros e nao membros se sentem compelidos a ado-
tar as praticas recomendadas, ainda que nao haja sangao juridica pela nao ado-
¢ao, fato que atinge, em maior medida, paises em desenvolvimento, nao membros
da OCDE. Essa auséncia de vinculagdo com uma possivel cogéncia implicita é
decorrente de consequéncias politicas e econdmicas que os Estados podem sofrer
caso nao adotem as recomendagoes — desde prejuizos referentes as relagdes co-
merciais até a captura de suas bases tributaveis por outros paises.

Nesse contexto, o presente artigo pretende enderegar estudo com o objetivo
de investigar a influéncia politica dos instrumentos tributarios utilizados pela
OCDE, especialmente as regras do Pilar 2 do Projeto BEPS, uma vez que se en-
contra em fase mais avancada de consolidacao. Para tanto, o artigo traga um pa-
norama histérico atualizado dos instrumentos tributérios de soft law da OCDE.

No primeiro tépico apés a introdugao, serdo investigados os fundamentos
do Direito Tributéario Internacional e o uso da soft law em matéria tributdria. Na
sequéncia, sera analisada a estrutura organizacional da OCDE e do Committee on
Fiscal Affairs (CFA) para que, em seguida, seja apresentado o panorama histérico
da influéncia da OCDE em matéria tributdria, analisando-se desde a publicagao
da Convencdo de 1963, chegando-se ao estado atual do Pilar 2. Por fim, examina-
se a adogao do Pilar 2 pelo Brasil, com a Lei n. 15.079/2024, quando serd explici-
tada a influéncia politica da OCDE quando do uso de instrumentos de soft law de
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natureza ndo vinculativa, mas ainda assim cogentes na pratica, € os impactos nos
paises em desenvolvimento.

1. Os fundamentos do Direito Tributario Internacional e da soft law em
matéria tributaria

O ambiente juridico internacional tem uma formagao estrutural natural-
mente descentralizada. A tessitura aberta deste ambiente descentralizado favore-
ce o surgimento de novos modelos normativos, naquilo que Amina Guerra chama
de “pluralismo juridico internacional™. Para além do tradicional nivel do Estado-
Nacao, o Direito tem se estabelecido de forma global como um sistema social
unico, definindo o licito e o ilicito, o juridico e o ndo juridico, por meio de um
sistema comunicacional diferenciado dos demais, que trabalha universalmente
com os mesmos codigos, embora com mensagens diferentes®. Essa unidade do
Direito baseia-se, contemporaneamente, em modelos de conexdo entre as opera-
¢oes juridicas vigentes em ordens normativas heterogéneas®.

Quanto mais integrada e homogénea ¢ a comunidade internacional de pai-
ses, mais diversa torna-se a nogao de soberania e as suas implicagoes. E tradicio-
nal a distingao entre os ambitos interno e externo da soberania, na qual a primei-
ra diz respeito ao poder de autodeterminagao exercido pelo Estado soberano na
sua proépria jurisdi¢ao, e a segunda envolvendo independéncia de cada Estado
perante os demais, sem relagdes de subordinagdo, prevalecendo o principio da
igualdade soberana dos Estados conforme descrito no art. 2°, § 1°, da Carta das
Nagoes Unidas*. Nos dois casos, a integracao internacional, inclusive diante de
questoes tributdrias, modifica a abrangéncia da soberania.

Se nao ha subordinagao, muitas vezes referida como justificativa para a im-
posi¢ao do poder estatal no ambito da soberania interna, o fundamento das nor-
mas no Direito Internacional precisa ser diverso. Sendo o Direito Internacional
um sistema naturalmente descentralizado e de tessitura aberta, é necessaria a
criagdo de consensos sobre os objetivos dos valores partilhados pela sociedade
internacional a serem protegidos pelos Estados mediante autolimitagao.

GUERRA, Amin Welten. As origens da soft law e a insuficiéncia das suas defini¢oes em face ao
direito internacional contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito UFMG n. 83. Belo Horizon-
te, jul./dez. 2023, p. 43-60, p. 47.

2 FISCHER-LESCANO, Andreas; TEUBNER, Gunther. Regimes collisions: the vain search for le-
gal unity in the fragmentation of global law. Michigan Journal of International Law v. 25, n. 4, 2004,
p. 1007-1008.

GUERRA, Amin Welten. As origens da soft law e a insuficiéncia das suas defini¢oes em face ao
direito internacional contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito UFMG n. 83. Belo Horizon-
te, jul./dez. 2023, p. 43-60, p. 48.

* VEDOVATO, Luis Renato; ANGELINI, Maria Carolina. O jus cogens e o possivel conflito com a
soberania do Estado. Direitos Fundamentais & Justica v. 10, n. 35, jul./dez. 2016, p. 103-126, p. 114.
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Apesar de o Estado subordinar-se apenas a sua prépria soberania, tem auto-
determinagdo para se vincular a normas ou diretrizes a fim de responder as ne-
cessidades de uma comunidade internacional da qual seja membro. Havendo
vontade comum, Estados celebram tratados, obrigando-se normativamente. O
Direito Tributario Internacional também se fundamenta, sob o ponto de vista
juridico, nas fontes habeis a criagdo de direitos na esfera internacional que sio
postuladas no art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica: além das
convengoes e tratados, também o direito consuetudindrio e os principios gerais
de direito®.

Os tratados, limitadores do exercicio da soberania, decorreram em grande
medida da necessaria coexisténcia entre ordens normativas heterogéneas, com
influéncia direta do desenvolvimento do comércio global no século XX, quando
empresas corporativas comegaram um processo de expansao para outros paises.
As operagdes transfronteirigas dessas empresas passaram a levantar davidas so-
bre qual o Estado soberano para tributar a renda obtida, se o Estado em que a
empresa originalmente estava vinculada ou o Estado em que a operacao financei-
ra ocorreu. Para solucionar os conflitos de dupla tributacao, os paises passaram a
celebrar tratados internacionais®.

A atividade legislativa internacional foi intensificada com o surgimento da
Liga das Nagoes e, posteriormente, a Organizagido das Nagdes Unidas — ONU,
enquanto férum internacional, estimulando a criagdo de outros instrumentos
para além das convencoes e tratados, diante de novas necessidades’. No campo do
Direito Tributario, as convengoes e tratados tributarios, que serviam principal-
mente para solucionar conflitos entre sistemas tributarios domésticos, tornaram-
se as principais fontes do direito tributdrio internacional®.

No entanto, outros instrumentos presentes no Direito Internacional passa-
ram a servir ao Direito Tributario Internacional, porque seriam mais flexiveis
para solucionar casos complexos do ambiente internacional. E o caso das “nor-
mas” de soft law. Como exemplo, nos estudos para evitar que os paises usassem

> SCHOUERI, Luis Eduardo; PEREIRA, Roberto Codorniz Leite. Tributagio internacional e o
direito interno. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (org.). Tributagdio internacional e o diveito inter-
no. Porto Alegre: Lex Magister, 2018, p. 501.

% LEVENHAGEN, Antonio José Ferreira. Os paradigmas da tributa¢ao internacional como instru-

mentos de dominac¢ao externa. Revista Direito Tributdrio Internacional Atual v. 6. Sao Paulo: IBDT,

2019, p. 35-56, p. 40-41.

GUERRA, Amin Welten. As origens da soft law e a insuficiéncia das suas defini¢oes em face ao

direito internacional contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito UFMG n. 83. Belo Horizon-

te, jul./dez. 2023, p. 43-60, p. 52.

LEVENHAGEN, Antonio José Ferreira. Os paradigmas da tributag¢do internacional como instru-

mentos de dominacio externa. Revista Direito Tributdrio Internacional Atual v. 6. Sao Paulo: IBDT,

2019, p. 35-56, p. 40.
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praticas fiscais prejudiciais (Harmful Tax Practices), a OCDE definiu priticas tribu-
tarias internacionais apropriadas que foram disseminadas entre paises-membros
¢ ndo membros. Tais normas foram apresentadas como “Recomendacées e Dire-
trizes” e diversos Estados (membros e ndo membros) adotaram as sugestdes da
OCDE, inclusive o Brasil, que, por influéncia desse movimento, editou a Lei
Complementar n. 105/2001, refazendo as regras de sigilo fiscal. Mesmo que a
iniciativa da OCDE nao se enquadre nas tradicionais normas de hard law, criou
um forte grau de obrigagao entre os Estados-membros e nao membros, assumin-
do uma condigao juridica intermediaria, diversa, simplesmente, da auséncia de
norma’.

Para compreender o conceito de soft law, é necessario primeiro partir da
premissa de que ndo ha um consenso a respeito de sua defini¢ao. Sua origem
parece estar na descri¢io de normas ineficazes'. As divergéncias tedricas a res-
peito da defini¢ao atual desse conceito trazem maior complexidade ao debate
sobre seu alcance em nivel internacional. No entanto, é possivel tracar que todas
as tentativas de definir um conceito para o termo soft law perpassam pela neces-
sidade de compreender o seu nivel de cogéncia e, mais especificamente, cogéncia
para fins juridicos ou, como € referido em inglés, legal bindingness.

Em uma abordagem do Direito mais tradicional, a vinculagao juridica é bi-
naria, sem graduacao de juridicidade, ou uma norma ¢é juridicamente vinculante,
ou nao o é. Sob esse ponto de vista, nao hd grau intermedidrio entre normas ju-
ridicas vinculantes ou nao vinculantes, e o termo soft law seria uma contradicao,
porque nao haveria versao soft — suave, mais branda — do Direito. Todo Direito
seria hard". Diversamente, porém, pode-se entender o termo soft law como envol-
vendo a descri¢ao de normas que nao criam obrigag¢des juridicamente vinculan-
tes, mas, ainda assim, apresentam elevado nivel de cogéncia.

Outra concepgao, bastante interessante, ¢ a de que o termo soft law nao sig-
nifica uma versao mais branda do Direito, no sentido de postular normas juridi-
cas menos vinculantes, mas refere-se a normas nao juridicas com alto grau de
influéncia na criagao posterior de normas juridicas. Nesse sentido, Alberto Vega
identifica a soft law no campo internacional como instrumentos nao juridicamen-
te vinculantes que sao criados com o objetivo de moldar o comportamento dos

“This sense of obligation makes it difficult to simply dismiss the guidance as ‘not law’.” — CHRIS-
TIANS, Allison. Hard law & soft law in international taxation. Legal Studies Research Paper Series
n. 1.049, maio 2007, p. 8.

10 SANZ, Rafael; FOLLONI, André. El soft law como fuente del derecho internacional: reflexiones
desde la teoria de la complejidad. Revista de Direito Internacional v. 14, n. 3, 2017, p. 243-259, p.
246.

"' BROSENS, Linda; BOSSUYT, Jasper. Legitimacy in international tax law-making: can the OECD

remain the guardian of open tax norms? World Tax Journal v. 12, n. 2, maio 2020, p. 326.
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Estados soberanos envolvidos'?. Na mesma linha, Joachim Englisch trata a soft law
enquanto normas nao juridicamente vinculantes, mas que sao endossadas “com a
expectativa de que as normas eventualmente tenham algum efeito juridico (hard
law), seja como uma forma de interpretacao de disposicoes legais ja existentes ou
orientando a elaboracao de novas regras juridicas, regimes ou sistemas™. A ja
citada Lei Complementar n. 105/2001, se compreendida como editada sob in-
fluéncia direta das diretrizes da OCDE, seria um bom exemplo.

H4 também autores segundo os quais soft law abrangeria também instru-
mentos de Direito — normas juridicas — como os tratados que contém principios
gerais, caso estes incluam termos vagos e imprecisos, que nao permitiriam a cria-
¢ao de obrigagoes juridicas especificas. Teriamos, entdo, soft law propriamente
juridico e ndo juridico™. Algo como uma non-legal soft law, como, por exemplo,
regras que emanam de 6rgios sem autoridade para produgao normativa e de
adesdo juridicamente voluntaria, sem fundamento em formas de enforcement pro-
priamente juridicas'.

No campo do Direito Tributédrio Internacional, soft law pode se referir a ex-
plicagao do fenémeno das regras que, mesmo nao consistindo em lei, ainda assim
sao seguidas, com forte grau de eficacia'®. A partir desse panorama, parece ade-
quado compreender a OCDE enquanto organizagdo transnacional que utiliza ins-
trumentos de soft law para influenciar as praticas tributarias internacionais.

2. Estrutura organizacional da OCDE e o Committee on Fiscal Affairs (CFA)

A OCDE ¢ uma organizagao transnacional criada em 1961 como sucessora
da Organizagdo Furopeia de Organizacdo Econdémica (OECE) que, por sua vez,
foi criada no periodo pés-Segunda Guerra Mundial, em 1948. E lastreada na
Convengao assinada em 14 de dezembro de 1960, e os membros fundadores in-

? VEGA, Alberto. International governance through soft law: the case of the OECD transfer pricing
guidelines. Working Paper of the Max Planck Institute for Tax Law and Public Finance n. 2012-05, jul.
2012, p. 9.

Tradugao livre. No original: “[...] are endorsed with the expectation that the norms will eventually
have some legal (‘hard law’) effect, either as a means of interpretation of already existing legal
provisions or by guiding the design of new legal rules, regimes, or systems” (ENGLISCH, Joa-
chim. Dynamic references to international soft law agreements: flexibility with limits. 33 EC Tax
Review, 2024, p. 6-7).

" BROSENS, Linda; BOSSUYT, Jasper. Legitimacy in international tax law-making: can the OECD
remain the guardian of open tax norms? World Tax Journal v. 12, n. 2, maio 2020, p. 326.
GUERRA, Amin Welten. As origens da soft law e a insuficiéncia das suas defini¢des em face ao
direito internacional contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito UFMG n. 83. Belo Horizon-
te, jul./dez. 2023, p. 43-60, p. 50.

“Using a term like soft law is a way to describe how and why something that lacks the legitimating
moniker of law is in fact being followed” (CHRISTTANS, Allison. Hard law & soft law in interna-
tional taxation. Legal Studies Research Paper Series n. 1.049, maio 2007, p. 9).
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cluem os paises europeus que ja eram membros da OECE, com a adi¢ao dos Esta-
dos Unidos e do Canada. Sua estrutura compreende, de forma verticalizada, o
Conselho, Comités especializados e o Secretariado’’.

O Conselho ¢ o 6rgdo central decisor, do qual fazem parte todos os paises
membros. As decisdes tomadas no Ambito do Conselho devem ser consensuais, e
qualquer pais-membro tem poder de veto. Sdo cinco as espécies de instrumentos
que podem ser adotadas pela organizacao: entre as vinculantes, ha Decisoes, ado-
tadas pelo Conselho e vinculantes a todos os paises-membros, excetuados aqueles
que se abstiveram da votag¢do; e Acordos Internacionais, como tratados multilate-
rais, que vinculam as partes que o negociaram. Ja entre os instrumentos nao
vinculantes, hd as Recomendagbes, também adotadas pelo Conselho; e os Docu-
mentos de Resultados Substantivos, que sao adotados diretamente pelos Aderen-
tes participantes “e nao por um 6rgao da OCDE, como resultado de uma reuniao
ministerial, de alto nivel ou outra dentro da estrutura da Organizag¢do, em vez de
por um 6rgao da OCDE. Eles geralmente estabelecem principios gerais ou obje-
tivos de longo prazo™®. H4 também uma tltima categoria ndo vinculante deno-
minada de “outros”, destinada aos demais instrumentos suz generis.

Embora a Conven¢ao da OCDE preveja o instrumento de Deciséo, ele é pou-
co utilizado, havendo relativamente maior predominancia das Recomendagoes,
compostas por uma declaragao geral de principio e anexos, estabelecendo regras
mais detalhadas, intitulados “diretrizes” (guidelines). Elas implicam o compromis-
so politico de um pais em seguir a Recomendacdo em sua politica interna'. En-
tdo, nao obstante a OCDE seja uma organizacao internacional com capacidade
para criar normas vinculantes aos paises-membros, nos termos do art. 5(a) da
Convencao de 1960, na pratica, sua atuacao em nivel global baseia-se fortemente
em instrumentos de soft law.

Os instrumentos tributarios sao elaborados em Comité especializado pro-
prio, o Committee on Fiscal Affairs (CFA), composto pelos 38 paises-membros, além
de outros paises na condigdo de participantes ou associados, incluindo, nessa tl-

OECD. Organisational structure. Disponivel em: https://www.oecd.org/en/about/organisational-s-
tructure.html. Acesso em: 20 jan. 2025.

8 Traducao livre. No original: “Adopted by the individual listed Adherents rather than by an OECD
body, as the outcome of a ministerial, high-level or other meeting within the framework of the
Organisation, rather than by an OECD body. They usually set general principles or long-term
goals” (OECD legal instruments. What is an OECD standard? Disponivel em: https:/legalinstru-
ments.oecd.org/en/about# Types%200f%20Legal%20Instruments. Acesso em: 20 jan. 2025).

“[...] the strong political commitment of a country to follow the Recommendation in its domestic
policy. Recommendations are often composed of a general statement of principle with an Annex
setting out more detailed rules and entitled ‘Guidelines™ (AULT, Hugh. Reflections on the role
of the OECD in developing international tax norms. Brooklyn Journal of International Law v. 34,
2009, p. 758).

19
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tima condigao, o Brasil*. Os participantes podem participar de todas as reunides
nao confidenciais do comité, enquanto os associados participam em condigoes de
igualdade com os paises-membros em todas as discussoes relacionadas ao comité
em questao®’.

De acordo com a base de dados da organizagao, até o momento de produgao
deste artigo estao vigentes 17 Recomendagdes do CFA e nenhuma Decisao®. Isso
implica reconhecer que o CFA é uma rede transnacional, que atua preponderan-
temente como uma espécie de férum para a construcao de consensos entre as
partes interessadas, em vez de érgdo criador de regras para seus préprios mem-
bros®.

3. Panorama historico da influéncia da OCDE em matéria tributaria: da
Convencao Modelo de 1963 ao Pilar 2

Um panorama histérico das principais iniciativas da OCDE relacionadas a
tributacdo pode ser apresentado distinguindo quatro etapas diversas. A primeira
diz respeito a Conveng¢ao Modelo da OCDE de 1963. Os trabalhos da OCDE na
criagdo de um modelo para os tratados bilaterais para evitar a dupla tributagao
tém suas origens nos trabalhos realizados pela Liga das Nagoes na década de
1920 e da Organizagao Europeia de Cooperagao Econémica (OECE) a partir de
1955. Assim, a primeira versio do modelo desenvolvido pela OCDE foi publicada
em 1963.

Conforme os apontamentos da organizacao, a globalizagao acelerou o pro-
cesso de necessdria revisao do modelo®*. Assim, em 1991, ao reconhecer que esses
processos de revisao eram, na realidade, um processo continuo, o CFA adotou o
conceito de “Convenc¢ido Modelo ambulatéria”, que permite atualizagdes e emen-
das periddicas, tanto da Convencao quanto dos comentdrios, sem a necessidade
de uma revisao e republicagao completa.

A Convencao Modelo ndo é uma Decisao, tampouco uma Recomendacio. E
dizer, ndo tem qualquer vinculagao juridica aos paises-membros. Pode ser com-
preendida, porém, como um instrumento de soft law, que influencia a criagao e a

20 On-Line Guide to OECD Intergovernmental Activity. Committee on Fiscal Affairs. Disponivel
em: https://oecdgroups.oecd.org/Bodies/ShowBodyView.aspx?BodyID=963&Lang=en. Acesso
em: 20 jan. 2025.

2 OECD. Partnerships in OECD bodies. Disponivel em: https:/www.oecd.org/en/about/legal/part-
nerships-in-oecd-bodies.html. Acesso em: 20 jan. 2025.

2 OECD legal instruments. Legal instruments. Disponivel em: https:/legalinstruments.oecd.org/
en/instruments?mode=normal&statusIds=1. Acesso em: 20 jan. 2025.
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forma dos tratados (hard law). No entanto, o impacto e o alcance da Convencao
Modelo se estendem muito além dos tratados bilaterais celebrados entre paises-
membros. A organizagao pontua que a Convencao Modelo foi utilizada como base
para o modelo da Organizagao das Nagdes Unidas, que reproduz uma parte sig-
nificativa dos artigos e dos comentdrios da Conven¢ao da OCDE®. Brauner regis-
tra que aproximadamente 70% dos tratados internacionais de Direito Tributario
baseiam-se na linguagem extraida da Conven¢ao Modelo da OCDE?.

O processo de modelizagdo das convengdes sobre tributagao da renda e ca-
pital iniciaram, entao, o desenvolvimento de uma “moldura” para a tributacao
internacional do ponto de vista dos paises desenvolvidos?’. E evidente o protago-
nismo da OCDE no fenémeno de cria¢ao do regime tributario internacional. Nes-
se contexto histdrico, a OCDE contava com os recursos financeiros e a capacidade
técnica para enderecar obsticulos até entao desconhecidos na seara do Direito
Tributdrio, uma vez que o poder de tributar ainda se pensava exclusivamente
atrelado a ideia de soberania. A cooperagao internacional era inovadora, porém
imprescindivel.

A criagao do conceito de “Estabelecimento Permanente” e sua incorporagao
a Convengao Modelo assegurou que a légica em favor dos paises de residéncia/
exportadores de capital se consolidasse, servindo como um instrumento de domi-
nagao ao qual os paises em desenvolvimento acabaram por se submeter?.

Os comentérios a Convengao Modelo da OCDE também sdo objeto de estu-
dos, na doutrina, relativos a sua natureza juridica®’. A prépria organizacao dispoe
sobre a natureza dos comentarios. Segundo a OCDE, embora os comentarios nao
tenham sido elaborados para serem anexados as convengdes assinadas pelos pai-
ses membros, que, diferente do que ocorre com o Modelo, sdo instrumentos inter-
nacionais juridicamente vinculantes, eles auxiliam na aplicac¢do e na interpreta-
¢ao das convengdes e na resolucao de disputas®. Ainda assim, muitos autores se
dedicaram a compreender a forma como os comentarios sao utilizados nas juris-
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digoes que sao signatdrias de tratados baseados na Convengao Modelo, havendo
criticas ao seu uso prioritdrio na interpretagao e resolugao de litigios™.

O segundo momento que demonstra a influéncia da OCDE na construgao
do regime tributario internacional que hoje conhecemos foi o referido o Harmful
Tax Practices Report de 1998, resultado de iniciativa da organizagdo para desenvol-
ver medidas que auxiliassem no combate a competicao fiscal lesiva entre Estados.
O relatério buscou distinguir entre o que seria uma carga tributaria baixa nao
lesiva e regimes favorecidos que deveriam ser coibidos. A implementagdo das re-
comendagoes derivadas do relatério, no entanto, exigia um sistema de coopera-
¢do, transparéncia e responsabilizagao, considerando que a competéncia para
definir sua prépria carga tributaria ¢ reflexo da soberania de cada Estado.

Para incentivar a cooperagao entre os paises, um novo corpo técnico foi cria-
do, o Forum on Harmful Tax Practices, além de relatdorios subsequentes de progres-
so com o objetivo de identificar os regimes fiscais considerados prejudiciais. Os
paises participantes fizeram processos de self-review, indicando os préprios regi-
mes prejudiciais e comprometendo-se a elimina-los, e também puderam revisar e
indicar ao férum os regimes de outros paises que aderiram as Recomendagées,
em peer review, para que fossem analisados. Essas normas se disseminaram rapi-
damente dentro e além dos paises-membros da OCDE, ainda que tenham sido
apresentadas enquanto Recomendagoes e diretrizes ndo vinculantes.

O terceiro momento a ser enderegado é o Projeto Base Erosion and Profit Shif-
ting — BEPS. Na compreensao de Sergio André Rocha, este projeto foi o aconteci-
mento mais relevante no campo da tributagao internacional desde a edi¢ao, em
1963, da primeira Convencdo Modelo™. O Projeto BEPS é uma continuagio dos
trabalhos realizados no ambito do FHTP. O projeto é composto de 15 agdes que
buscavam trazer respostas para os desafios postos pela erosio da base tributavel
e transferéncia de lucros e pelo alcance global das empresas multinacionais na
era da economia digital.

O Projeto BEPS foi mais eficiente do que iniciativas anteriores da OCDE e
estabeleceu trés niveis de normas a serem elaboradas: “Minimum Standards”,
“Recommendations” e “Best Practices”. No entanto, se as normas nio sao veicu-
ladas por instrumentos adequados a criagao de hard law, como os tratados bilate-
rais ou multilaterais, ainda sdo normas de soft law nao vinculantes, inclusive os
Minimum Standards. Como exemplo, o Minimum Standard relativo a Country-by-
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country Reporting, ou seja, uma declaracio em que empresas multinacionais de-
vem fornecer dados relativos a faturamento, lucro e tributos pagos em cada juris-
di¢do onde operam, ainda nao foi implementada por todos os paises envolvidos
na aprovagao da agao, o que deve ser feito por legislacio doméstica®. No Brasil, a
declaracdo foi objeto da Instru¢do Normativa n. 1.681, de 28 de dezembro de
2016.

Apenas um instrumento vinculante foi elaborado no ambito do Projeto
BEPS. Os paises que assinaram a Multilateral Convention to Implement Tax Treaty
Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting concordaram em com-
plementar a sua rede existente de tratados bilaterais com um acordo multilateral.
Esse seria um modo eficaz para transformar, gradualmente, as convencoes bilate-
rais ja existentes em um sistema multilateral, sem a necessidade de negociac¢oes
especificas™.

Por fim, em reacao as criticas relacionadas aos privilégios dos paises desen-
volvidos, o Projeto BEPS se destaca por ser a iniciativa em que a OCDE construiu
o Inclusive Framework, permitindo que paises ndo membros colaborassem na
aprovacao das 15 acdes. Segundo a organizagdo, sob o Inclusive Framework ha
mais de 140 jurisdigdes trabalhando em conjunto®. Porém, a participagio dos
paises em desenvolvimento, nao integrantes do G20 e da OCDE, s6 se efetivou em
2016, depois da publicagdo dos Relatérios finais de cada acdo, ja em uma fase
mais avangada do Projeto™.

Ap6s 2015, a revisao de aspectos fundamentais relacionados aos problemas
identificados no Projeto BEPS passaram a ser norteados por uma solugao em dois
pilares: o Pilar 1, referente as questoes relativas ao nexo e a alocacao do direito de
tributar lucros, e o Pilar 2, dedicado a estabelecer regras para uma tributagao
minima global®. Isso nos leva ao quarto e tltimo momento dessa evolugao.
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Em fase mais avangada, o Pilar 2 teve a publicagao de suas Model Rules e
implementac¢do das regras pela legislacaio doméstica de varios paises, inclusive
pelo Brasil, com o adicional a Contribuigao Social sobre o Lucro — CSLL. Sobre o
tema, a OCDE destaca que as Global Anti-Base Erosion Rules (GloBE Rules) foram
divulgadas em 20 de dezembro de 2021 e foram elaboradas em conjunto por re-
presentantes de todas as jurisdigdes do Inclusive Framework e aprovadas por deci-
sao consensual®. Em sintese, as regras do Pilar 2 possuem como objetivo estabe-
lecer uma tributagao minima global. Nas palavras de Lufs Eduardo Schoueri e
Pedro Guilherme Schoueri, as regras do Pilar 2 “estenderiam aos paises a possi-
bilidade de recuperar sua jurisdigao tributdria caso o outro pais ndo a exer¢a num
patamar minimo (estabelecendo um ‘chao’ para a competicao fiscal)™’.

Novamente, ndo se trata de um instrumento juridicamente vinculante e exe-
cutavel. As Model Rules pretendem ser um modelo a ser implementado por cada
jurisdi¢ao em sua legislacdo interna, para que haja harmonizagio a respeito da
construgdo dessa carga tributaria minima. De maneira abreviada, o principal ins-
trumento proposto pelo Pilar 2 é a introdugao de uma Income Inclusion Rule (IIR),
pelo pais de residéncia da multinacional (controladora), caso se verifique que
uma jurisdigdo em que se localiza uma controlada tem aliquota tributaria efetiva
(effective tax rate) abaixo de 15%. Dessa forma, os lucros excedentes nao tributados
pelo pais da controlada podem ser capturados pelo pais da controladora.

Em contrapartida, o pais da controlada, caso observe que possui uma ali-
quota efetiva inferior aos 15%, pode criar um lop-up tax préprio, chamado de
Qualified Domestic Minimwm Top-up Tax (QDMTT), que evitara a incidéncia de uma
ITR. Apesar de serem em esséncia instrumentos decorrentes de soft law, as regras
€ os respectivos comentdrios sio complexos e, como consequéncia, exigem um
nivel de cooperagao que pode ter impacto na soberania dos Estados, especial-
mente em relacdo a possivel captura de competéncia tributaria em favor do pais
de residéncia.

4. Soft law, instrumentos tributarios da OCDE e soberania estatal: para onde
caminhamos com o Pilar 2?

Compreendida a soft law como um conjunto nao uniforme de normas nao
juridicas, elaboradas com a expectativa de que influenciem fortemente na criagdo
da hard law, a grande maioria dos instrumentos da OCDE enquadram-se nessa
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categoria. No entanto, ainda assim, ha que se indagar sobre a influéncia de rela-
¢oes de poder na determinacao da normatividade desses instrumentos*'.

O Brasil, por exemplo, apenas recentemente, em outubro de 2025, vinculou-
se ao tnico instrumento multilateral decorrente do BEPS, e ainda nao o ratificou
internamente*?. Isso ndo significa que as orientacbes firmadas no ambito das
agoes do projeto nao tenham influenciado a criagao de normas juridicas no pais:
o Brasil ¢ membro atuante na Inclusive Framework e isso tem reflexos na legislagao
doméstica, a exemplo da supramencionadas Country-by-country Reporting. Nesse
ponto, destaca-se a licio de Schoueri e Pereira:

“Dizer que a OCDE nao possui autoridade para impor aos demais a obrigacdao
juridica de adotar, ao menos, os chamados minimum standards, nao significa
dizer que ela ndo possui poder para impor a sua adogao. Autoridade e poder
nem sempre caminham juntos, conquanto seja desejavel que se facam presen-
tes conjuntamente. Tanto na esfera do Direito Interno quanto na esfera do
Direito Internacional a autoridade esta para o Direito assim como o poder
estd para a politica.”™?

Uma andlise que busque compreender eventuais riscos para os paises, espe-
cialmente os nao membros, acerca da atuacao da OCDE em matéria tributaria
deve, portanto, ir além da andlise da natureza juridica empreendida com catego-
rias tradicionais ou préprias ao estudo do Direito interno. Embora os instrumen-
tos de soft law nao sejam aptos a gerar sangbes classicas do Direito Internacional,
como ocorreria no caso das fontes de Direito dispostas no art. 38 do Estatuto da
Corte Internacional de Justi¢a, a nao conformidade pode ter outras consequén-
cias, como a exclusio do ambiente de negécios**. No caso do Pilar 2, uma conse-
quéncia importante da opg¢ao por nao integrar o sistema ¢ a captura de parte da
base tributével os lucros excedentes nao tributados a aliquota minima global, por
outra jurisdigao.

Por meio da interpretagio dos instrumentos vinculantes, como os tratados,
e inclusive, como ponto de partida para a consolidac¢do do direito consuetudina-
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rio e dos principios de Direito, a soft law de fato influencia a criagao do Direito
positivo. Nesse ponto, retornamos aos ensinamentos de Schoueri e Pereira. Em-
bora os autores tenham analisado a soft law do Projeto BEPS e as consequéncias
para o Brasil, seus ensinamentos sdo perfeitamente aplicaveis para os demais ins-
trumentos da OCDE.

Quanto aos tratados, os autores apontam que a soft law pode servir como
fonte auxiliar para interpretagdo — através, por exemplo, dos comentdrios da
OCDE - ou como fonte de inspiragao para tratados futuros*. Isso resta evidente
pela quantidade de tratados bilaterais que empregam a redagao da Convengao
Modelo da organizagio. Em relagio aos costumes, ainda que nao se questione que
os instrumentos de soft law ndo sejam capazes de criar costumes por si so, eles
podem influenciar na construg¢io dos dois requisitos necessarios para a sua iden-
tificacdo: a construgao da pratica generalizada pelos Estados e a construgio ou
confirmacao da opinio juris, ou, como explicam os autores, “a afirmacao reiterada
de determinados principios, objetivos, necessidades, acompanhados ou nao de
praticas que os realizem, possuem certo poder de influéncia sobre a conviccao
dos Estados da sua obrigatoriedade™®. Por fim, quanto aos principios de Direito,
os instrumentos de soft law contribuem para evidenciar a generalizagao dos prin-
cipios*.

Em relagao ao Projeto BEPS, os autores sustentam que ndo ha costume inter-
nacional de cooperagao representado pelas recomendagoes proferidas pela OCDE
no ambito do projeto, por inexistir pratica suficientemente generalizada e opinio
Juris, pois ndo ha consenso de que o combate aos fendmenos de erosao de base e
transferéncia de lucros precise ser realizado, obrigatoriamente, por meio de reco-
mendagdes da organizagao. Em mesmo sentido, também nao haveria principio
geral decorrente das 15 agdes e das respectivas recomendacoes. Como resultado,
em termos estritamente juridicos, ndo ha obrigagao internacional capaz de vincu-
lar o Brasil as recomendagoes feitas pela OCDE no ambito do Projeto BEPS.**

Do exposto, confirma-se o entendimento de que, do ponto de vista estrita-
mente juridico, a OCDE, enquanto organizagao transnacional, faz pouco uso de
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instrumentos vinculantes e nao interfere, diretamente, no processo de criagao
normativa doméstico. Ainda assim, o consenso se expande e, na pratica, sua nao
aceitacao ¢ dificil. Em relagdo ao Pilar 2, esse fenémeno ¢ evidente. A implemen-
tacao das Model Rules, mais do que qualquer outra recomendacido do Projeto
BEPS, exige um nivel alto de cooperagao e consenso. Sob as regras do Pilar 2,
quem decide por ndo cooperar e por nao estabelecer uma aliquota efetiva igual
ou acima de 15% para empresas pertencentes a grandes grupos multinacionais
estara sujeito a captura de sua base tributavel por outra jurisdi¢do, com todos os
efeitos econdmicos indesejados dai decorrentes.

Recentemente, o Brasil iniciou o processo de implementagio das regras do
Pilar 2 em sua legislagio doméstica. Inicialmente com a Medida Proviséria n.
1.262/2024, e depois pela Lei n. 15.079/2024, o pais instituiu o Adicional da Con-
tribuicao Social sobre o Lucro Liquido, ja reconhecido pela OCDE como o QD-
MTT brasileiro. Quando da publica¢do da referida Medida Proviséria, o Ministé-
rio da Fazenda sustentou a institui¢ao do tributo enquanto uma medida defensiva
contra a captura da tributagao pelos paises de residéncia. A subsecretaria de Tri-
butagdo e Contencioso da Receita Federal do Brasil apontou, a época, que 35 ju-
risdi¢oes ja haviam adotado as Regras GloBE em 2024, e que a expectativa é de
que mais 20 também o fariam no ano seguinte*’. O mesmo raciocinio é emprega-
do na justificagio do Projeto de Lei n. 3.817/2024: “ao garantir uma tributacao
minima, o Brasil se posiciona como um pais que respeita as normas internacio-
nais”.

Alei, com 40 artigos, delega parte de sua regulamentacdo para ato norma-
tivo da Receita Federal. E digno de nota o fato de que o QDMTT tem que seguir
os requisitos propostos pela OCDE para que seja considerado qualificado e, por-
tanto, apto a afastar a incidéncia de uma IIR, como ocorreu com a lei brasileira.
Ou seja, caso seja um top-up tax nao qualificado, nao servira ao propésito de me-
dida defensiva. Nesse contexto, os paises que implementam as regras modelo
permanecem vinculados a eventuais mudangas que a OCDE designar para o QD-
MTT.

Por isso, a Lei n. 15.079/2024 dispde, em seu art. 3°, que ato da Secretaria
Especial da Receita Federal do Brasil do Ministério da Fazenda regulamentara a
lei e devera ser periodicamente atualizado para que esteja em consonancia com
os documentos de referéncia aprovados pelo Inclusive Framework da OCDE, e suas
disposigoes deverdo ser estabelecidas de modo a preencherem os requisitos para
qualificacdo do tributo como um QDMTT. Isso implica potencial violagao a lega-

* Medida Proviséria refor¢a alinhamento do Brasil as melhores praticas tributarias internacionais.
Disponivel em: https://www.gov.br/fazenda/pt-br/assuntos/noticias/2024/outubro/medida-proviso-
ria-reforca-alinhamento-do-brasil-as-melhores-praticas-tributarias-internacionais. Acesso em:
20 jan. 2025.
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lidade tributaria, sempre que eventuais mudangas implicarem altera¢io dos ele-
mentos estruturais da incidéncia tributaria — fato gerador, base de cdlculo, aliquo-
ta, sujeito ativo e sujeito passivo.

O fendmeno nao é exclusivo do Brasil. A Uniao Europeia adotou uma Dire-
tiva acerca das regras do Pilar 2 e essa normativa prevé um instrumento legal
para que seja interpretada a luz de qualquer orientacao futura da OCDE, que
deve também ser levada em consideracao pelos Estados-membros®. Na visdo de
Joachim Englisch, essa referéncia dinamica implica que um ator externo nao de-
mocraticamente eleito pode criar normas que automaticamente terao efeitos le-
gais para o Direito da Unido. Por isso, o autor sustenta que essa referéncia dina-
mica incondicional s6 seria aceitavel quando se basearem em orientacoes e escla-
recimentos futuros de soft law como mera altera¢do interpretativa de normas ja
incorporadas ao Direito Comunitario™.

De qualquer forma, percebe-se a adog¢ao das diretrizes de soft law por Esta-
dos-membros ou nao membros, inclusive paises em desenvolvimento, muito em
razao das consequéncias politicas e econdmicas que a ndo conformidade pode
ocasionar. Apesar de inexistir violagao direta a soberania dos Estados, pois cria-
¢ao normativa depende dos processos legislativos internos, ha um forte e crescen-
te grau de cogéncia implicito, que restringe a liberdade dos Estados em adotarem
decisoes diversas.

Ainda que a OCDE néao tenha autoridade juridica, ou competéncia, para
impor obrigacoes a paises nao membros, o poder exercido por meio dos seus ins-
trumentos, inclusive de soft law, resulta em forte pressdo sobre os Estados para a
adogao dos padroes estabelecidos. Como resultado, os Estados sao como que coa-
gidos a positivar internamente as disposi¢oes da OCDE, sem real poder de recu-
sar a aplicagao dos padroes estabelecidos™. Assim, a OCDE exerce poder politico
ao usar instrumentos que, na auséncia de uma imposigao formal, induzem os
Estados a adotarem condutas sob o risco de isolamento ou perdas economicas.
Por todo o exposto, verifica-se que o processo de cooperacao internacional pro-
movido pela OCDE é munido de alto nivel de cogéncia, ainda que utilize pouco
os instrumentos de hard law, pois os Estados soberanos, ao decidirem aderir aos
padroes estabelecidos, buscam evitar as consequéncias de se afastarem do con-

° EUROPEAN UNION. COUNCIL DIRECTIVE (EU) 2022/2523. Disponivel em: https://eur-lex.
europa.eu/eli/dir/2022/2523/oj/eng. Acesso em: 20 jan. 2025.

ENGLISCH, Joachim. Dynamic references to international soft law agreements: flexibility with
limits. 33 EC Tax Review, 2024, p. 2-3.

“[...] that are de facto coerced to transform the OECD’s guidelines into hard law as they simply do
not have the power to refuse the application of the standards decided upon [...]” (BROSENS,
Linda; BOSSUYT, Jasper. Legitimacy in international tax law-making: can the OECD remain the
guardian of open tax norms? World Tax Journal v. 12, n. 2, maio 2020, p. 340).
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senso internacional, refor¢ando a eficicia pratica de instrumentos originalmente
concebidos como nio vinculantes.

Consideracoes finais

Embora a OCDE nao disponha de autoridade juridica para impor normas
tributarias internacionais, a organizagao exerce influéncia politica significativa
por meio de seus instrumentos de soft law. Essa influéncia se manifesta, principal-
mente, pela ampla adesdo por Estados-membros e nio membros as recomenda-
¢oes propostas, ainda que nao obrigatdrias, por receio de prejuizos econémicos e
politicos decorrentes da ndo adesdo.

Isso indica que, embora os instrumentos de soft law ndo gerem as sangoes
classicas da Teoria do Direito ou do Direito Internacional, a nao conformidade
pode resultar em consequéncias econOmicas graves para os Estados. Ha um grau
de cogéncia superior e proximo de normas propriamente juridicas, resultando,
alids, na edigdo de regras juridicas por dezenas ou centenas de Estados em todo
o mundo.

No contexto do Pilar 2, a implementagio das Model Rules requer alto nivel
de cooperagao e consenso, justamente porque os mecanismos utilizados para es-
tabelecer o direito de tributar dependem desse consenso entre os paises. Caso um
pais se recuse a tributar, outro o fard. Assim, ainda que a OCDE utilize soft law por
meio de recomendagdes, o Pilar 2 é um exemplo de cogéncia implicita, uma vez
que a ndo adocdo das medidas pode levar a captura da base tributavel por outros
paises.

Para assegurar a conformidade das legislagoes internas com as recomenda-
¢oes, o art. 3° da Lei n. 15.079/2024, que implementou o Pilar 2 na legislacao
brasileira, determina que a Secretaria Especial da RFB atualize periodicamente
a lei de acordo com os documentos de referéncia aprovados pelo Inclusive Frame-
work da OCDE. Conduta semelhante foi adotada pela Uniao Europeia em Direti-
va relacionada ao Pilar 2. Dessa forma, os paises precisam manter suas legislagoes
atualizadas conforme as regulamentagoes da OCDE para evitar a captura de suas
bases tributaveis por outros paises, permitindo que um organismo externo e nao
eleito democraticamente crie normas com efeitos legais automaticos para os Esta-
dos aderentes, sejam eles membros ou nao.

Portanto, conclui-se que, apesar de os instrumentos de soft law serem utiliza-
dos pela OCDE como nao vinculantes, ha uma influéncia politica externa na
adogao das recomendacoes que, de forma implicita, coage os Estados a adotarem
as medidas em suas legislacoes internas para evitar as consequéncias nao juridi-
cas decorrentes da nao adesao.

Esse feno6meno evidencia como, mesmo sem um poder formal de imposicao,
a OCDE consegue moldar as praticas tributdrias globais, especialmente em rela-
¢ao aos paises em desenvolvimento, que se veem compelidos a seguir as diretrizes
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internacionais para evitar impactos econdémicos e politicos adversos. Potencial-
mente, esse mecanismo implicard violagoes a legalidade tributaria.
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