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Estamos preparados para os novos
desafios do direito tributario?
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Artigo produzido no dmbito das pesquisas desenvolvidas no NEF/FGV Direito SP. As opinibes
emitidas sdo de responsabilidade exclusiva de seus autores.

Em 12 de Setembro passado, o Nucleo de Estudos Fiscais da Escola de Direito de Sao Paulo da
Fundacgdo Getulio Vargas recebeu o professor Dr. Marco Aurélio Greco para discutir o tema
Transparéncia, Paraisos Fiscais e troca de informacgdo entre Fiscos no contexto do BEPS,
ressaltando sua importante participacao na construcao da doutrina brasileira, especialmente
com as obras Contribuigdes de intervengdo no dominio econémico e figuras afins [1] e
Planejamento Tributdrio[2]

Greco apresentou questoes relativas ao desenvolvimento da doutrina nacional voltada aos novos
desafios do Direito Tributdrio, teceu consideragoes sobre o contexto politico internacional, bem
como a respeito do significado das recomendacées da OCDE no relatorio intitulado Base
Erosion and Profit Shifting (BEPS).

Do ponto de vista filoséfico, Greco sustenta que o Direito Tributario perdeu espaco no cendario
juridico comparativamente ao que se viu na década de 70 em razao da estagnacao do debate
teorico. Isto porque, no auge do regime militar, Geraldo Ataliba desenvolveu a doutrina
tributaria dentro de um contexto rigido, em que nao se permitia discutir isonomia, justica
distributiva, desigualdade social, regional e nao havia possibilidade de debate politico. Entdo, a
discussao era restrita a temas como legalidade, hierarquia de normas, visdo sistémica e
estrutura normativa. Contudo, apesar da Constituicao de 1988 ter proporcionado outra
realidade, mais aberta a discussao, debate politico e diretrizes igualitarias, a doutrina nao
evoluiu no mesmo sentido.

Segundo Greco, o direito tributario brasileiro nao superou trés pontos sensiveis: pensar
sistemas tributdrios fechados desconsiderando aspectos sociais, politicos, economicos,
filosoficos, etc.; a atitude dos cientistas do direito tributario de autobloqueio; e a flutuagao da
jurisprudéncia.

Evidentemente, nao se pode negar a importancia da andalise da norma tributdria enquanto
estrutura de um sistema; porém, também nao se pode negar a sua relagao imbricada com
outros sistemas juridicos e mesmo com outras areas do conhecimento. Greco fechou seu
posicionamento ao indagar: Como podemos pensar o mundo real através de sistemas fechados
se as variaveis trazidas por outras ciéncias estao postas? Como discutir conceitos caros ao
Direito Tributario como "destinacao de receitas" ou “gasto publico” sem recorrer ao Direito
Financeiro? Vamos continuar nos autolimitando como juristas?

Os potenciais efeitos desta rigidez conceitual também sao sentidos no Judiciario. De acordo
com Greco, no Brasil temos situacdes em que decisoes judiciais sao obtidas pelo atingimento do
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numero de votos suficiente, mas sem que isto indique uma orientagao jurisprudencial firme.

Sob este aspecto, ressaltamos a verdadeira saga relativa ao julgamento da constitucionalidade
do artigo 74 da MP 2.158-35/01, que, grosso modo, instituiu a tributagdo automatica dos lucros
auferidos por controlada e coligada no exterior ao término de todo ano-calendario. A ADI 2.588
que questionou o referido dispositivo foi proposta no préprio ano de edicao da MP, 2001, e s6
teve conclusao mais de uma década depois, em 2013. O STF "julgou, mas nao decidiu" — ficou
aberta, ainda, a questdo mais relevante sobre o tema, relativa a constitucionalidade da
tributacao dos lucros auferidos por empresa controlada sediada em pais de tributagao regular,
que corresponde a maioria dos investimentos feitos por empresas brasileiras no exterior.

Como uma visao sistémica mais aberta poderia ter mudado o rumo do julgamento? Ora, desde o
inicio da lide, a maioria dos debates juridicos ficou centrada na analise da compatibilidade do
referido artigo 74 com o "conceito de renda" da Constituicao Federal e o de "disponibilidade
juridica e economica" do CTN. Enquanto estes sdao certamente temas principais a serem
enfrentados, poucos alertaram para outro tema fundamental na andlise: a caracterizacao do
artigo 74 da MP 2.158-35/01 como regra antielisiva, nos moldes das controlled foreign
corporation rules estrangeiras. Faltou, possivelmente, dar mais voz a discussao sobre politica
fiscal diante da aplicacao da tributagao em bases universais; sua proporcionalidade diante dos
objetivos da politica tributaria brasileira; e seus impactos negativos aos investimentos
estrangeiros no Brasil e a internacionalizacdo das empresas nacionais.

Este é, a nosso ver, apenas um exemplo de como o Brasil ainda precisa desenvolver,
principalmente no campo juridico, a implementacao de regras de tributacao internacional,
incluindo as chamadas regras antielisivas e, é neste contexto, que se insere a discussdo sobre o
plano de acao voltado ao combate da erosao da base tributavel e do deslocamento de lucros
(BEPS).

Feitas as consideracoes de carater geral, Greco ponderou que determinados temas, como é o
caso do BEPS, nao sdo novos, muito pelo contrario, a OCDE, ja em 1998, divulgava seu relatério
sobre Harmful Tax Competition para enderecar as questoes sobre a utilizagdao de paraisos
fiscais e deslocamento da base tributavel dos paises com tributagdo regular.

Deixou claro que a OCDE nao é contra as empresas, mas a favor dos interesses dos Estados-
Membros. Admite-se a inteligéncia, mas nao a esperteza. Entende que a erosdo das bases
tributarias transcende as questoes tributarias comuns, o que gerou a formalizacao pelos paises
do plano de acao do BEPS.

Na linha do consignado por Greco, embora o contetido das preocupacoes trazidas no BEPS nao
seja uma novidade, entendemos que ha uma verdadeira mudanga no paradigma de atuagao dos
paises no campo tributdrio. Enquanto, anteriormente, as questoes de tributagao internacional
eram resolvidas principalmente por meio da legislacao interna de cada pais e dos Tratados
contra a Dupla Tributacdo, a tendéncia atual é a maior cooperacdo dos paises tanto no
desenvolvimento de legislagcoes supranacionais (convengoes) como no enforcement da
legislacao em vigor por meio da troca de informacoes e auditorias conjuntas.
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E o que se verifica, por exemplo, quando a OCDE prevé a necessidade de desenvolver
instrumentos multilaterais e de tornar os mecanismos de solugdao de controvérsia mais
eficientes. Alias, o plano de acao 1[3] inicia-se com a seguinte frase: “A globalizacdo significa
que politicas domésticas, incluindo a politica fiscal, ndo podem ser mais desenvolvidas
isoladamente". Portanto, a palavra de ordem no contexto de tributagdo internacional é
"cooperacao internacional".

Infelizmente, com relagao a este tema, o Brasil ainda estd em fase embrionaria, atuando
timidamente nos instrumentos para a troca de informacoes entre paises e sem ter um regime
juridico definido para a solugdo de controvérsias surgidas no contexto dos Tratados. Sugerimos,
sem pretensao de esgotar o tema, as seguintes medidas de aprimoramento: o desenvolvimento
doutrindrio e jurisprudencial para absorver temas como politica fiscal, politica global e
internacionalizacao da economia brasileira; maior comprometimento do governo brasileiro com
os instrumentos de cooperacao internacional em matéria tributaria; e desenvolvimento de
métodos de solucao pacifica de litigios para garantir a sinergia em ambito global.

[1] GRECO. Marco Aurélio (Org.). Contribuigoes de intervengdao no dominio econémico e figuras
afins. 1. ed. Sao Paulo: Dialética, 2001. v. 1. 431 p.

[2] GRECO. Marco Aurélio. Planejamento tributario. 3. ed. Sao Paulo: Dialética, 2011. v. 1. 656
p.

[3] Enderecar os desafios tributarios da economia digital.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2014-set-18/estamos-preparados-novos-desafios-direito-tributario/
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