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RESUMO: A atual crise fiscal dos Estados se depara com a obrigacdo de custear crescentes
despesas relacionadas ao bem-estar social, impondo uma agenda global de busca por novas
fontes de arrecadacdo fiscal. Dentre os elementos para seu incremento, encontram-se os
fendmenos econOmicos da nova economia, em especial, decorrentes do encurtamento da
distadncia entre os produtores e consumidores de bens e servigos digitais ou parcialmente
digitalizados. A pesquisa em referéncia busca analisar criticamente a Diretiva (UE) 2022/2523
relativa a fixacdo de um nivel minimo mundial de tributagdo para os grupos multinacionais,
sob uma perspetiva de suas aproximagdes e distanciamentos ao Principio da Capacidade

Contributiva.

PALAVRAS-CHAVE: Tributagdo Internacional; Economia Digital; GIloBE; Capacidade
Contributiva; Crise fiscal; Digitalizagao.

ABSTRACT: The current fiscal crisis in the States is faced with the obligation to pay for growing
expenses related to social welfare, imposing a global agenda to search for new sources of tax
collection. Among the elements for its increase, there are the economic phenomena of the new
economy arising from the shortening of the distance between producers and consumers of
digital or partially digitized goods and services. The research in question seeks to critically
analyze Directive (EU) 2022/2523 of the European Council on the establishment of a global
minimum level of taxation for multinational groups, from the perspective of their

approximations and distances to the Principle of Contributive Capacity.

KEY WORDS: International Taxation; Digital Economy; Globe; Contributive Ability; Fiscal
crisis; Digitization.
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1. Introducao

A rapida expansdo da economia digital € marcada pela alta mobilidade de seus meios de
produgdo, sendo, suas “engrenagens”, formadas por ativos intangiveis, como softwares e
algoritmos, cuja mudanca de sua alocacdo entre jurisdicdbes ndao depende de recursos de
desmobilizacdo de ativos, como uma fabrica tradicional, ou uma prévia decisdo estatal
aduaneira de autorizacdo de embarque dos ativos por meio de uma certiddo de regularidade
fiscal.

Da mesma forma, a digitalizacdo permite difundir a produgdo em muitos paises €, ao mesmo
tempo, vender produtos e servigos em paises sem uma presenca fisica ou com presenca fisica
nao significativa (cross-jurisdictional scale without mass). Nesse particular, diferentemente da
economia tradicional, em que o valor é gerado pelo fornecedor do bem ou servico consumido,
no negocio digital, os usuarios tém um papel fundamental na criacdo do valor como recurso
de geracao de caixa de uma atividade digital, os quais ascendem redes sociais, plataformas
digitais e outros recursos informaticos, muitas vezes de forma gratuita, fornecendo seus dados
para empresas digitais, as quais podem se utilizar de sua cessao onerosa, nos limites da lei,

para publicidade aos clientes.

Se a crise da soberania fiscal foi agravada pela mobilidade do capital promovida pela
globalizacdo, a economia digital agravou os seus “sintomas”, especialmente ao dar maior
importancia aos ativos intangiveis na dindmica econémica contemporanea e a possibilidade de
atuacdo comercial internacional direta em qualquer mercado consumidor por todo o planeta.
Seguindo essa comparacgdo, a crise pandémica acelerou o processo de digitalizacdo da
economia e a necessidade de recursos suplementares para fazer frente aos dispéndios
extraordinarios para custeio da assisténcia emergencial da saude publica global, o que exigiu

um tratamento de “terapia intensiva” a crise de soberania fiscal.

Como uma solugdo multilateral a problematica ora analisada se mostrava distante, diversos
paises iniciaram movimentos legislativos para criarem uma tributacdo unilateral sobre a renda
de empresas multinacionais - multinational enterprises (MNEs) ligadas a economia digital, por
meio de uma exacdo denominada Digital Service Tax — DST. Considerando que a sua incidéncia
€ oponivel sobre a receita de bens e servigos digitais consumidos em um determinado
territorio, as regras de Convengoes de Dupla Tributacdo (CDT) para afastar a dupla tributacdo
da renda ja tributada na fonte poderiam ser questionadas pelos paises de residéncia do

fornecedor, causando um efeito dissuasor direto nas operagdes transfronteiricas.

Diante do iminente impacto frente ao potencial aumento de litigios fiscais nas arenas
multilaterais, inclusive perante a Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), a Organizacdo para
Cooperagdo ao Desenvolvimento Economico (OCDE), em 08/10/2021, conduziu uma
discussdo, com a participagdo de 137 jurisdicGes, incluindo os paises membros da Unido
Europeia (UE), para criacdo de uma Abordagem Unificada (Unified Approach), a fim de
possibilitar a minuta de instrumentos multilaterais para viabilizar a participacdo dos paises de
fonte do rendimento (consumo) na tributacdo sobre a renda decorrente da atividade comercial
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de MNEs de grande porte. Em outras palavras, a capacidade contributiva criada pela
participacdo das MNEs no mercado consumidor é o novo alvo do esforco multilateral de

compartilhamento de receitas tributarias.

A Forca Tarefa da OCDE (Task Force on the Digital Economy — TFDE) apresentou um modelo
de alocacdo dos lucros das atividades de MNE de grande porte voltadas ao mercado de
consumo digital composta por dois pilares. O Pilar Um (Pillar One) é focado em aplicar uma
regra pratica de distribuicdo de receitas entre as diversas jurisdigdes envolvidas nas atividades
da MNEs em complemento as regras de prego de transferéncia, com solucGes baseadas em
férmulas para permitir a tributagdo das atividades comerciais em cenarios mais complexos?.
O Pilar Dois (Pillar Two), alvo do presente estudo (Global Anti-Base Erosion Proposal)?,
concentrou-se em medidas para se atingir uma carga tributaria minima de imposto sobre a

renda corporativa a serem pagas pelas MNEs de grande porte no globo3.

Na vanguarda da discussdo e a impulsionar a resolucao da disputa sobre a renda de MNE, a
Comissao Europeia apresentou proposta para adocdo do Pilar 2 de forma consistente e
compativel com o direito da UE, denominada “Diretiva (UE) 2022/2523 do Conselho Europeu
relativa a fixagdo de um nivel minimo mundial de tributagcdo para os grupos multinacionais”.
Os embaixadores dos Estados-Membros da UE decidiram recomendar ao Conselho que adote
a diretiva do Pilar 2, sendo sua proposta aprovada em 15/12/2022 e langado um procedimento
para a sua adogdo formal em 20244,

A Diretiva em tela procura tributar empresas voltadas para o consumidor internacional, com
receita consolidada superior a 750 milhdes de euros anuais, submetidas a uma taxa de imposto
que ndo podera ser inferior a 15%, por meio das regras de inclusdo de rendimentos e
pagamentos subtributados. Os mecanismos de alocacdo de renda do Pilar 2 se baseiam em
um complexo sistema de apuracdo consolidada de resultados contabilisticos para indicagdo do
valor tributavel decorrente da subtributacdo aos paises com agdo comercial das MNEs>. Os
critérios juridicos escolhidos pela Diretiva se assentam em elementos estimativos e critérios

legais para se atribuir o lucro as jurisdigdes de fonte.

A complexa Diretiva (UE) 2022/2523 do Conselho Europeu relativa a fixacdo de um nivel
minimo mundial de tributagdo para os grupos multinacionais, doravante, designada como

Global Anti-Base Erosion Proposal - GIoBE, busca conceder a densidade normativa necessaria

1 UNIAO EUROPEIA, Parlamento Europeu e do Conselho. Diretiva n.© 2022/2523 de 15 Dez. 2023.

2 Considerando a evolugdo para adogdo da Diretiva em 2024, o presente texto direciona seu olhar exclusivamente
para o interesse portugués na participagdo das receitas tributdveis da exploracdo comercial de MNEs no mercado
portugués (Pilar 2), especialmente na hipotese de se propor um complemento sobre uma subsididria ou
controlada portuguesa pela Undertaxed Payment Rule (UTPR).

3 UNIAO EUROPEIA, Parlamento Europeu e do Conselho. Diretiva n.© 2022/2523 de 15 Dez. 2023.

4 Com a aprovacgdo formal da Diretiva, busca-se sua transposicdo internas em cada Estado-Membro, a fim de
garantir sua entrada em vigor no inicio de 2024. Pela proposta da Presidéncia do Conselho, a Regra da Inclusdo
de Rendimentos e UTPR deverdo entrar em vigor, respetivamente, em 2024 e 2025. Assim, os contribuintes e
autoridades fiscais poderdo se preparar estruturalmente para que as primeiras declaragdes de rendimentos sejam
submetidas no primeiro semestre de 2026.

5 A matriz da MNE devera prestar informagdo dos recolhimentos complementares com base nas regras GloBE,
por meio de um dever instrumental (G/oBE information return) a ser objeto de compartilhamento de informagdes
fiscais multilaterais para as diversas jurisdicdes com subsididrias, controladas, EE e assemelhados da MNE,
possibilitando a arrecadagdo complementar e fiscalizagdo da regularidade dos pagamentos efetuados pelas MNEs.

253

RED

REVISTA
ELECTRONICA
DE DIREITO

o
m
<
=S
g
>
m
r
9
o
o
=
9
=}
m
O
=
=
m
i
5
(@]
1
o
c
=
I
(o]
N
o
N}
w
1
=
‘o
N}
<
o
r
w
=
1
=
=
=
O
=
o
m
c
o
bl
4
bl
m
<
=S
g
>
o
m
O



para se impor um critério de alocacdo mais proximo da realidade, mas se baseando em

estimativas e presuncgoes legais.

Para o Conselho Europeu, apenas com base no Direito Internacional Publico é possivel que os
Estados busquem essa solugdo colaborativa no sentido de atingir o lucro liquido por seu IRC
decorrente da atividade empresarial, impondo-se que a matriz da MNE apresente o resultado

consolidado e realize o pagamento do IRC ajustado as jurisdigdes de consumo®.

Considerando a expectativa de 220 bilhGes de ddlares americanos de receitas extraordinarias
por meio do Pilar 2 e a existéncia de especial interesse portugués em sua parcela na
arrecadacao em questdo, mostra-se relevante entender se a adocdo do Pilar 2, formatado com
elementos contabeis estimativos e arbitrados, amolda-se ao critério constitucional de
Capacidade Contributiva previsto no artigo 104 da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa
(CRP).

O objetivo do presente artigo é avaliar e, de modo fundamentado, concluir se a Diretiva (UE)
2022/2523 relativa a fixagdo de um nivel minimo mundial de tributacdo para os grupos
multinacionais, concebida como uma norma antiabuso especifica e adotada como uma resposta
parcial a sustentabilidade em tempos de crise da soberania fiscal, alinha-se com o principio da

capacidade contributiva no ordenamento juridico portugués.

2. A Diretiva (UE) 2022/2523 relativa a fixacao de um nivel minimo

mundial de tributacdao para os grupos multinacionais na Uniao

O Pilar 2 pode transcender a limitagdo territorial ao se posicionar no ordenamento juridico
como uma norma antiabusiva especifica contra planeamento fiscal de MNEs, especialmente ao
se verificar que a carga fiscal corporativa ndo se atingiu ao minimo de 15% sobre o lucro
liguido consolidado de uma MNE de grande porte voltada ao mercado consumidor global’.
Assim, uma aliquota efetiva de imposto de renda corporativo efetiva muito inferior a média da
OCDE (20%8) demonstra, com uma margem de seguranca, que existe um planeamento
tributario aplicado nas estruturas societarias da MNE em questdo.

N&o ha recursos normativos atuais para se indicar a parcela da renda a ser alocada para cada

jurisdicdo economicamente explorada por uma MNE, a qual possui uma entidade constituida,

6 Destarte, vale indicar o sucesso de outro instrumento multilateral que criou uma obrigacdo acessoria
denominada “Declaracdo Pais a Pais”, delimitando a indicagdo de demonstragdes financeiras consolidadas de um
grupo de MNE com receita superior a 750 milhdes de euros por ano e a indicagdo dos mercados atingidos, mao
de obra alocada por jurisdigdo, ativos tangiveis alocados por jurisdicdo e fungdes desempenhadas em cada
jurisdigdo. Assim, o citado dever instrumental se alinhara ao rastreamento proposto pelo Pilar 2 para se identificar
os lucros alocados e a participagdo na receita de cada jurisdigdo atingida pela agdo comercial de uma MNE.

7 Ndo ha informacgdo sobre a opgdo legislativa de se impor 15% como aliquota minima. Como paralelo do Base
Erosion and Anti-Abuse Tax (BEAT), a aliquota minima foi considerada 13,125% nos exercicios até 2025 e para
16,406% nos exercicios seguintes, algo préximo do percentual escolhido pela UE e OCDE.

8 Cfr. OCDE. “Revenue impact of international tax reform better than expected”. [Em linha]. 21 Jan. 2021.
[Consult. 18 janeiro 2023]. Disponivel em WWW: <https://www.oecd.org/newsroom/revenue-impact-of-
international-tax-reform-better-than-expected.htm>.
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inclusive estabelecimentos estaveis (EE). A norma antiabuso tende a viabilizar a aplicacdo
hipotética da norma a uma situacdo potencialmente com desvio, possibilitando o exercicio
exacional da autoridade fiscal. Como norma antiabuso especifica, a justificativa para adocdo
do Pilar 2 é valida sobre a perspetiva de se buscar fundamentar o exercicio fiscal potencial de
uma capacidade contributiva e na solidariedade social como fator impositivo da fiscalizagao de

renda conectada a determinada jurisdicdo.

Por outro lado, o esforgo multilateral busca evitar um eventual tratamento mais favoravel no
plano competitivo, considerando que, pelas normas atuais, uma MNE podera se submeter a
uma carga fiscal minima ou inexistente e um retalhista ou atacadista competidor nacional
devera se submeter a uma carga fiscal de 21% sobre seus rendimentos liquidos em Portugal.
Deveras, aquela MNE ndo submetida ao Pilar 2 poderda estar em vantagem competitiva
ilegitima ao ndo ser alvo “direto” de tributacdo de uma aliquota minima e afastar

indevidamente a carga sobre a renda de jurisdicdes de mercado.

Os ganhos com o combate a elisdo fiscal, ndo apenas de arrecadacdo, mas da promocao da
igualdade coletiva e da livre concorréncia, devem superar as eventuais perdas decorrentes de
sua aplicacdo, especialmente a elevacdao da complexidade legislativa e dos custos de

conformidade das MNEs.

2.1. A alocacao dos lucros pelo novo modelo (Regra de inclusao de
rendimentos e Regra de pagamentos subtributados)

A Diretiva (UE) 2022/2523 visa a aplicacao de duas regras inter-relacionadas para atingir uma
tributacdo minima de uma MNE:

1. uma regra de inclusdo de renda no calculo do imposto das unidades do MNE Group, caso o
lucro da subsidiaria esteja sujeito a uma aliquota efetiva inferior a um patamar minimo

previamente previsto;

2. negar a dedutibilidade da despesa relativamente a pagamentos realizados para outro pais
cuja tributacdo seja inferior ao patamar minimo estabelecido; alternativamente, poderia se

estabelecer uma retengdo na fonte sobre referido pagamento®.

Estas regras seriam implementadas por meio de mudangas na lei interna e nas CDTs e
incorporariam regras de coordenacdo, para se evitar o risco de dupla tributagdo econémica

que poderia surgir caso mais de uma jurisdicdo tentasse aplicar as normas a mesma estrutura.

9 Como indica GUILHERME LARANIEIRA LIMA, a Subject to Tax Rule se aplica as CDT em pagamentos realizados entre
duas jurisdigdes na hipdtese que ndo sdo alvo de uma tributagdo minima. Difere-se das demais regras do GloBE
em razdo do tratamento comparativo individual, “desconsiderando-se a TIE de todo o Grupo de EMN; regra esta
ainda pouco explorada, mas que parece que podera vir a ter impactos mais positivos comparativamente a UTPR
[Undertaxed Payment Rule]”. GUILHERME LARANJEIRA LIMA, “A Tributacdo do Mercado Digital. O Segundo Pilar de
Tributagdo da OCDE/G20", Porto, Faculdade de Direito da Escola do Porto, 2022, Dissertagao de Mestrado.
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O apuramento do lucro tributavel sera realizado na jurisdicdo onde se encontram as entidades
constituidas em que houve nenhuma ou pouca tributagdo e apurado de acordo com a lei fiscal
da jurisdicdo onde se encontra a sociedade-mde (matriz). Assim, esta devera contabilizar os
lucros de suas subsidiarias, caso esse lucro ndo tenha sido sujeito a uma taxa de imposto

efetiva acima do limite minimo (15%) e realizarad o pagamento desse imposto complementari®,

A Income Inclusive Rule e a Undertaxed Payment Rule serao aplicados no direito interno das
jurisdigbes como instrumentos de controle desse pagamento minimo!!. A Income Inclusion
Rule (IIR) é o ponto central do Pilar 2, a fim de se alargar a tributacdo de uma entidade
constituida controlada noutra jurisdicdo quando e se esses rendimentos estiverem sujeitos a
imposto a uma taxa de imposto efetiva inferior (TIE) a uma taxa minima nessa outra jurisdigdo.
A IIR vai considerar a taxa efetiva de impostos apurada ao abrigo do GloBE de 15%, e sempre
que a entidade constituida tenha sido sujeita a uma tributagdo inferior a taxa imposta, a
sociedade-mae final devera efetuar o pagamento de imposto proporcional a taxa de imposto

em falta, havendo uma desconsideracdo das entidades que nessa jurisdigdo se encontrem?2,
Assim, o Pilar 2 busca alocar a tributagdo complementar pelas seguintes etapas:

1. Identificar se o grupo MNE estd no ambito das regras do Pilar Dois e quais as jurisdigdes

envolvidas (receitas anuais iguais ou superiores a 750 000 000 EUR)*3;

2. Calcular o lucro de cada entidade para o escopo do Pilar 2 (referente ao rendimento para o
GloBE)4;

3. Calcular os lucros que sdo relacionadas aos lucros apurados para o escopo do Pilar 2

(referente a Adjusted Covered Taxes)'®;
4. Indicar o imposto e o lucro por jurisdicdo'®;

5. Calcular a aliquota efetiva por jurisdicdo, dividindo-se o total de tributos pagos pelo total de
lucros liquidos apurados (percentual divido entre as jurisdicdes e o imposto apurado pelas

empresas da MNE);

6. Se a aliquota efetiva € menor do que 15%, deve-se subtrair a taxa efetiva do percentual de

15% para determinar o top-up tax percentagem*’;

10 Cfr. GUILHERME LARANJEIRA LIMA, cit.

11 Na expressdo de GUILHERME LARANJEIRA LIMA, a Undertaxed Payment Rule é uma aplicacdo subsidiaria a Income
Inclusive Rule (IIR), sempre que esta ndo se aplique. “[...] IIR prevé um mecanismo de cobranga adicional de
imposto com base nas participacGes diretas ou indiretas das Sociedades-mdes nas [entidades constituidas]
sujeitas a baixa tributacdo [enquanto a] UTPR [tem dois objetivos:] serve, em parte, como um suporte a IIR,
reduzindo os incentivos de inversdes de impostos, ao prever um mecanismo de ajustamento em relagdo ao
imposto suportado quando estejamos perante uma [entidade constituida] que ndo esteja abrangida pela IIR [e
ainda] tem um propésito de impedir a erosdo da base através do pagamento dedutiveis dentro do grupo”.

12 As Regras de Tributagdo de Controladas e Coligadas no Exterior ou Controlled Foreign Company (CFC) Rules.

13V, artigo 2.2 / 1 da Diretiva do Conselho relativa a fixagdo de um nivel minimo mundial de tributagédo para os
grupos multinacionais na Unido.

14V, artigo 14.° (Determinagdo dos rendimentos ou prejuizos admissiveis) da Diretiva (UE) 2022/2523.

15 V. artigo 15.° (Ajustamentos para determinar os rendimentos ou prejuizos admissiveis) da Diretiva (UE)
2022/2523.

16 V. artigo 26.9 (Célculo do imposto complementar) da Diretiva (UE) 2022/2523.

17 A regra de inclusdo de renda (income inclusion rule) garantiria que a renda do grupo de MNE estivesse sujeita
a imposto a uma aliquota minima, reduzindo assim o incentivo para alocar valores em entidades com baixa
tributagdo por razdes fiscais. A referida regra teria o efeito de proteger a base tributaria da jurisdigdo-mae, bem
como outras jurisdicdes em que o grupo opera, reduzindo o incentivo para implementar financiamento intragrupo
(ex. subcapitalizacdo) ou outras estruturas de planeamento tributario que transferem lucro para as entidades do
grupo que sdo tributadas a uma aliquota efetiva de imposto abaixo da taxa minima.
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7. Deduzir o lucro baseado em substance-based income (ao menos que tenha sido feita uma

opcao diferente)'s;

8. Aplicar o percentual excedente aos lucros'®;

9. Deduzir qualquer imposto minimo doméstico qualificado?®;

10. Atribuir o imposto complementar as entidades da jurisdicdo?';

11. Aplicar a regra de inclusdo de rendimento ou a regra de pagamentos subtributados.

Como se observa, no item 2 acima (“Calcular o lucro de cada entidade para o escopo do Pilar
2"), a consolidacdo de resultados leva em consideragdo os prejuizos apurados e elementos ndo
relacionados ao lucro das operacdes intercompany que podem indevidamente alterar o
resultado da taxa efetiva do imposto, a impor um complemento de imposto ilegitimo pelo
GloBE. Por outro lado, as regras especificas de consolidagdo se baseiam nas regras do IFRS
10, acerca da consolidacdo de demonstracdes financeiras, evitando-se duplos registos e

consequentes distorgdes nos fatos contabeis registados.

Outro fator relevante para se evitar distorgdes no apuramento do lucro tributavel, apds
calculado o quanto corresponde ao imposto efetivo ajustado inferior a 15%, as regras da
Diretiva (UE) 2022/2523 buscam excluir de seu escopo o lucro efetivo de operacdes
decorrentes de rendimentos de atividades econdmicas genuinas (artigo 27.0), baseadas em
ativo tangiveis e médo de obra aplicada nas jurisdicdes de atuacdo da MNE (item 7 acima). E
importante indicar que o custo baseado em substance-based income sera deduzido do lucro
liguido consolidado dentro do escopo do GIloBE, ou seja, exclui-se (cave-out) do escopo do
ajuste a atividade econdmica genuina baseada em ativo tangiveis e mdo de obra nas

jurisdicGes de atuacao da MNE.

Na expressdo de Ana Paula Dourado??, na exclusdo de renda baseada em substancias, os
custos da folha de pagamento e os ativos tangiveis sugerem uma relagdo com atividades
genuinas que ndo seriam objeto de planeamento tributdrio “agressivo” e poderiam ser
excluidas, com seguranca, das medidas do Pilar 2. Assim, a exclusdo de renda baseada em
substancias nas regras do modelo GIoBE introduz um elemento de moderagdo a regra
antiabuso baseada na presenca material e na improvavel pratica de BEPS?23,

Da mesma forma, o item 9 indica especial preocupagdo de ajustes em caso de acréscimos de

impostos nas jurisdicdes cobertas pelas atividades da MNE, possibilitando a reducdo do

18V, artigo 27.9 (Exclusdo de rendimentos com base na substéncia) da Diretiva (UE) 2022/2523.

19V, artigo 28.9 (Imposto complementar adicional) da Diretiva (UE) 2022/2523.

20y, artigo 20.° (Impostos abrangidos ajustados) da Diretiva (UE) 2022/2523.

21V, artigo 28.9, n.° 3 da Diretiva (UE) 2022/2523.

22 Cfr. ANA PAULA DOURADO, “Pillar Two from the Perspective of the European Union” in British Tax Review, issue
5, 2022, [Em linha]. [Consult. 11 Maio 2023]. Disponivel em WWW: <URL:https://ssrn.com/abstract=4287836>,
pp. 573-600.

23 Para tanto, as MNEs poderdo se valer de um percentual fixo de 5% dos ativos corpdreos e dos custos salariais
na jurisdigdo como um montante de exclusdo dos rendimentos baseado na substéncia para cada entidade
constituida em uma jurisdigdo (excluindo entidades de investimento) ou apurar um resultado efetivo por suas
demonstragGes financeiras para demonstrar que o lucro de atividades genuinas pode ser excluido do lucro liquido
consolidado. O valor resultado da exclusdo que for apurado é referido como “excesso de lucros” e sujeito a
tributagdo complementar descritas nos itens seguintes.
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imposto minimo doméstico qualificado?4. E importante notar a preocupacdo do legislador na
busca de salvaguardas para nao ocorrer a dupla tributacdo da renda, viabilizando meios para

as MNEs considerarem os créditos recolhidos em outras jurisdicGes.

Assim, diante de uma norma antiabuso especifica, a Diretiva (UE) 2022/2523 direciona-se a
uma mudanca de comportamento nas MNEs que procuram reduzir a base de incidéncia de
imposto corporativo e a fragmentagdo de suas atividades para ndo constituirem EE nas
jurisdicbes de consumo com alta carga tributaria, considerando que a aliquota minima,

invariavelmente, irad atingir todos os seus resultados consolidados do grupo empresarial.

Exemplificando, mesmo que se obtenha um favoravel tax ruling em um determinado cantdo
na Suica para aplicagdo de um beneficio fiscal a matriz da MNE, os demais paises poderdo
recalcular a taxa de imposto consolidado do grupo empresarial para impor um complemento
em caso de ndo se tributar a carga fiscal minima almejada pela Diretiva (UE) 2022/2523. Da
mesma forma, mesmo que as MNEs criem meios para erosdao da base em suas filiais nas
diversas jurisdigdes fiscais ou mesmo evitem a criagdao de um EE na jurisdicdo de consumo,
especial problema enfrentado pela economia digital, a Diretiva (UE) 2022/2523 concede os
instrumentos normativos necessarios para se reequilibrar, mesmo que parcialmente, os efeitos

da crise de soberania recentemente experimentados.

No mesmo giro, a Diretiva (UE) 2022/2523 propde uma exacao com densidade normativa
necessaria a se atender o principio da tipicidade, o que apresenta vantagens do ponto de vista
de justica material, em especial pela previsibilidade. No mesmo sentido, a Diretiva (UE)
2022/2523 considera importantes elementos que afastam eventuais distor¢des no apuramento
do imposto complementar com o fim de se aproximar ao principio da capacidade contributiva,

como se vera com mais detalhes no préximo item.

24 Em relagdo ao lucro liquido em que ndo ha uma “contaminagdo” de resultados combinados entre as CFCs2*
(item 7) e ponto mais relevante para o presente estudo, € possivel fazer um paralelo dessa medida com o GILTI,
instituido pela reforma tributaria norte-americana, a fim de demonstrar (simplificadamente) como se daria uma
aplicagdo teorica da medida proposta pelo GloBE:

a. (+) Rendimento total das CFCs

b. ( -) 10% sobre os ativos tangiveis (genericamente) detidos pelas CFCs

c. (=) GILTI

d. Aliquota efetiva aplicavel 13,125% (a aliquota é de 10,5%, mas o crédito permitido é de 80%, dai temos a
aliquota efetiva de 13,125%)

e. Crédito de Imposto de renda pago no exterior é permitido, porém limitado a 80%.

De modo simplificado, pode-se dizer que os lucros das subsididrias estrangeiras (CFCs) de uma empresa
americana seriam assim tributados:

a. Subpart F Income (renda passiva) - 21%

b. GILTI Income - 13,125%

c. Lucro restante - correspondente ao 10% sobre ativos tangiveis - seriam isentos (participation exemption -
§245A).

Assim, a renda suprimida pela baixa carga fiscal das subsididrias CFC s seria objeto da tributagdo corporativa
norte-americana em casos de aliquotas efetivas menores a aliquota indicada no item “b”. Destarte, apenas o
restante dos lucros se beneficia do regime de participation exemption (§245A) estabelecido pela reforma
tributaria norte-americana.
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2.2. O principio da capacidade contributiva e a regra matriz de
incidéncia do IRC no internamento de uma norma antiabuso no

ordenamento portugués

A evolucdo das discussOes sobre a justificacdo dos impostos sobre a renda revela que sua
finalidade é cobrir as despesas gerais do Estado, a ser distribuidas entre os contribuintes. Uma
guestao elementar de justica fiscal impede que as despesas gerais do Estado sejam suportadas
sem levar em conta a situagcdo econdmica de cada contribuinte. Assim, a CRP?> reforca, em
seus dispositivos, a imposigdo ao legislador ordinario para ndo aumentar desigualdades sociais
ao decidir quem suportara as despesas gerais do Estado.

Dai surge a ideia de que aqueles que tém condicGes devem pagar os impostos na exata
proporcdo de sua capacidade contributiva. Esse principio é consagrado no artigo 104 da CRP,
baseado especialmente na solidariedade concretizada quando todos contribuem para os custos
da existéncia social de acordo com sua capacidade. Assim, a capacidade contributiva é
reintroduzida na teoria das causas, ndao como fundamento principal da tributacdo, mas como

reflexo dos valores da justica e solidariedade no contexto tributario.

Os valores de solidariedade e justica, incorporados no principio da capacidade contributiva,
sdo essenciais ndo apenas para a compreensdo desse principio, mas também para a propria
relagdo juridico-tributaria. O principio da capacidade contributiva permite uma nova
abordagem da relagdo entre o Estado (como sujeito ativo da relagdo juridico-tributaria) e o
individuo (como sujeito passivo), pois a imposicdo tributaria é vista ndo apenas do ponto de
vista do Estado, como um exercicio de poder atribuido constitucionalmente, mas também do
ponto de vista dos sujeitos passivos, como um dever de todos contribuirem para o
financiamento das despesas publicas de acordo com sua capacidade contributiva.

Luis Eduardo Schoueri sustenta que a hipdtese tributaria (“fato gerador”) dos impostos deve
ser uma manifestacdo adequada da capacidade contributiva dos contribuintes, rejeitando-se a
ideia de uma hipotese tributaria aplicavel a um imposto que ndo reflita adequadamente seu
contetido econémico?6. O primeiro momento para imposigdo fiscal refere-se a selecdo, pela
autoridade legislativa competente, de fatos que evidenciem sinais de riqueza, realizando assim
a capacidade contributiva absoluta ou objetiva, conforme estabelecido no principio
constitucional. Por outro lado, também é considerada capacidade contributiva, nesse segundo
sentido, a distribuicdo do impacto tributdrio, de modo que os participantes do evento

contribuam de acordo com a sua capacidade econémica?’.

25 Cfr. artigos 9.9, 63.0 e artigo 104.° da CRP.

26 0 raciocinio é bastante simples, e o exemplo do condominio é didatico: se um morador ndo paga as contas
de seu condominio, seus vizinhos arcardo com aquilo que o inadimplente ndo paga. Os vizinhos tém todo o direito
de esperar que aqueles que moram no imdvel dividam as despesas comuns. Se alguém ndo tem condigGes para
tanto, é natural que se espere que se desfaca do imdvel, ja que o futuro comprador havera de ser alguém com
condigdes de pagar o imposto que o inadimplente ndo assume. Ou seja: na medida que se vive em sociedade,
aqueles que ostentam capacidade contributiva, objetivamente ostentada, devem pagar o imposto respectivo.”
Cf. Luis EDUARDO SCHOUERI, Direito tributario, 9. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2019, p. 211.

27 PAULO DE BARROS CARVALHO, Curso de direito tributario, 30. ed., Sdo Paulo, Saraiva Educagéo, 2019, p. 48.

259

RED

REVISTA
ELECTRONICA
DE DIREITO

o
m
<
=S
g
>
m
r
9
o
o
=
9
=}
m
O
=
=
m
i
5
(@]

1
o
c
=
I
(o]
N
o
N}
w

1
=
‘o
N}

<
o
r
w
=

1
=
=
=
O
=
o
m
c
o
bl

4
bl
m
<
=S
g
>
o
m
O



Assim, uma vez identificada uma capacidade contributiva, na justa proporcao indicada nos dois
momentos indicados, é dever fundamental do contribuinte realizar o pagamento de uma
parcela desse incremento patrimonial e de renda em favor do estado. Na eventual omissdo no
cumprimento de seu dever exacional, o custo publico sera repartido, inevitavelmente, por

todos os demais contribuintes.

A identidade entre o contelldo econdmico manifestado como expressdo de riqueza deve ter
intima conex&o o dever exacional de pagar o tributo. E imprescindivel que o legislador busque
eventos que demonstrem indicios de riqueza alinhando com a capacidade contributiva dos
contribuintes, pois somente assim sera possivel distribuir a carga tributaria de forma equitativa
e em conformidade com o principio da igualdade. No caso, o IRC possui relevante referéncia
pela identificacdo do lucro liquido tributavel como elemento central nas consideracGes sobre a

adequacdo e proporgdo das imposicoes tributarias.

No contexto relativo a exacgdo sobre a renda, muitos criticam o crescente aumento da
tributacdo sobre o rendimento bruto dos contribuintes decorrente de novéis agbes legislativas,
sem considerar adequadamente os sinais de riqueza que servem como base para as
autoridades tributarias. Isso compromete os principios de justica, certeza e seguranca, que
sdo essenciais para qualquer sistema juridico que busque ser racional nas sociedades pods-

modernas.

José Casalta Nabais propGe que, sempre que possivel, o lucro liquido deve ser apurado de um
resultado contabilistico na mais proxima expressdao de um realismo?8, criticando as solugdes
normativas com desvios de realismo econdmico até mesmo para uma clausula antiabusiva —
artigo 38 da Lei Geral Tributaria (LGT) —, como em situacles de evitacdo de um EE. Assim,
mesmo na dificil tarefa de se atribuir qual o valor gerado para se imputar o dever tributario
sobre o rendimento de um EE, a norma antiabuso ndo pode se distanciar de um critério racional
mais proximo da expressdo de uma capacidade contributiva. Para tanto, o citado autor entende
que a norma em tela (artigo 38 da LGT) ndo se presta para suplantar a lacuna deixada a
economia digital, sendo mister investigar um elemento de conexdo genuino??, o qual podera

ser impossivel de se alcangar3°.

Deveras, ao se enfrentar o problema da partilha da tributacdo sobre o rendimento de MNEs,
cujas atividades econdmicas sdo relacionadas a um cenario altamente complexo, ndo se pode

|II

desejar o realismo “ideal”, decorrente de um resultado contabilistico do lucro liquido tributavel.
Ademais, a norma objeto de uma acgdo antiabuso de planeamentos tributarios “agressivos”
deve responder objetivamente ao interesse de se afastar BEPS, mas sem perder de vista a

disciplina geral da tributacdo sobre o rendimento em respeito a capacidade contributiva. No

28 Cfr. artigos 11.2 (1 e 3), 36.2 (1 e 2), 38.2 (1 e 2) e 39.° da Lei Geral Tributaria (LGT).

29 Cfr. Jose CASALTA NABAIS, “A tributacdo das empresas pelo rendimento real”, in Boletim de Ciéncias Econdmicas,
Volume LXII, Coimbra, 2019, p. 152.

30 Cfr. Jose CASALTA NABAIS, “A tributacdo das empresas pelo rendimento real”, in Boletim de Ciéncias Econdmicas,
Volume LXII, Coimbra, Universidade de Coimbra, 2019, p. 164.

260

RED

REVISTA
ELECTRONICA
DE DIREITO

o
m
<
=S
g
>
m
r
9
o
o
=
9
=}
m
O
=
=
m
i
5
(@]

1
o
c
=
I
(o]
N
o
N}
w

1
=
‘o
N}

<
o
r
w
=

1
=
=
=
O
=
o
m
c
o
bl

4
bl
m
<
=S
g
>
o
m
O



mesmo giro, o proprio lucro liquido fiscal € um “mito”3!, baseado em conceitos proprios,
aproximacoes e distanciamentos com o Direito Contabil, sempre a pautar em uma inexatidao

aceitavel pela capacidade contributiva.

Considerando a potencial fragmentacdo das atividades em diversas jurisdicdes e a aplicacao
de planeamentos tributarios internacionais, a atribuigdo de um resultado contabilistico de uma
MNE devera levar em consideragdo um conjunto de entidades relacionadas por propriedade ou
controlo que permite a preparacdo das demonstracdes financeiras consolidadas pelo
controlador, aproximando-se, ao maximo, do lucro liquido tributavel pelo IRC.32 Como néo é
possivel imputar um dever de declaragdo as pessoas colectivas no nivel internacional,
impondo-se a demonstragdo de um resultado operacional e demonstrando-se o lucro liquido
em cada jurisdicdo, e prover elementos (evidéncias) para o exame e fiscalizacdo da sua
regularidade, ndo é possivel se chegar a tributacdo prevista pela regra matriz de incidéncia
constitucional do IRC.

Assim, os obstaculos intransponiveis a tributacdo sobre seus rendimentos poderdo ser
contornados pela criagdo de uma ficgdo juridica33 e verificar se essa figura se aproxima da
capacidade contributiva insculpida constitucionalmente no “mito” do lucro real. Reforce-se aqui
que € um “mito” porque o lucro liquido fiscal nunca sera preciso, o qual depende de
estimativas, critérios e avaliacGes contabilisticas aceitaveis pelas normacbes nacionais ou
internacionais (vg. International Financial Reporting Standards - IFRS) para se chegar a
primazia da justica fiscal. Ao importar os elementos escriturais contabeis, a norma fiscal se
aproxima ao desejavel resultado de uma MNE ao se levar em consideragdo principios
contabilisticos que se aproximam do realismo proposto pela norma fiscal do IRC, com seus
ajustes (vg. valor justo, impairment test e interpretagdes com base na esséncia sobre a

forma).

Se o proéprio lucro real é uma “ficcdo”, a capacidade contributiva e renda realizada sdo os
elementos fundamentais para se entender se a regra tributaria do Pilar 2 se aproxima ou se
distancia do artigo 104.° da CRP (rendimento real). Assim, a resposta multilateral ao atual
desafio normativo de se buscar a tributacdo de MNE pelo Pilar 2 pode conflituar com os
conceitos constitucionais do IRC ora abordados, atingindo-se, indevidamente, o patrimoénio e

causar confisco.3*

No cerne da norma antiabuso, € inevitavel a pergunta se ha justica fiscal se um contribuinte
portugués, atuante no mercado de retalho, se submete a um IRC com aliquota de 21% e uma
MNE, com grande capacidade contributiva e explorando o mesmo mercado, podera se valer de
uma carga fiscal corporativa muito menor. Se o Estado atendera a necessidade de toda a

31 Cfr. Luis EDUARDO SCHOUERI, “O mito do lucro real na passagem da disponibilidade juridica para a disponibilidade
econdémica” in Controvérsias juridico-contabeis (aproximacdes e distanciamentos). Sdo Paulo: Dialética, 2010. v.
1.

32 Cfr. artigo 3/3/a da Diretiva do Conselho relativa a fixagdo de um nivel minimo mundial de tributagdo para os
grupos multinacionais na Unido.

33 Jose CASALTA NABAIS, "A tributacdo das empresas pelo rendimento real”, in Boletim de Ciéncias Econdmicas,
Volume LXII, Coimbra, Universidade de Coimbra, 2019, p. 134.

34 Cfr. Jose CASALTA NABAIS, “A tributacdo das empresas pelo rendimento real”, in Boletim de Ciéncias Econémicas,
Volume LXII, Coimbra, Universidade de Coimbra, 2019, p. 135.
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coletividade, é de esperar que todos os seus membros participem da carga tributaria de forma
proporcional, solidaria e universal. E nesse particular que ocorreu o desenvolvimento do
principio da capacidade contributiva como critério para a justa distribuicdo da carga dos
tributos.

A solidariedade se concretiza quando todos participam dos custos da existéncia social, na
medida de sua capacidade, em atencdo aos valores da justica e da solidariedade. Os valores
‘solidariedade’ e ‘justica’, presentes no principio da capacidade contributiva, sdo fundamentais
para a compreensdo da relagdo juridico-tributaria, considerando o novo foco da relacéo Estado
e individuo, seja protegendo eventuais vicissitudes de uma agdo ou omissdo do individuo
contraria a disciplina normativa, seja como fator de protecdo ao individuo contra arbitrios e

violéncias do Estado.

No caso, verifica-se uma possibilidade de uma MNE se valer das fragmentagdes das regras
tributarias internacionais para obter um status de tributacdo mais vantajoso, sem se
fundamentar coerentemente em uma justificagdo para o desigual tratamento tributario, seja
pelo prisma de sua capacidade econdmica, seja por outro critério pessoal para um tratamento

fiscal favoravel.

Se, por um lado, existe a possibilidade de uma regra antiabuso nivelar o plano de tributacao
pela imposigdo tributaria as manifestagdes de capacidade contributiva de MNE em territdrios
de consumo, por outro, hd uma acentuada tendéncia no sentido da personalizagdo do imposto,

em ordem a adequa-lo mais intimamente a capacidade contributiva individual de cada MNE.

Assim, a capacidade contributiva revelada pela MNE em pais de consumo pode conter uma
potencial manipulagdo das regras de apuramento do lucro liquido tributavel na jurisdigdo
portuguesa (BEPS), razao pela qual a Diretiva (UE) 2022/2523 busca uma radical alteracao do
sentido tradicionalmente conferido ao conceito de atribuigdo de lucro liquido consolidado e,
indubitavelmente, uma quebra do valor dogmatico sobre a tributacdo direita3®> para se chegar

a uma regra pratica de imposicdo exacional aos novos fendmenos econémicos3°.

Se os impostos visam captar parcela da capacidade contributiva e se a hipotese legal para sua
exigéncia € uma manifestacdo daquela capacidade, a base de calculo, por coeréncia, mede a
capacidade contributiva. E nesse sentido que a atribuicdo de rendimento por jurisdicdo (lucro
liguido apurado por jurisdicdo) e com base nos resultados apurados pelas demonstrages
financeiras consolidadas (comparagdo entre a imposto efetivo e o recolhido, demonstrando-se
a subtributagdo), sob a perspetiva de um imposto incremental (GloBE), mostra-se alinhada a

disciplina constitucional do rendimento real do art. 104.° da CRP.

Ademais, do ponto de vista da certeza do direito e da seguranca juridica, a Diretiva (UE)
2022/2523 se baseia em um forte limitador de subjetivismo (demonstracdo consolidada de

35 Seu modelo de tributagdo podera ser disruptivo ao ponto de se questionar se as regras de pregos de
transferéncia e o Principio Arm’s Length poderdo ser postos em segundo plano pela fiscalizagéo tributaria, caso o
sucesso na implementagdo do GloBE demonstre que a concentragdo de esforgos nos planeamentos tributarios de
grandes MNEs, como base em uma norma antiabuso especifica, traga incremento a coleta fiscal e menos esforgo
técnico de agentes fiscais nas jurisdigdes.

36 \/, ALBERTO XAVIER, Direito Tributario Internacional do Brasil, 52 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2002. P. 245.
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resultados do grupo MNE), protegendo a administracdo publica de discricionariedades (ou
margem de livre apreciagdo) em razdo do respeito as regras contabeis aplicaveis (considerando
o IFRS e demais normagdes aplicaveis as demonstracoes financeiras consolidadas), mesmo

em matéria delicada e controversa de estimativas e interpretagdes contabeis.

Ana Paula Dourado defende que, mesmo tendo em conta as regras de exclusdo da receita de
“atividades genuinas”, potencialmente ndo aplicaveis a algumas MNEs, as regras relativas ao
GloBE sdo compativeis com o principio da capacidade contributiva. Com base nisso, pode-se
argumentar que o fato de as MNEs podem, teoricamente, pagar mais impostos em termos
absolutos do que a entidade nacional, esse fato ndo constitui um tratamento desigual,
conforme Tribunal de Justica da Unido Europeia (Tesco-Global EU:C:2020:140)3".

Pasquale Pistone, Jodo Félix Pinto Nogueira, Betty Andrade e Alessandro Turina, por outro
lado, entendem que o valor incremental da GloBE pode levantar questdes do ponto de vista
da tributacdo de base liquida e do principio da capacidade contributiva38. Para os citados
autores, considerando que os objetivos perseguidos pelos sistemas contabil e tributario

divergem, o desalinhamento das regras podera conduzir a prejuizos aos contribuintes.3°

Assim, citam o exemplo de duas empresas-mde comparaveis com duas subsididrias
estrangeiras (estabelecidas nas mesmas jurisdicdes) que podem ser objeto de tratamento
diferente devido a uma mera diferenca contabil na calculo da base, nomeadamente porque
uma é obrigada a seguir as IFRS e a outra a seguir o General Accepted Accounting Principles
- GAAP locais (porque a primeira empresa esta listada em bolsa de valores e a outra ndo,
mesmo que ambas tenham a mesma capacidade contributiva, conforme determinado pelas

regras dessa jurisdicao).

37 Para a citada autora, se o abuso pode ser uma justificagdo para a Diretiva, em regra, a aplicagdo desta ultima
as entidades abrangidas exigiria, primeiramente, a demonstracdo do abuso caso a caso ou permitiria ao
contribuinte refutar o abuso. Em vez disso, pode-se argumentar que a aplicagdo de um imposto complementar é
justificada com base em um risco de evasao fiscal. Dessa forma, o propdsito de combater o planeamento tributario
“agressivo” e 0 abuso ndo exigiria a sua prova antecedente para a aplicagdo do GIloBE. Cfr. ANA PAULA DOURADO,
“Pillar Two from the Perspective of the European Union”, in British Tax Review, issue 5, 2022, [Em linha]. [Consult.
11 Maio 2023]. Disponivel em WWW: <URL:https://ssrn.com/abstract=4287836>, pp. 573-600.

38 Segundo os autores, que o lucro contabil reflete de forma transparente a posicdo financeira de uma empresa
e sua capacidade de fazer uma contribuicdo minima compensatéria (fiscal) para a jurisdicdo em que opera
(independentemente de ter sido considerado relevante para a determinagdo da capacidade da entidade para
pagar impostos nessa jurisdigdo). Cfr. PASQUALE PISTORI, JOAO FELIX PINTO NOGUEIRA, BETTY ANDRADE E ALESSANDRO
TURINA, OECD - The OECD public consultation document 'Global anti-base erosion (GloBE) proposal - Pillar Two':
An Assessment, Amsterda, Wolters Kluwer, 2019. [Em linha]. 21 Jan. 2021. [Consult. 18 janeiro 2023]. Disponivel
em WWW: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3644252>.

3% No entanto, entendem que a politica proposta pelo GloBE ndo se busca a capacidade contributiva de uma
empresa, mas de evitar uma corrida ao fundo (race to the bottom) por meio do desencadeamento de uma forma
de tributagdo minima compensatdria. Para tanto, defendem que utilizar o lucro contabil, com alguns ajustes
minimos, como base GloBE, podem ndo tratar diretamente da mensuracdo da capacidade contributiva da
empresa, mas, sim, atender a propdsitos ndo tributarios (em alguns casos, fins regulatdrios) ou antielisivos que
sejam relevantes no desenho fiscal. Segundo os autores, aplicar a tributagdo em uma base bruta permitiria
ultrapassar estas preocupacgdes. Assim, sustentam que o lucro contabil reflete de forma transparente a posigdo
financeira de uma empresa e sua capacidade de fazer uma contribuicdo minima compensatoria (fiscal) para a
jurisdicdo em que opera (independentemente de ter sido considerado relevante para a determinagdo da
capacidade da entidade para pagar impostos nessa jurisdigdo). Cf. PASQUALE PISTORI, JOAO FELIX PINTO NOGUEIRA,
BETTY ANDRADE E ALESSANDRO TURINA, OECD - The OECD public consultation document 'Global anti-base erosion
(GloBE) proposal - Pillar Two': An Assessment, Amsterda, Wolters Kluwer, 2019. [Em linha]. 21 Jan. 2021.
[Consult. 18 janeiro 2023]. Disponivel em WWW:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3644252>.
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Como se observa, a Diretiva (UE) 2022/2523, em seu artigo 14.9, baseia-se no apuramento
do lucro liquido consolidado de uma MNE na consolidacdo da contabilidade financeira do grupo
e a alocagdo de rendimentos por um critério adequado, conforme os ajustes dos artigos 15.°
a 18.9 da mesma norma. Nesse particular, é importante entender que, em primeiro lugar, os
critérios, mensuracdes e evidenciagdes contabilisticas podem, de facto, se distanciar das
regras fiscais em qualquer jurisdicdo, sendo natural e esperado que ocorram ajustes
decorrentes da transposicdo da escrituracdo contabil para a fiscal, como o fazem no
apuramento do IRC em Portugal e no resto dos paises com sistema de parcial dependéncia de

apuramento.

Ao se basear em estimativas e critérios normativos para uma “fotografia” ideal daquela
entidade, a consolidacdo baseada no Direito Contabil se alinha a um apuramento do
rendimento real, mas se antecipando situagdes que ainda ndo ocorreram para se evidenciar a
melhor expressdo patrimonial e econémica da entidade, com base em estimativas e critérios

fundados em elementos futuros, ainda ndo realizados (concretizados)4°.

Destaque-se que os ajustes contdbeis se evidenciam em estimativas que, cedo ou tarde,
tornar-se-do fatos concretos e materiais para a incidéncia tributaria (principio da realizacdo),
como € o caso de estimativas de depreciacdo, perdas de créditos de devedores duvidosos e
contrato de performance de clientes. Embora a expressao de ajustes de saldos e contas
contabeis seja algo esperado, hd uma evidente antecipacdo de resultados fiscalmente
relevantes pela norma contabil para a melhor evidenciacdo financeira e patrimonial de uma
entidade, o que ndo se mostra, para o tratamento de uma norma antiabuso, algo censuravel

como um critério ilegitimo de expressdo da capacidade contributiva de uma MNE.

O Direito Fiscal possui uma preocupacdo de direcionar sua incidéncia a valor de custo de
aquisicdo (ndo atualizado a valor presente), considerando o principio da realizacdo do
rendimento como gatilho para incidéncia do IRC*!. No entanto, o descolamento entre o valor
de custo (fiscal) e mercado (contabil), necessitando-se expurgar as estimativas (antecipagdo
de resultados) em atengdo ao principio da realizacdo, ndo se mostra como fator suficiente para
impingir como inconstitucional o internamento do Pilar 2, como norma antiabuso especifica,

como violadora do principio da capacidade contributiva.

Considerando que as demonstragdes financeiras consolidadas pelo grupo MNEs é alvo de um
dever instrumental ja institucionalizado (Declaracdo Pais a Pais), a necessidade de ajustes em
subcontas de controle entre os lancamentos contabeis e fiscais, dependendo do porte do grupo,

impora a apuracdo de milhares de controles de subcontas contabeis, o que tornara a exagdo

40 Cfr. Luis EDUARDO SCHOUERI, “O mito do lucro real na passagem da disponibilidade juridica para a disponibilidade
econbmica”, in Controvérsias juridico-contabeis: (aproximacdes e distanciamentos), V. 1, Sdo Paulo: Dialética,
2010.

41 “Desde logo, importa assinalar que o resultado contabilistico e o resultado fiscal se reportam a realidades que
nado coincidem inteiramente ou sdo determinados de maneira algo diferente, em virtude de haver diferenga entre
patrimoénios para a contabilidade e para a fiscalidade decorrente da aplicagdo territorial de regras juridicas fiscais
e da necessidade de evitar ou atenuar a dupla tributagdo juridica e/ou econémica. A que acresce a preocupagao
em a tributagdo atingir apenas os rendimentos e ganhos e gastos e perdas que se encontrem realizados, atento
0 peso que o principio da realizagdo ndo pode deixar de ter no direito fiscal. Cf. Josg CASALTA NABAIS, “A tributagdo
das empresas pelo rendimento real”, in Boletim de Ciéncias Econémicas, Volume LXII, Coimbra, Universidade de
Coimbra, 2019, P. 129.
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complementar altamente complexa ou, até mesmo, impraticavel. Por outro lado, abandonar o
sistema de apuramento contabil apenas por conta de os resultados contabilisticos anteciparem
os fatos fiscalmente relevantes pode ndo ser razoavel em vista da preocupacdo da Diretiva
(UE) 2022/2523 para se adequar a carga fiscal complementar ao mais proximo possivel da
capacidade contributiva individual de cada MNE.

Deveras, ndo se mostra consistente a insurreicdo como infragdo direta ao principio da
capacidade contributiva se coexistir dois critérios de apuramento do lucro liquido (IFRS e
GAAP) para a Diretiva (UE) 2022/2523 ou a existéncia de um discrimen ilegitimo entre
residentes e nao residentes. Por seu turno, a outra solucdo normativa posta ao debate (a
tributacao direta por uma DTS sobre um percentual do rendimento bruto), pode ter ganhos de
simplificagdo normativa e investigacdo fiscal, mas tornard o alvo da tributagdo (base de
calculo) muito longe da verdadeira expressdo da capacidade contributiva (lucro liquido),
impondo-se uma violacdo direta ao citado principio ao ndo se operar meios para afastar a
dupla tributagdo da renda, como propde o GloBE. Em relacdo a DST, incidente sobre a receita
de venda de bens e servicos, vale aqui repisar a relevante preocupacao indicada no item 2
supra no sentido de as MNEs repassarem o seu custo diretamente ao consumidor, o qual, ao
final, “pagard a conta” pelo BEPS, fendmeno este que permanecera intacto nas operacoes
internacionais sem uma norma antiabuso especifica como efeito dissuasor de planeamentos

tributarios “agressivos”.

Em um segundo ponto, destaque para a fungdo principal das clausulas antiabuso especificas:
nivelar o plano tributario a luz do principio da capacidade contributiva, valendo-se de critérios
justos e preexistentes para imposicdo de uma ficcdo juridica (rateio do imposto incremental
inferior ao percentual minimo de 15%), sem criar um discrimen ilegitimo entre residentes e

ndo residentes. E nesse cenario que se insere o GloBE.

Assim, é digno de nota o entendimento jurisprudencial assentado pelo Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE), em termos gerais, que uma eventual vantagem fiscal resultante da
fiscalidade pouco elevada a que estdo sujeitos no Estado-Membro em que estdo estabelecidos
ndo pode servir a outro Estado-Membro para justificar um tratamento fiscal menos favoravel
dos destinatarios dos servicos estabelecidos neste ultimo Estado. Essas cobrancas fiscais
compensatodrias atentam contra os proprios fundamentos do mercado interno (C-249/97).

E necessario esclarecer que a Diretiva (UE) 2022/2523 alinha uma situacdo j& desigual (MNE
subtributada) para criar um plano de nivelamento como uma verdadeira clausula antiabuso de
um planeamento “agressivo”, mas sua extensdo € no ambito de todos os membros da UE e
ndo apenas de um Estado-membro, o que esvazia eventual argumento de violagdo ao principio
da ndo discriminacgdo. E nesse mesmo sentido o processo C-439/97 do Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE), que definiu que um tratamento diverso para um residente austriaco,

no ambito de uma clausula antiabuso.

Por outro lado, em outro processo sobre tratamento diferenciado proposto por um estado-

membro, o precedente prolatado no Processo C-422/01 veda um tratamento diferente a um
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contribuinte apenas por uma caracteristica especifica, como, no caso do GloBE, incidir apenas
para MNE com rendimentos consolidados acima de 750 milhdes de euros anuais. No entanto,
no caso da Diretiva (UE) 2022/2523, ao se escolher MNE com faturacao anual acima de 750
milhGes de euros, mostra-se aplicavel uma diferenciacdo pela prépria condicdo especial desses
contribuintes com o acesso a estruturas societarias e tributarias complexas para aplicagdo de
planeamentos tributarios em comparacdo com os demais residentes domésticos, ndo existindo

uma violagdo direta a isonomia.

Por fim, ndo se poderia deixar de citar o precedente do Processo C-318/10 do mesmo tribunal,
relativo a reparticdo equilibrada do poder de tributacdo entre os Estados-Membros com base
na proporcionalidade e a aplicacdo ponderada de uma norma antielisiva em operacdes
crossborder. Embora se trate de um precedente aplicado em uma relagao bilateral de limitacao
da dedutibilidade fiscal para se evitar abuso, a auséncia de seguranga juridica por ndo existir
regras claras, precisas e previsiveis, tornaram a medida julgada incompativel com o direito
comunitario. Assim, embora a Diretiva (UE) 2022/2523 trate de um tema complexo, suas
previsdes normativas se alinham com a necessaria seguranga juridica no tratamento em
questdo, especialmente ao se visitar a densidade normativa proposta pelo citado texto e a
existéncia de regramentos especificos para evitar dupla tributacdo ou incidéncia indevidas em

desacordo com o espirito normativo esculpido em seu preambulo.

3. Conclusao

A Diretiva (UE) 2022/2523 do Conselho Europeu relativa a fixagdo de um nivel minimo mundial
de tributagdo para os grupos multinacionais busca condicionar uma legitimidade a exagdo sob
a perspetiva especifica do Direito Tributario Internacional, fundada no dever fundamental dos
contribuintes de pagar tributos e os principios préprios da tributacdo do rendimento, o que

envolve ndo apenas a seguranca juridica, mas também a capacidade contributiva e a isonomia.

A intengdo da Diretiva é desencorajar a transferéncia de lucros das MNEs e o correspondente

I\\

planeamento fiscal “agressivo” por meio da criacdo de meios para se tributar o rendimento
alvo de uma erosdo na base tributaria e subtributado em razdo da fragmentacdo das atividades
das MNEs nas jurisdigbes de consumo, impondo-se uma carga fiscal minima que podera ser

alvo de tributacdo nas jurisdicdes exploradas comercialmente por esses grupos empresariais.

Ndo ha como se negar a existéncia de uma legitimidade para a norma antiabuso especifica do
GloBE, em territorio portugués, ao se verificar a manifestacdo de uma capacidade contributiva
de um contribuinte local, sujeito ao IRC sob aliquota de 21%, e uma MNE que podera estar
agraciada por uma inexisténcia de coleta de imposto de renda corporativo ou por uma coleta

muito reduzida por conta de BEPS.

Afastar a tributacdo implica deixar de lado uma manifestacdo de riqueza. Como justificar que

a rigueza manifestada no primeiro caso seja tributada, enquanto no segundo caso nao haveria
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tributacdo? Privilegiar a segunda conduta implicaria incentivo inaceitavel a conduta de um
planeamento tributario “agressivo”. Assim, a Diretiva (UE) 2022/2523 ndo representa um
desvio logico ao regime geral segundo o qual a mesma pessoa que tem capacidade contributiva

em relagdo ao dado tributo suporta seu 6nus financeiro.

Ao longo dos anos, as jurisdicdes travam uma luta com as MNEs de grande porte contra
estratégias de subtributacdo da renda corporativa, especialmente pela erosdo da base
tributavel e a evitacdo da criacdo de estabelecimentos estaveis na jurisdicdo de consumo. A
diretiva (UE) 2022/2523 visa reequilibrar os efeitos da crise de soberania, permitindo que os
paises recalcularem a taxa de imposto de renda corporativo consolidado de um grupo

empresarial para impor um complemento caso a carga fiscal minima ndo seja alcancada.

A norma antiabuso proposta pela Diretiva (UE) 2022/2523 visa evitar praticas agressivas de
planeamento tributario e garantir uma distribuigdo justa da carga tributaria em conformidade
com o principio da capacidade contributiva. Como norma antiabuso, o GloBe alinha-se a
perspetiva de distribuir equitativamente a carga tributaria proposta pelo principio da
capacidade contributiva, levando em consideracdo o lucro liquido tributavel como elemento

central da exacao sobre a renda corporativa.

A tributacdo de MNEs enfrenta desafios devido a fragmentagdo das atividades em varias
jurisdigBes, mas a norma fiscal se aproxima do lucro liquido tributavel ao importar elementos
contabeis e principios contabeis que se aproximem do realismo proposto pela norma fiscal do
IRC. A Diretiva (UE) 2022/2523 propde a atribuigdo de lucro liquido consolidado por jurisdigdo
e com base nas demonstragdes financeiras consolidadas, alinhando-se a disciplina
constitucional do rendimento real. O lucro liquido contabil € uma aproximagdo aceitavel da
capacidade contributiva na aplicacdo de uma norma antiabuso, mesmo que baseado em
estimativas, critérios contabeis e ajustes fiscais. Assim, estara atendido o principio da
capacidade contributiva, consagrado na Constituicdo Portuguesa, que visa garantir que as
despesas gerais do Estado sejam suportadas levando em conta a situagdo econ6mica de cada
contribuinte. A capacidade contributiva é uma reflexdo dos valores de justica e solidariedade
no contexto tributario e permite uma nova abordagem da relagdo entre o Estado e o

contribuinte.

A Diretiva (UE) 2022/2523 busca limitar o subjetivismo como norma antiabuso em favor das
jurisdigbes de consumo. De um lado, protege a administracdo tributaria de artificios elusivos
de MNEs de grande porte focadas no mercado de consumo, e, de outro, promove a certeza do
direito e a seguranca juridica aos jurisdicionados, mesmo que pautada em complexidade e
relevantes custos de conformidade fiscal.

Como se observa, ao se basear em resultados contabilisticos ja apurados pelas MNEs e
consolidados em outros deveres instrumentais, trata-se de uma solugdo ponderada que visa
mitigar o risco de eventual injustica provocada pela auséncia de predeterminacdo de critérios
de distribuicdo de receitas tributarias, conducentes a indesejavel adogdo de DST, com a fixagdo

de aliquotas arbitrarias, unilateralmente, por jurisdicGes interessadas em tributar o lucro de
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MNE e se afastando de um percentual realista de lucro liquido no caso concreto, ou seja,
impondo-se uma tributagdo desconforme com a capacidade contributiva e com o proprio

conceito de renda.

Se as jurisdicoes se basearem nas regras de compensacdo dos tributos recolhidos na
sistematica da Diretiva (UE) 2022/2523, a fim de se evitar a dupla tributagdo, assim como
aplicar-se a exclusdo de atividades genuinas de seu escopo, ha elementos adicionais para se
defender que seu alvo esta alinhado ao Principio da Capacidade Contributiva.

No entanto, os instrumentos de compensacdo de impostos pagos nas jurisdicées e o exercicio
de competéncia tributaria concorrente pelo modelo GloBE podem evoluir em discussdes sobre
a sua complexa operacionalizacdo, evidenciando preocupacdes das MNEs para o risco de
disputas com e entre jurisdicbes. Ainda é cedo para se afirmar se o modelo GIoBE se tornara
um instrumento relevante em favor da luta internacional contra BEPS, mas, considerando a
experiéncia norte-americana (BEAT), possui potencial para ser um fator adicional de

convergéncia entre os interesses de expansdo econdmica internacional e justica fiscal.
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