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O direito tributario sob uma perspectiva
transnacional*

Tax law from a transnational perspective

Franciele de Simas Estrela Borges**

Resumo

O presente artigo versa sobre o fend6meno da transnacionalizagao do di-
reito, com foco no direito tributirio. Com base em uma anilise de situacoes
transnacionais que evolvem os sistemas tributarios nacionais, os tratados in-
ternacionais, as normas modelos emanadas das organizac¢des internacionais
e os planejamentos tributarios elaborados pelas empresas transnacionais,
instaura-se uma reflexao sobre a necessidade de se pensar o direito tributario
sob uma perspectiva transnacional.

Palavras chaves: direito transnacional, direito tributario, empresa transna-
cional, ordem juridica transnacional tributaria.

ABSTRACT

This article deals with the phenomenon of transnationalisation of law,
with a focus on tax law. Based on an analysis of transnational situations that
involve national tax systems, international treaties, model norms emanating
from international organizations and tax planning developed by transnatio-
nal corporations, the paper proposes an analysis of the need to consider tax
law under a transnational perspective.

Keywords: transnational law, tax law, transnational companies, transnational
legal order

1. INTRODUGAO

Sao inegaveis os efeitos que o fenémeno da globaliza¢ao surtiu no direi-
to, levando a uma maior discussao acerca do direito transnacional nos ulti-
mos anos. A grande expansio do comércio e das operagdes transnacionais
associada a revolugio tecnolégica da informatica e das telecomunicacoes
possibilitou novos arranjos de ordem tributaria, levando a debates que en-
volvem tanto a questdo da soberania dos Estados, o papel dos organismos
internacionais, como o impacto e a natureza juridica dos planejamentos
tributarios elaborados pelas empresas transnacionais'.

1 Por empresas transnacionais adotaremos no presente estudo a defini¢io estabelecida pela
Conferéncia das Nagoes Unidas para o Comércio e o Desenvolvimento - UNCTAD, qual
seja: A TNC is an enterprise, which is irrespective of its conntry of origin and its ownership, including



Diante da diversidade das normas em matéria de
tributagdo da renda da pessoa juridica e os inumeros
tratados internacionais firmados entre os pafses para
evitar a bitributacdo, as empresas transnacionais encon-
tram maior liberdade para, de uma maneira inteiramente
legal, elaborar suas proprias regras de arrecadacio tri-
butaria de modo a obter uma maior otimiza¢io possivel
dos custos.

A incessante busca pelos ganhos de produtividade,
o dinamismo das sociedades transnacionais e a dimi-
nuicido das fronteiras transnacionais despertam “ques-
toes concretas de como os fiscos locais irdo se adaptar
e sobre o risco de que um acirramento da competi¢ao
tributaria entre pafses possa levar os governos a se tor-
narem incapazes de atender as legitimas demandas de

seus cidaddos por servigos publicos” %

Partindo de uma analise sobre o modo como as em-
presas transnacionais e os Estados atuam em defesa dos
seus interesses em matéria tributdria (parte 1), o pre-
sente artigo tem por objetivo fazer uma reflexdo sobre
pluralismo juridico no plano tributario internacional e
o surgimento de uma ordem juridico tributaria transna-
cional (parte 2).

2. OTIMIZACAO, HARMONIZACAO E
CONCORRENCIA FISCAL: GUERRA DE INTERESSES
TRIBUTARIOS

Para melhor entendermos a problematica da trans-
nacionalizacio no direito tributario, necessatio se faz
uma breve andlise de situagdes transnacionais que en-
volvem normas internas e internacionais tributarias,
bem como as regras de planejamento tributario, criadas
pelas sociedades transnacionais. Neste estudo, o foco

private, public or misced, which comprises entities located in two or more countries
which are linked, by ownership or otherwise, such that one or more of them
may be able to exercise significant influence over the activities of others and,
in particular, to share knowledge, resonrces and responsibilities with the oth-
ers. TNCs operate under a system of decision making which permits coberent
policies and a common strategy through one or more decision-making centres.
This definition does not regard the legal form and fields of activity of these enti-
ties. Ver: UNCTAD. Structure of TNCs. Disponivel em: <http://
unctad.org/en/Pages/DIAE/Investment%20and%20Enterprise/
Structure-of-TNCs.aspx>. Acesso em: 20/08/2015.

2 MOTTA, Joao Ricardo Santos Torres. FONTANIVE, Vicente
Marcos. A tributagdo em face da globalizagdo. Disponivel em:
<http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/2242>.
em: 10/08/215.

Acesso

sera direcionado para as empresas do ramo digital, pela
grande polémica que as técnicas de otimizacao fiscal de-
senvolvidas por essas empresas tém suscitado nos dlti-

mos anos’.

Atualmente, os diferentes tratamentos tributirios
nos sistemas nacionais e o grande numero de tratados
internacionals existentes em matéria tributaria possibili-
tam as sociedades transnacionais uma grande liberdade
de transferir os beneficios econémicos adquiridos no
mundo inteiro em fungao da situagio fiscal ofertada por
cada pafs. Pela capacidade de orientar as suas operacoes
em diversos pontos do mundo em busca de uma mini-
miza¢do dos custos, as empresas transnacionais conse-
guem se isentar dos impostos dos pafses onde exercem,
efetivamente, suas atividades e aproveitar as baixas cat-
gas tributarias de determinados paises, de forma intei-
ramente legal®.

Isto porque a forma de tributagdo das operagoes
transnacionais e dos rendimentos das pessoas juridicas
diferencia-se de pafs para pafs, de acordo com o interes-
se interno de cada um. Se, de um lado, alguns paises de-
fendem, veementemente, a ideia de uma harmonizacio
das normas tributarias, com aliquotas idénticas ou se-
melhantes, como, por exemplo, a Franga e a Alemanha,
de outro, ha os que preferem um sistema de concorrén-
cia tributaria internacional, como é o caso da Irlanda e
Luxemburgo.

Consequentemente, as sociedades transnacionais le-
vam em conta as diversas opg¢des fiscais e se organizam
por meio de planejamentos tributarios, que podem ser
considerados como “procedimento de interpretacao do
sistema de normas, visando a criacio de um modelo de
agdo para o contribuinte, caracterizado pela otimizagiao

3 “A economia digital caracteriza-se por basear-se como nenhuma
outra nos ativos intangfveis, pelo uso massivo de dados (particular-
mente dados pessoais), pela utilizagio generalizada de modelos de
negocios multilaterais, capturando valor das externalidades geradas
por produtos gratuitos, e pela dificuldade em determinar a jurisdicao
na qual o valor ¢ criado. Isto gera questoes fundamentais, tais como
de que forma as empresas na economia digital acrescentam valor e
geram os seus lucros e de que modo a economia digital se relaciona
com os conceitos de origem e residéncia, ou com a caracterizagio
dos rendimentos para fins tributarios”. Ver: OCDE. Plano de agdo
para o combate a érosdo da base tributaria e a transferéncia de
lucros. Disponivel em: >http://www.oecd-ilibrary.org/docserver/
download/231333uc.pdf?expires=1445816433&id=id&accname
=guest&checksum=604583FBF5564E9C94E5542018049C5F>.
Acesso em: 15/05/2015.

4 BAPTISTA, Luiz Olavo. Empresa transnacional e direito.
Sao Paulo: Revista dos tribunais: 1987, p. 25.

, Franciele de Simas Estrela. Arbitragem no direito tributario internacional e no direito internacional dos investimentos: uma manifestacao do direito transnacional. Revista de Direito
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da conduta como forma de economia tributiria, num
agir voltado imediatamente para o sucesso” °. No plano
internacional, o planejamento tributario deve levar em
conta a analise das normas tributarias de todos os pafses
envolvidos e dos tratados internacionais concernentes.

Como forma de atrair novos investimentos, alguns
paises vém criando medidas de incentivo fiscal, estabe-
lecendo aliquotas tributarias reduzidas que, associadas
aos tratados internacionais de isencio tributdria, propi-
ciam vantajosos cenarios fiscals a algumas instituicoes.
Assim, as empresas criam filiais em diversos paises para
gerenciar suas atividades e, ao concentrar os lucros nos
estabelecimentos localizados nos paifses com tributagao
favorecida, a tributagio global do grupo é minimizada.

Exemplo disso sio as medidas de incentivos fiscais
criadas pelo governo irlandés que, em troca de criagdo
de emprego e outros beneficios oriundos da instalagao
das empresas em seu territorio, favorecem as empresas
com uma reduzida aliquota de imposto sobre a renda de
12,5%, o que ¢ altamente atrativo se comparado as ali-
quotas da Alemanha (quase 30%) e da Franca (33,33%).
Para ser ainda mais atrativa, a Irlanda, também, redu-
ziu os impostos sobre a propriedade intelectual. Outros
paises como a Grande Bretanha, Luxemburgo, Paises
Baixos e Espanha instituiram o regime de “patent box”,
incentivo fiscal que permite que as empresas explorado-
ras de patentes no Reino Unido possam deduzir, de for-
ma significativa, os impostos incidentes sobre os seus
produtos patenteados®.

Tais medidas favorecem a criacdo de técnicas de
otimizacio fiscal que permitem as empresas, principal-
mente do ramo digital, pagar 2% (dois por cento) de
imposto sobre a renda. O exemplo mais conhecido é a
técnica conhecida como “sanduiche irlandés™, utilizada
por grandes empresas da tecnologia da informacao, dis-
positivo fiscal que possibilita aos grandes grupos inter-
nacionais reduzir, significativamente, sua contribui¢ao
tributaria. Com uma filial na Irlanda e rgyalties que tran-
sitam nos Pafses Baixos, antes de serem enviados aos
paraisos fiscais, as empresas se submetem a um imposto
de renda quase inexistente, isentando-se do pagamen-
to de impostos nos paises onde, efetivamente, exercem

5 TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario internacional:
planejamento tributario e operagdes transnacionais. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2001, p. 36.

6 Reino Unido. Corporation tax: the patente box. Disponivel em:
<https:/ /www.gov.uk/guidance/corporation-tax-the-patent-box>.
Acesso em: 15/05/2015.

suas atividades’.

Sob pressao dos Estados Unidos e da Unido Euro-
peia, o governo irlandés adotou medidas para pér fim
ao regime de duplo incentivo fiscal®. Todavia, tal atitude
ndo sera suficiente para minimizar as praticas de otimi-
zagao fiscal adotadas pelas empresas, pois outros paises
como Luxemburgo, os Paises Baixos e a Suica, também,
oferecem regimes favoraveis as transnacionais. Além do
mais, as empresas, tendo em vista a dinamicidade que
lhes é peculiar, ja vém se reestruturando em busca de
novas possibilidades em matéria de otimizag¢do fiscal’.

Diante desse cenario, a Organizacdo para a Coo-
peragao e o Desenvolvimento Econoémico - OCDE,
a Organizacdo das Nacbes Unidas - ONU e a Unido
Europeia estao, cada vez mais, interessadas em comba-
ter tais praticas, pois entendem que se trata de evidente
elisao fiscal. A OCDE elaborou um plano de agao para
reduzir as estratégias fiscals que permitem as transna-
cionais de evitar a arrecadac¢io da tributacdo em seu pafs
de origem, sob o argumento de que as empresas devem
recolher seus impostos nos locais onde sao geradas suas
riquezas. O plano de a¢ao visa, primordialmente, “esta-
belecer a coeréncia internacional em relagao ao imposto
sobre a pessoa juridica” e assegurar a transparéncia nos
planejamentos e transa¢does em matéria tributaria por

7 Haja vista o tratado internacional estabelecido entre a Irlanda
e os Paises Baixos, que isenta o pagamento de imposto sobre a
propriedade intelectual (patente, direitos autorais etc), as empresas
criam uma filial irlandesa para gerenciar toda a receita dos produtos
vendidos na Europa, Asia e Oriente Médio e transferem as receitas
a uma holding estabelecida nos Paises Baixos. Livre de imposto, a
receita ¢ novamente transferida para a Irlanda, desta vez para uma
outra holding instalada no pafs, mas com domicilio fiscal em paises
considerados como paraisos fiscais (Ilhas Virgens Britanicas, Ilhas
Bermudas, etc). Assim, as empresas fazem transitar esses royalties
pelos Paises Baixos antes de envia-los aos paraisos fiscais, uma vez
que o pafs exonera os beneficios que saem de seu territério em di-
regdo a estes paises. Essa transicao dos fundos entre duas sociedade
para evitar o pagamento de impostos é conhecida como “sanduiche
holandés”. Neste sentido, ver: COLLET, Martin. Quelle fiscalité pour
les entreprises transnationales. In: Séminaire 2013-2014 - Actualité du
droit de Pentreprise. Paris: College de France, 2014. Disponivel em:
<http://www.college-de-france.fr/site/alain-supiot/seminar-2014-
06-12-16h00.htm>. Acesso em: 27/08/2015.

8 A supressio do mecanismo teve fim em 01 de janeiro de 2015
para as novas empresas, com um regime transitério até 2020 para as
empresas existentes.

9 Algumas empresas ja anunciaram uma modificacio em sua es-
trutura, com instalagio de suas sedes em locais que oferecem ben-
eficios fiscais. Neste sentido, veja-se como exemplo a reestruturagio
da Google com a criagio da empresa “Alphaber’, a qual esta instalada
em Delaware, estado americano que oferece consideraveis benefi-
cios fiscais as empresas que l4 se instalam.

, Franciele de Simas Estrela. Arbitragem no direito tributario internacional e no direito internacional dos investimentos: uma manifestacao do direito transnacional. Revista de Direito
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meio de um amplo acesso as informagdes concernentes
as empresas, para fins de identificar possiveis planeja-
mentos tributdtios agressivos'’.

Outro objetivo ¢é reunir todas as regras tributarias
internacionais em uma unica conveccao internacional,
assinada pelo maximo de Estados, que se impora as le-
gislacOes nacionais, criando, assim, uma harmoniza¢ao
tributdria no plano internacional''. Uma unifica¢io das
normas tributarias impediria que as empresas viessem a
tirar proveito do tratamento fiscal diferenciado entre os
paises, o que diminuiria as transferéncias internacionais
de capital e estabeleceria uma tributacio de acordo com
o lucro real das empresas, gerando um maior ingresso
de recursos nos cofres publicos. Ademais, os contri-
buintes se submeteriam a taxas idénticas ou semelhan-
tes, independentemente de seu domicilio fiscal, o que
eliminando a necessidade de exilio fiscal em busca de
uma tributacdo mais vantajosa e propiciaria uma con-
centra¢do destas empresas em seus paises de origem'?.

Neste sentido, parte da doutrina defende que a apli-
cagdo de regras fiscais mais proéximas a realidade econ6-
mica contribuiria na equidade e na transparéncia fiscal
internacional e criaria condi¢des de concorréncia fiscais
mais igualitarias, permitindo uma justa contribuicao no
financiamento dos servicos publicos fornecido pelos
paises onde as empresas exercem suas atividades™.

Sob outro ponto de vista, ha que se considerar que
uma saudavel competicdo tributiria internacional ¢ ne-
cessaria para uma melhor distribuicdo da arrecadacio en-
tre os paises. Isto porque, uma harmonizagio tributaria
pode gerar uma maior concentragio da arrecadacio tri-
butaria em alguns paises desenvolvidos, mais precisamen-
te nos paises de otigem das empresas transnacionais'.

Os defensores da concorréncia fiscal internacional

10 OCDE. Plano de agéo... gp cit.

11 Uma convencio fiscal multilateral Unica seria destinada a sub-
stituir os mais de 3 mil tratados bilaterais.

12 PICCIOTTO, Sol. Towards unitary taxation of transnational
corporations. Disponivel em: <http://www.taxjustice.net/cms/
upload/pdf/Towards_Unitary_Taxation_1-1.pdf>.
23/08/2015.

13 Idem.

14 PERROULAZ, Gérard. Firmes transnationales : instruments du
développement on instruments de pouvoir ?. In: Annuaive suisse de politique
de développement. Disponivel em: <http://aspd.revues.org/1287>.
Acesso em: 10/08/2015.

15 Neste sentido, ver: ALTSHULER. Rosanne; GOOSDPEED,
Timothy ]. Follow the leaders? evidence on European and US tax
Competition. Disponivel em: <http://econ.hunter.cuny.edu/wp-
content/uploads/2013/10/altshuler_goodspeed_dec063.pdf>.

Acesso em:

afirmam que ela ¢ um importante instrumento para im-
plementa¢io de uma politica fiscal pro-mercado, atrain-
do capitais e melhorando o desempenho econoémico
dos paises. Ao revés, uma harmonizacio fiscal significa-
ria aliquotas tributarias mais elevadas e discriminatérias,
dificultando uma eficiente alocacao de capital e trabalho

e reduzindo o desempenho econémico global'.

Evidentemente que os paises onde estio localizadas
as empresas de alta lucratividade e que possuem altas
cargas tributirias ndo veem como a melhor opgdao o
estabelecimento de incentivos fiscais, preferindo a pro-
mocao de uma harmonizacio fiscal como meio de inibir
a fuga de capital e de empregos em direcdo dos pafses
com regime tributario mais favoravel. Por outro lado, ha
aqueles paises que preferem se langar em uma concor-
réncia fiscal, adotando medidas para impulsionar a eco-
nomia da nagao por meio da reduciio da carga tributaria.

Portanto, constata-se que a soberania dos Estados,
para elaborar os regimes tributarios nacionais de acordo
com o interesse interno dos paises'” e a interagao dos di-
versos regimes fiscais nacionais no plano internacional,
leva a lacunas e atritos, o que possibilita que as empresas
transnacionais transitem entre as diferentes legislacoes
tributarias, de modo a poder escolher as aliquotas que
lhes sao mais benéficas e a criar seus proprios mecanis-
mos de arrecadacio tributatia.

A partir desse cendrio transnacional, entre sistemas
tributarios nacionais, tratados internacionais, normas
modelos, recomendacSes emanadas das organizacodes
internacionais e planejamentos tributarios internacio-
nais elaborados pelas empresas, que se passa a analisar a
possivel existéncia de uma ordem juridica transnacional
em matéria tributaria.

Acesso em: 10/08/2015.

16 MITCHELL, Dan. Tax competition and fiscal reform: rewarding
pro-growth tax policy. Disponivel em: <http://object.cato.org/sites/
cato.org/files/pubs/papers/russiaconference/mitchell. pdf>. Aces-
so em: 12/08/2015.

17 Ressalte-se que os Estados estio constantemente na busca de
proteger os interesses nacionais, sendo soberanos para escolher as
normas que lhes forem mais adequadas. Assim, ndo hd como intervir
na liberdade de um pais no estabelecimento das normas tributarias
que lhe seja mais conveniente. Por isso, no ambito das organizacoes
internacionais, as regras sio impostas a unanimidade, o que impede
a efetivacdao de uma harmonizacio tributaria no plano internacional.
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3.A TRANSNACIONALIZAGAO DO DIREITO
TRIBUTARIO

Os ordenamentos juridicos nacionais sao regulados
de acordo com as prioridades e interesses internos de
cada Estado, sendo eles soberanos para exercer, de for-
ma absoluta, a jurisdicdo dentro do préprio territério.
Todavia, no plano internacional, a soberania estatal,
muitas vezes, nio se realiza em sua plenitude, tendo em
vista a necessidade de adequagdo das normas tributarias
a politica externa de outros paises. Por meio da ratifica-
¢do de tratados internacionais ou da sujei¢do as normas
emanadas das organizacOes internacionais, os Estados
se submetem a uma relacao de interdependéncia e soli-
dariedade uns aos outros, trazendo implicita a no¢ao de
parcial rentncia ao poder soberano'®.

Por outro lado, no Estado Contemporineo, os re-
cursos econdmicos se tornaram meios de obtencio de
podet’, fazendo com que os Estados fiquem cada vez
mais vulneraveis a atores nao estatais, tais como as em-
presas transnacionais, cujo poderio econdémico chega
muitas vezes a superar a economia de muitos pafses™. O
dominio das transnacionais sobte os tecursos economi-
cos e, ainda, suas habilidades gerenciais e tecnologicas
exerce grande influéncia no processo socioeconémico
de desenvolvimento de alguns paises, principalmente
dos paises em desenvolvimento®.

Por se tornarem centros de podet, as transnacionais
tém a capacidade de se autorregular e elaborar suas pré-
prias regras de politica externa, desde que, evidentemen-
te, ndo estejam em desconformidade com as normas
estatais®>. Com base em uma analise minuciosa dos sis-

18  GRECO, Marco Aurélio. TransagGes eletronicas: aspectos Ju-
ridicos. In: GRECO, Marco Aurélio. Internet e Direito. 2° ed., Sao
Paulo: Dialética, 2000, p. 15.

19 BOBBIO, Norberto. Structure et fonction dans la théorie du droit de
Kelsen. In: BOBBIO, Norberto. Essais de théorie du droit. trad. M.
Guéret. Paris: LGDJ,1998, p. 222-225.

20 Constata-se que no ranking das 100 maiores entidades
econémicas do mundo, 29 empresas transnacionais figuram entre as
51 entidades, 19 sao Estados. Ver: WINTER, Luis Alexandre Carta.
Empresa transnacional como fato de desenvolvimento e inte-
gragdo regional para América Latina. Disponivel em: <http://
www.publicadireito.com.bt/conpedi/manaus/arquivos/anais/sal-
vador/luis_alexandre_carta_winter.pdf>. Acesso em 10/08/2015.
21 OLIVEIRA,  Anderson  Nogueira;  MAURO,  Vic-
tor Silva. Empresas transnacionais e os direitos hu-
manos. Disponivel em: <http://www.publicaditeito.com.br/
artigos/?cod=6¢28943943dbed3c¢>. Acesso em: 18/08/2015.

22 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito internacional
econdémico. Rio de Janeiro: Renovar, 2003 p. 109.

temas tributarios nacionais, dos tratados internacionais
e das normas modelos emanadas pelas organizacdes
internacionais, as empresas se planejam a fim de obter
uma maior otimizagdo tributaria possivel, criando, por
assim dizer, seu proprio sistema tributario. Tal fenome-
no leva alguns doutrinadores a classifica-las como uma
“autoridade privada”, capaz de fazer face as autoridades

estatais por meio de uma “diplomacia triangulat”™?®.

Hssa fragmentacdo da soberania Hstatal acarreta
o aparecimento de um pluralismo juridico, a partir de
uma flexibiliza¢do e diversifica¢ao da producdo norma-
tiva, com novas fontes e modos de regulagio do direi-
to, inclusive com a implementagdo de mecanismos de

1*, Por tais motivos, o

regulacdo alternativa nio estata
direito tributario ndo pode se restringir apenas aos sis-
temas tributarios nacionais e aos estudos das relacoes
dos préprios Estados e os tratados realizados entre eles,
mas deve, sob um ponto de vista global, levar em con-
sideracio os arranjos tributarios criados pelas préprias
empresas transnacionais. Essa interacdo normativa abre
caminho para uma reflexdo sobre uma possivel transna-

cionalizacdo do direito tributatio.

Por direito transnacional entende-se “um conjunto
de normas que regula atos ou fatos que transcendem
fronteiras nacionais, tanto do direito publico quanto do
privado, bem como outras normas que nio se enqua-
dram inteiramente nas categorias classicas” *. JESSUP
estabelece que a relagdo entre o direito internacional e o
direito interno decorre de situacGes transnacionais que
podem envolver pessoas fisicas ou juridicas, Estados,
organizacoes de Estados, organiza¢bes internacionais
e demais grupos que acabem por produzir um direito
transnacional®.

23 “Borrowing from Stopford and Stranges triangular diplomacy model,
private governance becomes a series of negotiations among public and private
actors. Firms negotiate with other firms to advance and develop self-regulatory
schemes. States negotiate with other states as to whether or not to grant firms
such authority. Influencing both sets of negotiations are the national patterns of
private anthority found in state-firm arrangements. The outcome is the state-firm
negotiations that result in private anthority. This is not a static outcome, but a
dynamic one in that firms carry out private authority in the shadow of the state.”
Ver: COWLES, Maria Green. Private governance and e-commerce:
triangular diplomacy and contested anthority in the United States and Euro-
pean Union. Disponivel em: <http://aci.pitt.edu/2851/1/102.pdf>.
Acesso em: 24/10/2015.

24  MENEZES, Wagner. O direito internacional contemporineo e
a teoria da transnormatividade. Pensar, Fortaleza, v. 12, p. 134-144,
mar. 2007.

25 JESSUP, Philip. Direito transnacional. Trad. Carlos Ramires
Pinheiro da Silva. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1965. p. 87.

26 Idem.

BORGES, Franciele de Simas Estrela. Arbitragem no direito tributario internacional e no direito internacional dos investimentos: uma manifestagiao do direito transnacional. Revista de Direito

~ Internacional, Brasilia, v. 13, n. 3, 2016 p. 116-124

—
\°]


http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/luis_alexandre_carta_winter.pdf
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/luis_alexandre_carta_winter.pdf
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/luis_alexandre_carta_winter.pdf
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=6e28943943dbed3c
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=6e28943943dbed3c
http://aei.pitt.edu/2851/1/102.pdf

O direito transnacional tem por fun¢io “ajustar os
casos e distribuir a jurisdicio de maneira mais provei-
tosa para as necessidades e conveniéncias de todos os
membros da comunidade internacional”. Sob este pon-
to de vista, os problemas de proibi¢io das leis ndo se
resolvem por meio do principio da territorialidade e so-
berania dos Estados, mas por meio de acordos interna-
cionais, “maneira mais proveitosa para as necessidades
e conveniéncias de todos os membros da comunidade

internacional” .

E possivel observar a existéncia do direito transna-
cional em diversas areas, como a religiosa e esportiva,
mas foi, no ambito do comércio internacional, que ele
foi mais estudado e teorizado, por meio da /lex mercato-
ria™®, verdadeiro direito transnacional comercial que sut-
giu a partir da analise das codificagdes e da elaboragao
de normas préprias criadas pelas sociedades econémi-
cas.

A lexc mercatoria se propagou em varias areas de atua-
¢do como, por exemplo, na area petrolifera - lex petrolea
-, maritima - Jex maritima - ¢ mesmo no ambito do co-
mércio eletronico - fex electronica. Mesmo se do ponto
de vista etimoldgico ou histérico ela se destina, apenas,
20 direito comercial, a sua teoria vem exercendo forte
influéncia em outros ramos do direito®.

Em matéria tributaria, ndo ¢ possivel defender a
existéncia de uma /ex mercatoria propriamente dita como
ordem juridica independente, pela impossibilidade de
descumprimento das normas nacionais no ambito de
jurisdicao dos pafses. O que se verifica é o desenvolvi-
mento de um corpo de regras elaborado pelas socieda-
des transnacionais com base na analise e na observancia
das normas tributarias de diversos sistemas juridicos
nacionais, tratados internacionais e normas modelos
emanadas das organizacGes internacionais. Pode-se afir-
mar, portanto, que tais regras servem de lei as operagoes
transnacionais, pois dao efetividade as normas tributa-
rias estatais e regem o modo de contribui¢ao das empre-
sas transnacionais.

27 Ibid, p. 62.

28 Para um aprofundamento sobre a lex mercatoria, ver M.
Berthold Goldman. Frontieres du droit et lex: mercatoria. In: Archives de
philosophie du droit, Paris, T. IX, p. 177-192, 1964; LAGARDE,
Paul. Approche critique de la lex mercatoria. In: Etudes offertes a Berthold
Goldman. e droit des relations économiques internationals. Paris: Litec,
1982.

29 LATTY, Franck. Droit transnational économique. 1n: DAILIER,
Patrick. Droit de Péconomie international. Paris: Pedone, 2004, p.
110-111.

E com base nessa perspectiva transnacional que se
observa a necessidade de se pensar o direito tributatio a
partir de uma ordem juridica transnacional tributaria™,
com varias formas de producdo normativa, seja a partir
do direito interno, do direito internacional e até mesmo
de mecanismos de regulagdo alternativa nio estatal, as
quais atingem nio somente os contribuintes, mas tam-
bém os Estados soberanos e as relagdes que eles esta-
belecem entre eles.

Em suma, existe hoje, como uma realidade juridi-
ca irrefutavel, um processo de transnacionalizacdo do
direito tributario, impossivel de ser ignorado. Portanto,
nao se pode mais conceber o direito como instrumen-
to de organizacio da forca monopolizada pelo Estado,
como apregoava Hans Kelsen, pois ndo ha mais como
negar que 0s recursos econdomicos propiciaram as au-
toridades privadas a obten¢do de poder, levando-as a
exercer forte influéncia sobre a produgio normativa tri-
butaria e o relacionamento entre os paises.

Conclui-se, portanto, que, no plano internacional,
uma evolucio do direito tributario, somente, seria pos-
sivel com base em uma perspectiva transnacional do
direito, levando-se em consideracdo a interacdo entre as
normas de direito interno, de direito internacional e as
normas particulares que regulam e dao efetividade a ar-
recadacio tributaria das sociedades transnacionais.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Nao ha como se pretender desconsiderar os efeitos
que a globalizacao vem surtindo no direito tributario
nos ultimos anos. Os recursos econdémicos propiciam
as empresas transnacionais a obten¢do de poder, tor-
nando-as verdadeiras instituicbes capazes de reger as
normas tributarias da maneira que lhes for mais vanta-
josa no cenario internacional.

Contemporaneamente, um estudo global do direito
tributario pressupde ndo apenas a analise dos sistemas
tributdrios nacionais, dos tratados internacionais e das

30 Evidentemente , pensar o direito tributario como um direito
transnacional dependeria da prépria concepgio de ordem juridica
que, para a doutrina moderna, se relaciona com a existéncia de uma
instituigao. E, nesse aspecto, alguns doutrinadores consideram a soc/-
etas mercatorum como uma verdadeira instituicao, haja vista o podetio
econémico e a influéncia que exercem sobre a soberania dos Esta-

dos. Ver: Ibid, p. 118.
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normas e diretrizes emanadas das organiza¢des interna-
cionais, mas também do planejamento tributatio inter-
nacional elaborado pelas empresas transnacionais. Sob
esse prisma, nao ha como ignorar o fenémeno da trans-
nacionalizagdo do direito e a pluralizacio das normas
em matéria tributaria, sendo plausivel defender o surgi-
mento de uma ordem juridico tributaria transnacional.

Pensar no direito tributario com base em uma pers-
pectiva transnacional é imprescindivel para que se possa
chegar, de maneira mais proveitosa possivel, a solugao
dos impasses de natureza tributria internacional, oriun-
dos da diversidade de interesses das instituicoes que in-
tegram esse sistema juridico tdo complexo e multiface-
tario.
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