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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO INTERNACIONAL |

Apresentacdo

As atividades realizadas dentro do XXV CONPEDI, no més de dezembro na cidade de
Curitiba, foram significativamente importantes para a contribuicéo cientifica e académica,
especialmente no que diz respeito aos Grupos de Trabalho e artigos apresentados no decorrer
do evento e que refletem a maturidade académica dos pesquisadores da érea do direito e
especialmente do Direito Internacional.

De forma a observar a referida qualidade dos trabalhos, foram realizadas as atividades
referentes a0 GRUPO DE TRABALHO de DIREITO INTERNACIONAL | e que contou
com a apresentacdo e discussao de vinte textos, previamente selecionados pelos avaliadores
do CONPEDI e debatidos no Evento.

Como forma de melhor estruturar e organizar os textos, o livro foi dividido em capitulos
especificos, de forma a observar a pertinéncia dos temas, buscando dar maior
homogeneidade.

A divisdo dos artigos se deu de forma criteriosa, partindo-se de temas gerais para 0s mais
especificos, de forma a observar que 0s textos perpassam por uma sequéncia logica de
capitulos e temas, 0 que permite que os trabal hos dialoguem entre si.

Assim, o livro comega com a temética sobre Direito Internacional Geral, com temas voltados
ao debate entre soberania e Estado Nacdo, fontes do Direito Internacional, Governanca
Globa e umareleitura dos precursores do Direito Internacional Publico.

Na sequéncia, apresentamos ao leitor o Capitulo voltado aos temas sobre Direitos Humanos e
gque atualmente possuem grande relevancia dentro do Direito Internacional. Temas

importantes na pauta nacional e agenda internacional sdo debatidos como o didogo

intercultural e a superagdo entre relativismo e o universalismo cultural, Tribuna Penal

Internacional, Convengdes da OIT e trabalhos nas fronteiras, questdes de género dentro de
uma perspectiva comparada entre Brasil e Portugal e o didlogo entre jurisdi¢cdes dentro do
Sistema I nteramericano de Protecdo aos Direitos Humanos.

Na parte dos artigos de Direito da Integracéo, apresentamos ao leitor temas de grande
interesse, como questdes voltadas ao Brexit e a possivel saida do Reino Unido da Unido



Europeia, perspectivas e desafios, na temética voltada a protecdo dos Direitos Humanos
dentro da Integracdo, o conceito e a compreensdo quanto a cidadania da Unido Europeia.
Dentro da mesma linha de pensamento, a aplicacdo dos Direitos Humanos no Mercosul.
Finalmente, dentro do Mercosul, desafios para o desenvolvimento econdémico do bloco, a
partir do federalismo.

Ao se trabalhar sobre os temas de meio ambiente, sd0 apresentados 0s temas sobre empresas
transnacionais e meio ambiente; mudancas climaéticas e seus impactos juridicos, assim como
Direito ao Desenvolvimento e as semente geneticamente transformadas.

Finalmente quanto a temética de Direito Tributario Internacional, apresentamos aos leitores
0s artigos que versam sobre cooperacdo juridica internacional em matéria tributaria, em
artigos que se complementam e demonstram a importancia do tema.

Prof. Dr. Eduardo Biacchi Gomes - UNIBRASIL

Prof. Dr. Fabricio Bertini Pasguot Polido - UFMG



A TROCA INTERNACIONAL DE INFORMACOESFISCAISNOSAMBITOS
INTERNACIONAL E BRASILEIRO

THE EXCHANGE OF INTERNATIONAL TAX INFORMATION ON
INTERNATIONAL AND BRAZILIAN FIELDS

KarinaLie Y oshii

Resumo

Para um Estado conseguir sustentar suas atividades em prol do bem comum, cada pessoa
precisa cumprir seu papel de contribuinte. Porém, o crime de evasdo fiscal é uma realidade
internacional, sendo facilitado pelos "paraisos fiscais'. Para seu combate, desenvolveu-se a
troca internacional de informagfes fiscais, em que 0s paises proveriam informagdes
requeridas sobre contribuintes estrangeiros. Entretanto, a troca de informagdes se deparou
com os direitos individuais. O trabalho pretende expor aimportéancia da troca de informacdes
e os direitos humanos envolvidos, além de como o assunto é tratado no Brasil, utilizando-se
do método historico-analitico auxiliado pelos métodos bibliogréfico e documental.

Palavras-chave: Troca de informagdes, Evasdo fiscal, Paraiso fiscal

Abstract/Resumen/Résumé

For a State to be able to sustain their activities for the common good, each person needs to
fulfill its role as a contributor. But the crime of tax evasion is an international reality, being
facilitated by "tax havens'. To fight it, the international exchange of tax informationwas
developed, in which countries would provide required information about foreign taxpayers.
However, the exchange of information encountered with individual rights. The work aims to
expose the importance of information exchange and human rights involved, and how it is
treated in Brazil, using the historical-analytical method aided by bibliographic and
documentary methods.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Information exchange, Tax evasion, Tax havens
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1. INTRODUCAO

O Estado tem a funcéo de prover condi¢gdes minimas necessarias ao bem-estar de
seus componentes. Para tanto, necessita de recursos financeiros para poder satisfazer as
necessidades coletivas. Pode-se dizer que “a atividade financeira do Estado estd vinculada a
satisfacdo de trés necessidades publicas basicas, inseridas na ordem juridico-constitucional: a
prestacdo de servicos publicos, o exercicio regular do poder de policia e a intervencdo no
dominio econdmico” (HARADA, 2011).

Constata-se, assim, a importancia dos tributos como forma de receita para o
Estado conseguir reverter o contribuido para a sociedade. No entanto, por vezes contribuintes
tentam burlar a obrigacdo tributaria que Ihes € imposta, praticando condutas ilicitas a fim de
evitar o pagamento do tributo decorrente de fato gerador ja concretizado — tendo a obrigacédo
tributaria ja se constituido. Gomes de Sousa transcreve o método diferenciador entre evasédo e
eliséo fiscais exposto por Albert Hensel (CANTO, 1988, apud SOUSA, 1956):

O que distingue a elisdo da fraude fiscal é que, neste Gltimo caso, trata-se de um
descumprimento ilicito de obrigacdo ja validamente surgida com a ocorréncia do
fato gerador, ao passo que na elisdo impede-se o surgimento da obrigacdo tributaria

evitando a ocorréncia do fato gerador.

No Brasil, o crime de evasdo fiscal esta previsto na Lei n. 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, que define os crimes contra a ordem econdmica, tributaria e contra as

relacGes de consumo.

As manobras ilicitas para suprimir ou diminuir a obrigacdo tributaria acabam
gerando novos tributos, uma vez que o desfalque da receita faz com que esta ndo seja
suficiente para satisfazer as despesas publicas. Essa postura acaba gerando cada vez mais
sonegacdo causada pelo aumento do valor que o contribuinte deve ceder, gerando um eterno

ciclo.

Com o advento da era da globalizacdo, os mercados passaram a ser mais
acessiveis. Os negocios, antes feitos apenas com as comunidades mais proximas, acabaram
transpondo as barreiras de distancia, seja referente ao mercado consumidor, fabricante,
matéria-prima ou em relacéo a outros elementos do comércio. Por causa dessa acessibilidade,
as empresas possuem mais opgoes e, a fim de maximizar seus lucros, optam, geralmente, por

investir aonde seus custos de produgdo sdao mais baixos. Além de procurarem por regiGes em
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que a mdo-de-obra e a matéria-prima sejam mais baratas, o que atrai 0s investidores sao

jurisdi¢bes com baixa tributacao.

H& paises em que a tributacdo é mais favordvel aos investidores e aos
contribuintes, compondo os chamados “paraisos fiscais”. A mera existéncia de tributa¢des
diferentes quanto a atividade é legal, uma vez que o pais possui soberania para incentivar 0s
tipos de atividade que mais Ihe interessam. No entanto, os paraisos fiscais atraem o capital por
ter uma tributagdo muito abaixo do nivel do mercado internacional ou até mesmo nula,
constituindo, assim, uma concorréncia desleal, acabando por estimular a evasdo ou a eliséo

fiscal.

A comunidade internacional, preocupada com a evasdo fiscal, comecou a
incentivar os estudos sobre o tema, formando diretrizes ao combate aos paraisos fiscais. Uma
das diretrizes é a troca de informacg6es fiscais no &mbito internacional, que tem fomentado a

cooperagdo entre 0s paises.

No entanto, tal assunto se depara com os direitos humanos individuais, como 0s
direitos a privacidade e ao sigilo. Assim, interesses coletivos se confrontam com interesses

individuais, geralmente prevalecendo o primeiro, mas a custo das prerrogativas do individuo.

O presente trabalho procura expor como a troca de informacdes é utilizada como
meio de combate a evasdo fiscal no contexto internacional, mostrando o desenvolvimento do
assunto e suas tendéncias. Ademais, busca-se expor os direitos humanos envolvidos nessa
troca e suas possiveis violagdes, ponderando sobre os direitos individuais e o0s interesses
coletivos. Enfim, visa-se averiguar como o assunto é tratado no Brasil e se este converge ou
diverge da visdo majoritaria internacional. Para tanto, utiliza-se os métodos bibliografico e
documental, conduzindo-se as pesquisas pela leitura de livros, artigos, teses, além de
documentos legais referentes ao tema. Adota-se o método histérico-analitico, buscando

analisar o desenvolvimento do tema no decurso do tempo.

2. OS DIREITOS DO INDIVIDUO
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A inviolabilidade da comunicacao de dados é um direito que foi trazido, no Brasil,
pela Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 5°, XII*. Este direito tem relacdo ao direito a
privacidade, previsto no art. 5°, X da Constituicdo Federal®. Ambos sio direitos fundamentais
regularmente e expressamente previstos. Tercio Sampaio Ferraz Jdnior tece uma
diferenciaco elucidativa entre os dois direitos (FERRAZ JUNIOR):

A inviolabilidade do sigilo, ndo sendo faculdade exclusiva da privacidade (¢ também
da seguranca da sociedade e do Estado), é conditio sine qua non (condi¢do), mas nao
é conditio per quam (causa) do direito fundamental a privacidade. Ou seja, se nao
houver inviolabilidade do sigilo ndo ha privacidade, mas se houver inviolabilidade
do sigilo isto ndo significa que haja privacidade (pode haver outra coisa, como a
seguranca do Estado ou da sociedade). O direito a privacidade, em consequéncia,
sendo um fundamento em si mesmo, permite dizer que a privacidade de um
individuo so6 se limita pela privacidade de outro individuo (como a liberdade de um
s6 encontra limite na liberdade do outro). O mesmo, porém, ndo vale para a
inviolabilidade do sigilo, cuja instrumentalidade remete a avaliacdo ponderada dos
fins, a chamada "Abwagung" (sopesamento) da dogmatica constitucional alema
(Grabitz, p. 5)

Importante frisar que 0 que esta expressamente prevista na Constituicdo é a
inviolabilidade da comunicagdo dos dados e ndo a inviolabilidade dos dados. Ou seja, 0s
dados ndo sao inviolaveis, podendo haver um acesso a eles. Desse modo, seria constitucional
para o Fisco, 6rgdo com capacidade e competéncia, ter acesso aos dados ja armazenados pelas

instituicdes financeiras — 0 que € proibido é que divulguem tais dados indiscriminadamente.

O sigilo fiscal esta previsto no art. 198 do Cédigo Tributario Nacional®, ao passo

que o sigilo bancério atualmente é previsto pela Lei Complementar 105/2001. A diferenca

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes: (...) XIl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagées

telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e

na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo;

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a divulgacdo, por parte da Fazenda Publica

ou de seus servidores, de informacéo obtida em razéo do oficio sobre a situagdo econdmica ou financeira do

sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negdcios ou atividades. (Redacdo dada pela

Lcp n° 104, de 2001)

§ 1o Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art. 199, os seguintes: (Redacdo dada

pela Lcp n° 104, de 2001)

I - requisicdo de autoridade judiciaria no interesse da justica; (Incluido pela Lcp n° 104, de 2001)

Il - solicitagdes de autoridade administrativa no interesse da Administracdo PUblica, desde que seja comprovada
a instauracao regular de processo administrativo, no 6rgdo ou na entidade respectiva, com o objetivo de
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entre eles é o 6rgdo detentor dos dados. Desse modo, o sigilo fiscal protege o contribuinte
contra divulgacdo de dados que hdo de ser recolhidos pelo Fisco, ao passo que o sigilo
bancéario defende os dados dos individuos que sdo armazenados pelas institui¢ces financeiras,
sejam publicas ou privadas (VALADAQO; ARRUDA, 2014).

Como se vem decidindo, os sigilos bancario e fiscal ndo sdo direitos absolutos,
havendo excecdes que possibilitem a “quebra” deles, conforme decisdes dos tribunais:
MANDADO DE SEGURANCA IMPETRADO CONTRA ATO JUDICIAL
PASSIVEL DE RECURSO PROPRIO - SUMULA 267/STF - SIGILO
BANCARIO — DIREITO NAO-ABSOLUTO. 1. "N&o cabe mandado de seguranca
contra ato judicial passivel de recurso ou correicdo" (Sum. 267/STF). 2. O
Ministério Publico possui legitimidade ativa para requerer ao Judiciario a quebra de
sigilo bancario quando houver a prevaléncia do direito publico sobre o privado. 3. A
inviolabilidade do sigilo bancéario nao configura direito absoluto, podendo ser
guebrada, em casos excepcionais, quando presentes as circunstancias que
denotem a existéncia de interesse publico relevante ou de elementos aptos a
indicar a possibilidade de préatica delituosa. Recurso ordinario improvido. (STJ -
RMS: 19081 PR 2004/0142272-9, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data

de Julgamento: 27/02/2007, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJ
09/03/2007 p. 297) (grifo nosso).

3. ACONCORRENCIA FISCAL

As decisdes sobre os valores a serem tributados e 0 uso destes como incentivos
fiscais cabiam apenas aos proprios paises, uma vez que, geralmente, eram os Unicos afetados
por suas decisbes. Os paises possuiam, entdo, liberdade para montar seu planejamento
tributario da forma que mais favorecia suas respectivas economias, atraindo os investimentos

que mais lhes interessavam.

A globalizagdo permitiu o aumento da facilidade de mobilidade do capital. Com
iss0, as opg¢des dos investidores e contribuintes aumentaram, tornando-os capazes de escolher
qual sistema tributario lhes proporcionam mais vantagens. A concorréncia fiscal internacional

é importante, como aponta Heleno Térres (TORRES, 2000):

investigar o sujeito passivo a que se refere a informacdo, por préatica de infracdo administrativa. (Incluido
pela Lcp n® 104, de 2001)

§ 20 O intercadmbio de informagdo sigilosa, no &mbito da Administracdo Publica, sera realizado mediante
processo regularmente instaurado, e a entrega serd feita pessoalmente a autoridade solicitante, mediante
recibo, que formalize a transferéncia e assegure a preservacdo do sigilo. (Incluido pela Lcp n° 104, de 2001)
8§ 30 Né&o é vedada a divulgagdo de informacoes relativas a: (Incluido pela Lcp n° 104, de 2001)

| - representacdes fiscais para fins penais; (Incluido pela Lcp n° 104, de 2001)

Il - inscri¢bes na Divida Ativa da Fazenda Publica; (Incluido pela Lcp n° 104, de 2001)

I11 - parcelamento ou moratdria. (Incluido pela Lcp n® 104, de 2001)
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Ninguém contesta o fato de que a presenca de uma certa competitividade entre os
Estados é algo importante para as economias, como fator de reducdo da pressdo
fiscal global, servindo de estimulante para empregarem com mais eficiéncia a receita
publica e otimizarem seus orcamentos e servicos publicos. (...) Contudo,
paralelamente formou-se uma espécie de concorréncia fiscal internacional
marcadamente agressiva, desprovida de qualquer ética diplomatica, praticada como
forma de atracdo de investimentos, com erosdo fiscal das préprias receitas publicas,
mediante subvencdes publicas, financiamentos vantajosos e todo tipo de incentivos

fiscais (...).

Como se tratava de uma matéria nova, a comunidade internacional comecou a se
preocupar e realizar estudos a fim de evitar a evasdo fiscal internacional. Tais estudos
culminaram com a criacdo de um relatério pela OCDE (Organizacdo para a Cooperacao e
Desenvolvimento Econémico) sobre os danos que certas praticas concernentes a competicdo
tributaria podem trazer: Harmful Tax Competition: an emerging global issue. O relatorio
buscou mostrar um melhor entendimento sobre como os paraisos fiscais e danosos regimes
fiscais preferenciais afetam a situacdo financeira, prejudicam as bases fiscais de outros paises
e seus padrdes de investimento, além de subjugar os sistemas fiscais de uma forma geral por

colocar em cheque a neutralidade, justica e aceitacdo social (OECD, 1998).

Apesar de incentivar o desenvolvimento e a modernizagdo dos sistemas
tributarios, o processo de globalizacdo proporcionou novas formas de empresas e individuos

minimizarem e evitarem os tributos. Segundo o relatério da OCDE (OCDE, 1998):

Countries face public spending obligations and constraints because they have to
finance outlays on, for example, national defence, education, social security, and
other public services. Investors in tax havens, imposing zero or nominal taxation,
who are residents of non-haven countries may be able to utilize in various ways
those tax haven jurisdictions to reduce their domestic tax liability. Such taxpayers
are in effect “free riders” who benefit from public spending in their home country
and yet avoid contributing to its financing. In a still broader sense, governments and
residents of tax havens can be “free riders” of general public goods created by the
non-haven country. Thus on the spending side, as well, there are potential negative
spillover effects from increased globalization and the interaction between tax

systems.”

*  Os paises enfrentam obrigacfes quanto ao gasto do dinheiro publico e restricdes porque eles tém que

financiar, por exemplo, os gastos da defesa nacional, educacéo, previdéncia social e outros servigos publicos.
Investidores em paraisos fiscais, impondo taxas nulas ou nominais, que residem em paises que nao sao paraisos
fiscais podem se utilizar de varias maneiras das jurisdi¢des desses paises para reduzir sua responsabilidade fiscal
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Para evitar tais danos, o relatorio defende que os paises devam seguir padrbes
internacionais propriamente estabelecidos, sendo uma forma de limitar o planejamento de

seus sistemas tributarios internos.

Além disso, o relatorio criou categorias de paises com tributacdo favorecida: low
tax system (paises que possuem aliquotas inferiores em relacdo aos outros Estados, mas que
ndo prejudicam consideravelmente o mercado global), preferential tax system (paises que

impdem aliquotas minimas ou até nulas) e tax havens (paraisos fiscais).

O intuito da divisdo foi propor medidas especificas para cada categoria. Assim, 0
relatério define caracteristicas que identificam um paraiso fiscal: a pratica de imposi¢do de
tributacdo nula ou meramente figurativa, a falta de uma efetiva troca de informacdes, falta de

transparéncia e a auséncia de atividades sélidas que justifiquem a atracdo de investimentos.

4. A TROCA DE INFORMACOES COMO SOLUCAO A EVASAO FISCAL

Para combater a concorréncia fiscal nociva, a OCDE sugere dezenove
recomendacdes divididas em trés categorias: legislacdo interna, tratados internacionais e
intensificacdo da cooperagdo internacional. Quanto & troca de informaces, temos medidas
especificas como a criagdo ou efetivacdo de regras internas sobre a comunicacdo de
transacdes internacionais e operacGes estrangeiras feitas pelos contribuintes ao Fisco, a
revisao do ordenamento juridico interno para a permissao de quebra do sigilo bancéario pelo
governo para propositos tributarios e o incentivo a troca de informagdes, seguindo o Modelo
de Convencdo da OCDE, além de sugerir que os paises deem preferéncia a paises que ndo séo
considerados paraisos fiscais ou com regimes fiscais nocivos na realizacdo de tratados e
negocios (OCDE, 1998).

O relatério ainda complementa ao reformar o disposto no art. 26 do Modelo de
Convencéo Fiscal da OCDE para que estenda o alcance para tributos que ndo eram previstos
na Convencéo (OCDE, 1998). O art. 26 do Modelo da OCDE? estabelece que os Estados-

nos seus paises de origem. Tais pessoas sdo “free riders” que se beneficiam do gasto publico em seus paises de
origem mas se eximem de contribuir. De um modo mais amplo, 0 governo e os residentes de paraisos fiscais
podem ser “free riders” dos produtos publicos gerados pelo residentes dos paises que ndo sdo paraisos fiscais.
Ademais, no lado dos gastos, também ha efeitos negativos gerados pela crescente globalizagdo e pela interagdo
entre os sistemas fiscais. (traducdo nossa)

1. The competent authorities of the Contracting States shall exchange such information as is foreseeably relevant
for carrying out the provisions of this Convention or to the administration or enforcement of the domestic laws
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membros devem instituir a troca de informacgdes como mecanismo para alcancar os objetivos
da Convencdo. O paragrafo 2 do referido artigo estabelece que as informacbes providas
devam ser tratadas com sigilo, cabendo apenas as autoridades encarregadas. A utilizacdo das
informacOes deve ser restrita a matéria fiscal. J& o paragrafo 3 estabelece limites ao
intercdmbio de informages, preocupando-se com a soberania dos Estados e com os direitos
dos contribuintes.

O art. 26 do Modelo da OCDE tornou a base das convencdes que visam combater
a evasdo e a elisdo fiscais no sentido de promover a cooperagdo entre os entes administrativos

dos Estados, aproximando-os a fim de efetivar a fiscalizacdo das normas tributarias.

Pelo exposto, nota-se a importancia da troca de informacdes para o combate da
evasdo fiscal. Referida importancia se da porque os entes administrativos devem ser capazes
de verificar a licitude e a veracidade dos negécios realizados. Sem informacGes sobre as
operacOes financeiras e seus agentes, o Estado ndo é capaz de averiguar e de deter eventuais
casos de evasao fiscal. No contexto da globalizacdo, no qual os negécios sao realizados entre
pessoas — fisicas ou juridicas — de diferentes jurisdicdes, mister se faz o intercambio
internacional de informagdes fiscais, combatendo as dificuldades do conhecimento real das

condigdes das transacOes internacionais.

Segundo Alberto Xavier:

concerning taxes of every kind and description imposed on behalf of the Contracting States, or of their political
subdivisions or local authorities, insofar as the taxation thereunder is not contrary to the Convention. The
exchange of information is not restricted by Articles 1 and 2. 2. Any information received under paragraph 1 by
a Contracting State shall be treated as secret in the same manner as information obtained under the domestic
laws of that State and shall be disclosed only to persons or authorities (including courts and administrative
bodies) concerned with the assessment or collection of, the enforcement or prosecution in respect of, the
determination of appeals in relation to the taxes referred to in paragraph 1, or the oversight of the above. Such
persons or authorities shall use the information only for such purposes. They may disclose the information in
public court proceedings or in judicial decisions. 3. In no case shall the provisions of paragraphs 1 and 2 be
construed so as to impose on a Contracting State the obligation: a) to carry out administrative measures at
variance with the laws and administrative practice of that or of the other Contracting State; b) to supply
information which is not obtainable under the laws or in the normal course of the administration of that or of the
other Contracting State; ¢) to supply information which would disclose any trade, business, industrial,
commercial or professional secret or trade process, or information the disclosure of which would be contrary to
public policy (ordre public).4. If information is requested by a Contracting State in accordance with this Article,
the other Contracting State shall use its information gathering measures to obtain the requested information, even
though that other State may not need such information for its own tax purposes. The obligation contained in the
preceding sentence is subject to the limitations of paragraph 3 but in no case shall such limitations be construed
to permit a Contracting State to decline to supply information solely because it has no domestic interest in such
information. 5. In no case shall the provisions of paragraph 3 be construed to permit a Contracting State to
decline to supply information solely because the information is held by a bank, other financial institution,
nominee or person acting in an agency or a fiduciary capacity or because it relates to ownership interests in a
person.
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O instituto da troca internacional de informac6es insere-se no quadro das medidas de
assisténcia administrativa prestadas pelos Estados de modo a satisfazer pedidos
formulados por outros Estados no sentido de obtencdo de informacBes que,
localizando-se no exterior do seu territério, ndo podem ser por eles diretamente
obtidas pela pratica de atos de autoridade, em razdo da forca imperativa deles se
circunscrever ao ambito desse territorio, ja que uma extraterritorialidade em sentido
formal constitui violacdo de soberania (BASTOS, 2014 apud XAVIER, 2010).

Apods o episodio do “Panama Papers”, episddio ocorrido em marco de 2016, o
apoio a quebra do sigilo bancario ganhou forca. Uma grande quantidade de documentos
confidenciais e financeiros de uma instituicdo de advocacia foi divulgado, expondo
corporagdes, politicos e detentores de grandes fortunas que colocavam seu dinheiro em
empresas fantasma offshore. O especialista de direitos humanos da Organizacdo das NacOes
Unidas Juan Pablo Bohoslavsky defende que o sigilo bancério deve acabar (ONU BRASIL,
2016):

A evasdo fiscal e o fluxo de fundos de origem ilicita minam a justiga e privam
governos de recursos necessarios para a concretizacdo de direitos econdmicos,
sociais e culturais. (...) A evasao fiscal destrdi a confianca nas instituicGes publicas e
a aplicagdo da lei, encolhe a capacidade de investimento em saulde, educagdo e
seguridade social e outros servi¢os e bens publicos. Fundos publicos que s&o

essenciais para garantir direitos econémicos, sociais e culturais para todos sao
roubados das pessoas.

Segundo dados da ONU, os fluxos financeiros ilicitos de paises em
desenvolvimento relacionados a evaséo fiscal, crime, corrupgéo e outras atividades somaram
1,1 trilhdo de ddlares em 2013.

Com a importancia do tema, houve a criacdo de instituicdes especializadas na
matéria de troca de informacdes fiscais, tais como o Centro Interamericano de
Administradores Tributarios (CIAT), o Joint International Tax Center (JITSIC), no intuito de

estabelecer padrdes de procedimento.

Nesse contexto, uma das mais importantes iniciativas foi a criagdo do Forum
Global para a Transparéncia e Troca de Informagdes Tributarias pela OCDE. O intuito do
Férum é colocar em pratica o disposto no relatério feito em 1998. Desse modo, 0 FOrum
busca estabelecer e implantar os padrdes de troca de informacfes na seara tributaria a fim de

evitar eventuais “brechas” nas normas. Além disso, 0 Forum monitora a implementagdo das
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medidas acordadas com 0s membros através do método de peer review process. Atualmente,

0 Forum conta com 134 membros, inclusive com todos os paises que compdem o G20.

Em 2014, os EUA introduziram a FATCA (Foreign Account Tax Compliance
Act), legislacdo que criou um modelo para efetuar as trocas de informacfes automaticas
fiscais. Tendo a FATCA como base, a OCDE desenvolveu a Convencdo Multilateral sobre
Assisténcia Administrativa Matua em Assuntos Fiscais, a qual possui carater propriamente

multilateral.

Em marco de 2016, a Camara dos Deputados aprovou o protocolo denominado
Convencdo Multilateral sobre Assisténcia Matua em Assuntos Fiscais, o qual foi assinado
pelo Brasil em 2011. Tal protocolo estabelece regras mais palpaveis sobre o
compartilhamento das informacdes fiscais, criando limites para a protecdo das pessoas e do

sigilo fiscal.

O protocolo institui trés formas de troca de informagdes. O primeiro, previsto no
art. 5°, estabelece a troca de informacdes a pedido. Desse modo, o Estado requerente faz o
pedido para o Estado requerido e este tem a faculdade de prover tais informacdes. O art. 6°
trata da troca automatica de informacfes. Por esse meio, os Estados podem trocar
automaticamente dados, segundo as categorias previamente estabelecidas em acordos mutuos.
Ja no art. 7°, trata da troca espontanea de informacdes. Nesse Ultimo caso, ndo ha pedido
prévio. O Estado prové as informacGes voluntariamente por razBes estabelecidas nas alineas
da Convencdo, tais como quando o Estado tem evidéncias de que ha uma reducdo ou insecédo
fora do normal (OECD, 2011).

Com todos esses mecanismos, constata-se uma tendéncia internacional no sentido
de aumentar o intercdmbio de informacGes entre 0s paises e de padronizar o procedimento
para elevar o nivel de eficacia, pressionando os paises a acatar e implementar a transparéncia

em assuntos fiscais.

5. PRATICAS E PERSPECTIVAS BRASILEIRAS QUANTO A TROCA DE
INFORMACOES

No Brasil, a Secretaria da Receita Federal do Brasil € o 6rgdo competente para

assuntos relativos a ordem fiscal, inclusive o intercdmbio de informacdes fiscais. O Brasil
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vem firmando acordos bilaterais sobre assuntos fiscais. E o caso dos tratados firmados em
matéria de dupla tributacdo com a india, Africa do Sul, México e Coreia do Sul.

Além disso, o Brasil assinou, em setembro de 2014, o FATCA com 0 governo
norte-americano. Com esse acordo, as instituicbes financeiras passardo a fornecer dados
bancéarios de brasileiros filiados a instituicdo para a Receita Norte-Americana (IRS), a qual
remeterd tais informac6es a RFB. Os dados repassados a RFB envolvem: (a) Nome, enderego
e CPF/CNPJ de qualquer pessoa que seja considerada titular (ou beneficidria) da conta;
(b) O nimero de conta ou em sua auséncia o codigo de identificacdo; (c) O nome e nimero de
identificacio  da  Instituicio  Financeira  que  forneceu as  informacdes;
(d) O valor bruto dos rendimentos creditados na conta; (¢) O valor bruto dos dividendos
creditados na conta e originados nos EUA,; (f) O valor bruto das receitas originadas nos EUA
e creditadas na conta (MONTEIRO, 2014).

Quanto a OCDE, o Brasil € membro do Férum Global e assinou, em outubro de
2014, a Convencdo Multilateral sobre Assisténcia Mdtua Administrativa em Matéria Fiscal. O
Ministro das Relacbes Exteriores, José Serra, recentemente depositou o instrumento de

ratificacdo. Portanto, a Convencdo entrard em vigor no dia 1° de outubro de 2016.

Esse é um grande passo para o Brasil quanto aos objetivos do Férum Global.
Segundo os relatérios do Férum, o Brasil ja figura na “lista branca”, tendo até 2018 para

iniciar a troca de informag6es automaticas.

A recente decisdo do STF também demonstra que o Brasil estd seguindo as
recomendacdes da OCDE quanto a legislacdo interna. Em fevereiro de 2016, o STF concluiu
0 julgamento de cinco acdes que questionavam a constitucionalidade da Lei complementar
105/2001. O dispositivo estabelece a possibilidade do repasse dos dados bancério para a RFB
sem prévia autorizagdo judicial. Com 9 votos a 2, o STF entendeu que ndo h& quebra do sigilo
bancario, uma vez que os dados continuam sigilosos, ndo ofendendo as garantias
fundamentais previstas na Constituicdo. O que ocorre, na visdo do STF, é a mera transferéncia

de sigilo da orbita bancaria para a fiscal.

Opositores da decisdo entendem que ha desrespeito ao principio constitucional da
intimidade acrescido de abuso de poder pelas autoridades fiscais ao repassar informacdes

sigilosas sem solicitar autorizagdo judicial.
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O Parecer da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PALOCCI FILHO, 2004)
vai de acordo com o que foi decidido pelo STF, tendo como embasamento o Parecer da
Procuradora da Fazenda Nacional Priscila Faria da Silva, no Parecer PGFN/CAT/N®
1649/2003:

A Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001, previu, no art. 5° a
possibilidade de que as instituicdes financeiras informem a administracdo tributaria
da Unido as operacBes financeiras efetuadas pelos usuarios de seus servigos. O
mesmo dispositivo atribuiu competéncia ao Poder Executivo para disciplinar a
periodicidade, os limites de valor e os critérios a serem observados para a prestagdo
de informag6es. De acordo com o § 2° do art. 5° da mesma Lei, as informagdes que
podem ser transferidas restringir-se-8o a informes relacionados com a identificacéo
dos titulares das operacBes e os montantes globais mensalmente movimentados,
vedada a insercdo de qualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a
natureza dos gastos a partir deles efetuados. Além disso, o § 5° do mesmo
dispositivo legal determinou que as informacGes assim recebidas pela administracéo
tributaria deverdo ser conservadas sob sigilo fiscal, na forma da legisla¢do em vigor.
Claro estd que, tratando- se de transferéncia de informacdes que se restringem a
demonstrar 0s montantes globais das movimentacdes bancérias efetuadas pelos
contribuintes, sem identificar a origem ou natureza dos gastos efetuados, ndo ha, no
caso, qualquer risco de ofensa as garantias constitucionais do direito a incolumidade

da intimidade e da vida privada (art. 5°, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988).

Em complemento ao parecer, argumenta-se que a RFB j& possui tais informacdes
devido ao contetdo das declaragdes apresentadas, em relacdo as pessoas fisicas, por ser a

RFB o 6rgao de Administracdo Tributaria do Brasil.

No que se refere as pessoas juridicas, especialmente, todas as informacdes, de forma
discriminada, inclusive relativamente a entradas e saidas, com a identificagdo da
origem e destinatarios, tm que ser registradas nos livros contabeis e fiscais da
empresa, que podem ser vistoriados a qualquer momento pelas autoridades fiscais de
acordo com a lei (arts. 37, XVIII, 174 e 145, §1° da CF e arts. 194 a 200 do CTN).
Também, com as declaragdes e informagdes entregues via digital, com a emissao da
nota fiscal eletrénica (NF-e) e a escrituracdo enviada eletronicamente (ECD, SPED
— Contabil, SPED - Fiscal, F-Cont), o Fisco tem conhecimento, full time, de todas as
operacOes da empresa (QUEIROZ, 2012).

Nota-se que a legislacdo nacional segue paralelamente aos compromissos
internacionais assumidos. No entanto, o doutrinador Alberto Santos Pinheiro Xavier critica a

forma como os paraisos fiscais estdo sendo combatidos, uma vez que acredita que os paises
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mais ricos, congregados com a OCDE, utilizam o baixo nivel de tributagdo como uma

desculpa para implementarem medidas de transparéncia fiscal.

(...) 0 que irrita profundamente os paises mais poderosos do mundo néo é o fato de a
aliquota ser mais ou menos alta; é a opacidade, ou seja, é a auséncia de transparéncia
e o sigilo quanto a titularidade das participacGes societarias que ndo esta mais sendo
tolerado até se compreende porque: porque o mundo moderno é perigoso, porque
tem terrorismo, porque tem narcotrafico, porque tem sequestros, porque tem mil e
um crimes organizados que sdo realmente perigosissimos, e que, entdo realmente

ndo é a hora de continuar a defender sigilos indefensaveis (XAVIER, 2004).

O autor ainda salienta o potencial de influéncia das poténcias dominantes, uma
vez que quase ndo restam paises que ndo estdo cooperando com a troca de informacoes fiscais
em ambito internacional. Ademais, insere outro argumento sobre os motivos que levaram os
paises mais desenvolvidos a investir na troca de informacgdes: se o motivo fosse puramente
relativo a baixa tributacdo, o problema ja estaria resolvido com a instituicdo dos chamados
CFC (Controlled Foreign Corporations). O Brasil adotou os CFC conforme o art. 74 da
Medida Proviséria 2.158. Assim, “imputa-se aos sOcios ou acionistas residentes, por
transparéncia, os lucros produzidos no exterior, pelas sociedades ali localizadas, e das quais
aqueles sujeitos sdo acionistas, automaticamente, como se fossem produzidos internamente,
mesmo se nio distribuidos sob a forma de dividendos” (TORRES, 2001).

6. CONCLUSOES FINAIS

Neste trabalho, expds-se a questdo da concorréncia fiscal prejudicial — a famosa
“guerra fiscal” — como motivador do intercambio de informagdes fiscais no ambito

internacional.

Constata-se que 0s paises convergem para a adocdo da transparéncia fiscal,
procurando padronizar ndo s6 em contratos bilaterais como em tratados multilaterais, como se
vé no caso da implementacdo do Modelo da OCDE pelos paises. Busca-se, assim, combater
0s chamados paraisos fiscais, os quais tornam desleal a concorréncia fiscal, com outros fatores

prejudiciais expostos anteriormente.

Desse modo, pelos atos do Brasil internacionalmente, além da recente deciséo do

STF que permite o repasse de informacdes bancéarias para a RFB sem deciséo judicial, ndo ha

308



duvidas que o Brasil segue as tendéncias internacionais sobre a troca de informagdes fiscais,

cooperando internacionalmente para evitar a evasao fiscal.

O assunto ainda desperta preocupac@es quanto as garantias fundamentais dos
individuos, e deveria mesmo. Os direitos humanos individuais acabam sendo violados para
deter aqueles que abusam de seus direitos e acabam violando os direitos dos outros — 0s
direitos da coletividade. Desse modo, certas garantias individuais sdo sobrepostas pelas
garantias coletivas, ou seja, a privacidade e o sigilo séo feridos em prol da protecdo aos
direitos fundamentais que devem ser garantidos pelo Estado na concep¢do do Estado do bem
estar social. O montante desviado para paraisos fiscais faz falta no orcamento da Unido. Com

certeza ndo é o Unico problema do pais, mas ajuda no desvio irregular de recursos.

Para que ndo haja violagdo concreta dos direitos individuais ha de se cobrar o
respeito a tais garantias no modo como as informag6es sdo trocadas, além da fiscalizacdo que
deve ser feita. O intercambio de informacgdes vem se mostrando como o caminho para que 0s
paises comecem a cooperar entre si, a fim de lutar contra a evasédo fiscal que tanto atinge o

sistema financeiro.
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