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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO

Apresentacdo

Prefaciamos os artigos cientificos apresentados no Grupo de Trabalho DIREITO
TRIBUTARIO E FINANCEIRO, pelos quais ficamos responséveis pela coordenaco por
ocasido do 1V Encontro Virtual do CONPEDI.

A exemplo dos Encontros Virtuais anteriores, o Direito Financeiro e o Tributério

permanecem com grande relevancia e destaque no cen&rio juridico e da producédo cientifica
nacionais, fato este comprovado pela qualidade dos doze artigos apresentados na tarde do dia
12 de novembro de 2021. Organizados em trés grandes eixos teméticos pelos coordenadores
do Grupo de Trabalho, a saber, Eixo 1 (Direito Financeiro), Eixo 2 (processo judicial ou
administrativo tributério) e Eixo 3 (sistemas de tributagcdo), apresentaram tematicas de alta
densidade e pertinéncia, sobretudo dado o contexto econdmico em que se encontra o Pais,
gue procura ainda se reerguer da recessdo causada pela pandemia e para a qual a tributagéo,
bem como a aplicagdo dos recursos publicos, detém fundamental importancia, podendo
auxiliar narecuperagao ou aprofundar ainda mais a crise pela qual passa o Brasil.

O primeiro dos eixos, direcionado para o Direito Financeiro, tratou de questdes como a
importancia do conceito de "produto da arrecadacdo” para os entes federados quando se trata
de repasses intergovernamentais, capaz de gerar controvérsias quanto as desoneracdes
tributérias decorrentes da competéncia tributéria de um ente politico em detrimento dos
demais; o tratamento tributario dos fundos de investimento em precatérios, visivelmente
diferenciado e menos oneroso, tributando-se os contribuintes de forma regressiva;, o
reconhecimento de que as moedas virtuais (criptomoedas) sdo parte da inovagao tecnol dgica
mas também devem trazer consigo consequéncias tributarias, em que pese a auséncia de
legislagdo complementar regulamentadora especifica; ainda, a possibilidade da aplicacéo de
medidas com o propésito de incremento da eficiéncia fiscal, quais sejam, a divulgacéo de
informacgBes do contribuinte, acompanhada ou ndo da comunicacdo de indicios de
irregularidade, e a criagdo de um programa de conformidade tributéria.

No segundo Eixo percorreu-se teméticas voltadas para os processos judicial e administrativo
tributé&rios, notadamente com preocupagdes para a morosidade dos litigios decorrentes dos
processos de execucdo fiscal. Os artigos abordaram assuntos como a possibilidade de
hibridizagdo da execucéo fiscal com o julgamento da ADI 5881, em que se questionou a
constitucionalidade do instituto da averbacdo pré-executdria em sede de executivos fiscais



federais, por meio da alteragdo da Lei 10.522/2002 provocada com a promulgacdo da Lei

13.606/2018; a proposta de procedimento especial para as agdes de repeticdo de indébito,
dada a lentiddo e ineficacia no cumprimento das decisdes nestes processos, mesmo quando
favoréveis ao contribuinte, que se consubstanciaria na cumprimento provisorio de sentenca
contra a Fazenda Publica, na tutela provisoria autorizando a compensacado tributéria e na
dacdo de prazos mais enxutos para esse processo; 0 automatismo prejudicial aos

contribuintes na ado¢&o, sem maiores critérios, do Simples Nacional que, em muitos casos,
ndo € a melhor escolha para os casos concretos; a aplicacdo do principio constitucional da
capacidade contributiva nas execucdes fiscais, precisamente na interpretacéo do artigo 40 da
Lei 6.830/1980, a fim de que o Judiciario possa determinar, caso o exequente ndo solicite por
iniciativa propria, em caso de auséncia de capacidade contributiva do executado, a suspensdo
da execucéo fiscal pelo prazo de 1 (um) ano, e apds o transcurso do prazo, seja realizado o
envio dos autos para que o préprio exequente analise a viabilidade da execucgdo; por fim,

neste segundo Eixo, tratou-se da transacao tributaria como alternativa a solugdo de conflitos
entre o contribuinte e a Administracdo Tributaria, visando a diminuicdo de processos

executivos fiscais, com destaque para aspectos centrais da Lei 13.988/2020.

O Ultimo e ndo menos importante dos Eixos, dedicado aos denominados sistemas de
tributacdo, versou sobre contelidos atuais e especificos na tributagdo nacional e internacional.
Apresentou-se artigo em que se repercutiu as consequéncias da declaracdo de
inconstitucionalidade da Taxa Mineraria do Estado do Para diante da ADI 4786, que resultara
na perda de expressivas somas de recursos publicos, inviabilizando procedimentos
fiscalizatorios naquele estado; outro trabalho cientifico analisou o chamado planejamento
tributario agressivo e as recomendacdes da acdo 12 do relatério BEPS/OCDE, bem como a
MP 685/2015, que buscou regulamentar, sem sucesso, a obrigatoriedade de declaracdo dos
plangjamentos tributarios; por fim, discutiu-se a utilizacdo do Robotax como meio eficiente
para o Fisco e os contribuintes, visando a arrecadacdo de quantias legalmente previstas, desde
gue ndo exceda determinacoes e limites legais, desempenhando tarefas em busca uma
tributacdo menos onerosa, menos complexa para o Fisco e também para o contribuinte.

De tudo que foi escrito e apresentado durante o Grupo de Trabalho em Direito Tributario e
Financeiro do IV Encontro Virtual do CONPEDI, é notével perceber que os temas
destacaram-se pela originalidade e pela preocupacéo quanto ao enfrentamento dos problemas
atuais e cotidianos vividos pela sociedade brasileira ndo somente guanto a constituicéo,
cobranca e fiscalizacdo dos tributos, mas quanto a prestacéo administrativa e jurisdicional de
solucdes eficazes quando ha litigio, bem como a importancia crescente de fenébmenos
contemporaneos que afetam as finangas publicas e a tributacdo, casos do planejamento
agressivo e da tributacdo das criptomoedas.



Os organizadores desta obra registram o cumprimento cordial aos autores que se debrucaram
em temédticas cruciais para a sociedade brasileira, tendo sido aprovados em um rigoroso
processo de selecdo, apresentando-nos téo proficuos debates que se desenvolveram neste
Grupo de Trabalho.

Deixamos, ainda, nosso agradecimento especial a Diretoria do CONPEDI, em nome do
Professor Orides Mezzaroba, pela confianca depositada nos nomes deste trio de
coorganizadores para a conducéo presencia dostrabalhos do GT.

Honra-nos a oportunidade de contribuir ao conhecido sucesso e qualidade dos eventos pelo
CONPEDI; contando, desta feita, com a ansiedade académica e pessoal de reencontrar 0s
col egas presencialmente nos eventos gque de descortinam no proximo ano.

Deixamos aos | eitores nosso desgjo de uma boa leitura, fruto da contribuicdo de um Grupo de
trabalho que reuniu diversos textos e autores de todo o Brasil para servir como resultado de
pesquisas cientificas realizadas no ambito dos cursos de Pés-Graduacdo Stricto Sensu de
NOSSO pais.

Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta (FUMEC)

Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa (UNICPA)

Prof. Dr. Fabiano Pires Castagna (UNIVALI)
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PLANEJAMENTOS TRIBUTARIOS AGRESSIVOS SOB O ENFOQUE DA ACAO 12
DO PLANO OCDE PARA EVITAR A EROSAO DA BASE E O DESLOCAMENTO
DO LUCRO (BEPS)

MANDATORY TAXPAYER DECLARATION ON AGGRESSIVE TAX PLANNING
UNDER ACTION 12 OF THE OECD PLAN TO PREVENT BASE EROSION AND
PROFIT DISPLACEMENT (BEPS)

Antonieta Caetano Goncalves
Ricardo Tadeu Dias Andrade
Thiago de Miranda Carneiro

Resumo

RESUMO O mundo globalizado permitiu avango em integracdo econdmica, mas trouxe
também um aumento de evasdo fiscal. As regras internacionais existentes se tornaram
insuficientes para conter as oportunidades de evasdo fiscal surgidas neste novo contexto
internacional, o que levou os paises do G20 e da OCDE a trabalharem juntos desde 2013 em
um plano de agdo denominado BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) para elaborar
mecanismos que restaurem a seguranca juridica. O presente trabalho pretende analisar as
recomendagdes da agdo 12 do relatério BEPS/OCDE, bem como a MP 685/2015 e as agdes
no Direito comparado.

Palavras-chave: Globalizacéo, Beps, Evaséo fiscal, Plangjamento, Ocde

Abstract/Resumen/Résumé

SUBSTRACT The globalized world allowed progress in economic integration, but it also
brought an increase in tax evasion. Existing international rules have become insufficient to
contain tax evasion opportunities that have arisen in this new international context, which has
led the G20 and OECD countries to work together since 2013 on an action plan called BEPS
(Base Erosion and Profit Shifting) to develop mechanisms to restore legal certainty. This
paper intends to analyze the recommendations of action 12 of the BEPS/IOECD report, as
well as MP 685/2015 and the actions in comparative law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Globalization, Beps, Tax evasion, Planning, Oecd



1 INTRODUCAO

O Estado Brasileiro possui como um dos seus objetivos fundamentais a construcéo
de uma sociedade livre, justa e solidaria. Para conferir efetividade a este objetivo, construiu-se
um sistema tributario baseado sobretudo na isonomia e capacidade tributaria. Assim, um
sistema de arrecadacao tributario eficiente seria aquele que arrecadasse para repartir.

Entretanto, os indices de evasdo fiscal brasileira e também mundial indicam que
alguns estdo contribuindo ainda mais para compensar a sonegacao alheia. Segundo estudo do
Sindicato Nacional dos Procuradores da Fazenda Nacional (SINPROFAZ), a sonegacdo é

estimada na ordem de 500 (quinhentos) bilhdes por ano:

A busca pela justica fiscal pressupde a observancia da capacidade contributiva, mas
também o efetivo combate & sonegacdo fiscal. Os resultados indicaram que,
mantendo todos os demais pardmetros constantes, a arrecadacao tributaria brasileira
poderia se expandir em 22,9% caso fosse possivel eliminar a evaséo tributaria cujo
indicador médio para todos os tributos apontados neste trabalho foi da ordem de
8,44% do PIB.

Na hipétese ainda de se levar em conta apenas a média dos indicadores de
sonegacao dos tributos que tém maior relevancia para a arrecadacao (ICMS, Imposto
de Renda e Contribui¢Bes Previdencidrias) poder-se-ia estimar um indicador de
sonegacao de 28,2% da arrecadacdo (percentual muito proximo do indicador de
sonegacdo para 0 VAT em paises da América Latina que foi de 27,6%), que
equivale a 10,4% do PIB, o que representaria o valor de R$ 501,9 bilhdes caso
levado em conta o PIB do ano de 2013 (no estudo anterior, com dados de 2011,
havia sido estimado o indicador de sonegacdo em 10,0% do PIB ou R$415,1
bilhdes) (SINPROFAZ, 2014).

O presente estudo objetiva analisar o que é o planejamento tributario agressivo e as
recomendacdes da acdo 12 do relatério BEPS/OCDE, bem como a MP 685, de 21 de julho de
2015 que tentou regulamentar a obrigatoriedade de declaracdo dos planejamentos tributarios,
entretanto a referida MP ndo foi convertida em lei. Também é objetivo deste artigo verificar
as caracteristicas do planejamento tributario agressivo e sua distingdo do planejamento
tributério licito.

O tema central consiste em abordar a acdo 12 do BEPS que dispds sobre o
planejamento tributario agressivo, como instituto pertencente ao Direito Tributério
Internacional, e cuja obrigatoriedade de declaragdo consta na referida agéo.

Objetiva-se com este estudo, por meio das recomendagdes da OCDE, introduzir 0s
conceitos de planejamento tributario e propor solu¢Bes que sejam concretas nas declaracfes

ou devam ser prestadas pelos contribuintes, planejadores, contadores e advogados.



O método de pesquisa foi o dedutivo, partindo dos documentos internacionais,
principalmente os produzidos pela OCDE, bem como da legislac&o tributaria brasileira

Justifica-se a presente pesquisa em razdo da relevancia do tema em virtude da
globalizacdo que alterou o padrdo de comportamento dos contribuintes e, consequentemente,
da tributacdo. A crescente capacidade de mobilidade do capital e trabalho introduziram novos
desafios para o sistema de tributagdo internacional vigente, tendo em vista que as regras
contidas nos modelos de tratados utilizados até entdo para combater a dupla tributacdo, bem
como evitar a dupla ndo tributagéo se tornaram insuficientes e ineficientes.

No capitulo inicial serd apresentado o contexto global, no qual foi elaborado o
relatorio do G20 e da OCDE em 2013, o qual indica situacdes e oportunidades criadas pelo
novo cenario global, as quais criaram a erosdo da base de céalculo tributaria no cenario
internacional e também fez surgir o Programa BEPS.

No terceiro capitulo sera tratado o conceito e caracteristicas do planejamento
tributério, abordando algumas situag¢fes consideradas licitas no Brasil. Sera abordado também
o0 Plano de Acéo 12 e os principios e objetivos de um regime obrigatdrio de informacéo.

Em seguida, serd analisada a Medida Proviséria (MP) 685, de 21 de julho de
2015, que tentou regulamentar no plano interno o plano 12 do BEPS, adiantando-se que 0s
arts. 7 ao 12° da citada MP, relativos a obrigacdo de declaracdo de planejamentos tributarios,
ndo foram convertidos em lei e foram excluidos pela Camara Federal.

No quinto capitulo serdo abordadas as regras dos paises que ja internalizaram a
obrigatoriedade da informacdo dos planejamentos tributarios, a exemplo dos Estados Unidos,
que foi o percussor do regime em 1984, seguido pelo Canada em 1989, Reino Unido em
2004, Portugal em 2009 e, mais recentemente, Africa do Sul e Irlanda em 2011,

Por fim apresenta-se as conclusdes pautadas no recomendado pela OCDE, na MP
685/2015 e nas experiéncias de outros paises que ja introduziram internamente a regra da
obrigacdo de divulgacdo por parte do contribuinte, atentando-se para o alinhamento ao
sistema juridico brasileiro e aos requisitos objetivos e claros nos termos de recomendacdo do
Plano da OCDE.

2 GLOBALIZACAO E MOBILIDADE DO CAPITAL E TRABALHO

O exercicio do poder de tributar do Estado é o instrumento que viabiliza a

organizacdo da sociedade e a prestacdo de servicos publicos que efetivam a dignidade da



pessoa humana. O sistema tributério brasileiro possui como principios gerais a igualdade, a
isonomia e a capacidade econémica do contribuinte, sendo certo que a dignidade da pessoa
humana é vetor do nosso ordenamento juridico. Segundo Rocha (1999), a dignidade é uma
construcdo no direito, que nasce e se afirma no sentimento de justica que domina o
pensamento e a busca de cada povo.

Lado outro, na sociedade atual os individuos s&o livres para escolher as atividades
profissionais e econémicas que desejam exercer para alcancar o lucro e renda desejados,
sendo inclusive a livre iniciativa um fundamento da Ordem Econémica Brasileira. Assim
sendo, o papel do estado € garantir que os agentes econémicos atuem livremente, com
eficiéncia e, principalmente, com igualdade de oportunidades, gerando condigdes para que 0
poder de tributar incida sobre estas manifestacdes de riquezas advindas da livre iniciativa
econdmica.

Portanto, esta intervencdo do Estado Fiscal devera ser pautada na garantia da livre
iniciativa, assegurando um estado arrecadatorio de tributos eficiente, respeitando os principios
constitucionais, visando a efetiva dignidade da pessoa humana, através de politicas publicas
voltadas para a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria com reducdo das
desigualdades sociais, universalizacdo do acesso a educacao, saude, transporte e tantos outros
direitos fundamentais.

Além das normas internas, os paises devem observar regras tributéarias internacionais
visando evitar a dupla tributacdo, bem como combater a dupla ndo tributacdo. Tais regras
estdo contidas sobretudo em tratados internacionais objetivando manter uma coeréncia na
tributacdo no &mbito internacional.

Ocorre que nas Ultimas trés décadas, a globalizacdo e a crescente capacidade de
mobilidade do capital e trabalho trouxeram novas situacdes para o sistema de tributacdo
internacional que tornaram insuficientes as regras contidas nos modelos de tratados utilizados
até entdo para combater a dupla tributacdo, bem como evitar a dupla ndo tributacdo. Neste
cenario, segundo o Professor Onofre Alves Batista Janior (2012): “ao lado da inarredavel
necessidade uma politica globalizante mais justa e fraterna por parte dos paises mais ricos,
exige-se o mergulho no desafio de tornar o Estado mais eficiente” (BATISTA JUNIOR, 2012,
p. 24). Finaliza o citado Professor ressaltando que ndo ha espaco para Estado minimo, e sim
para Estado eficiente, que exerca suas fungdes de forma eficiente. Frise-se que a eficiéncia do
Estado tem que manter o desiderato da CRFB/1988 em efetivar a dignidade da pessoa humana

e alcancar a justica social.



As empresas multinacionais ficaram apreensivas com transacdes tributarias entre
estados que pudessem ensejar uma dupla tributacdo, bem como os Estados Nacionais também
tinham interesse em resolver a questdo da dupla tributacdo, com a possivel distribuicdo de

competéncia. Neste sentido Silva Filho (2020):

Certo é que, com a globalizacdo, surgiu uma preocupacdo de empresas
multinacionais no sentido de avaliar a viabilidade de transac6es transfronteiricas que
pudessem sofrer uma dupla tributacdo. Essa preocupacdo, logicamente, ndo seria
apenas das empresas multinacionais, mas também dos proprios Estados soberanos
que se reuniram para discutir o problema e chegar a uma solucdo conjunta,
correspondente a elaboragdo dos tratados tributarios acima mencionados. Por meio
desses tratados tributarios, haveria uma distribuicdo do direito de tributar situacGes
que pudessem ensejar uma dupla tributagdo da renda. Essa distribuicdo de
competéncia tributaria teria como finalidade a neutralidade nas transacGes
transfronteiricas (SILVA FILHO, 2020, p. 46).

Esta mudanca de paradigma econdmico propiciou oportunidades de evaséo fiscal aos
empresarios e em alguma medida até mesmo as pessoas fisicas, por meio de planejamentos
tributarios, os quais deslocam os lucros das empresas multinacionais para paises que oferecam
uma melhor vantagem financeira. Estes planejamentos atingem seus objetivos por meio de
mecanismos de isen¢des, deducbes, diferimentos de recolhimentos, baixa aliquotas de
tributacdo, os quais criam uma economia tributaria em detrimento daqueles paises nos quais
as atividades econémicas realmente ocorreram e, portanto, deslocam a renda daquele pais no
qual a renda efetivamente foi gerada para outros que garantam economia tributaria.

A alocagdo de lucros em paraisos fiscais e a dupla ndo tributacdo podem ser
consideradas planejamentos tributarios sofisticados, os quais impulsionar o0 G20 e a OCDE a
tomar iniciativa para apresentar um conjunto de medidas visando impedir a evolucdo destas

estratégias. Este € o entendimento de Silva Filho:

O Projeto BEPS pode ser visto como uma iniciativa do G20 para que a OCDE
apresentasse um conjunto de medidas (muitas das quais ja existentes em relatérios
da organizagdo) direcionadas a uma gama enorme de Estados soberanos (incluindo
Estados que ndo sdo membros da OCDE, nem fazem parte do G20), no combate a
planejamentos tributarios apontados nos relatérios como sofisticados, seja em razéo
de uma erosdo na base tributaria, seja em decorréncia de alocagdo de lucros em
paraisos fiscais, seja ainda por acarretar dupla ndo tributacdo nao intencional(SILVA
FILHO 2020, p. 42).

Diante deste contexto, todos os paises do G20 e da OCDE elaboraram um relatério
em 2013, o qual indica situagdes e oportunidades criadas pelo novo cenario global, para as

quais as regras fiscais existentes contidas nos modelos de tratados internacionais se tornaram
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insuficientes para evitar a dupla tributacdo, além de possibilitar a erosdo da base de calculo.
Era preciso criar novos mecanismos para evitar a erosdo da base fiscal e deslocamento dos
lucros. Surgia o Programa BEPS (Base Erosion and Profit Shifting).

Visando implementar novas medidas baseadas em transparéncia, coeréncia e
conformidade com as regras internacionais, 0s paises do G20 e da OCDE trabalham juntos
desde 2013 em um plano de acdo (BEPS) para elaborar agles que restaure a seguranca
juridica no cenério internacional. Desde entdo, os paises da OCDE e do G20 adotaram um
Plano com 15 acles a serem introduzidas de forma multilateral, tendo em vista a coeréncia
interna em matérias que atingem as regras globais, a transparéncia e a substancia dos negdcios
juridicos.

Uma destas a¢cdes, Mandatory Disclousure Rule, a acdo 12 (doze) do Relatério Final
da OCDE, de outubro de 2015, criou a regra de declaracdo obrigatoria de planejamentos
tributérios potencialmente agressivos ou abusivos pelo contribuinte aos Fiscos.

Assim, o Programa BEPS da OCDE, em seu Plano de Agéo 12, cria uma obrigacao
para os contribuintes de informar a Administracdo Fiscal os planejamentos tributarios
potencialmente agressivos. Tal acdo aproveita-se de experiéncia de paises que ja adotam tal
regra, a exemplo do Reino Unido, Estados Unidos, Irlanda, Portugal e Canadé, s6 para ficar
entre os cinco paises elencados no anexo E do relatério final do referido Plano de Acéo da
OCDE.

A alocacdo de lucros em paraisos fiscais e a dupla ndo tributacdo podem ser
consideradas planejamentos tributarios sofisticados, os quais impulsionar o0 G20 e a OCDE a
tomar iniciativa para apresentar um conjunto de medidas visando impedir a evolucdo destas

estratégias.

O Projeto BEPS pode ser visto como uma iniciativa do G20 para que a OCDE
apresentasse um conjunto de medidas (muitas das quais j& existentes em relatérios
da organizacdo) direcionadas a uma gama enorme de Estados soberanos (incluindo
Estados que ndo sdo membros da OCDE, nem fazem parte do G20), no combate a
planejamentos tributarios apontados nos relatérios como sofisticados, seja em razdo
de uma erosdo na base tributéria, seja em decorréncia de alocagdo de lucros em
paraisos fiscais, seja ainda por acarretar dupla ndo tributagdo ndo intencional
(SILVA FILHO 2020, p. 42).

A vista destas informacdes se pretende um acesso antecipado aos planejamentos
tributarios de forma a avaliar os riscos fiscais, propiciando a Administragdo intervir por meio
de auditorias, adequacdo de regulamentos e até mesmo de alteragdes legislativas. Tudo com

vistas a reduzir riscos reciprocos, prevenir litigios, bem como alcancar uma maior seguranca
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juridica para todos os envolvidos.

3 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO AGRESSIVO E A ACAO 12 DO BEPS

O tema Planejamento Tributéario tem relevancia pratica, na medida que seu objeto &,
ao fim e ao cabo, a economia tributéria que envolve cotidianamente as pessoas e empresas. Os
contribuintes buscam maximizar seus lucros e, para isto, precisam minimizar seus custos,
dentre eles 0 pagamento de tributos e, portanto, podem dentro dos limites legais, escolher a
melhor opcdo que propicie atingir este objetivo, respaldados que estdo pelo principio
constitucional da livre iniciativa.

Desta maneira, no Brasil, por exemplo, é permitido que uma empresa faca opc¢éo
pelo pagamento de imposto de renda com apuracgédo no lucro real ou presumido a depender do
volume de receita, observando a economia tributaria. Da mesma forma, a pessoa fisica pode
optar por declaracdo simplificada ou completa, a depender da quantidade de Imposto de
Renda a pagar. Estamos dentro do campo da economia licita dos tributos, entretanto, certas
condutas dos contribuintes ultrapassam a mera opcao pela economia tributaria e comecam a se
valer de procedimentos ilicitos e contrarios a lei para reducdo dos tributos. Podemos citar
como exemplo a incorporacao as avessas para aproveitamento de prejuizo fiscal e a exclusao
para apuragdo do lucro real do agio na aquisicdo de investimentos de controladas, o qual s6
restou impossibilitado definitivamente apds Lei n® 12.973 de 2014.

Segundo Marcelo Lettieri Siqueira e Francisco S. Ramos (2005), a tese de Allingham
indica que o contribuinte avalia cuidadosamente os custos e beneficios da sonegacdo adotando
um comportamento sonegador depois de avaliar a possibilidade de selecdo pelo 6rgéo

fiscalizador e o grau da punicdo. De acordo com os autores:

Em termos econdmicos, os problemas de sonegagdo originam-se do fato de que as
variaveis que definem a base tributaria (rendas, vendas, rendimentos, riqueza, entre
outras) nao sdo frequentemente observaveis. Isto €, um ente externo ndo pode
observar o valor real da base tributaria de um individuo, e dai ndo pode saber a sua
verdadeira responsabilidade tributaria. Assim, os contribuintes podem levar
vantagem da informacdo imperfeita que a administragéo tributéria tem sobre sua
responsabilidade e iludir a tributacdo (SIQUEIRA; RAMOQOS, 2005, p. 558).

Pde-se entdo a questdo dos limites legais, a qual faz surgir polémicas e variados
termos utilizados pela doutrina e jurisprudéncia, dentre eles podemos citar: engenharia

tributaria, economia de impostos, elisdo fiscal, evasao fiscal e elusdo fiscal. Da Teoria Geral
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do Direito, advém outros conceitos com destaque para: abuso de direito, abuso de forma,
dissimulacdo e simulagdo. Vé-se, portanto, que o tema comporta amplas discussdes. Segundo
Andréa Karla Ferraz e Marciano Seabra de Godoi (2012), os limites do planejamento

tributario sdo controvertidos:

A polémica é inevitavel quanto a definicdo dos limites desse planejamento, vale
dizer, quanto a como definir e aplicar aos casos concretos os critérios que separam o
campo do planejamento licito e eficaz (chamado no Brasil de elisdo fiscal) do campo
do planejamento ilicito e ineficaz (FERRAZ; GODOI, 2012, p. 360).

Por outro angulo, Godoi (2016, p. 446), sob a perspectiva puramente econdmica,
considerando uma carga tributaria nos moldes das existentes nas economias capitalistas
atuais, ou seja de 20 a 40 por cento do PIB, ressalta que planejamentos tributarios tém no
minimo dois impactos relevantes: na microeconomia atinge a margem de lucros dos negocios
e na macroeconomia afeta a distribuicdo da carga tributaria para os ombros dos que ndo tem
acesso ao planejamento tributério e também o grau de eficiéncia e produtividade dos fatores
de producéo.

Neste contexto mundial, em que os planejamentos tributarios se expandiram, se faz
necessario adotar estratégias de obtencao de informacGes oportunas, relevantes e abrangentes.
Nesta linha nasce a A¢éo 12 do Plano OCDE/BEPS. As recomendacdes do Plano de Agdo 12
sdo de livre adocdo dos paises, 0s quais podem flexibilizar as regras para adequacdo as suas
necessidades.

Por outro lado, o Plano de Acéo 12 traz alguns principios e objetivos de um regime
obrigatorio de informacéo, a saber: i) devem ser claros e faceis de se entender; ii) devem os
custos adicionais de conformidade para os contribuintes compensar os beneficios obtidos pela
Administracdo; iii) devem ser eficazes na consecucdo dos seus objetivos; iv) devem
identificar os regimes a revelar; v) devem ser flexiveis e dindmicos o suficiente para permitir
que a Administracdo ajuste o sistema para responder a novos riscos (ou eliminar riscos
obsoletos); vi) deve assegurar que a informagéo recolhida seja utilizada de forma eficaz.

Além disto, o Plano de Acdo 12 trouxe as principais caracteristicas que precisam ser
consideradas: quem reporta, quais informacgfes prestar, quando a informacdo tem de ser
relatada e as consequéncias da omisséo da declaracao.

Em relacdo as caracteristicas acima referidas, o Relatorio recomenda que os paises
que introduzirem o regime de divulgagdo obrigatéria devem: i) impor uma obrigacdo de

divulgacdo tanto ao promotor (planejador) quanto ao contribuinte, ou impor obrigacédo
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primaria de divulgar ao promotor ou no contribuinte; ii) incluir uma mistura de caracteristicas
especificas e genéricas; iii) estabelecer um mecanismo para rastrear as divulgagdes e vincular
as divulgacdes feitas pelos promotores e contribuintes como utilizadores de sistemas de
identificacdo; iv) vincular o prazo de divulgacdo ao regime a ser disponibilizado aos
contribuintes e, v) introduzir san¢des, incluindo san¢fes ndo pecunidrias para garantir o
cumprimento do regime de divulgacdo obrigatéria que sejam coerentes com o seu direito

interno geral.

4 ANALISE DA MEDIDA PROVISORIA 685, DE 21 DE JULHO DE 2015

Alinhando-se ao projeto da OCDE para combater a BEPS, especialmente em seu
Plano de Acdo 12 (Mandatory Disclosure Rules), foi editada a Medida Proviséria (MP) 685,
de 21 de julho de 2015. Adianta-se que os arts. 7 ao 12° da citada MP, relativos a obrigacédo
de declaracdo de planejamentos tributarios, ndo foram convertidos em Lei e foram excluidos
pela Camara Federal.

O Ministro da Fazenda, na exposicdo de motivos da MP 685/2015, argumentou que
a criacdo da declaracdo pelo contribuinte determina a obrigagdo de revelacdo de estratégias de
planejamento tributario, aumentando a seguranca juridica no ambiente de negocios do pais e a
geracdo de economia de recursos publicos em litigios desnecessarios e prolongados. Segundo
0 Ministro, o acesso tempestivo a tais informacOes oferece a oportunidade de responder
rapidamente aos riscos de perda de arrecadacgdo tributaria por meio de fiscalizacdo ou de
mudanga na legislacdo. Assim, segundo a exposi¢do de motivos da MP, o principal objetivo
da medida é guarnecer a Administracdo com informacdes tempestivas, conferindo seguranca
aos contribuintes que declararem seus planejamentos, uma vez que sO pagardo o tributo
devido e juros de mora, caso a operacdo ndo seja reconhecida, para fins tributarios, pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB).

Assim, a Medida Provisoria 685 de 21 de julho de 2015, em seu art. 7°, instituiu a
obrigacdo acessoria de informar anualmente a administracéo tributaria as “operagdes e atos ou
negocios juridicos que acarretem supressao, reducdo ou diferimento de tributo”, conforme

abaixo colacionado.

Art. 7° O conjunto de operagdes realizadas no ano-calendéario anterior que envolva
atos ou negoécios juridicos que acarretem supressao, reducdo ou diferimento de
tributo devera ser declarado pelo sujeito passivo a Secretaria da Receita Federal do
Brasil, até 30 de setembro de cada ano, quando:
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I - 0s atos ou negécios juridicos praticados ndo possuirem razdes extratributarias
relevantes;

Il - a forma adotada nao for usual, utilizar-se de negécio juridico indireto ou contiver
clausula que desnature, ainda que parcialmente, os efeitos de um contrato tipico; ou
I11 - tratar de atos ou negocios juridicos especificos previstos em ato da Secretaria da
Receita Federal do Brasil.

Paragrafo Gnico. O sujeito passivo apresentara uma declaracdo para cada conjunto
de operacdes executadas de forma interligada, nos termos da regulamentacdo
(BRASIL, 2015).

Desta forma, como se verifica nos incisos do art. 7° da referida MP, os atos ou

negdcios juridicos devem ser informados quando ndo possuirem razBes extra tributarias

relevantes; quando a forma adotada ndo for usual; ou quando utilizar-se de negdcio juridico

indireto; quando contiver clausula que desnature, ainda que parcialmente, os efeitos de um

contrato tipico ou quando tratar de atos ou negocios juridicos especificos previstos em ato da

Secretaria da Receita Federal do Brasil.

O art. 9 da Medida Provisdria 685 prevé que caso a Secretaria da Receita Federal do

Brasil ndo reconheca

0 planejamento declarado pelo contribuinte, este podera pagar os

tributos sem multa, conforme abaixo:

Art. 9° Na hipdtese de a Secretaria da Receita Federal do Brasil ndo reconhecer,
para fins tributérios, as opera¢des declaradas nos termos do art. 7°, 0 sujeito passivo
sera intimado a recolher ou a parcelar, no prazo de trinta dias, os tributos devidos
(BRASIL, 2015).

Por sua vez, o art. 11 esclarece as situacdes nas quais a declaracdo do contribuinte

serd ineficaz, a saber:

Por fim, o art.

Art. 11. A declaracdo de que trata o art. 7° inclusive a retificadora ou a
complementar, serd ineficaz quando:

I - apresentada por quem ndo for o sujeito passivo das obrigacdes tributarias
eventualmente resultantes das operagdes referentes aos atos ou negécios juridicos
declarados;

Il - omissa em relagdo a dados essenciais para a compreensdao do ato ou negdcio
juridico;

I11 - contiver hip6tese de falsidade material ou ideoldgica; e

IV - envolver interposi¢do fraudulenta de pessoas (BRASIL, 2015).

12 determina a punicdo para 0s casos de omisséo:

Art. 12. O descumprimento do disposto no art. 7° ou a ocorréncia de alguma das
situagBes previstas no art. 11 caracteriza omissdo dolosa do sujeito passivo com
intuito de sonegacdo ou fraude e os tributos devidos serdo cobrados acrescidos de
juros de mora e da multa prevista no § 1° do art. 44 da Lei n° 9.430, de 27 de
dezembro de 1996 (BRASIL, 2015).
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9430.htm#art44§1.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9430.htm#art44§1.

Entretanto, os arts. 7 a 12 da referida MP n&o foram convertidos em lei. A Camara
aprovou a Medida Provisoria 685, convertida na Lei 13.202, de 08 de dezembro de 2015, e
retirou a obrigacdo do contribuinte informar a Receita Federal do Brasil sobre seus
planejamentos fiscais.

Desde a edigdo da MP, surgiram algumas criticas aos artigos citados. Uma delas seria
a falta de clareza do que deveria ser declarado, uma vez que o art. 7° utilizou-se de termos
considerados abertos pelos criticos, tais como: “raz0es extratributarias relevantes”; “forma
adotada ndo for usual”; “clausula que desnature”.

A redacdo da MP também sofreu criticas, por ter sido considerada confusa, além do
proprio instrumento que foi utilizada, ndo havendo abertura para o amplo debate necessario
com os contribuintes e demais interessados. Neste sentido, Rosenblatt (2017):

A tentativa de regulamentacdo da norma geral antielisiva pela Medida Provisoria n.
685/2015, declaradamente com a finalidade de conformagdo ao projeto BEPS,
apesar de frustrada pela resisténcia do Congresso Nacional — com razdo, j& que
continha uma redacdo confusa e, sobretudo, por ter sido imposta por meio de medida
proviséria, sem qualquer debate anterior com as partes interessadas -, também
apontam para o caminho de maior internacionalizacdo do direito tributério brasileiro,
assim como para a tendéncia de adocdo de uma norma geral antielisiva positivada
(ROSENBLATT, 2017, p. 229).

Outra critica seria a incompatibilidade com o sistema juridico vigente, gerada pela
penalidade aplicada nos casos de omissdo de declaracdo. Alguns apontam a criacdo de uma
presuncdo de omissdo dolosa, o que seria incompativel com nosso sistema penal. Heleno
Taveira Torres opina: “talvez no artigo 12 esteja o ponto mais sensivel da MP 685/2015, pois
as sangdes ndo acompanham as possibilidades de casos passiveis de ocorréncia e peca por
criar uma presungdo de “omissdo dolosa” do sujeito passivo com intuito de sonegacao ou
fraude” (TORRES, 2015).

Segundo Torres (2015), as orientagdes do BEPS pertinentes as consequéncias da
omissdo do contribuinte devem ser efetivas, com vistas a persuadir o contribuinte a efetivar
suas obrigacdes de declarar os planejamentos empreendidos ou pretendidos. Entretanto, as
sangdes “devem ser coerentes com 0S Sujeitos e com as situagdes envolvidas, segundo o
principio de proporcionalidade” (TORRES, 2015). De acordo o mesmo autor, considerando
este parametro: “a alegacdo de “fraude”, que implica a imputacdo de delito penal por
presuncao, parece admitir um “dever de auto-incriminagdo”, o que ndo é coerente com a

proporcionalidade das sangfes e com o modelo do BEPS.
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Outro autor, Frederico Silva Bastos, entende que a MP 685 esconde a verdadeira
intencdo do Governo Federal, que seria 0 aumento de arrecadacao disfarcada de transparéncia:
“MP 685 prevé transparéncia de mao Unica, sem dialogo com o fisco” (BASTOS, 2015).

Em resumo, as criticas mais contundentes a MP 685 passam pela subjetividade das
exigéncias e pelo rigor da penalidade aplicada caso o planejamento nédo seja aceito pelas
autoridades fiscais, gerando uma multa qualificada e representacéo fiscal para fins penais.

Faz-se necessario neste momento, uma analise da forma como outros paises
adotaram este regime, uma vez que varios deles o fizeram anteriormente ao Plano BEPS, que

inclusive se aproveitou da experiéncia destes paises para elaboracdo da Acéo 12.

5 DIREITO COMPARADO

A exigéncia do Fisco de informagdes relativas a planejamento tributario prestadas
pelo préprio contribuinte ndo é novidade no direito tributario comparado e precedem,
portanto, o projeto BEPS. Segundo Allevato (2015), os Estados Unidos foi o percussor do
regime em 1984, seguido pelo Canada em 1989, Reino Unido em 2004, Portugal em 2009 e,
mais recentemente, Africa do Sul e Irlanda em 2011.

Dados constantes do anexo E do Relatério final da OCDE relativo & agdo 12 do
Plano BEPS nos mostram informagdes, tais como: escopo da declaracdo; quem declara; o que
declara e penalidades, extraidas das regras de 6 (seis) paises que ja adotam o regime de
mandatory disclosure rules, sendo eles: Estados Unidos, Reino Unido, Irlanda, Portugal,
Canada e Africa do Sul.

Observa-se que a obrigacdo da divulgacdo obrigatéria dos planejamentos tributarios
(mandatory disclosure rules) adotada pelo Plano 12 recai basicamente sobre duas pessoas: aos
préprios contribuintes e/ou aos autores dos planejamentos tributérios, tais como: advogados,
contadores e auditores independentes.

Reino Unido, Irlanda, Portugal e Africa do Sul exigem que os planejamentos sejam
declarados, em regra, pelo autor do planejamento ou seja, pelo advogado, contador e/ou
auditor independente. A obrigacdo sO passa para o contribuinte em situa¢fes excepcionais,
como naquelas em o autor esta fora do pais. JA os Estados Unidos e Canada exigem que
ambos prestem a informacéo.

Quanto aos requisitos, observa-se que os regimes de divulgacao obrigatoria do Reino

Unido, da Irlanda, de Portugal e do Canada estabelecem determinados requisitos para o
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planejamento ser considerado divulgével, levando-se em consideracdo: “o propdsito do
planejamento e o beneficio almejado”. Segundo Allevato (2015): “nesse sentido, o
planejamento deve ser divulgado caso tenha sido adotado com o exclusivo ou principal
objetivo de reduzir a carga tributaria do contribuinte. Por outro lado, planejamentos com
proposito negocial relevante estdo dispensados de divulgacéo”.

Observa-se que 0s paises que ja adotam o regime de divulgacdo estabelecem
parametros objetivos, tais como contratos com clausula de confidencialidade ou com
honorarios de éxito e planejamentos padréo oferecidos a varios contribuintes. O Reino Unido
e a Irlanda, por exemplo, seguem esses parametros.

Outros paises como o Canada fazem combinacdo de clausulas. Torna-se obrigatorio a
divulgacdo dos planejamentos se existirem duas das trés clausulas a seguir: i)
confidencialidade; ii) honoréarios de éxito; iii) reembolso de honorarios em caso de perda de
beneficios fiscais. Por outro lado, os Estados Unidos exigem apenas que um destes requisitos
exista para que a obrigatoriedade se torne exigivel: i) transacfes confidenciais; ii) transaces
protegidas contratualmente; iii) os que constarem em lista divulgada pelas autoridades fiscais.

Portugal, por meio do Decreto-Lei 29 de 25.2.2008, determina a divulgacdo dos
planejamentos no caso de envolverem: i) jurisdicdes com tributacdo favorecida; ii) entidades
isentas; iii) utilizacdo de prejuizos fiscais.

Enfim, a Acdo 12 do Projeto OCDE/BEPS oferece varias recomendagdes do que
deveria ser declarado, cabendo a cada pais adotar a obrigacdo de declaracdo (disclosure) dos
planejamentos potencialmente agressivos com as caracteristicas (hallmarks) que melhor
atendam aos interesses da administracdo no sentido de prevenir riscos de sonegacéo,
observando para tanto o regramento interno de cada jurisdicdo. Identificar as particularidades
de planejamentos agressivos € fundamental para determinar o alcance das obrigacfes de

informacdo do contribuinte.

6 CONCLUSOES

O Brasil, enquanto membro do G20, vem participando das discussdes acerca do
plano de acbes BEPS para o combate as evasfes fiscais internacionais de erosdo de bases
tributaveis por meio de planejamentos tributarios agressivos. Assim, se faz necessario
internalizar as 15 a¢Oes recomendadas pelo Plano BEPS por meio de alteracGes legislativas e

normativas para que o Brasil avance no combate & sonegagéo.
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Considerando que a MP 685, nos artigos relativos a obrigacdo de divulgacdo de
planejamentos tributarios, ndo foi convertida em lei, tornam-se necessarias novas propostas de
legislacéo.

Aproveitando-se das experiéncias de outros paises que ja haviam introduzido
internamente a regra da obrigacdo de divulgacdo por parte do contribuinte, conclui-se que é
necessaria uma proposta que se alinhe ao sistema juridico brasileiro e que contenha requisitos
objetivos e claros nos termos da recomendacéo do Plano da OCDE.

Assim, delimitar o escopo das exigéncias, especificando o tributo sobre o qual a
exigéncia recairia, seria uma forma clara e transparente de abordagem.

Ao lado desta delimitacdo do tributo, é necessario identificar as operacGes sobre as
quais o contribuinte deveria informar ao Fisco, a exemplo dos Estados unidos, Reino Unido e
Irlanda, que exigem a divulgacdo da informacdo nos contratos que contenham clausula de
confidencialidade, honorarios de risco e padronizacdo de planejamento. Mais do que analisar
as regras ja adotadas por outros paises é preciso identificar as operagdes que ocorrem em
territério nacional, bem como analisar as caracteristicas das operacdes que mais propiciam a
sonegacdo fiscal no territério brasileiro e que afetam negativamente a economia mundial.
Além disto, € preciso uma proposta legislativa clara e objetiva para facilitar a comunicacédo
entre fisco e contribuinte, desestimulando a evaséo fiscal. Por fim, € preciso prever aplicacdo
de penalidades, tais como as multas isoladas pelo ndo cumprimento da obrigacdo de
declaracéo.

Por fim, a regulamentacdo do paragrafo Unico do art. 116 do Codigo Tributario
Nacional, ao lado da criacdo da mandatory disclosure rules nos moldes propostos pela OCDE
no projeto BEPS-acdo 12, seria um importante avango no combate & evasdo fiscal e
contribuiria para a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme idealizado
pelo constituinte brasileiro de 1988 no desiderato de efetivar a dignidade da pessoa humana e

alcancar a justica social.
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