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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO

Apresentacdo

E com grande jubilo e honra que apresentamos o livro do GT de Direito Tributario e
Financeiro. Trata-se da primeira vez em gue foram concentrados, em um mesmo Grupo de
Trabalho, os referidos temas. Tal fato ocorreu, apos reflexéo conclusiva, de professores
destacados para tal, neste sentido, por uma razdo basica. O Direito Financeiro abrange o
Direito Tributério; em outras palavras, quando tratamos de Direito Tributario, estamos,
efetivamente, tratando de uma parte de singular importancia do Direito Financeiro, associada
aideia da receita como componente fundamental do or¢camento publico, objeto central das
finangas publicas. Por outro lado, o acentuar-se de uma divisdo que € meramente didética,
levou, durante décadas, a0 estudo de temas tributérios feito de maneira inteiramente
divorciada da destinagdo dada aos recursos arrecadados (que seriam "problema do Direito
Financeiro" e, por isso mesmo, ignorados pelos tributaristas). Aos poucos, isso parece ter
conduzido a uma consideracdo meramente formal do Direito Tributério, demasiadamente
preocupado com temas como o da estrutura da norma tributaria, com o abandono de
abordagens substanciais do fendmeno financeiro, voltadas a justica da tributacdo, a
capacidade contributiva, a igualdade e a extrafiscalidade, aspectos que, aos poucos, vao
sendo retomados, com uma saudavel reaproximacdo entre o Direito Tribut&rio e o Direito
Financeiro.

Por isso, consolidando-se a proposicéo, avaliagdo, aprovacdo, apresentacéo, discussao e,
afinal, publicacgo em livro eletronico, de temas absolutamente irmanados e interdependentes,
permite-se ndo sO a otimizagcdo daqueles procedimentos como a obtencdo de conclusdes
melhor sistematizadas e devidamente contextualizadas.

Percebe-se nos trabalhos apresentados uma considerével evolugdo do pensamento e mesmo
critica quanto ao papel do Estado, enquanto credor e quase sempre destinatério das receitas
tributérias.

Delimitando-se o conjunto de artigos apresentados, afere-se, numa mesma ou aproximada
perspectiva, sub-grupos tematicos voltados para o processo tributério, seja ele judicial ou
administrativo; como no caso do artigo denominado "o devido processo legal no sistema
constitucional tributario brasileiro”, bem como " 0 prazo para resposta no processo de
consulta tributaria’. Em outro sentido, os tributos em espécie sdo tratados, em seus mais
variados matizes e impactos sobre a vida do contribuinte brasileiro, abarcando o IGF, ITR,



ICMS IPI, dentre outros. Neste caso, a titulo de ilustracdo, conferimos artigos como "ndo
incidéncia de imposto sobre produtos industrializados na importacéo de veicul os automotores
realizada por pessoa natural” ou mesmo "o uso extrafiscal do IPTU a partir da sancéo premial
como efetivo instrumento de politicas urbanas municipais'.

Ja& sobre uma concepcdo mais voltada ao Direito Financeiro, sobretudo sob a luz do controle
da atividade financeira no pais, nos deparamos com articulados de peso como no caso aquele
nominado "o controle da atividade financeira estatal pelo tribunal contas da Unido na
Constituicdo Federal de 1988", acompanhado de "consideracdes sobre a politica fiscal e os
caminhos da extrafiscalidade”.

Derradeiramente, fechando estes divisores no mesmo GT, identificam-se conteidos
associados a defesa do contribuinte brasileiro, reconhecidamente tdo assolado pelo manto
muitas vezes sufocante da tributacdo desmedida e mesmo incompreensivel em suas
incessantes mutacdes normativas. Nesta senda, apontamos "a lei de transparéncia fiscal:
panorama da tributacdo sobre 0 consumo na esteira do acesso ainformacao”.

Vae dizer que cada um dos trabal hos apresentados valeria longa reflexdo e ponderacéo dadas
a sua densidade cientifica e provocacgéo contra o conservadorismo dogmatico mormente na
area de seu acance.

O grande desafio que se desenha, ha tempo imemoriais de nossa republica, se da por contado
real impacto de trabalhos, tdo consistente na visdo miope e renitente do legislador tributario
brasileiro, em conjunto com a exegese dos tribunais cuja prestacéo jurisdicional, para nossa
frustracdo, frequentemente, é calcada em repeticdo e obediéncia irrestrita aos desmandos
normativos, estribados na incessante necessidade em fazer-se caixa em detrimento do direito
cada vez mais fragilizado de propriedade, j& que seu exercicio se vé limitado dadas a sua
reparticdo, ao Estado, que nos obrigamos a fazer, para as diversas esferas de tributacdo
brasileira, cuja federacdo se desnuda, quase que exclusivamente, na competéncia tributéria
atribuida a todos os seus componentes, trazendo, com isso, maior e crescente vulnerabilidade
financeira a toda sociedade brasileira.



CONSIDERACOES SOBRE A IMPLEM EI}ITA(}AO, NO BRASIL, DE MEDIDAS
PARA A CONCRETIZACAO DA ACAO 5DO PLANO BEPS DA OCDE

CONSIDERATIONSABOUT THE IMPLEMENTATION, IN BRAZIL, OF
MEASURESTO CONCRETIZE THE ACTION 5 OF OECD BEPS PROJECT

Carlos Araujo L eonetti
Ana Rita Nascimento Cabral

Resumo

O artigo objetiva analisar a situacdo atual das tentativas de implementacéo, no Brasil, de
medidas, legidativas e/ou administrativas, a fim se se atender "a acéo 5 do Plano BEPS da
OCDE. Inicia-se a abordagem com uma breve digressao sobre o Plano BEPS, em geral, eem
especial , sobre a Acdo 5.A seguir, explana-se sobre as normas gerais antielisivas e a
experiéncia brasileira neste sentido.Na sequencia,analisa-se como o principio da prevaléncia
da substancia sobre a forma, no direito tributario, vem sendo entendido e aplicado pelo
CARF Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, do Ministério da Fazenda. Apés,
procede-se ap exame das medidas legislativas e administrativas adotadas, no Brasil, para
combater a erosdo da base tributaria. Finalmente, aborda-se o tema relativo aos acordos para
evitar aduplatributacéo , e para o intercambio de informagdes fiscais, celebrados pelo Brasil,
e apresenta-se as principais conclusdes a que se chegou.

Palavras-chave: Direito tributario internacional, Ocde, Plano beps, Eroséo da base tributaria,
Normas gerais antielisivas.

Abstract/Resumen/Résumé

The article aims to analyse the current situation of implementation attempts, in Brazil, of
measures, legislative and/or administrative in order to accomplish’ the action plan 5 of OECD
BEPS Project.. The approach begins with a brief digression on the plan BEPS, in general,
and in particular on the action 5.The following explains the general tax avoidance rules and
the Brazilian experience in this sens. In the sequel, tra article shows the .administrative and
legislative measures adopted in Brazil to combat the tax base erosion. Finaly, it deals with
the topic concerning agreements for double taxation avoidance, and for the exchange of tax
information, signed by Brazil, and presents the main conclusions reached.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: International tax law, Oecd, Beps plan, Tax base
erosion, General tax avoidance rules.
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1 Introducao
A agdo 5 do Plano BEPS da OCDE preconiza:

“Combater as praticas fiscais prejudiciais mais eficazmente, com foco na transparéncia, e

no principio da prevaléncia da substancia sobre a forma.”*
Tais medidas compreendem, na visdao de Ana Claudia Akie Utumi?:

A implementagdo, no dmbito de cada pais, de norma, ou normas, geral anui-elisiva,
conhecidas, no jargdo do direito internacional, pela sigla GAAR (General Anti-
Avoidance Rules), adotando-se o principio da prevaléncia da substancia sob a
forma,

A troca de informagdes entre os fiscos dos diversos paises; e

A intensificagdo da fiscalizagdo tributaria e aprimoramento dos agentes fiscais.

2 Norma geral antielisiva

A norma geral antielisiva se insere no universo maior do assim chamado “planejamento
tributdrio”, o qual pode ser visto como o conjunto de medidas e técnicas “licitas visando
reduzir a carga tributaria, relativamente a um ou mais tributos. Nesta mesma linha, HELENO
TORRES preleciona que “planejamento tributario é expressdo que deve servir para designar,
tdo sé, a técnica de organizacdo preventiva de negdcios, visando a uma licita economia de

tributos.(TORRES, 2003, p. 175.),

n Tradugdo livre do autor. Original, em inglés: “Counter harmful tax practices more effectively, taking into
account transparency and substance”, disponivel em www.oecd.or acesso em 10 fev 2015.

Disponivel em: http://www.abdf.com.br/arquivos/documentos/palestras/AnaClaudiaUtumi28m14.pdf.
Acesso em 8 abr 2014.
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Pode-se dizer que o planejamento tributario nasceu junto com a tributacdo. Em outras
palavras, os contribuintes sempre buscaram, e continuam buscando, formas de reduzir o
valor dos tributos devidos. Quando os meios escolhidos para obter tal desiderato sao licitos,
i. €, ndo ferem o ordenamento juridico, o comportamento do contribuinte é considerado

planejamento tributario, ou elisdo tributaria (tax avoidance.)

MARCO AURELIO GRECO lembra que, em matéria tributaria, o que ndo resta proibido pelo
ordenamento juridico, se presume permitido (GRECO, 2008, p. 131,)

LUCIANO AMARO aponta que, a doutrina patria, de modo geral, reconhece o direito que o
contribuinte tem o direito de escolher, entre dois caminhos licitos, o que lhe produz mais

vantagens (AMARO, 2011, p. 255.)

A elisdo se contrapde ‘a chamada evasdo tributaria (tax evasion), que se caracteriza pela

pratica de atos ilicitos visando a economia de tributos.

No ambito internacional, o planejamento tributdrio também se configura uma realidade,
podendo ser visto como “um conjunto coordenado de comportamentos tendentes a criar
relacOes e situacles juridicas orientadas ‘a otimizacdo da carga fiscal.” (TORRES, 2001, p.

51.)

Por seu turno, ALBERTO XAVIER preleciona que a elisao fiscal internacional se assenta em

duplo pressuposto, a saber:

a) A submissdo da situacdo concreta a dois ou mais ordenamentos juridicos; e
b) A faculdade de opcdo, pelo contribuinte, pelo ordenamento juridico-tributario

aplicavel (XAVIER, 2002, p. 276.).

A questdo que se imp0de, aqui e além-mar, é saber se o contribuinte pode, livremente, usar
de todas as formas de economia licita de tributos, ou se ha limites a este uso. A acdo 5 do
Plano BEPS parte desta premissa ao preconizar que o0s paises combatam as praticas

tributarias prejudiciais 'a economia nacional e ao principio da livre-concorrencia.
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A ideia subjacente parece ser a de que a pratica abusiva de medidas de planejamento
tributdrio corroi a base tributdvel , comprometendo, destarte, a arrecadacado tributaria do

pais e ferindo de morte o sagrado principio da livre-concorrencia.

Um dos instrumentos considerados mais eficazes de evitar este suposto abuso consiste na

adogdo da chamada norma geral antielisiva, recurso adotado por varios paises.

De modo geral, este tipo de norma confere as autoridades tributarias o poder de
desconsiderar atos ou fatos, ainda que licitos, praticados pelos contribuintes, mas cujo

objetivo, Unico ou principal, seja o de economizar tributos.

Assim, as normas gerais antielisivas, podem ser vistas como normas gerais e abstratas que

visam regrar os demais casos ndo previstos em lei como ilicitos, ‘a época dos fatos.

Diversos paises adotam normas gerais antielisivas como, v.g., a Alemanha, a Espanha e a

Franca.

Outras nagbes, embora n3ao tenham positivado, a proibicdio de certas praticas elisivas
consideradas abusivas, o fazem mediante aplicacdo de principios consolidados no sistema

juridico, seja a nivel de doutrina, seja de jurisprudéncia.

Como exemplo, tem-se o caso dos Estados Unidos da America (EUA), onde vige o principio
da prevaléncia da ) substancia sobre a forma (substance over form) , com algumas variagoes,
como o a falta (ou teste) de proposito negocial (business purpose test) e o

desdobramento atipico de um ato em diversos outros ( step transactions)

Alem disto, nos EUA, apesar de ndo haver normas gerais antileisivas, ha normas especificas

embasadas naquele principio, ou em suas variantes.

O business purpose test consiste em verificar se a forma atipica adotada pelo contribuinte
tenha alguma razao negocial relevante, ndo visando, apenas, a economia de tributos. Se ndo
houver propdsito negocial, a forma adotada pode ser rejeitada pelo fisco, que vai considerar

o ato como tendo revestido sua forma tipica, usual.

Ja a vertente da steps transactions, também respeitada na Gra-Bretanha, conforme se vera

abaixo, se aplica aos casos em que o contribuinte pratica varios atos que, isoladamente
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considerados, produziriam um efeito tributario menos gravoso do que se o conjunto de atos

fosse entendido como sendo um ato sd, para fins tributarios.

Finalmente, a doutrina do substance over form, mencionada na acao 5 do Plano BEPS da
OCDE, preconiza que os efeitos tributdrios de um ato ou fato devem ser definidos a partir

da analise de seu verdadeiro conteudo, e desprezando-se a forma com que se reveste.

Cabe lembrar, aqui, que o ordenamento juridico dos EUA, como aponta GUIDO FERNANDO
SILVA SOARES, pertence ‘a familia do “Common Law misto”, ou seja, ainda esteja
fortemente estruturado no Common Law, guarda sintonia com o Civil Law (SOARES, 1999, p.

26.)

Na Gra-Bretanha, ate o fim dos anos 1980, inexistia uma norma geral antielisiva,

prevalecendo as chamadas normas especificas de correcao (TORRES, 2003, p. 252.)

Tal postura se baseava na crenga segundo a qual os contribuintes tem o direito "a livre
o

escolha da modalidade negocial menos onerosa, do ponto-de-vista tributdrio, na linha de

0 que ndo se proibe expressamente se permite”

A simulacdo, como ato ilicito que, na sua esséncia, era e continua sendo resta proibido pelo

ordenamento juridico britanico como, de resto, pelo da maioria dos paises.

Ate entdo, o sistema britanico repelia a teoria americana da prevaléncia da substancia

sobre a forma.

Para tentar combater a jurisprudéncia esmagadora que garantia a livre opgdao do
contribuinte em sede de planejamento tributdrio, o Parlamento e o governo criaram um
cipoal de normas preventivas, caracterizadas pelo excesso de complexidade e preciosismo

terminolégico, o que contribuiu para seu insucesso.

A luta contra os precedentes judiciais considerados demasiadamente liberais foi
assumida,no inicio dos anos 1980, pela Camara dos Lordes que, no exercicio de seus

poderes, passou a, sistematicamente, supera-los, retirando-se-lhes a eficacia.
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Em sintese, segundo a verdadeira “regra” criada pela Camara dos Lordes ao superar
precedentes judiciais, se o contribuinte adota um procedimento preordenado, com o Unico
intuito de economizar tributos, composto por diversos passos e/ou articulado em diversas
transacdes, cabe ao Judicidrio considerar o conjunto das opera¢des como sendo uma Unica
operacao, para fins tributdarios Neste caso, desconsiderar-se-ia 0s passos adotados

isoladamente (TORRES,2003, p. 253-255.).

Em Portugal, num primeiro momento, optou-se por adotar apenas normas especificas
para combater o abuso no planejamento tributario. Porem, em 1999, decidiu-se por

instituir uma norma geral antielisiva (NABAIS, 2006, p. 222-223.)

3 A experiéncia brasileira com a norma geral antielisiva

No Brasil, segundo a doutrina e jurisprudéncia majoritarias, inexiste, ate agora, uma

autentica norma geral antielisiva.

Houve uma tentativa neste sentido, com a introdugao, em janeiro de 2001, do paragrafo

Unico ao art. 116 do CTN, com a seguinte redacao, verbis:

Pardgrafo unico. A autoridade administrativa poderd desconsiderar atos ou negdcios
juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo
ou a natureza dos elementos constitutivos da obriga¢do tributdria, observados os

procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria.

Na exposicdo de motivos que acompanhou o respectivo projeto de lei, encaminhado pelo
Poder Executivo ao Legislativo, resta claro que a intencdo do governo era a de inserir uma
norma geral antielisiva no ordenamento juridico brasileiro, a fim de facilitar o combate as

formas de planejamento tributdrio consideradas abusivas.

No entanto, desde a publicacdo da lei que alterou o CTN, as criticas contra o novel

dispositivo foram muitas e intensas.
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A principal critica reside no fato de o texto legal usar, expressamente, a expressdo

“dissimular” a ocorréncia do fato gerador ou a natureza dos elementos da obrigagao.

Ora, dissimular, que nada mais e sendo simular, ou seja, praticar simulagdao, ou ato

simulado, constitui ato ilicito, e nulo, . no direito brasileiro ( e em muitos outros paises)

Assim, se o pardagrafo unico do art 116 visa combater os atos de dissimulagdo nao se

revestiria do carater de norma antielisiva mas sim, antievasiva.

De outro lado, a lei ordindria que viria a regulamentar o procedimento previsto no paragrafo

Unico do art. 116 ainda nao foi editada, e ndo sinais de que venha a se-lo.

Em suma, passados mais de treze anos da introduc¢ao da pretensa norma geral antielisiva no
ordenamento brasileiro nenhum efeito foi produzido, seja pela redagado infeliz, seja pela

auséncia de regulamentacao.

4 A posi¢cao do CARF sobre o principio da prevaléncia da substancia sobre a forma

No Brasil, no ambito administrativo federal, as reclamag¢des dos contribuintes contra
autuacoes do Fisco sdo julgadas, em segunda instancia, pelo Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais — CARF, ‘érgao dotado de independéncia e composto, paritariamente, por

representantes do governo e das entidades representativas dos contribuintes.

Ate 2005, de modo geral, o CARF ndo vinha acolhendo a doutrina da prevaléncia da
substancia sobre a forma. Esta situacdo comecou a mudar com o acérddo paradigma de

24/5/2006, assim ementado, verbis:

Acordado n@.: 101- 95.537

OPERACAO AGIO - VERDADEIRA ALIENACAO DE PARTICIPACAO — Se os atos formalmente
praticados, analisados pelo seu todo, demonstram ndo terem as partes outro objetivo que

ndo se livrar de uma tributacdo especifica, e seus substratos estdo alheios as finalidades dos
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institutos utilizados ou ndo correspondem a uma verdadeira vivéncia dos riscos envolvidos
no negécio escolhido, tais atos ndo sdao oponiveis ao fisco, devendo merecer o tratamento
tributario que o verdadeiro ato dissimulado produz. Subscricdo de participagdo com agio,
seguida de imediata cisdo e entrega dos valores monetarios referentes ao agio, traduz

verdadeira alienagao de participagao societdria

A partir de entdo, sempre que reste caracterizado que o Unico, ou principal, objetivo do
contribuinte e a economia de tributos, o CARF entende que a autoridade fiscal esta
autorizada a desconsiderar os atos efetivamente praticados e, por conseguinte, a aplicar o

tratamento tributdrio correspondente ao resultado do ato dissimulado.

5 As mudangas introduzidas pela Lei 12.973/2014

Nos ultimos anos, e na esteira do preconizado pelo Plano BEPS, a legislacdo brasileira sofreu
algumas mudancas no sentido de fortalecer o combate “a erosdo da base tributaria e ao

planejamento tributario abusivo.

Algumas destas principais inovagdes foram introduzidas pela Lei 12.973/2014,resultante da

conversdo da medida provisoria (MP) 627/93 conforme explicitar-se-a a seguir:

No capitulo intitulado de "Da Tributagdao em Bases Universais”, que trata da tributacao
do resultado de sociedades controladas e coligadas domiciliadas no exterior, definiu-se a
taxa de cambio que deverd ser utilizada para contabilizacdo do resultado contdabil do

valor do investimento equivalente aos lucros e prejuizos auferidos no exterior.

Ainda nesse tema, a nova legislacdo tratou de forma mais detalhada algumas das
prescricdes entdo contidas na MP 627/2013. Foi deixado claro que, para fins tributarios,
somente o lucro auferido no exterior deveria produzir efeitos no pais (i.e., ser oferecido a
tributacdo). Eventual prejuizo deve ser “guardado” para ser utilizado no futuro, de acordo
com a sistematica e prazos definidos pela RFB. Foi ainda trazida, de forma mais detalhada,

excecdo a tributacdo do lucro auferido no exterior correspondente as atividades de
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afretamento por tempo ou casco nu, arrendamento mercantil operacional, aluguel,
empréstimos de bens ou prestacdo de servicos diretamente relacionados a prospeccdo

de petrdéleo e gds natural.

Adicionalmente, foi estendida até 2022 a possibilidade de serem considerados, de forma
consolidada, os resultados auferidos no exterior (na MP 627/2013, essa possibilidade era
restrita até 2017). Essa possibilidade comporta algumas excecbes, sendo que a Lei n2
12.973/2014 trouxe uma nova hipdtese: pessoas juridicas que tenham renda ativa inferior a
80% da renda total. Por outro lado, ndo existe mais o limite de 5 anos para se “utilizar” o

prejuizo registrado no exterior.

Ja no que se refere a tributacdo do resultado auferido por coligadas no exterior, esses
continuam a ser considerados para fins fiscais no dia 31 de dezembro do ano-calendario em
qgue tiverem sido disponibilizados para a pessoa juridica domiciliada no Brasil. De acordo
com a MP 627/2013, essa regra n3o se aplicaria caso algumas condi¢bes fossem verificadas
cumulativamente. Na nova legislacdo, uma dessas condi¢des foi retirada: a existéncia de
renda ativa prépria igual ou superior a 80% da renda total. Na medida em que a verificacdo
desses critérios deveria ser cumulativa, a retirada de um torna a aplicagdo desse

mandamento um pouco mais “dificil”.

Mudanga importante é encontrada no paragrafo 52 do artigo 81 da Lei, que estabelece
gue as regras aplicaveis "as sociedades coligadas também caberdo “aos empreendimentos
controlados em conjunto com partes ndo vinculadas”, dispositivo esse que certamente
gerard acaloradas discussdes, ainda mais porque ndo existe definicdo do termo
“empreendimentos controlados”. A equiparacdo de coligadas a controladas, em

determinadas hipéteses, permanece inalterada.
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Uma feliz novidade do novo diploma consta dos §§ 10 e 11 do artigo 87,nos quais se
estabelece que, até 2022, a controladora brasileira podera deduzir até 9%, a titulo de
crédito presumido sobre a renda incidente sobre a parcela positiva computada no lucro real,
relativo a investimento em pessoas juridicas no exterior que realizem as atividades de
fabricacdo de bebidas, de fabricacao de produtos alimenticios e de construgdo de edificios e
de obras de infraestrutura, atendidas algumas condi¢des. E ainda afirmado que o Poder
Executivo poderd ampliar esse rol em caso de interesse publico. Essa possibilidade
demonstra que finalmente o Governo Federal esta abrindo os olhos ao fato de que as
empresas brasileiras estdo se internacionalizando (outbound), sendo que uma sofisticacdo

da legislacao se mostra imperiosa.

Uma outra novidade, ainda nesse tema, se relaciona ao procedimento de pagamento do
IRPJ e da CSLL sobre os resultados auferidos no exterior. A opcdo do contribuinte, esses
tributos poderdo ser pagos na propor¢ado dos lucros distribuidos nos anos subsequentes ao
encerramento do periodo de apuracdo a que corresponder, observado o 82 ano
subsequente ao periodo de apuracdo para distribuicdo do saldo remanescente dos lucros
ainda nao oferecidos a tributagao, assim como a distribuigdo minima de 12,5% no primeiro

ano subsequente.

6. O Brasil e os acordos para evitar a bitributagcdao e para intercambio de informacgdes

fiscais

Atualmente, o Brasil mantém acordos para evitar a dupla tributacdo com 32

paises. A maioria dos acordos segue o modelo da OCDE.

Ocorre que, dos dez maiores parceiros comerciais do Brasil ( na ordem: China,
Estados Unidos, Argentina, Holanda, Japdo, Alemanha, india, Venezuela, Chile e
Itdlia) apenas ndo hda acordo bilateral para evitar a bitributacdo com Estados

Unidos (EUA), e Alemanha.
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Assim, o governo brasileiro esta envidando esforcos no sentido de celebrar
acordos com estes dois paises, alem de outros cujo comercio bilateral se revela de

menor importancia.

No que tange aos EUA, as negociacdes bilaterais datam do pds-guerra, sendo que
em 1967 chegou a ser celebrado um acordo, ndo ratificado pelo Congresso

americano.

Atualmente, hd negociacées em andamento, sendo que os Presidentes Luis Inacio
Lula da Silva e Dilma Roussef ja manifestaram, publicamente, o interesse do Brasil
em tal acordo. A Presidente chegou a declarar que muitas empresas brasileiras que
atuam nos EUA estariam tendo sua renda fortemente tributada, o que as

obrigaria a reinvestir naquele pais ao invés de remeter os lucros ao Brasil.

Em 2013, como sabido, as relagGes Brasil-EUA sofreram um serio desgaste e
esfriamento, em face das denuncias de espionagem, por parte do governo
americano, de autoridades e empresas brasileiras.Entretanto, ainda em 2013, em
15 de maio, foi promulgado, pelo governo brasileiro, o acordo firmado ainda em
2007 com os EUA, que trata do intercambio de informagdes fiscais e de
cooperacao tributaria. Este acordo tem sido considerado um importante passo

para a celebracdo do tratado para evitar a dupla tributacao.

Quanto’a Alemanha, um acordo para evitar bitributacdo vigiu entre 1976 e 2005,
guando foi denunciado por aquele pais, , em face do fracasso das tratativas para
renegocia-lo. Segundo consta, a Alemanha desejava um novo tratado, desta feita
nos moldes do modelo da OCDE, ja que o acordo em vigor ndo obedecia aquele

paradigma. Desde 2012, os dois paises vem negociando um novo acordo.

A maioria dos acordos para evitar a bitributacdo celebrados pelo Brasil, e em
especial, os mais recentes, praticamente seguem o modelo da OCDE, no que tange

‘a redacdo dos seus artigos, embora ndo quanto ‘a divisdo em capitulos.

De modo geral, estes acordos também preveem a troca de informacodes tributarias
entre as partes. No entanto, com alguns paises, atualmente, o Brasil mantém

apenas acordos bilaterais para o intercambio de informacdes fiscais, o que
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normalmente antecede a celebracdo de acordo para evitar a bitributacdo, de
negociagdo, em regra, mais dificil. Como exemplos, tem-se os acordos para troca

de informacgdes fiscais com os Estados Unidos, ja mencionado, e com a Jamaica.

De modo geral, os acordos celebrados pelo Brasil contem normas que podem ser

classificadas em dois grandes grupos:

(i) de reconhecimento de competéncia:

(a) exclusiva

(b) cumulativa

(ii) de limitacao de competéncia:

(a) dirigidas ao Estado de Residéncia, e adotando o método:
1-De Isengao; ou

2-De Imputacao

(b) dirigidas ao Estado de Fonte —

Conclusao:

Analisando-se as medidas, legislativas e/ou administrativas, ja tomadas pelo
governo brasileiro, com vistas ao pleno cumprimento das metas inseridas na Acao

5 do Plano BEPS, conclui-se que ainda ha um longo caminho a ser percorrido.

Com efeito, conforme ja visto, na Introducdo, a referida Acdo 5 prevé medidas
enérgicas contra as praticas fiscais prejudiciais, com foco na transparéncia,na troca
de informacdes, e na aplicacdo do principio da substancia sobre a forma, sempre
gue as subsididrias (de empresas estrangeiras) se beneficiarem de regimes fiscais

privilegiados”.

O Brasil, certamente, ja tomou algumas medidas neste sentido, conforme exposto
acima, mas ao que parece tais medidas ndo tem se mostrado suficientemente

eficazes para evitar a erosdo da base tributaria.
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De um lado, a situacdo econémica atual do pais, com crescimento de PIB pifio nos
ultimos anos e previsdo de crescimento zero, u negativo, para 2015, incute nas
autoridades receio de tomar medidas que possam afastar, mais ainda, os

investidores estrangeiros.

Por outro lado, as medidas unilaterais tem efeitos limitados, fazendo-se
necessario, para combater a erosdo da base tributaria mais eficazmente, a
celebracao de acordos bilaterais, seja para evitar a dupla tributagao, seja para o

intercambio de informacdes fiscais.

Nesta seara, conforme visto, a ndo existéncia de acordo para evitar a bitributagado
com dois dos maiores parceiros comerciais do Brasil, a saber, os Estados Unidos e a
Alemanha, sem duvida dificulta o atingimento dos objetivos preconizados pela

Agdo 5

Por ultimo, conforme também visto, o Brasil ndo possui uma autentica norma
geral antielisiva, ao contrario de outros paises, o que poderia auxiliar no combate

a0 uso abusivo do planejamento tributario, evitando a corrosao da base imponivel.

No entanto, as decisGes mais recentes, no ambito administrativo federal, tomadas
pelo CARF — Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, revelam que houve uma
mudanca do entendimento daquele 6rgao, no que diz respeito ao uso de artificios
para reduzir o valor do tributo devido. De modo geral, o CARF vem aplicando o
principio da prevaléncia da substancia sobre a forma, aliado ao da necessidade de

propésito negocial.

Desta forma, mesmo ‘a mingua de norma legal sobre o tema, as autoridades
fazenddrias federais podem, dependendo das circunstancias do fato concreto,
desconsiderar os fatos praticados isoladamente para examina-los em seu conjunto,

com vistas aos efeitos tributarios decorrentes.
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