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O OUTRO LADO DA MOEDA NA NOVA RELACAO ENTRE FISCO E CONTRIBUINTES -
A OBRIGACAO DE REVELAR PLANEJAMENTOS FISCAIS AGRESSIVOS*

THE OTHER SIDE OF THE COIN IN THE NEW RELATIONSHIP BETWEEN TAX AUTHORITIES
AND TAX PAYERS — MANDATORY DISCLOSURE RULES ON AGGRESSIVE TAX PLANNING

Marcio Henrigue Sales Parada**

Resumo: A tributacdo, enquanto elemento primordial na atividade estatal, € sempre um campo fertil para
discussdes académicas, frequentemente de carater multidisciplinar. A relacao entre Fisco e contribuintes,
especialmente no que diz respeito a transparéncia e confianca, vem sendo desenvolvida, ha anos, em
varios paises que decidiram migrar de um modelo baseado nas auditorias e aplicacdo de punicdes para
um modelo fundado na autorregularizagcdo, muitas vezes com supervisdo ou acompanhamento da
administracao tributaria. Este artigo, partindo das propostas de uma nova dimensao nessa relacdo, no
caminho que finalmente a Administracdo Tributéria brasileira encontra no sentido de fortalecer o
cumprimento voluntario de obrigacdes fiscais, dispde-se a analisar a possibilidade da introducdo, no
sistema tributério, de acfes com o escopo de determinar a revelacdo de planejamentos tributarios
agressivos, assim entendidos aqueles que produzam vantagens fiscais, conforme proposto pela
Organizacdo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Econémico. O trabalho reconhece que tal modelo
contém nuances ainda ndo exploradas. A analise descritiva realiza uma comparacao entre sistemas em
vigor e propostas recentes nesse sentido, em paises europeus, focando no tempo da informacéo e nos
sujeitos da obrigacdo, para concluir que conjuntos de regras que determinam a revelacao de planejamento
tributério agressivo devem estar ligadas a dois outros tipos de programas: a troca de informacao entre as
administracGes tributarias e programas de compliance cooperativo. Além disso, analisando uma
experiéncia frustrada brasileira, o artigo reflete sobre possiveis questdes envolvendo principios
constitucionais que precisam ser considerados na aplicacdo desse tipo de sistema e endereca para futuros
estudos no tocante a sigilo profissional, privacidade e intimidade.
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Abstract: Taxation, as an essential component within the State activity, is always a productive field for
academic discussions, oftentimes in multidisciplinary approach. The relationship between Tax
Administration and taxpayers, especially regarding transparency and trust, has been improved, for years,
in several countries which decided to migrate from a model based on audits and sanctions to another
based on self-assessment, frequently under tax administration supervision. This article, which comes
from proposals of a new dimension in that relationship, in the route that the Brazilian Tax Administration
finally seems to be following in order to strengthen tax compliance, analyses the possibility of
introducing, in the tax system, actions with the objective of mandatory disclosure on aggressive tax
planning, which is defined by the Organization for Economic Co-operation and Development as
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structures or schemes designed to produce tax advantages. The work recognizes that the model contains
details that have not yet been explored. The descriptive analysis compares systems currently in use and
recent proposals, in European countries, focusing on the time for disclosure and on the person being
required to comply with the obligation. In its conclusion, the paper states that mandatory disclosure rules
on aggressive tax planning should be connected to two other types of programs: an exchange of
information and mutual assistance between tax administrations, and cooperative compliance.
Furthermore, analyzing a previous frustrated experience in Brazil, this work sheds light on issues
concerning to constitutional principles which must be considered when applying this type of system, and
addresses future studies in the field of privacy and professional secrecy.

Keywords: Taxation; Tax Administration; Taxpayers; Aggressive; Tax planning.

INTRODUCAO

Desde que a globalizagéo se tornou uma realidade, tem-se visto uma crescente movimentacao de
pessoas e capitais promovendo companhias transnacionais e negécios de abrangéncia mundial que,
aliados as novas tecnologias e possibilidades de comunicacgéo que desafiam os limites de espaco e tempo,
permitiram a empresas e individuos escolher onde concentrar seus investimentos e realizar seus ganhos,
movendo-se para jurisdigdes com baixa ou nenhuma tributacdo. Nesse cenério, o planejamento fiscal
apresenta-se como uma ferramenta de sustentagéo, considerando-se que a atividade negocial precisa dele
para suportar a dura competicdo e as demandas do mundo globalizado. As escolhas fiscais, buscando a
forma menos onerosa de tributacdo, passam a ser uma questdo de sobrevivéncia no mercado.

Aspectos internacionais da tributacdo das empresas tornaram-se entdo tema de debates publicos,
impulsionados pela crescente preocupacgao com as relativamente pequenas quantidades de tributos pagos
por corporacdes mundialmente conhecidas, em decorréncia de complexos planejamentos tributérios que
exploram os meandros das legislagdes de varios paises, a0 mesmo tempo. Um estudo de CRIVELLI, DE
MOOLW e KEEN (2015), publicado pelo Fundo Monetario Internacional (FMI), demonstra que néo
obstante o fato dessas inquietudes com os existentes planejamentos fiscais internacionais terem ressaido
em paises de economia desenvolvida, claramente os efeitos também atingem o0s paises em
desenvolvimento.

As tendéncias mundiais revelam, dessa feita, que modelos de administracdo tributaria baseados
em auditorias e aplicacdo de sancOes tém sido substituidos por programas de cooperacdo com
fundamento na autorregularizacdo por parte dos contribuintes, muitas vezes com supervisdo ou

acompanhamento da Administracdo Tributéria, que possam ser mais produtivos para ambas as partes e
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para a sociedade em geral. Verifica-se que quando as atitudes fiscais sdo favoraveis, o cumprimento
voluntario das obrigacbes serd relativamente alto. Por isso, muitas autoridades fiscais em nacdes
desenvolvidas agora registram regularmente as atitudes dos contribuintes tanto no que diz respeito a
questdes individuais quanto a atitudes gerais tocantes a honestidade e legitimidade para com institui¢cdes
estatais (PARADA, 2016).

Recentemente, o Governo do Estado de Sdo Paulo publicou lei baseada no estimulo ao
compliance (SAO PAULO, 2018)%, aplaudida e discutida por varios especialistas que reconheceram que
tal diploma legal institui novas ideias na relagdo entre Fisco e contribuintes, especialmente no que diz
respeito a transparéncia e confianca.

Importante destacar, entretanto, que este movimento deve ser bidirecional, aceitando o
contribuinte que, por seu lado, também devem reinar transparéncia e confianca nos agentes fiscais. Nesse
sentido, um caminho proposto é a revelacdo de planejamentos fiscais considerados “agressivos”, como
medida de informar previamente ao Fisco estruturas que enfim contenham alguma forma de beneficio
fiscal para o contribuinte, uma vez que a definicdo do que seja ou ndo agressivo € matéria de extrema
relatividade.

Acd0o como essa encontra-se encartada no BEPS? (Base Erosion and Profit Shifting), um plano
da OCDE? que foi demandada por integrantes do G-20 a buscar solugdes para a crescente perda de
arrecadacdo decorrente da erosdo da base tributaria e do deslocamento de lucros para paises com
tributacdo favorecida. Na descricdo de PISTONE (2014), o BEPS “é o impulso fundamental do mais
ambicioso plano de reforma jamais conduzido no campo da tributacédo internacional”. Prevendo que a
iniciativa pode levar a uma grande coordenacao dos poderes de tributacdo em nivel internacional, sendo
extremamente positivo em termos econdmicos e legais, explica Pistone que, uma vez que 0s negocios
tornaram-se globais, para combater as distor¢des econémicas e as injusticas resultantes da fragmentacéo

do positivismo legislativo, o Plano busca promover solugdes globais para problemas de tributagéo

L A Lei Complementar n° 1.320, de 6 de abril de 2018 que institui o Programa de Estimulo a Conformidade Tributaria - "Nos
Conformes", define principios para o relacionamento entre os contribuintes e o Estado de S&o Paulo e estabelece regras de
conformidade tributaria.

2 Plano de agdo para o combate a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros, desenvolvido pela OCDE (2014) a partir
de demandas de membros do chamado G-20, grupo que representa as 20 maiores economias mundiais.

3 A Organizacéo para a Cooperagéo e o Desenvolvimento Econdmico (OCDE) constitui foro composto por 35 paises, dedicado
a promocao de padrdes convergentes em varios temas, como questdes econdmicas, financeiras, comerciais, sociais €
ambientais. Suas reunides e debates permitem troca de experiéncias e coordenagdo de politicas em areas diversas da atuagao
governamental. Disponivel em: <http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/politica-externa/diplomacia-economica-comercial-e-
financeira/15584-0-brasil-e-a-ocde.beps defi>. Acesso em: 18 maio 2018.
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internacional e pode ser a longamente esperada resposta para alinhar o exercicio das soberanias nacionais

com a economia globalizada.

Ressalte-se que j& houve uma tentativa frustrada, em 2015, de introduzir no ordenamento juridico
nacional* a obrigacdo de declarar & Secretaria da Receita Federal do Brasil “o conjunto de operagdes
realizadas no ano-calendario anterior, que envolvesse atos ou negdcios juridicos que acarretassem
supressao, reducdo ou diferimento de tributo”, em suma buscando reproduzir a A¢do de numero 12 do
BEPS®. Destaque-se ainda que tal acdo do BEPS foi ajustada no relatério final (OCDE, 2015)5,
absorvendo e considerando muito de programas similares reputados de sucesso, por exemplo no Reino
Unido, Estados Unidos, Canada, Irlanda e Portugal.

Este artigo, partindo das propostas de uma nova dimenséo na relacédo entre Fisco e contribuintes,
como exsurge na citada lei paulista, tendo em vista os principios de transparéncia e confianca que ela
eleva e no caminho que finalmente a administracéo tributaria brasileira encontra, no sentido de fortalecer
uma relacdo que incentive o cumprimento voluntario de obrigacGes fiscais, dispde-se a analisar a
possibilidade da introducdo, no sistema tributario brasileiro, de acdes com o escopo de revelar
planejamentos tributarios que contenham vantagens fiscais, conforme proposto pela OCDE,
reconhecendo que tal modelo contém nuances ainda néo exploradas.

N&o bastantes as consideragdes contidas no relatério da OCDE, a relevancia e a oportunidade do
tema sdo demonstrados com a recente apresentacdo de uma proposta para adocao de novas regras pela
Unido Europeia, com o escopo de determinar aos promotores e intermediarios de planejamentos fiscais,
atuando nos Estados-Membros, a revelacdo de esquemas fiscais internacionais, considerados
“agressivos” ou abusivos, que alterou a Diretiva 2011/16/EU, “no que respeita a troca automatica de
informacdes obrigatdrias no dominio da fiscalidade em relacdo aos mecanismos a comunicar” (UNIAO
EUROPEIA, 2018).

Busca-se aqui, além de discutir alguns aspectos dessa proposta, analisar de forma especifica
algumas propaladas “experiéncias anteriores de sucesso”, comparando o sistema em vigor no Reino
Unido com detalhes do sistema portugués, para trazer a baila que, por exemplo, na frustrada experiéncia

brasileira de 2015, ndo se p6s em evidéncia que aqui se mudou o foco da obrigagdo, do promotor do

4 BRASIL (2015). Referéncia a Medida Proviséria n° 685, de 21 de Julho de 2015.

> OCDE (2014). O Plano, acima mencionado, constitui-se de 15 acGes, no total, designadas por seus nimeros de 1 a 15.

% Em maio de 2015, a OCDE emitiu relatérios sobre as acdes do BEPS e abriu uma consulta publica, sendo o relatério final
emitido em outubro daquele ano. Disponivel em: <http://www.oecd.org/tax/mandatory-disclosure-rules-action-12-2015-
final-report-9789264241442-en.htm>. Acesso em: 18 maio 2018.
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esquema para o contribuinte, nem que sendo o fator tempo crucial, apresentar tal tipo de declaragéo
apenas uma vez, no ano seguinte ao emprego do planejamento, nao levaria a um resultado efetivo.

Além disso, € importante refletir se em paises que adotam um sistema de leis rigido e
hierarquizado, principios como legalidade, anterioridade, irretroatividade e seguranga juridica, dentre
outros, poderiam ser compatibilizados com este tipo de obrigacdo de revelar planejamentos fiscais
potencialmente agressivos.

Enderecando para estudos posteriores, pode-se tem em mente ainda questdes envolvendo a ética
e o pleno exercicio de profissdes que envolvam o desenho e oferta de planejamentos fiscais, e o
direito/dever de sigilo profissional.

1 ALEI PAULISTA

Esta Secdo tem a finalidade de enderecar a questdo primordial a ser tratada no artigo, verificando-
se a nova tendéncia de construir uma relacdo de confianca entre Fisco e contribuintes, para ao final
defender que esse caminho tem “dois sentidos”, a fim de encontrar seu pleno desenvolvimento.
Aproveita-se, ainda, para apresentar sugestdes a academia e a administracdo tributaria, para
desenvolvimento do projeto.

H& mais de duas décadas, CULLIS e LEWIS (1997) ja constatavam que as atitudes fiscais tém
impacto direto no cumprimento voluntario das obrigac6es fiscais. Dessa feita, a evasdo ndo decorre
apenas de oportunidade ou do risco de ser detectado pela administracdo, mas de uma “disposi¢ao
individual para escapar (ou cumprir) .

A Lei Complementar 1.320, de 06 de abril de 2018, promulgada pelo Governo do Estado de Séo
Paulo, traz em seu artigo 1° a linha mestra para a “construcdo continua e crescente de um ambiente de
confianca reciproca entre os contribuintes e a Administracdo Tributéria”, mediante a implementacéo de
medidas concretas inspiradas nos principios de simplicidade, boa-fé e previsibilidade de condutas,
seguranca juridica, coeréncia, publicidade e transparéncia na divulgacdo de dados e concorréncia leal
entre os agentes econémicos.

Nessa esteira, o0 NGcleo de Estudos Fiscais (NEF)/FGV Direito SP, realizou seminario’ para

debate, com o fito de promover reflexdes acerca da relagdo Fisco-contribuinte e 0 novo marco de

" Referéncia ao seminario sob a coordenagdo de André Rodrigues Corréa, Isaias Coelho e Eurico Marcos Diniz de Santi,
realizado na FGV Direito/SP, em abril de 2018, sob o titulo: A nova Lei de Conformidade: S&o Paulo na era da
modernidade do Fisco responsivo. (NEF/FGV/SAO PAULO, 2018)
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compliance tributario paulista. Manifestacfes positivas destacaram “um enorme entusiasmo ao redor dos
impactos da nova lei”, aguardando que sua regulamenta¢do acompanhe, de fato, suas diretrizes.

Interessantes conclusées encontram-se no relatério do citado seminéario, onde diversos
especialistas em tributacdo manifestaram ideias como a necessidade de incentivar outros Estados a
adotarem postura similar e as maneiras para “ajudar o contribuinte a pagar o tributo”.

Importante destacar a preocupa¢do com a criacdo de um “rating” dos contribuintes, mediante
critérios objetivos e principios da igualdade e isonomia (foco do Capitulo Il da lei em comento).
Contudo, existem contribuintes especiais, que demandam tratamentos diferenciados por parte da
administracéo tributaria. Vejamos que a Administragdo Fiscal britanica®, por exemplo, desenvolveu uma
eficiente abordagem baseada em anélise de risco para lidar com seus maiores e mais complexos
contribuintes, buscando entender suas particularidades e como eles respondem a administracdo. O
modelo de relacionamento gerencial busca tratar as questdes tributarias com base na clareza, seguranca,
proporcionalidade e rapidez na solugéo.

De fato, existem politicas que o Estado adota e, sem intencdo, acabam por favorecer a insatisfacao
social e, consequentemente, a evasdo. Sao politicas que poderiamos definir como "erros culturais”. As
formulagbes casuisticas das leis tributarias, associadas a interpretacdes de tipo formal (interpretacdes
literais de cunho restritivo) geram tratamentos desiguais e, portanto, injustos para casos semelhantes,
afrontando a isonomia (PARADA, 2016). N&o parece ser o caso da lei paulista, entretanto.

Outro ponto discutido passa pelo custo do cumprimento das obrigacdes tributarias acessorias, ou
seja, todas aquelas obrigac6es no interesse da arrecadacéo e fiscalizacdo, que ndo sejam exatamente pagar
tributo. Chamou-se a atengdo que as empresas mantém setores fiscais de alto custo apenas para cumprir
as normas e, ainda assim, ndo estariam suficientemente preparadas e recebem autuacdes. Foi dito ainda
que, apesar do trabalho fiscal ser vinculado, a propria legislacdo cria dificuldades, em face de sua
diversidade de “hipOteses de penaliza¢éo”.

Em termos de custos, pelo lado da administracéo tributaria, KEEN e SLEMROD (2017) destacam
que os custos para a administracdo implementar medidas coercitivas ou de reforco da lei tributéria séo
socialmente maiores que medidas de incentivo ao compliance. Uma importante medida para as
autoridades fiscais seria criar mecanismos para medir esses custos administrativos de auditorias ou
medidas de fiscalizacdo e os custos envolvidos em prestar esse novo tipo de servigo ao contribuinte,

porque os autores supracitados concluem que apesar das administragdes reconhecerem a importancia de

8 Para maiores esclarecimentos, podem-se consultar as informagdes fornecidas pelo Fisco Britanico. Disponivel em :
https://www.gov.uk/guidance/large-business-strategy. Acesso em : 25 set 2018.
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medir esses custos na elaboragdo de seus or¢camentos, eles praticamente ndo recebem nenhuma atencéo
da literatura académica e a informacéo que pode ser obtida indiretamente é muito limitada.

Estando a academia disposta a contribuir para a construcédo dessa nova mentalidade, conforme
exposto no seminario, importante seria ndo s6 que se promovessem anélises legais, mas uma avaliagdo
orcamentaria-financeira para medir o eventual sucesso do novo paradigma, uma vez que a lei em comento
estabelece, em seu artigo 15, que a Secretaria de Fazenda “devera manter servico gratuito e permanente
de orientacdo e informacéao ao contribuinte”, realizar campanhas educativas e um programa de educagéo
tributéria e oferecer treinamento a servidores da propria administracao.

Olhando pelo lado dos contribuintes, vejamos que PAULSEN (2014) dedicou-se a explorar o que
ele chama de "dever de colaboracdo”, que aponta ser diverso do dever de pagar tributos. O autor procura
estabelecer que esse dever de colaborar com o Estado encontra limites naquilo que ele chama de
"capacidade colaborativa”. O autor pontua que um grande desafio para os que lidam com o Direito
Tributario é encontrar um ponto de equilibrio entre os valores protetivos da liberdade individual e a
atividade do Fisco®. Encontra, enfim, a razoabilidade e a proporcionalidade como pardmetros para a
imposicdo de obrigacBes acessorias. Quando uma obrigacdo imposta seria razoavel e proporcional?

Diz PAULSEN (2014) que a razoabilidade pode ser considerada como um principio de
legitimag&o. AVILA (2003) destaca que razoabilidade constitui uma "diretriz que exige uma vinculagio
das normas juridicas com o mundo ao qual elas fazem referéncia, seja reclamando e existéncia de um
suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico, seja demandando uma relacédo congruente entre
a medida adotada e o fim que ela pretende atingir."

Também conforme AVILA (2003, p. 102), a medida da proporcionalidade para atingimento de
finalidades tanto do Poder Legislativo quanto do Poder Executivo deve ser verificada pela aferi¢do da
adequacdo e necessidade dos meios. Ele explica que meio adequado é aquele capaz de promover 0 seu
fim e meio necessario € aquele menos restritivo, dentre todos aqueles igualmente adequados,
relativamente aos direitos fundamentais. Enfim, um meio é proporcional se as vantagens que promove
superam as desvantagens que provoca.

Um bom exemplo do que estamos tratando aqui sdo as praticas adotadas pela Administracdo
Tributéria australiana (Australian Taxation Office -ATO), que conforme BRAITHWAITE (2002) ha
quase trinta anos passou a estudar o comportamento dos contribuintes e reconheceu que a forca da lei,

mesmo sendo uma base sélida e necessaria para a exigéncia tributaria, ndo é bastante. Ademais, a estrita

9 Essas ideias foram bastante desenvolvidas por GRECO (2011).
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legalidade, com seu objetivo de disciplinar a atividade administrativa na exigéncia tributaria e proteger
o contribuinte de eventuais abusos, exatamente cria possibilidades para o planejamento fiscal, pois a lei
é imperfeita e os planejamentos recaem exatamente nessas imperfeicdes.

Naquele pais, entdo, mudou-se a postura do Fisco que, desenvolvendo seu profissionalismo,
passou a ser mais aberto e disponivel para ajudar os contribuintes no cumprimento das obrigagdes fiscais.
Registraram-se iniciativas para explicar decis6es, fornecer informacdes e um esforco para reduzir o custo
das obrigacdes acessorias, buscando a confianca, a proximidade e o respeito da sociedade.

Como também foi destacado no relatdrio do NEF'?, em analise, “se a Administragdo Tributaria
ndo se preocupar com os efeitos tributarios na livre concorréncia, outros 6rgdos publicos assumirdo
esse espaco”. E preciso que as administraces tributarias resgatem o respeito e a admiracdo dos
contribuintes, ndo s6 nesse aspecto, mas em todos 0s outros que a facam ser vista ndo como “adversaria”,
mas como instrumento na construcdo da sociedade livre, justa e solidaria, defendida pela Constitui¢do
Federal de 1988.

Todas essas nocGes sobre cooperacdo e compliance, como foi dito no inicio, devem ser tomadas
em uma via de dois sentidos. E o esperado quando se demanda que os contribuintes de maneira
tempestiva e transparente revelem eventuais esquemas, arranjos ou estruturas de planejamento tributario
que explorem deficiéncias ou brechas na legislacdo, seja  doméstica, seja envolvendo transacdes
internacionais, de forma a reduzir custos de auditoria, reafirmar a concorréncia leal, a seguranca e a

eficiéncia da legislacéo tributaria. Vejamos o que existe e tem sido proposto na Europa.

2 AS OBRIGACOES DE REVELAR PLANEJAMENTO TRIBUTARIO NO REINO UNIDO E
EM PORTUGAL

FERREIRO LAPATZA (2004) destaca a existéncia de dois sistemas de gestdo tributéaria
“atualmente adotados pelos paises europeus . 0 chamado sistema ‘anglo-saxdo’, que tem suas bases na
autoliquidagdo das obrigagdes tributarias pelos proprios contribuintes e o sistema ‘continental’, onde
compete a Administragdo Tributaria a verificacdo da observancia da legislagéo fiscal. Ele aponta, ent&o,
a tendéncia de migracdo do segundo sistema em dire¢cdo ao primeiro, verificando-se uma crescente

participacio do contribuinte nas atividades de “liquidacao fiscal” *.

10 Referéncia ao seminario sob a coordenacdo de André Rodrigues Corréa, Isaias Coelho e Eurico Marcos Diniz de Santi. Cit.
11 Essa classificagdo de sistemas fiscais ja foi utilizada por ROCHA (2018), para subsidiar seu estudo da relagdo entre Fisco
e contribuintes no Brasil contemporaneo e as causas da “sua natureza conflituosa e repressiva’.
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O REINO UNIDO (2004)*? possui um programa chamado DOTAS, acronimo em inglés para
divulgacdo de esquemas de elisdo fiscal'® (Disclosure on Tax Avoidance Schemes). O programa versa
sobre o que fazer se o contribuinte promove ou utiliza estruturas (incluindo qualquer esquema, transagédo
ou série de transagdes) que tendam a produzir vantagens no pagamento de tributos ou contribuices
sociais se comparados com a adocao de diferentes cursos de acao. Por si s6, a divulgacdo do planejamento
tributario ndo produz efeito na situacéo fiscal do contribuinte que o emprega, contudo, o0 esquema pode
ser considerado sem eficacia, até mesmo retroativamente.

Os objetivos do programa sao a obtencdo prévia de informacdes sobre as estruturas fiscais e quem
as desenha, oferece, comercializa, intermedia ou as utiliza. Assim, o tempo da informacéo é ponto chave
e a Administracdo Tributaria precisa estar preparada para trabalhar e oferecer uma rapida resposta, para
que eventuais brechas, fragilidades ou deficiéncias na legislacdo sejam fechadas ou corrigidas.

De acordo com a OCDE (2015), o programa britanico tem permitido a introducédo de mudancas
na legislacdo antes que significantes perdas de arrecadacdo ocorram. A Organizagéo identifica que 925
de 2.366 esquemas de planejamento divulgados até 2013 foram “fechados” pela legislagdo, ressaltando
que uma mesma alteracdo legislativa pode “combater” mais de um deles. Planejamentos também tém
sido evitados muito rapidamente e o relatério menciona um exemplo onde um planejamento foi impedido
de operar apenas uma semana apds a revelacdo, protegendo-se grande quantia em tributos.

O Fisco briténico possui uma diretoria “antielisdo”, que trabalha em conjunto com as equipes
focadas no compliance, a fim de verificar se esquemas ou planejamentos fiscais foram revelados
corretamente. A legislacdo prevé gue os esquemas sejam comunicados em bases reais e ndo ha previsédo
de comunicacdo apenas por precaucdo. Ademais, os contribuintes podem sofrer penalidades, se as
informacdes ndo sdo prestadas no tempo correto.

No escopo material, o regulamento define como transacdo relevante, para essas finalidades,
qualquer negdcio envolvendo a prestacéo de servigos relacionados com impostos ou contribuicées sociais
e negocios conduzidos por bancos ou seguradoras. No escopo pessoal, define como “promotor” de
planejamento tributario a pessoa que, no curso de uma transacdo relevante, ¢ de alguma forma

responsavel pelo desenho do esquema, age como intermediario entre empresas ou aquela que, com

12 Para conhecer todos os detalhes do programa, pode-se consultar a pagina do HM Revenue and Customs (HMRC). Disponivel
em:

https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/701190/DOTAS-
March.pdf. Acesso em: 25 set 2018.

13 Nao é nosso objetivo aqui discutir as nuances que diferenciam planejamento fiscal abusivo de elusdo ou elisdo. Para
consideraces especificas, ver MOREIRA (2003).
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intengé@o de disponibilizar a implementacdo de um planejamento fiscal, organiza ou coordena a agao.
Tanto os promotores domiciliados no Reino Unido quanto aqueles baseados no exterior estdo sujeitos as
regras de revelacdo, na medida em que essas estruturas fiscais possam trazer algum beneficio ou
vantagem em relagdo a tributos daquele pais. Quando o promotor do esquema nédo é domiciliado no pais

e ndo revela a estratégia, seus clientes serdo demandados a fazé-lo.

Esquemas promovidos por advogados sdo, dentro das finalidades da norma, tratados da mesma
forma que aqueles realizados por outros promotores. Contudo, quando o consultor é protegido por
privilégios de sigilo profissional que o resguardam de fornecer qualquer informagao, ele resta dispensado
da obrigacdo legal. Entretanto, o cliente do advogado tem a opc¢do de renunciar ao privilégio de
confidencialidade e, nesse caso, 0 advogado deve divulga-lo.

A legislacdo descreve vaérias estruturas que devem ser incluidas na obrigacéo de informar. S&o os
chamados hallmarks. Algumas dessas descri¢des focam em capturar inéditos ou novos planejamentos e
outras objetivam areas ou negdcios especificos e, nesse caso, podem incluir esquemas bastante
conhecidos e comumente utilizados. Mas esses hallmarks ndo sdo mutuamente exclusivos e um
planejamento pode se enquadrar em mais de um deles. E considerado natural que esse quadro de
descri¢cdes va continuamente sendo atualizado para acompanhar as mudancas nos planejamentos e dar
efetividade as medidas de reacdo da Administracdo. O fato de ndo existir um hallmark para determinada
conduta ou planejamento ndo significa que a pratica seja aceitavel pelo Fisco. Da mesma forma, nem
todas as praticas que estejam definidas estariam imediatamente reprovadas, sendo necessaria uma analise
particular.

BAKER (2015) publicou um artigo onde analisou a proposta do BEPS, especialmente da Ac¢éo
nimero 12, comparando-a com o programa DOTAS. Disse ele que esse programa é fundamentalmente
doméstico, preocupado quase exclusivamente com a administragdo tributdria interna, nunca
vislumbrando, especificamente, combater planejamentos internacionais. Também ndo se objetivou
prover 0 Reino Unido de exemplos que pudessem ser reportados para a OCDE, como planejamentos
tributarios agressivos.

Segundo ele, a principal funcdo do sistema britanico seria reduzir o tempo entre a criacdo do
esquema e o conhecimento por parte da administracéo tributaria sobre aquela especifica estrutura. Assim,
0 Fisco, ciente da estratégia e em qual fragilidade ou “interpretacdo” da legislacdo ela foi baseada, poderia
reagir rapidamente introduzindo uma legislacdo de contra-ataque, ocasionalmente com efeitos

retroativos.
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Pensando no Brasil, esse seria um grande problema a resolver, se adotado um programa nos
mesmos moldes: a capacidade de a administracdo mudar rapidamente a legislacéo para fechar as brechas,
considerando principios constitucionais como legalidade, anterioridade, irretroatividade e seguranca
juridica.

Em suas conclusdes, BAKER exp6s, também, que as defini¢cdes contidas no glossario da OCDE
forneciam muito pouca orientacao sobre os tipos de esquemas que seriam alvo das regras de divulgacéo.
Nesse ponto, entretanto, acredita-se que nao seria recomendavel a OCDE estabelecer exatamente regras
claras e precisas, porque nao ha planejamento que possa ser considerado exatamente da mesma forma,
em todos os lugares, ou seja, as regras devem variar de pais para pais.

Exatamente, ndo se vé plausibilidade no chamado “one size fits all”**. Uma regra muito
especifica pode resultar em ineficacia e uma regra muito aberta pode resultar em sobrecarga
desnecesséria e, consequentemente, prejudicar o compliance. Como um mau exemplo, podemos citar
que Doug Schulman, Comissério da Receita Federal dos Estados Unidos (IRS), largamente definiu
planejamento tributario agressivo como “todo aquele que ndo pode ser sustentado se desafiado pelo
Fisco”, como menciona TOWERY (2012)%.

Em Portugal, SALDANHA SANCHES (2006) defendeu a legitimidade do planejamento fiscal,
o qual chama de “direito subjectivo do sujeito passivo e condi¢cdo necessaria para a seguranca juridica
nas relagoes tributarias”, pois, segundo ele, “ja ndo estamos mais na época em que bastava ao
contribuinte aguardar tranquilamente que um Estado, paternal e autoritario, lhe dissesse quanto devia
pagar’”.

Naquele pais da Europa continental, que como sabido emprega uma visdo diferente do direito e
das normas legais comparando-se com o sistema anglo-saxdo, também existe um programa de divulgacao
de planejamento tributario, sempre citado nos relatérios da OCDE, introduzido pelo Decreto-lei n° 29,
de 25 de Fevereiro (PORTUGAL, 2008), que foi denominado pela doutrina lusa como “lei do
planejamento fiscal abusivo” e tem como principal objetivo o conhecimento pela Administracéo Fiscal
dessa espécie de esquema para, posteriormente, promover alteracdes legislativas e regulamentares que

considere adequadas.

14 Uma regra de “tamanho Unico”, que sirva igualmente para todos os paises.

15In remarks to the American Bar Association in September of 2012, IRS Commissioner Doug Shulman broadly defined
aggressive tax positions as positions ‘that may not be sustained if challenged by the IRS”. Disponivel em:
http://www.irs.gov/uac/Prepared-Remarks-of-Commissioner-Douglas-H.-Shulman-before-the-American-Bar-Association.
Acesso em : 25 set 2018.
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Como se pode observar, 14 também o objetivo direto ndo é exatamente punir o contribuinte ou
mesmo o promotor de planejamentos fiscais, mas adequar a legislacdo para evitar que brechas ou
desencontros (mismatches) possam ser utilizados para reduzir a carga tributaria, promovendo o efetivo
alcance das finalidades e do espirito da lei tributaria e também evitando a concorréncia desleal entre
agentes econdmicos (PORTUGAL, 2008)*°. Nesse sentido, a variavel tempo, tanto de informagéo quanto
de possibilidade de reacdo pela Administracdo Tributaria, promovendo os devidos ajustes na legislacgéo,
revela-se crucial.

N&o interessa, primordialmente, conhecer um planejamento tributario para iniciar um
procedimento fiscal trés anos depois, desqualifica-lo e aplicar uma multa no apagar das luzes do periodo
decadencial. Ao aplicar este tipo de agdo, na sua concepcao primordial, o foco estd em conhecer o
planejamento no mesmo exercicio financeiro de seu emprego e ja evitar que ele possa ser repetido no(s)
exercicio(s) seguinte(s), porque as eventuais brechas que o possibilitaram foram fechadas ou ajustadas.

No texto de apresentagéo do citado diploma legal (PORTUGAL, 2008) temos que:

Entre as medidas que tém vindo a ser desenvolvidas noutros sistemas juridicos, designadamente
nos Estados Unidos da América, no Reino Unido e no Canadd, com vista a reforcar o combate a
evasdo fiscal, bem como a propria fraude, destaca-se a consagracdo de obrigacdes de
comunicagdo, informagdo e esclarecimento a administragdo fiscal sobre esquemas ou actuagdes
de planeamento fiscal agressivo que séo propostos, promovidos e comercializados por diversas
entidades, genericamente apelidadas de intermedidrios fiscais.

Destacamos que Portugal foi pioneiro nesse tipo de acéo, dentre paises da Europa Continental,
pois 0s exemplos anteriores, mencionados em sua legislacdo, sdo tocantes a paises que adotam o regime
anglo-saxdo: Estados Unidos, Canada e Reino Unido. Outro ponto que se percebe é que o foco ndo no
contribuinte, mas nos “genericamente apelidados de intermedidrios fiscais” (PORTUGAL, 2008)'’, o
que seguiu 0 modelo j& aqui apresentado, do Reino Unido, mas ndo - como veremos adiante - foi seguido
pelo modelo que se tentou introduzir no Brasil, em 2015.

Preocuparam-se ainda as autoridades portuguesas com a questdo dos custos, a qual ja tratamos

aqui, no final da primeira Secdo. Reforcamos, entdo, que tanto as medidas de implementacdo de

16«“Muitos intervenientes neste sector de actividade concebem mesmo a sua missdo, ndo como a promog&o do cumprimento
da lei fiscal e de erradicacéo do seu incumprimento, mas antes como a exploracdo sem limites nem peias das fragilidades da
lei fiscal, mesmo que em desconformidade com o plano e o espirito legislativo. Naturalmente, pelos proventos que assim tém
obtido, estes promotores pretendem proteger ciosamente a actual e desregrada forma de desenvolver a sua actividade, bem
como o know how entretanto adquirido, ndo obstante as graves repercussdes econdmicas e sociais que para a comunidade
no seu todo advém da respectiva actuacdo .

1r«verifica-se actualmente, porém, que as obrigacdes de prestacéo de informagdes sobre factos tributarios e matérias conexas
devem ultrapassar o estrito campo dos contribuintes e de certos terceiros delimitados para passarem a incidir igualmente
sobre as entidades que prestam servigos de consultoria no campo fiscal, dada a sua importancia crescente na definicdo da
actuacao dos sujeitos passivos de imposto .

Revista de Financas Publicas, Tributagcao e Desenvolvimento, v. 7, n. 8, janeiro/junho, 2019, p. 79-113.



91

compliance quanto as medidas que ensejam a obrigacdo de revelar planejamentos fiscais devem ter o

custo, tanto social quanto financeiro, aferidos. Vejamos (PORTUGAL, 2008):

A revelacdo dos esquemas ou actuacfes de planeamento fiscal prevista no presente decreto-lei
possibilita, assim, melhorar a transparéncia e a justica do sistema fiscal, assegurando-se ao
mesmo tempo que os custos administrativos relacionados com estas obriga¢des ndo assumem
significado relevante dado incidirem, fundamentalmente, apenas sobre as entidades que
promovem junto de terceiros a utilizacdo desses esquemas e que, portanto, tém deles perfeito
conhecimento.

E importante destacar que a atividade administrativa fiscal deve ser balanceada, medindo-se 0s
custos de compliance e os custos de ocultacdo de rendas (concealments). Ou seja, fazer com que o
contribuinte reflita quanto custa para ele pagar o tributo e quanto custa, de outro lado, ndo ser
colaborativo. Isso passa pela medicéo desses custos, muito bem tratados no artigo que supramencionamos
de KEEN e SLEMROD (2017). Porque, repise-se, a questdo ndo envolve apenas e diretamente
expressGes monetarias, mas custos sociais, de mercado, perante os clientes e mesmo custos psicolégicos,
que encontram diversos trabalhos cientificos tratando sobre eles, conforme LOPES (2011). E necessario,
entdo, criar condicdes para que esta balanga, conhecida pelo contribuinte a partir de esclarecimentos,
prestacdo de servigcos por parte das administracdes tributarias e educacdo fiscal, penda para o lado do
compliance.

Mas voltando a Portugal, foram promovidas as diligéncias e audiéncia prévias com um grande
namero de entidades representantes da sociedade civil, especialmente aquelas com estreita ligagdo com
a prética fiscal, como a Ordem dos Advogados, a Camara dos Técnicos Oficiais de Contas, a Associagdo
Portuguesa de Bancos e Seguradores, e a Comissdo do Mercado de Valores Mobiliarios, o que seria
fundamental repetir no Brasil, em eventual introducdo desse tipo de medida, sem, entretanto, se perder o
foco que aqui tentamos evidenciar.

O decreto-lei luso (PORTUGAL, 2008), aqui em analise, diz que se aplica aos esquemas ou
atuacOes de planejamento fiscal em que estejam subjacentes vantagens, definindo “vantagem fiscal”
como a reducdo, eliminacdo ou diferimento temporal de imposto ou a obtencéo de beneficio fiscal, que
ndo se alcancaria, no todo ou em parte, sem a utilizacdo do esquema ou a atuagéao.

A pessoa do promotor afigura-se mais especificamente designada no diploma portugués que na
legislagdo do Reino Unido. Assim, considera-se promotor qualquer pessoa ou entidade que no exercicio
de sua atividade econdmica preste servigos de “consultoria ou analogos no dominio tributario”. A lei

inclui expressamente sociedades de advogados e contadores e ainda instituicdes de crédito e financeiras.
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Subsidiariamente, se ndo houver a intervencdo de um intermediario, a obrigacdo recai sobre o
contribuinte que estiver utilizando o esquema.

No modelo da obrigacéo de comunicar o planejamento as autoridades portuguesas, é estabelecido
que a informacdo deva ser prestada nos vinte dias subsequentes ao fim do més em que o esquema ou
planejamento fiscal tenha sido proposto pela primeira vez. Vejamos a questdo do tempo, que discutimos
acima: ndo interessa informar “uma vez por ano”, na declaracdo de rendimentos, mas quando o esquema
for empregado. A falta de comunicac¢do ou a comunicagdo fora do prazo legal e punivel com multa
pecuniéria.

O dever de sigilo a que estejam legal ou contratualmente sujeitas as entidades abrangidas pelo
decreto-lei ndo as eximem do cumprimento das obrigacGes nele previstas, porque as autoridades
portuguesas sustentam que as informacoes prestadas nesse &mbito ndo constituem violacéo de qualquer
dever de confidencialidade nem implicam, para quem as preste, responsabilidade de qualquer tipo. Aqui
observo que o decreto portugués foi até mais severo que o programa do Reino Unido, que traz em seu
bojo ressalvas a essa regra.

Na prética, o Fisco entdo procede a divulgacdo publica, através da pagina na Internet, do seu
entendimento de que certo esquema ou planejamento fiscal, descrito em termos gerais e abstratos, é
reputado abusivo e pode ser requalificado, objeto de correcbes ou determinar a instauracdo de
procedimento legalmente previsto de aplicacdo de disposi¢des anti-abuso. Sem prejuizo dessas clausulas,
o0s elementos comunicados estdo sujeitos ao dever de sigilo fiscal.

Dentro da sua intencao de funcionamento, o decreto-lei deveria ser revisto no prazo de trés anos
a contar da data da sua entrada em vigor, devendo ser recolhidos os elementos Uteis resultantes da sua
aplicacdo para introdugdo das alteracBes que se mostrem necessarias. Essa é outra condicdo que
reputamos imprescindivel para que a sistematica possa funcionar, a abertura para a constante adaptacao
das regras, em vista da esperada mudanga de comportamento dos contribuintes e promotores e das novas
praticas de planejamentos que certamente surgirdo ou serdo adaptadas. A flexibilidade, portanto, mostra-
se fator determinante.

Em trabalho académico, VIEIRA (2014) registou que em Portugal houve uma queda drastica nas
informagdes, entre 2008 e 2010. Os dados apresentados foram retirados do Relatério do Combate a
Fraude e Evasao Fiscais de 2010, elaborado pelo Ministério das Financas e da Administragdo Publica
portugués. No periodo, houve a ocorréncia de 87 informagdes, tendo sido 9 comunicadas por utilizadores

e 78 comunicadas por promotores.
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Em 2008 apenas foi possivel comunicar ao Fisco a partir de 15 de maio, devido a entrada em
vigor do decreto-lei. Nesse ano, ocorreu a divulgacdo de esquemas tanto por utilizadores (9) como por
promotores (15). O ano de 2009 destacou-se pelo nimero elevado de comunicacdes (57), porém todas
realizadas por promotores. Em contrapartida, no ano de 2010 o nimero de comunicagdes reduziu-se
drasticamente para 6. Ja no relatorio de combate & fraude e evaséo fiscais de 2011, constatou-se a falta
de dados quanto a divulgagio de esquemas de planejamento fiscal abusivo®®,

No Relatorio (PORTUGAL, 2017)*° relativo ao ano fiscal de 2016, tornado publico em junho de
2017, o foco para combate ao planejamento fiscal agressivo e o deslocamento de lucros para jurisdi¢oes
com tributagdo favorecida foi a troca automatica de informagcdes entre paises?°, outra agéo que vem sendo
fortalecida na Europa e largamente incentivada pela OCDE. Destaque-se, ao ensejo, que o caminho para
a divulgacdo de planejamentos agressivos com sucesso passa, obrigatoriamente, pela assisténcia muatua
entre paises e pela troca rapida e eficiente dessas informagfes. O Relat6rio de 2016 reporta, ainda, a
existéncia de “denUncias” de infragdes a lei fiscal, mas ndo se refere exatamente ao processo de revelagdo
de planejamento fiscal agressivo.

Assim, quando a OCDE inclui Portugal entre as experiéncias de sucesso para justificar a acao
nimero 12 do BEPS, a historia precisa ser melhor investigada. Vejamos que entre o estudo académico
supracitado e 2017, a situacdo ndo mudou. Em abril daquele ano, GOMES (2017) publicou um artigo
criticando os resultados da experiéncia portuguesa, intitulado Fiscalidade Agressiva e Fisco Amavel.

A questdo reside, portanto, em encontrar 0s porqués dessa frustracdo e como se poderia resolver
0s problemas para otimizar os resultados. Enfim, quais sdo as causas e soluc¢des que o Relatério da OCDE

é omisso em tratar, como veremos a sequir.

3 A ACAO NUMERO 12 DO BEPS

18 Os motivos que podem levar a esse insucesso sdo apontados ao longo deste artigo e estdo especificados na minha concluséo,
p. 26. Em suma a falta de confianca na relacdo Fisco-contribuintes, a falta de um programa de compliance cooperativo,
limitagdes do sistema legal para introduzir rapidamente alteracfes na legislagéo.

19«0 presente relatdrio, atendendo ao disposto na alinea d) do n.° 2 do artigo 64.° - B da LGT, apresenta ainda a evolugéo
dos montantes de transferéncias e envio de fundos quando tenham como destinatarios paises, territdrios e regides com regime
de tributacao privilegiada mais favoravel, nos termos do n.° 3 do artigo 63.°-A do mesmo diploma legal, na reda¢éo que lhe
foi conferida pela alinea aditada pela Lei n.° 14/2017, de 3 de maio. O relatdério agora apresentado vem dar cumprimento ao
referido artigo 64.° - B da Lei Geral Tributaria referindo-se a atividade desenvolvida pela AT no combate a fraude e evasao
fiscais e aduaneiras durante o ano de 2016

20 «Sp o objetivo de maior formalizagdo da economia ndo deve ser abandonado, é necessario reforcar, escrevemos no prefacio
ao Relatério de 2015, o controlo “ relativo a evasdo e planeamento fiscal agressivo utilizando a deslocagdo internacional de
rendimentos e patrimonio”. Ja em 2016, foi intensificada a utilizagdo dos instrumentos de cooperagdo internacional”.
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Mais uma vez de acordo com BAKER (2015), o conceito de “planejamento fiscal agressivo”
parece ter se originado dentro da OCDE, no encontro entre administracdes fiscais ocorrido em Julho de
2002 entre os paises membros da Organizacdo e alguns ndo-membros. A Declaracdo de Seul (OCDE,
2006)2, resultante dessa reunido, referiu-se expressamente ao desenvolvimento crescente e muito rapido
de esquemas de planejamento fiscal e a ligacdo entre tais praticas inaceitaveis de minimizacao fiscal e a
intervencdo dos intermediarios fiscais, quais sejam consultores fiscais e entidades financeiras.

Ele registra ainda que estudos posteriores (OCDE, 2008)?> promoveram uma definicéo
insuficiente do conceito, que restou relacionada tanto com esquemas ou estruturas que alcangcam um
resultado ndo previsto pela legislacdo fiscal quanto aqueles construidos sobre posi¢Bes incertas na
legislacdo, sustentando que essa definicdo é vaga e dificil de aplicar, na pratica.

Em 2011, a OCDE emitiu um relatério de combate ao planejamento tributario agressivo, através
do fomento da transparéncia e divulgacdo das praticas (Tackling aggressive tax Planning through
improved Transparency and disclosure)?, voltando-se para a necessidade de que as administracdes
tributarias deveriam buscar informacdes contemporaneas e especificas sobre essas estruturas fiscais e
explicando porque as auditorias tradicionais ndo eram capazes de combaté-las. As estratégias envolviam
a obrigacdo de divulgacao dos planejamentos fiscais, programas de cooperacao e penalidades aplicaveis
aqueles que ndo revelassem, tempestivamente, os planejamentos que arquitetassem ou utilizassem.

Interessante € a descricdo de como paises como a Irlanda possuiam regras que se poderiam
assemelhar a “delagcdes premiadas”. Na Irlanda, segundo o relatorio, haveria a possibilidade de reducgéo
de multa e juros, em eventual auditoria, se o contribuinte revelasse, dentro de 90 dias a partir da execucgéo
da transacao, seu planejamento fiscal aplicado.

Existe um topico, relacionado a obrigacéo de divulgacéo de planejamentos fiscais, citando como
exemplo positivo as regras introduzidas no Reino Unido, em 2004, e ja aqui explanadas. Ao final,
encontra-se um quadro demonstrando experiéncias de paises que, aquela época, haviam adotado essas

praticas: Canadd, Irlanda, Reino Unido, Estados Unidos e Portugal.

2L OCDE (2006). “Enforcement of our respective tax laws has become more difficult as trade and capital liberalization and
advances in communications technologies have opened the global marketplace to a wider spectrum of taxpayers. While this
more open economic environment is good for business and global growth, it can lead to structures which challenge tax rules,
and schemes and arrangements by both domestic and foreign taxpayers to facilitate non-compliance with our national tax
laws”. Disponivel em: <http://www.oecd.org/ctp/administration/37463807.pdf> . Acesso em: 17 Set 2018.

22 OCDE (2008). Refere-se ao Study into the role of Tax Intermediaries (“2008 Study”’). Esse relatério expde as conclusdes
do estudo da OCDE sobre o papel dos intermediarios na relacdo fiscal, que foi iniciado em setembro de 2006, ap6s 0 Férum
de AdministragBes Tributarias em Seul, Coreia do Sul.

23 OCDE (2011). Esse relatério foi aprovado por todos os membros da OCDE e procura mostrar o que 0s pafses estavam
fazendo para combater o planejamento fiscal agressivo, com medidas de fomento a transparéncia. Ele cobre um grande leque
de abordagens, desde regras obrigatorias para revelar os planejamentos a formas de compliance cooperativo.
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Depois do langamento do BEPS, em 2013, a OCDE trouxe um desenho do que seria a agao
numero 12 e abriu uma discussdo publica. Nesse documento, importante destacar alguns pontos, como
por exemplo que regras para revelar planejamentos agressivos precisam identificar a pessoa que esta
obrigada ao regime. Observa que existem duas possibilidades: (i) impor a obrigacdo tanto ao promotor
quanto ao contribuinte, ou (ii) impor a obrigacdo primeiramente ao promotor e subsidiariamente ao
contribuinte. Cada pais deve escolher o que Ihe for melhor, mas é recomendado gue se leve em conta
eventuais privilégios legais e profissionais do promotor.

Conectando esse aspecto com a questdo do momento ideal para fornecer a informacdo, se a
obrigacao recair sobre o promotor, a OCDE sugere que a revelagao seja feita no tempo em que o esquema
for disponibilizado. Contudo, se a obrigacdo recair sobre o contribuinte, a recomendacao é que ela seja
obrigatdria a partir do momento da implementacédo e ndo da disponibilizacao.

No caso de descumprimento da obrigacdo de comunicacdo, foi recomendada a introdugéo de
penalidades, a fim de reforcar o compliance, incluindo penalidades pecuniarias que sejam consistentes
com 0s respectivos sistemas tributarios nacionais. Isso difere da premiacdo por esquemas previamente
delatados, que se descreveu existir na Irlanda. Assim, ndao se premia quem revela, mas se pune quem néo
cumpre a obrigacao.

Outro ponto que merece destaque é que a a¢do foi desenhada para esquemas internacionais e, por
exemplo, teria um foco bastante diferente do plano desenvolvido no Reino Unido que, de acordo com
BAKER (2015), tem um escopo doméstico. A OCDE reconhece que existem significantes diferencas na
acdo a ser eventualmente implementada, se o foco forem esquemas internacionais ou esquemas
domesticos.

A Organizagdo aponta que demandas desnecessarias aumentardo os custos de compliance e ainda
podem prejudicar a capacidade da Administracdo Tributéria de efetivamente utilizar os dados obtidos. E
aqui surge outro ponto sensivel na implementacdo, porque uma vez focado em esquemas internacionais
e reconhecido que o resultado esta ligado a mutua assisténcia entre os Fiscos e a troca rapida e ampla de
informacdes, é preciso ter em mente as diferencas potenciais entre administracGes tributarias em tamanho
e estagio de desenvolvimento, porque possivelmente surgirdo reportes ou informacdes além do que uma
administracdo pode lidar.

A obrigacdo para revelar planejamentos agressivos, entéo, deve ser estritamente conectada com
a capacidade de trabalho de cada administracdo tributaria, ndo cedendo espaco para primarios interesses
estrangeiros, sob pena de gerar uma desnecessaria carga para os contribuintes nacionais/locais. Aspectos
de soberania e legitimidade da tributagdo mostram-se, portanto, fundamentais na adequacao das medidas.
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A OCDE, conclusivamente, emitiu um relatério (OCDE, 2015), com as consideracgdes finais
sobre o plano. Além do todo aqui ja exposto, interessante a comparacao feita para explicar porque as
regras determinando revelar planejamento fiscal agressivo seriam valorosas em relacdo a outros tipos de
informagc&o ou iniciativas de compliance. Por exemplo, essa espécie de a¢do obrigaria todos os tipos de
contribuintes, independentemente do porte da empresa, também incluindo os terceiros envolvidos em
arquitetar e comercializar os esquemas. Eles anotam que enquanto um programa de cooperacdo pode
fornecer uma fonte de informacao, ele, entretanto, ndo atinge os mesmos contribuintes que a obrigacéo
de revelar planejamentos agressivos nem os promotores de esquemas, responsaveis por desenvolvé-los e
implementa-los.

Existe, todavia, uma preocupacéo entre o equilibrio de introduzir este tipo de demanda adicional
e 0s beneficios por ele porventura produzidos. Assim, é importante que a administracdo tributaria deixe
claro aos contribuintes que ao obter informacdes sobre esquemas de planejamento abusivo, podera focar
seu esforco administrativo naqueles que realmente despertam interesse, utilizando a informacéo para

produzir um acréscimo de bem-estar geral. Lembram-se do “rating” paulista?

4 ANOVA DIRETIVA EUROPEIA

Na esteira do BEPS e do Relatério final publicado pela OCDE, em outubro de 2015, ja no ano
seguinte a Comissdo Europeia comecou a considerar a possibilidade de introduzir um regime de
divulgacdo de planejamentos fiscais, calcando-se basicamente no pilar da transparéncia e da justa
competicdo entre os agentes econdmicos, dentro da Uni&o Europeia (UE)?*. A Comissdo Executiva da
UE afirmou que os Estados-Membros encontravam crescentes dificuldades para proteger suas bases
tributarias nacionais de estruturas de planejamento fiscal que vinham se tornando mais e mais
sofisticadas, obtendo vantagens da ampla mobilidade do capital, de pessoas e bens dentro no mercado
comum europeu.

As autoridades europeias reconhecem que 0s mecanismos de planejamento fiscal evoluiram ao
longo dos anos, tornando-se cada vez mais complexos e objeto de constantes alteracdes e ajustes em
reacdo as contramedidas defensivas adotadas por elas. Tendo em conta essa situacao, entendeu-se que
seria mais eficaz tentar combater os planejamentos fiscais potencialmente agressivos atraves da

compilacdo de uma lista dos aspectos e dos elementos de operagcdes que possam constituir fortes indicios

24 COMISSAO EUROPEIA. Disponivel em : <http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-3618_en.htm>. Acesso em: 25
Set 2018.
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de elisdo fiscal ou de praticas fiscais abusivas, em vez de definir o conceito de planejamento fiscal
agressivo. Essas indicacdes sao referidas como caracteristicas-chave.

Nesse cenario, em 13 de marco de 2018, o Conselho de Ministros de Negocios Econdmicos e
Financeiros adotou uma proposta da Comisséo Executiva, de junho de 2017. Nos termos dessa proposta,
a Diretiva Europeia 2011/16/UE, que dispde sobre troca automatica de informagdes de interesse fiscal
entre os paises membros, foi emendada (UNIAO EUROPEIA, 2018) para incorporar novas regras de
transparéncia em relacdo a intermedidrios que arquitetam, comercializam ou implementam
planejamentos tributarios potencialmente agressivos e que contenham, essencialmente, o aspecto
transnacional.

A nova Diretiva (UNIAO EUROPEIA, 2018), destaca que a comunicacdo de mecanismos de
planejamento fiscal potencialmente agressivo permitird as administrac@es fiscais obter uma imagem
completa do impacto das operacgdes transnacionais sobre a arrecadacéo global. A UE estaria, portanto,
em melhor posigdo do que qualquer Estado-Membro, individualmente, para assegurar a eficacia e a
exaustividade do sistema de troca de informacdes.

Para que essa acio funcione corretamente, a Comissdo Europeia®® entendeu que deveria haver

uma ampla troca de informacGes entre 0s paises:

A troca automatica de informacdes € um elemento fundamental da legislacdo proposta, uma vez
que se prevé que as informagdes comunicadas pelos intermedidrios as autoridades fiscais sejam
a seguir trocadas de forma automética com outras autoridades fiscais na UE. Esta é a mais recente
de uma série de iniciativas da UE que estabelece uma obrigagdo para a troca automaética e
obrigatoria de informacdes em matéria fiscal?.

Ao propor essa legislacdo, a Comissdo Europeia, em diversas ocasides, deixa claro que esta se
manifestando por existir um “mercado interno comum”, que Se V€ potencialmente ameacado pela
existéncia de principios como a livre circulacdo de capitais, pessoas e bens entre os Estados Membros, e

que, dentro dessa realidade, iniciativas domésticas de cada um dos Estados tém se mostrado ineficazes,

25 COMISSAO EUROPEIA. Disponivel em : <http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/PT/COM-2017-335-F1-
PT-MAIN-PART-1.PDF>. Acesso em 25 Set 2018.

% A primeira Diretiva, de 1977 (n. 77/779/EEC) fornecia uma base para a troca de informagdes fiscais somente “a pedido” e
foi revisada diversas vezes. Relativamente a pagamentos de juros em operac¢des transnacionais, em 2003 o Conselho adotou
a chamada Savings Directive e, exceto para essa especifica area, ndo havia base legal dentro da Unido Europeia para a troca
automatica de informacdes fiscais. Em 2009, foi proposta uma Diretiva completamente nova, sobre cooperagdo administrativa
no campo da tributacdo, a qual foi formalmente adotada em fevereiro de 2011 (Exchange of Information Directive
2011/16/EU) sendo implementada pelos Estados-Membros em janeiro de 2013. Particularmente, estabeleceu regras sobre a
troca automatica de informagdes em novas hipéteses, além de pagamentos de juros, e segredo bancario ndo era mais motivo
para se recusar o envio de informacges. A partir de janeiro de 2015, a nova Diretiva foi emendada colocando-se forte foco na
troca automatica de informagdes, que passou a cobrir uma vasta quantidade de dados, como rendimentos de trabalho
assalariado, rendimentos de aluguel e rendimentos de capital.
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sendo mais adequado que a Unido Europeia promova uma intervencao, justificando-se a necessidade de
adocdo de um conjunto comum de regras, em vez de deixar que a questao seja tratada em nivel nacional.

Assim, é importante ressaltar, para paises que pretendam adotar este tipo de obrigacdo tributaria,
sem entretanto pertencer a mercados comuns ou, na eventualidade de integrarem algum tipo de
organizacdo econdmica internacional, outros elementos de controle ja existam, que a intervencgdo
europeia encontra especificas razoes baseadas na existéncia de direitos fundamentais protegidos pelo
Tratado?’ que a rege.

Além do mais, é previsto que, a fim de melhorar as perspectivas de eficacia da futura Diretiva, 0s
Estados-Membros devem estabelecer san¢des contra sua violagdo pelas normas nacionais e garantir que
essas sancoes sejam efetivamente aplicadas na pratica, que sejam proporcionais e que tenham um efeito
dissuasor.

A Comisséo sustenta ainda que o efeito dissuasivo da proposta de comunicacdo ex-ante dos
mecanismos de planejamento fiscal potencialmente agressivo poderia ser reforcado se a obrigacdo de
comunicar informac6es as autoridades fiscais fosse estendida aos auditores/contadores, que participam
da elaboracdo das declaracdes financeiras de um contribuinte, uma vez que esses lidam com um
significativo volume de informacdes de interesse fiscal, em sua atividade profissional. Nesse sentido,
certamente tém acesso a mecanismos potencialmente considerados praticas de planejamento fiscal
agressivo. Os beneficios de comunicar a existéncias desses planejamentos as autoridades constituiriam,
de fato, um complemento da informacao prestada por promotores e intermediarios dos esquemas. Esse

seria uma possibilidade futura, vislumbrada pelas autoridades.
50 QUE ACONTECEU EM 2015, NO BRASIL
Também no Brasil sopraram os ventos das mudangas propostas pelo BEPS e as autoridades

governamentais brasileiras propuseram a Medida Provisoria (MP) n° 685, de 21 de julho de 2015 - que
instituiu o Programa de Reducéo de Litigios Tributarios - PRORELIT, criando também a obrigacdo de

2" Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, com as alteracGes neles introduzidas pelo Tratado de Lisboa, assinado
a 13 de dezembro de 2007.

28 Dispde sobre a instituicdo do Programa de Reducdo de Litigios Tributarios (PRORELIT), objetivando estimular o devedor
a desistir de contencioso administrativo ou judicial cujo objeto seja discussdo sobre débito de natureza tributaria. Dispde
também sobre a criacdo de obrigacdo acessoria para que o contribuinte declare a Secretaria da Receita Federal do Brasil
(RFB), por meio de declaracéo a ser regulamentada, as operagdes que envolvam atos ou negocios juridicos que acarretem
supressdo, redugdo ou diferimento de tributo, sob pena de multa. Dispde finalmente sobre a concessdo de autorizacéo para
que o Poder Executivo atualize monetariamente, na forma do regulamento, o valor de diversas taxas. Convertida na Lei n°
13.202, de 08 de dezembro de 2015, com veto parcial.
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informar & administracdo tributaria federal (Secretaria da Receita Federal do Brasil — RFB) as operacoes
e atos ou negdcios juridicos que acarretassem supressdo, reducdo ou diferimento de tributo, que nédo
possuissem razfes extra tributarias relevantes; a forma adotada ndo fosse usual, utilizasse de negécio
juridico indireto ou contivesse clausula que desnaturasse, ainda que parcialmente, os efeitos de um
contrato tipico; ou tratasse de atos ou negocios juridicos a serem futuramente especificados.

Imediatamente, as discussdes em torno da medida emergiram entre praticantes do direito
tributario, dada a relevancia e inovacdo que trazia. TORRES (2015) registrou sua “induvidosa
importancia”, dizendo que “com isso 0 Fisco brasileiro refor¢a sobremaneira sua capacidade de
fiscalizacdo, mas com ganho notével na relacdo com os contribuintes, pela demanda de compliance e de
boa fé que se impde”.

Como se pode claramente observar, seguiu a administracdo tributaria brasileira as propostas da
OCDE pois segundo TORRES (2015): “o Plano de Ac&o deveria entrar em vigor nos paises cooperantes
do BEPS até setembro de 2015, cabendo ao Brasil a elaboracdo de normas de declaracéo obrigatoria
de transacdes, esquemas ou estruturas de carater agressivo ou abusivo”. Dentre as vantagens trazidas,
ele identificou seguranca juridica do setor privado e reducdo de custos de litigios, bem como a promocéo
da competitividade e a justa concorréncia.

Diferentemente de TORRES (2015), contudo, que entendeu que a MP n° 685/2015 representava
uma “racionalidade coerente com os novos tempos de compliance do Direito Comercial e do Direito
Penal” a reacdo negativa em relacdo ao diploma legal foi ecoante. Diversas vozes de operadores do
direito clamaram contra uma "onda de punitivismo"”, que teria saido do direito penal e chegara a seara
tributaria (RODAS, 2015).

Reclamou-se ndo menos do fato de a norma néo ter sido debatida previamente com a sociedade
que deveria cumprir as medidas impostas (RODAS, 2015) e releva entdo ser lembrada a extensa
discussé@o que as autoridades portuguesas realizaram com representantes da sociedade civil, que
mencionamos alhures, neste texto. Nao bastante, acusou-se que a imposi¢do de medidas desse cunho
decorreria de incapacidade do Estado para fiscalizar, sobrecarregando o setor privado com mais uma
obrigagdo de contetido fiscal?®. E entfo reforca-se a necessidade de politicas como as desenvolvidas na

Australia, o que também foi descrito neste artigo.

2 Medida que obriga informar planejamento a Receita ndo deve ter efeito penal. Publicado em 30 de julho de 2015 —
“Ja ndo é novidade o Estado deslocar sua incapacidade em fiscalizar a atividade econdmica para 0s proprios empresarios.
A Medida Provisoria 685/2015 parece ser o Gltimo grito nessa matéria, na medida em que imp&e ao contribuinte o dever de
informar, até dia 30 de setembro de 2015,[1] “o conjunto de operagoes realizadas no ano-calendario anterior que envolva
atos ou negécios juridicos que acarretem supressdo, reducdo ou diferimento de tributo”.  Disponivel em
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Nesse cenério, as repetidas reacfes criticas produziram aparente resultado com a conversdo da
Medida Proviséria n® 685, de 2015, na Lei n° 13.202, de 08 de dezembro de 2015 (BRASIL, 2015),
quando o Congresso Nacional rejeitou o artigo 7°, que especificamente tratava da obrigacéo de informar
planejamentos fiscais.

A impressdo dos contribuintes foi que, as pressas, reproduzia-se internamente um plano de acéo
proposto pela OCDE, que pesava ainda mais a carga tributaria acessoria, com clausulas penais e rigorosas
sancOes, sem que absolutamente nada lhes fosse ofertado em troca. Isso porque nao houve um trabalho
prévio do Fisco no sentido de “oferecer uma mio”, antes de pedir a outra. E de se refletir como, naquela
ocasido, os contribuintes receberam essa medida e qual seria a disposicéo para cumpri-la fielmente e, na
visdo do sujeito passivo, se tal medida demonstrou forca ou fraqueza do Fisco. Por tudo isso, a adogédo
de medidas por parte da Administracdo Tributaria deve ser precedida de analises de percepcéo,
estudando-se o comportamento dos contribuintes (DAMAYANTI, et al, 2015).

Na realidade, pela proposta, caso a RFB ndo reconhecesse, para fins tributérios, as operagdes
declaradas pelo contribuinte, este seria “intimado a recolher ou a parcelar, no prazo de trinta dias, 0s
tributos devidos, acrescidos apenas de juros de mora”, sem, portanto, a imposicao de penalidade (art.
9°). A norma estabeleceu hipoteses em que a declaracdo seria considerada ineficaz (art. 11). Caso
verificada alguma das hipdteses previstas ou caso 0 sujeito passivo ndo entregasse a declaracdo, haveria
“caracterizacdo de omissao dolosa do sujeito passivo com intuito de sonegacgéo ou fraude” e as multas
de 150% seriam aplicadas®.

Entretanto, diversos aspectos que procuramos deixar claros aqui neste artigo ndo foram
considerados, bastando que se compare este texto com o da Medida Provisdria e se tenha em mente todas
as criticas que foram postas pelos contribuintes e praticantes na seara fiscal.

Registrou-se, no Parecer n® 90, de 2015 da Comissdo Mista do Congresso Nacional (BRASIL,
2015), que o regramento recebera criticas da comunidade juridica, de diversos parlamentares e de grande
parte dos contribuintes, como ja mencionou-se acima, especialmente pela utilizacdo de expressdes
genericas que trariam inseguranca juridica aos contribuintes. Sem rejeitar a ideia geral, o Parecer
entendeu que ser possivel “estabelecer arcabouco legislativo que melhore as relagdes entre o Fisco e os
contribuintes”. Sugeriu-se, entdo, a possibilidade de maior interlocucdo entre as partes, no que diz

respeito as estruturas de planejamento utilizadas, podendo o contribuinte obter uma manifestacéo

http://www.ibet.com.br/medida-que-obriga-informar-planejamento-a-receita-nao-deve-ter-efeito-penal/#more-22770.
Acesso em: 18 de maio de 2018.

30 Conforme o Sumario Executivo da Medida Provisoria. Disponivel em:
<https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/122464>. Acesso em 25 set 2018.
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fundamentada pelo Fisco sobre seus eventuais planejamentos. Mas estabeleceu-se um prazo para essa
manifestacdo fiscal: até 30 de setembro do segundo ano seguinte aquele em que forem declaradas as
operacdes. Como, de acordo com a MP, o conjunto de operacdes realizadas no ano-calendéario anterior
deveria ser declarado pelo sujeito passivo até 30 de setembro de cada ano, eventual manifestacdo do
Fisco poderia ocorrer somente trés anos apds a utilizagdo do esquema.

Na proposta de legislacao brasileira e mesmo nas analises do Congresso Nacional, afigura-se que
a questdo do tempo de informacéo, andlise e reacdo do Fisco, na forma como expusemos constar das
acOes e propostas em curso, foi desconsiderada. Também ndo se falou em intermediérios ou promotores
dos esquemas, que sdo o foco das propostas estrangeiras. Ainda, a proposta ndo veio inserida num projeto
de compliance cooperativo, que aparentemente era o0 que a Comissdo do Congresso pretendeu,
reconhecendo que a relacdo de transparéncia entre Fisco e contribuintes tem que ser uma via de dois
sentidos. Por isso, vislumbra-se que o projeto de cooperacéo iniciado pela lei paulista poderia evoluir e
tornar-se uma oportunidade interessante para que se volte a pensar, com coeréncia, seguranca e
conhecimento de causa, sobre a obrigacdo de informar ao Fisco estruturas de planejamento fiscal

agressivo.

6 A OBRIGACAO DE REVELAR PLANEJAMENTOS FISCAIS E QUESTOES
CONSTITUCIONAIS — BREVES CONSIDERACOES

A obrigacdo de revelar planejamentos fiscais tem um objetivo especifico. Ela ndo significa pagar
mais tributo, diretamente, mas representa uma obrigacdo extra para o contribuinte, porque eleva sua
“carga tributaria acessoria”, com a finalidade de prover conhecimento antecipado, controle e rapidez de
reacdo para a Administracdo Tributaria. Em principio, como aplicada no Reino Unido, por exemplo, e
justificada pela OCDE, essa carga extra recairia sobre os chamados intermediarios, como foi descrito
alhures.

Se por um lado, a obrigacdo traria um conhecimento antecipado sobre planejamentos que
exploram as inadequacdes da lei tributaria e sobre aqueles que confiam em desencontros e arestas
envolvendo sistemas nacionais distintos (planejamento internacional) e, consequentemente, poderia
elevar principios como isonomia e capacidade contributiva, em termos tributarios, e justa concorréncia,
em termos econdmicos, por outro lado, uma vez que o poder de inspecdo do Estado aumenta, 0s
contribuintes levantam questBes concernentes a privacidade, confidencialidade, seguranca juridica e

possiveis excessos administrativos.
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E importante limitar que o conceito que se tem aqui sobre planejamentos tributarios assemelha-
se ao de TORRES (2001), para quem, ao conceitua-los, refere-se ao “procedimento de interpretacéo do
sistema de normas usado como uma técnica preventiva de organizagdo negocial”. Além disso, reitera-
se a ideia de SALDANHA SANCHES (2006), que defendeu a legitimidade do planejamento fiscal, que
ele chama de “direito subjetivo do contribuinte e condi¢do necessaria para a seguranca juridica nas
relacdes tributarias”. Assim, atos ilicitos ndo séo considerados, mas somente aqueles desenvolvidos
dentro dos limites legais. Atos onde os elementos fraude e dolo s&o tipicos ndo séo o objeto nem o escopo
de obrigacdo de revelar planejamentos tributéarios. Portanto, preocupagdes sobre investiga¢fes criminais
transbordam este topico e, apesar de despertarem grande interesse, seria necessario um estudo especifico.

A primeira questdo posta, entdo, e se um aparentemente legal e legitimo procedimento
(planejamento tributario), poderia ser controlado ou limitado por qualquer espécie de acao
administrativa. Além disso, se essa a¢do, ainda que seja legalmente prevista, poderia ndo conter precisas
defini¢bes que possibilitassem um eventual controle de “freios e contrapesos”, evitando excessos por
parte da Administracdo Tributaria.

O segundo ponto ¢ analisar dois importantes pilares constitucionais: o poder do Estado de instituir
e exigir tributos e o direito dos contribuintes de livremente desenvolverem suas atividades econémicas.
Entdo, o Estado pode tributar desde que isso ndo crie obstaculos para os contribuintes que querem praticar
suas atividades e mesmo organizar-se para pagar a menor carga tributaria possivel, dentro dos limites da
lei. Especificamente, o foco estd na legitimidade da acdo estatal, sendo necessario analisar isonomia,
justica fiscal, seguranca juridica e direitos fundamentais. Entretanto, faz-se mister considerar essa
perspectiva constitucional sob a atual realidade econdmica e social.

Na Franca, por exemplo, a possivel implementacéo da obrigacgdo de revelar planejamentos fiscais
agressivos e aplicar penalidades sobre os intermediarios desses planejamentos, apos a proposta do BEPS,
foi considerada (MAJED, 2016). A autora menciona que a Corte Constitucional francesa rejeitou a
proposta, que fora incluida no projeto da lei orcamentaria de 2014, por considerar a existéncia de falta
de clareza e ambiguidade, criando excessivas insegurancas legais para os contribuintes e o risco de
arbitraria aplicacdo da lei pelas autoridades administrativas. Na mesma decisdo, a Corte também discutiu
a legalidade e a necessidade de uma precisa definicéo dos delitos e das multas, ao analisar a possibilidade
de imposicdo de penalidades pecuniarias aos intermediarios dos planejamentos, o que poderia trazer
prejuizos para a ampla defesa em virtude de uma extensiva defini¢do de “abuso” (FRANCA, 2014).

Existe, obviamente, uma demanda por uma precisa definicdo do que seja “agressivo” ou

“abusivo” ¢ o efetivo papel dos intermediarios e suas eventuais consequéncias legais. Contudo, prover
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essas defini¢Oes de forma “fechada” poderia fazer o sistema ineficaz. Exatamente porque a maioria dos
planejamentos a ser considerada baseia-se na existéncia de pontos fracos nos sistemas tributarios que
foram construidos sobre rigidas e positivas regras, tanto por explorar os “mismatches” entre diferentes
sistemas nacionais, agindo internacionalmente, quanto por explorar brechas existentes em leis ocasionais
que foram editadas para atender a interesses econémicos fortuitos ou casos especificos.

Isso porque é possivel concluir que a liberagdo do capital, naquela que AVILA (2016) chama de

31 ¢ em uma era de “alta velocidade”, impulsionada pela tecnologia e conectada por

“sociedade liquida
interesses VAarios, especialmente econémicos, dissociados dos objetivos sociais do estado, produz leis
ocasionais, circunstanciais e imperfeitas, que quanto mais sdo influenciadas por esses fatores, mais
precisam ser atualizadas constantemente. Se isso ndo é cuidadosamente observado, as deficiéncias dessas
leis e os desencontros entre os diferentes sistemas tributarios sdo um terreno fértil para a elisdo tributaria
e 0s abusos do poder econdmico, levando a indesejaveis e desproporcionais resultados, do ponto de vista
legal.

Identificando a existéncia de problemas constitucionais transnacionais que 0s paises ndo podem
enfrentar individualmente, APPIGNANESI (2016) diz que “os fatores da globalizacdo desafiam nao
apenas as Constitui¢cdes, mas também seus pilares fundamentais”. Fazendo uma abordagem sociol0gica,
a autora inicia com as classicas teorias do pluralismo e caminha para o funcionalismo, dentro de uma
perspectiva sistémica. Baseando-se nas teorias de Luhman, ela conclui que a Constituicdo € um
“acoplamento estrutural” entre o sistema legal e o sistema politico. Nesse ponto, ele destaca que Luhman
enfatizou o aparente carater paradoxal entre rigidez e adaptabilidade, fechamento e abertura do sistema
juridico.

APPIGNANESI (2016) prossegue esclarecendo que Teubner aplica as ferramentas da teoria geral
de Luhman para contribuir com a sociologia juridica combinando uma abordagem formal normativa com
aquela da razdo (cognitio). Um modelo mais avangado do trabalho de Teubner é representado pela lei
“policontextual”, que se baseia na relativizacdo de varios critérios de racionalidade e seu equilibrio.
Finalmente, Teubner chegou ao seu modelo “autopoietico” baseado no paradoxo entre o potencialmente
aberto, mas fundamentalmente fechado sistema legal. De acordo com TEUBNER (1987), quanto mais o
sistema legal ganha em fechamento operacional e autonomia, mais ele ganha em abertura, no sentido dos

fatos sociais, demandas politicas, teorias das ciéncias sociais e necessidades coletivas.

31 AVILA (2016) usa as expressdes “sociedade liquida” e “sociedade de alta velocidade” para referir-se aos grandes valores
de mudanga, flexibilidade e mobilidade.
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Quando falamos de tributacdo, cada sociedade deve escolher os meios necessarios para atingir 0s
fins. O que ndo pode ser considerado uma solucdo vidvel e manter objetivos na Constituicdo que nédo
podem ser atingidos ou que podem ser facilmente contornados, gerando distor¢Ges, em funcéo de
interpretacdes rigidas da lei, desconectadas da realidade dos fatos. A referéncia é feita a planejamentos
tributarios que confiam em globalizacéo, internacionalizagdo da economia, facilidade de movimento de
capitais e outras opc¢des que a lei tributaria, construida sobre paradigmas muitas vezes seculares, como
os principios que regem a questio sobre precos de transferéncia®®, por exemplo, ndo consegue
acompanbhar.

Nesse cenério, a fim de restaurar o caminho para a ordem tributaria, € altamente recomendavel
na pratica ndo privilegiar um principio constitucional, mas tornar possivel defender Varios,
simultaneamente, como ensina ZAGREBELSKY (1999). Ele defende um “acordo pratico” para sanar
aparentes divergéncias, que ndo signifique a mera amputacdo de potencialidades constitucionais, mas a
busca prudente por combinativas, compensatorias e cumulativas solucdes que conduzam a um
desenvolvimento conjunto de todos os principios constitucionais e ndo a seu declinio conjunto.

As circunstancias admitem, portanto, uma aplicacdo diferenciada da lei para corrigir
desigualdades. Nesse contexto, os limites sdo expressos pela razoabilidade dentro da lei (MORAES,
2003). Em breve explanacao, essa possivel aplicacdo diferenciada somente pode ser considerada dentro
de uma ordem constitucional, sem representar discriminacdo, se existem objetivas e razoaveis
justificacBes, de acordo com critérios valorativos geralmente aceitos, cuja existéncia deve representar
uma relacdo proporcional entre 0s meios usados e os fins almejados, conforme explorou-se aqui, no
primeiro topico. Por isso, também uma boa medida é a criacdo de rankings ou ratings dos contribuintes,
como se providenciou no Reino Unido e como propde a nova lei paulista (SAO PAULO, 2018).

Razoabilidade é um principio que ganha destaque. Sendo assim, a Constituicdo, embora clara,
precisa ser relativizada, porque a legalidade ndo tem conseguido preencher sua funcdo de garantir
liberdade com isonomia. Portanto, a fim de restaurar a igualdade, o positivismo deve ser abrandado.

Analisando o debate sobre planejamento tributario no Brasil, GRECO (2011) pontuou a
existéncia de trés fases: a liberdade absoluta, exceto por simulagdo nas transacfes; a liberdade, exceto
por algumas patologias do negécio juridico como o abuso da lei, fraude na lei e outras figuras similares,
e a liberdade conforme a capacidade contributiva. O autor justifica que a capacidade contributiva, devido

a sua funcdo estruturante no sistema tributario, seria mais importante que a legalidade e a igualdade, as

32 Referéncia ao conhecido “Arms Length Principle”.
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quais sdo meros instrumentos para a aplica¢do daquela, na construcdo da sociedade livre, justa e solidaria.
Um aparente conflito entre os principios da capacidade contributiva, por um lado, e legalidade e
autonomia privada de outro pode ser desenhado a partir dessas teses. Contudo, os principios da
generalidade e universalidade em matéria tributaria, especialmente em relacdo a renda, podem ser
adicionados ao braco da capacidade contributiva, nessa balanca, todos eles enfim, ligados ao meta-
principio da seguranca juridica.

Falando sobre o principio da seguranca juridica, na visdo de AVILA (2016), a problematica
existiria porque as leis, em especial acrescentem-se as tributérias, ndo so orientadas para o usuario, uma
vez que elas falham ao prover informacoes relevantes sobre o comportamento que eles devem adotar; as
regras carecem de confiabilidade (o cidadao ndo sabe por quanto tempo elas estardo validas) e o direito
ndo € previsivel nem pode ser calculado, o que resulta em uma falta de confianga sobre o futuro. Portanto,
ele conclui que a auséncia ou baixa intensidade desses elementos instala incerteza, descrédito, indeciséo
no ambiente social, lancando duvidas sobre os principios tradicionais, como a seguranca juridica,
capacidade contributiva, igualdade e legalidade.

Nesse contexto, regras de divulgacdo obrigatéria de planejamentos fiscais podem ser utilizadas
com o seguinte objetivo: fortalecer a confianca entre os contribuintes e as autoridades fiscais, por permitir
uma réapida e objetiva resposta para ddvidas sobre os planejamentos tributarios empregados; promover a
estabilidade do sistema tributério, ndo no sentido de sua imutabilidade, mas no sentido de melhora técnica
(que eliminaria distorcdes surgidas a partir de politicas ocasionais que acabam por gerar tratamentos
desiguais para casos semelhantes), uma vez que o sistema legal seria realimentado a partir das davidas,
incertezas e comportamentos revelados pelos proprios contribuintes. Assim, o sistema, além de proteger
e promover a isonomia, também promoveria a seguranca para os contribuintes quando na autoliquidacao
das obrigacdes tributarias. Como consequéncia, reduzem-se as possibilidades de litigio e penalizaces.

Brevemente deslocando o foco para a transparéncia na relacdo tributaria e enxergando a
possibilidade de questdes envolvendo a confidencialidade de dados, é importante destacar que a
administracao publica tem o dever de resguardar os dados privados que obtém em razdo de seu oficio.

N&o existe um problema geral em fornecer informac@es para a Administragdo Tributéria, porque
todos os contribuintes j& sdo compelidos a apresentar declaragdes anuais e informacdes detalhadas,
fornecendo dados sensiveis (HAMBRE, 2015). Entdo, a questéo tocante a privacidade, quando tratando
de revelar planejamentos fiscais, € diminuida primeiro porque a identidade dos contribuintes que usam
ou intermediam o planejamento ndo é revelada, como se viu nos exemplos de Portugal e Reino Unido,

segundo porque informacges de contetdo similar j& sdo fornecidas. O sistema de revelacdo obrigatorio
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apenas foca em outras informag6es, mas da mesma maneira, com interesse fiscal. E possivel, de outro
lado, levantar questdes envolvendo segredos comerciais e problemas éticos entre os profissionais e seus
clientes, mas este estudo ndo comporta tratar essa discussdo, que requer futuras consideracdes
especificas.

Além disso, é importante refletir sobre o dever de transparéncia da Administracdo, que poderia
ser demandada a revelar planejamentos usados por terceiros, dos quais tem informacéo, se um
determinado cidaddo a requeresse, com base em leis especificas. A resposta é negativa e baseia-se no
conceito de interesse legitimo: o interesse do contribuinte em relacdo a sua privacidade, o qual se refere
ao direito de confidencialidade das informacgdes pessoais em poder da administracdo, é geralmente
reconhecido como superior ao direito de acesso a informacdo e isso justificaria que regras de
confidencialidade protegessem sua privacidade, conforme explica HAMBRE (2015, p. 19).

Devido & complexidade, densidade e amplo alcance das normas constitucionais, varias
interpretacdes sdo possiveis para fazer com que o texto se adeque as necessidades da sociedade. Assim,
ndo existe uma incompatibilidade plena entre os principios da liberdade ou da seguranca juridica se
aplicando regras de revelar planejamentos fiscais. Também nao existe conflito entre a privacidade e a
mesma obrigacéo.

A liberdade para organizar operagdes com cunho econdémico e a0 mesmo tempo buscar a menor
carga tributaria possivel deve ser balanceada com o dever de pagar tributos de acordo com o principio da
capacidade contributiva, corolario da igualdade. Se em certos momentos historicos a liberdade superou
a igualdade (TABORDA, 1998), nesta era pos-globalizacdo é necessario reverter o processo, pensando
do ponto de vista dos contemporaneos estados democraticos de direito.

Instrumentos como as regras de revelar planejamentos tributarios promovem a “praticabilidade”,
ensinada por COSTA (2007) como o conjunto de técnicas que objetivam promover a devida execucgédo
do sistema legal. Ela diz as leis devem propiciar o atingimento de seus propositos publicos e a devida
observancia pelos cidad&os, de forma simples e eficiente.

E possivel que a revelagdo de planejamentos, que com certeza melhora a praticabilidade do
trabalno da Administracdo Tributéria, encontre limites, mas ndo por restringir liberdades nem
privacidade, mas na razoabilidade e proporcionalidade da medida.

Entdo, caberia as cortes de justica avaliar esses parametros. Em principio, pode-se indicar que a
Administracdo ndo poderia requisitar informacdes que ela ja dispde, a partir de declaracdes que ja Ihe

sdo prestadas. Ela também ndo poderia requisitar todo tipo de informacao que eventualmente contivesse
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algum tipo de planejamento tributério “indesejado” do ponto de vista administrativo®, mas apenas focar
naqueles que sejam “indesejaveis” do ponto de vista legal, isto €, que alcangam vantagens que nédo estao
de acordo com a “vontade da lei”, ainda que em primeiro momento possam estar de acordo com sua letra.

Uma boa medida que ndo poderia ser constitucionalmente questionada é se o sistema serve para
corrigir os erros do legislador ao fazer a lei, que geraram os resultados indesejaveis que se furtam a
capacidade contributiva, isonomia e justa concorréncia. Isso pode justificar a medida em frente aos
temores iniciais sobre a inseguranca juridica. Eventuais insegurancas, que ndo sejam superadas pelo
desenvolvimento da relagdo de confianga, que tratamos aqui, justificam-se pela busca na construcdo de
uma legislacdo mais solida, apropriada e melhor aplicavel.

CONCLUSAO

As acBes do BEPS e de outros programas da OCDE ndo sdo uma panaceia. A propria
Organizacdo, como se mostra aqui na hipotese que foi analisada, reconhece a necessidade de cuidadosos
ajustes, para cada realidade, avancando em relacdo as propostas iniciais, quando, no relatério final,
apresenta opcles sem, entretanto, promover especificas consideracdes, deixando isso a cargo de cada
administracdo tributaria.

Conjuntos de regras que determinam a revelacdo de planejamento tributario devem estar ligadas
a dois outros tipos de programas: a troca de informacao entre as administracdes tributarias e programas
de compliance cooperativo. O primeiro confere efetividade a medida, uma vez que planejamentos
tributarios que tém sido o foco da obrigacdo de revelar sdo eminentemente internacionais e requerem a
assisténcia matua entre os Fiscos. O segundo demonstra que Fisco e Contribuintes estdo atuando em
conjunto e ndo como adversarios. Antes que medidas como essa possam funcionar, € necessario que seja
fortalecida essa relacdo, ndo se podendo migrar de um modelo baseado em auditorias e sangoes,
diretamente. E plausivel concluir que Portugal, por exemplo, que ndo adota o common-law,
diferentemente do Reino Unido e Estados Unidos, tem seu programa frustrado por ter pulado esse degrau.

O foco da acdo, conforme concepgdo original, esta nos promotores e intermediarios dos
planejamentos fiscais e ndo nos contribuintes. O que se quer, eminentemente, é identificar o esquema

para reagir contra seu emprego e nao multar quem o utiliza e ndo declara, isso é apenas uma

33 Pode-se pensar por exemplo, sobre algum comportamento indesejado do ponto de vista administrativo, na regra contida no
artigo 127, do CTN (Lei n. 5172, de 1966): § 2° - A autoridade administrativa pode recusar o domicilio eleito, quando
impossibilite ou dificulte a arrecadacao ou a fiscalizacdo do tributo, aplicando-se entéo a regra do paragrafo anterior.
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consequéncia, mas ndo a causa da instituicdo do programa. A reagédo, fundamentalmente, tem objetivo
coletivo. Planejamentos tributarios normalmente empregam elementos semelhantes e ja conhecidos. O
que os faz diferentes uns dos outros, na maioria das vezes, é apenas 0 arranjo ou a composi¢cdo desses
elementos. Assim, descobrindo os arranjos, o Fisco pode atuar de forma a evitar que um (ou mais)
promotor ou intermediario organize 0 mesmo esquema para varios utilizadores efetivos ou potenciais.
Para isso, 0 tempo de informacéo e reacao € essencial. Ndo adianta receber a informacéo no ano seguinte
ao emprego do planejamento para se manifestar sobre ele dois anos depois, quando um grande universo

de contribuintes ja o utilizou.

Apesar do Relatorio da Comissao mista do Congresso Nacional, que avaliou a proposta na MP n°
685, de 2015, ndo ter encontrado nenhum dbice de natureza constitucional para a instituicdo da obrigacao
de revelar os planejamentos, caso a obrigac¢ao venha a ser pensada de forma mais eficiente e recaia sobre
0s intermediarios ou promotores, no Brasil deve-se enderecar estudos em relagdo a sigilo profissional,
segredos comerciais (PETERSON, 2002), intimidade, privacidade, lembrando que a questdo em relacéo
ao sigilo bancario, por exemplo, permaneceu entre 2001 e 2016 como causa de controvérsias
jurisprudenciais e doutrinarias. Além disso, deve-se refletir, se introduzido um programa nesses moldes
no Brasil, sobre a capacidade da Administracdo Publica para mudar rapidamente a legislacao para fechar
as brechas, considerando principios constitucionais como legalidade, anterioridade, irretroatividade e
seguranca juridica.

Considera-se que o termo “planejamento agressivo” ou “abusivo” ndo é a melhor expresséo e
enfrentaria menos rejeicdo se fossem tratados “planejamentos indesejaveis”. Entdo, justificando-se
porque sdo indesejaveis, quando comparado o resultado de sua aplicagdo com o resultado almejado pela
lei tributaria, isto é, tributar o fato econdmico com universalidade, generalidade e de acordo com a
capacidade contributiva, muita coisa mudaria na percepcao dessa obrigacao de revela-los.

Por fim, deseja-se que o presente texto induza em todos aqueles interessados na comunidade
fiscal uma reflexdo sobre a relagdo de transparéncia entre Fisco e contribuintes e, especificamente, a
obrigacdo de revelar planejamentos tributarios reputados indesejaveis, e se a medida é razoavel e

proporcional, encontra resguardo no dever de colaboracdo e traria beneficios para o bem estar geral, com

34 Em fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal decidiu, no bojo das AcGes Diretas de Inconstitucionalidade n°. 2.390,
2.386, 2.397 e 2.859, hem como no RE 601.314 (submetido a sistematica da repercussao geral), que o artigo 6° da Lei
Complementar n® 105/2001 (lei que disp8e sobre o sigilo das operacdes de instituicdes financeiras) guarda consonancia com
a Constituicdo Federal de 1988.
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a reducéo de custos de auditorias, eliminagdo da competicdo injusta e seguranga para 0s contribuintes

realmente interessados em cumprir suas obrigacdes fiscais.
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