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RESUMO

PLANEJAMENTO TRIBUTARIO NO BRASIL ATRAVES DE EMPRESAS
OFFSHORE A LUZ DAS NORMAS INTERNACIONAIS DA OCDE

AUTOR: Pedro Ferreira Ribeiro de Quadros
ORIENTADOR: Marcelo Carlos Zampieri

Resumo: O presente trabalho avalia o uso de empresas offshore para economia de
impostos no Brasil, sob o contexto do processo de adesdo do pais a Organizacao
para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdémico. Para este fim, busca entender
como essa organizacao lidam com as empresas offshore para definir até que ponto
o Brasil converge com as normas dela. Utiliza-se a metodologia hipotético-dedutiva,
partindo-se da hipdétese que as normas da OCDE impossibilitam essa forma de
planejamento tributario. Através da associacdo entre os métodos monogréfico e
comparativo, desenha-se uma visao geral do tratamento conferido as empresas
offshore pelo Brasil e pela OCDE, examinando suas semelhangas e diferengas.
Analisa-se a doutrina legal através da técnica de pesquisa bibliografica, e a
legislacéo e jurisprudéncia relevantes por meio da técnica de pesquisa documental.
Chega-se a conclusdo que as normas sugeridas da OCDE, em conjunto, realmente
inibem o uso das empresas offshore, que ainda é viavel no Brasil em alguns casos,
porém a legislacdo interna ja apresenta uma grande convergéncia com as normas
internacionais, necessitando de poucas adequacdes para que esta modalidade de
planejamento tributario internacional seja inviabilizada no pais.

Palavras-chave: Direito tributario internacional. Empresa offshore.
Planejamento tributario. Projeto BEPS.



ABSTRACT

TAX PLANNING IN BRAZIL THROUGH OFFSHORE COMPANIES IN LIGHT OF
OECD’S INTERNATIONAL NORMS

AUTHOR: Pedro Ferreira Ribeiro de Quadros
ADVISOR: Marcelo Carlos Zampieri

Abstract: This paper evaluates the use of offshore companies for tax saving in Brazil,
within the context of the process for the country's accession into the Organization for
Economic Cooperation and Development. To this end, it attempts to understand how
this organization deals with offshore companies in order to define to what extent
Brazil converges with its norms. The hypothetical-deductive methodology is used,
starting from the hypothesis that the OECD rules make this form of tax planning
impossible. By associating the monographic and comparative methods, an overview
of the treatment accorded to offshore companies by Brazil and by the OECD is
drawn, examining their similarities and differences. The legal doctrine is analyzed
through the bibliographical research technique, and relevant legislation and case law
through the documentary research technique. A conclusion is reached that, as a
whole, the rules suggested by the OECD do, in fact, inhibit the use of offshore
companies, which is still feasible in Brazil in some cases, although domestic
legislation already shows great convergence with international rules, requiring only a
few adjustments for this form of international tax planning to be made unfeasible in
the country.

Keywords: BEPS Project. International tax law. Offshore companies. Tax
planning.
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1 INTRODUCAO

O planejamento tributario vem se tornando uma ferramenta vital para
otimizacdo dos tributos devidos, em virtude da pesada carga tributaria a que estao
Sujeitas as pessoas fisicas e juridicas no Brasil. Atualmente, merece especial
interesse 0 planejamento tributario internacional realizado através de empresas
offshore, por tratar-se de uma estratégia dependente de estruturas societarias
complexas e da capacidade de mover capitais além dos limites da jurisdicdo
brasileira.

No inicio do século XX, determinados paises e territorios permitiram que nao-
residentes pudessem estabelecer empresas sujeitas a tributacdo reduzida, ou
nenhuma tributacdo, contanto que ndo realizassem atividades nos territorios em
questdo, dando origem ao conceito de jurisdicbes com tributacdo favorecida,
popularizando-se o termo “paraisos fiscais”.

A partir da segunda metade do século passado, com a crescente
informatizacdo dos sistemas financeiros e avanco da globalizacdo, criou-se uma
verdadeira industria de offshores, viabilizando o planejamento tributario internacional
e, a0 mesmo tempo, gerando uma fonte de receita para estas jurisdicdoes, baseada
no oferecimento de servigos financeiros para estrangeiros, em particular residentes
em paises com alta carga tributaria.

Ainda que esta estratégia gere controvérsia, ndo ha qualquer ilicitude
intrinseca ao planejamento tributario internacional a partir de estruturas offshore,
quando usado para elisdo fiscal, em contraste a evasao fiscal. Posto que ndo ha
uma obrigacdo de pagar tributos além do que € legalmente devido, a utilizacao licita
de empresas offshore para fins de planejamento tributario deve ser entendida como
uma forma legitima de se minimizar a carga tributaria, a partir da aplicacdo de
legislacbes nacionais e dos tratados internacionais.

Contudo, ha uma tendéncia de regulamentacdo, causada por um interesse
igualmente legitimo em mitigar os efeitos causados sobre as receitas de outros
Estados pela utilizagdo de jurisdicbes com tributacdo favorecida para fins de
planejamento tributario. Desta forma, varios Estados e organizac¢des internacionais,
passaram a elaborar listas de paises e territérios considerados como paraisos

fiscais, exigir um maior grau de transparéncia quanto as informacdes relativas as



empresas sediadas nestes paises e territorios, assim como adequar suas
legislacdes tributarias visando impedir a utilizacdo dos tratados para fins de atingir a
dupla ndo-tributacdo, até mesmo criando normas que permitem descaracterizar 0s
atos elisivos realizados por seus residentes quando envolvem paraisos fiscais,
mediante critérios como a substancia econbmica, a localizacdo das empresas
controladas, entre outros.

Neste sentido, a Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdmico, em conjunto com o G20, empreendeu uma série de medidas, incluindo a
edicdo de sua prépria lista de paraisos fiscais e o lancamento do projeto BEPS
(base erosion and profit shifting), contendo acdes a serem tomadas pelos paises
membros de forma combater o que foi denominado “planejamento tributario
agressivo’.

Ademais, ha uma preocupacdo cada vez mais valida com a forma como o
ordenamento juridico interno de cada pais € afetado pelas organizacbes
internacionais. Essa influéncia se da, principalmente, de forma direta, quando um
pais torna-se membro de determinada organizacdo e é exigida uma adequacao
legislativa e regulatoria para tal.

E este o caso do Brasil, que vem postulando a ades&do a OCDE de 2015 -
guando da assinatura do Acordo-Marco de Cooperacdo - até o0 momento atual. Para
esta finalidade, os sucessivos governos desde aquele ano deram importantes
passos em direcao a adequacao legislativa.

A propria organizacdo, por sua vez, publicou em meados de 2022 uma
revisdo dos avancos regulatérios tomados pelo Brasil com a finalidade de permitir o
seu ingresso, pontuando quais areas ainda estavam pendentes de uma reforma
regulatéria razoavel, destacando, por exemplo, as barreiras (inclusive tributarias)
impostas a importagcdo de produtos, os mecanismos de controle de precos
existentes, e até mesmo as limitacdes a atuacao de advogados estrangeiros no pais.

Tudo isso demonstra uma preocupacao da entidade internacional com a
harmonizacéo legislativa entre seus membros atuais e prospectivos. Entretanto, ndo
sdo apenas 0s paises candidatos a OCDE que se veem obrigados a adequar sua
legislagdo. Por conta da forgca econémica dos paises-membros desta e de outras
organizacdes internacionais, individualmente e em conjunto, esta € capaz de

pressionar paises cuja pretensao nao involve a membresia na organizacédo a adotar



certas politicas, o que evidencia a importancia do estudo das normas internacionais
desta organizacao.

Com isso, impde-se descobrir como as normas da OCDE efetivamente afetam
a capacidade do contribuinte de utilizar-se de empresas offshore para fins de
planejamento tributario. Com relacdo a legislacdo brasileira, também é relevante
compreender como o tema € atualmente tratado, para determinar o quao proximo o
pais est4 da total convergéncia as normas que a organizacao internacional exige ou
sugere aos seus membros e, inclusive, se as estruturas offshore utilizadas para
planejamento tributario podem ser adaptadas para continuarem cumprindo este fim.

A metodologia de abordagem é hipotético-dedutiva, pois parte-se da hipétese
gue o Brasil ainda ndo convergiu totalmente com as recomendacdes da Organizacéo
para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico no que tange o controle de
empresas offshore, e que adocdo destas inviabilizaria a utilizacdo de sociedades
offshore por brasileiros para fins de planejamento tributéario.

A veracidade desta hipétese sera determinada a partir da analise das
regulamenta¢cfes adotadas pelos paises membros da OCDE e das iniciativas
tomadas por esta organizacéo, para concluir quais sédo as regulamentacées minimas
exigidas no tocante a utilizacdo de empresas offshore para fins de planejamento
tributario, analisando ainda o caso brasileiro de forma a identificar como o tema €&
tratado hoje pela doutrina e pela legislacdo patria e, assim, as convergéncias e
divergéncias entre os dois.

O presente trabalho utilizarA o método de procedimento monografico, em
associacdo com o método comparativo.

O primeiro, a partir da avaliacdo de casos especificos de legislacdo sobre
planejamento tributario internacional e sociedades offshore, analisando-se as
normas da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico, para
chegar a uma representacdo da forma e intensidade controle esperado por essa
organizacdo com relacdo a utilizacdo de empresas offshore, permitindo entdo a
utilizacdo do método comparativo para analisar das semelhancas e divergéncias
entre esta e a legislacao brasileira.

Sera utilizada principalmente a técnica de pesquisa bibliografica, partindo-se
de outros artigos cientificos e trabalhos académicos realizados sobre o tema, assim
como a doutrina, para a constru¢cdo de uma nova pesquisa. Além disso, cabera a

técnica de pesquisa documental uma fungdo subsidiaria, a fim de analisar



diretamente a legislacdo nacional, internacional e relatérios das organizacbes
internacionais.

O primeiro capitulo pretende estabelecer o que se entende por planejamento
tributario. Através da doutrina, buscar-se-a explicar as formas que o planejamento
tributario toma, diferenciando as licitas das ilicitas. Ademais, sera feita uma revisédo
do historico legislativo e jurisprudéncia sobre a norma geral antielisiva ou
antievasiva, dada a sua capacidade de afetar todo o planejamento tributario.

No segundo capitulo, sera estudada a doutrina sobre as empresas offshore
em geral e os paraisos fiscais em particular. Além disso, sera realizada a analise da
legislacdo estrangeira aplicavel a esta forma de planejamento tributario, para o fim
de compreender como as empresas offshore possibilitam o planejamento tributario
internacional, visando economia ou diferimento de tributos por parte de contribuintes
residentes fiscais no Brasil.

Por fim, o terceiro capitulo tratara das diretrizes que a OCDE impde a seus
paises membros com respeito a utilizacdo de empresas offshore para fins de
planejamento tributario. Com a intencdo de compreender como esta organizacao
enxerga essa modalidade de planejamento tributario e como ela pretende moldar a
politica tributaria dos paises membros, serdo analisadas iniciativas como o projeto
BEPS (base erosion and profit shifting), as regras de CFC, o conceito de
“planejamento tributario abusivo”, e a “lista negra” de paraisos fiscais e o controle da

pratica de treaty shopping.

2 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO NO DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO

Preliminarmente, cumpre definir o que se entende por planejamento tributario
para os propésitos deste estudo, assim como os termos evasao fiscal, eliséo fiscal e
eluséo fiscal, ponderando-se sobre a licitude de cada um, quando aplicavel. Além
disso, realizar-se-4 uma revisdo das recentes evolucdes da forma como o tema é
tratado na legislacdo brasileira, antes de abordar-se os assuntos mais especificos,
como a utilizacdo de empresas offshore e as iniciativas da Organizacdo para
Cooperacéo e Desenvolvimento Econdémico.

Heleno Taveira Térres explica que o planejamentro tributario é melhor
compreendido como o processo pelo qual se busca a organizacdo dos negocios

visando uma economia de tributos, do que os atos que o contribuinte toma para
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concretizar esta economia.! Destarte, o planejamento tributario identifica as
“‘melhores e mais econdmicas alternativas de formagdo dos negdcios juridicos
permitidos pela legislagdo, reduzindo as possibilidades de conflitos com o Fisco
com a finalidade de informar a tomada de decisao do contribuinte.

Por este motivo, o referido autor entende que, independente do seu conteudo,
o planejamento em si tem carater necessariamente licito.3 Explica, entdo, que
somente apds a organizacdo dos negocios pelo contribuinte podera ser verificado
algum ilicito e aplicadas as san¢des cabiveis pela autoridade fazendaria:

Quer dizer, tanto o planejamento pode ter por objeto uma organizacédo de
atos licitos, de acordo com o ordenamento, quanto pode dispor uma
programacgdo de atitutes, comissivas ou omissivas, com finalidade ilicitas,
na pretensdo de minimizar a carga tributaria. Nesse caso, presume-se que
todas as operacdes estardo sendo postas em prética com a efetiva
idoneidade e que os negdcios juridicos serdo validos e regulares, com
adequada correspondéncia entre a forma e o conteldo. Mas uma vez
verificada a concretizacdo dos atos planejados abrem-se entdo as
possibilidades para os atos de controle, ndo sobre o planejamento ou como
decorréncia dele, mas sobre os negdcios juridicos praticados efetivamente
ou as omissdes decorrentes.*

Leandro Paulsen segue na mesma linha, ao definir planejamento tributario
como “estabelecimento de estratégias para a realizagdo de atos e negdcios ou
mesmo de toda uma atividade profissional ou empresarial com vista ao menor
pagamento de tributos”.®

A economia de tributos, atingida através de organizacdo dos negocios por
meios licitos, assenta-se sobre o principio da livre iniciativa,® eregido pela
Constituicdo Federal a posicdo de principio geral da ordem econémica brasileira,

assim como a autonomia negocial’ e o principio da legalidade tributaria, sob a

1 TORRES, Heleno Taveira, Direito tributario internacional: planejamento tributario e operacdes
transnacionais, Sdo Paulo, SP, Brasil: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 39

2 Ibid. p. 44

3 Ibid. p. 37

4 Ibid. p. 38

5 PAULSEN, Leandro, Curso de Direito Tributario, 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p.
322

6 BRASIL, Constituicdo (1988), Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1988. Art. 179, caput.

7 Ibid. Art. 5°, I.
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amparo do qual o contribuinte ndo estara sujeito a obrigacao tributaria sem previsao
legal expressa.?

Heleno Térres sustenta ainda que, com relacdo as empresas, a busca pela
economia legitima de tributos ndo se trata apenas de uma faculdade, mas de
verdadeiro dever do administrador, com fulcro nos artigos 153 e 154 da Lei 6.404 de
1976.°

Tal economia ndo necessariamente se traduz simplesmente em uma reducéao
nominal da carga tributaria, podendo também significar um diferimento da tributacéo,
evitando que esta seja imposta sobre o contribuinte num momento inoportuno.©
Ainda que o contribuinte, informado pelo planejamento tributario, organize seus
negocios de forma que resulte em um mero diferimento da tributacéo, esta ainda é
considerada uma economia efetiva, maximizando o0s recursos financeiros
disponiveis a empresa no presente.

Entendendo-se o planejamento tributario como o procedimento que informa
uma organizacdo de negdcios, motivada pela economia de tributos, explorar-se-4a,

entdo, os possiveis resultados decorrentes desta organizacgao.
2.1 EVASAO FISCAL

A doutrina em geral classifica como evasdo fiscal as atividades
essencialmente ilicitas praticadas com o objetivo de ndo pagar tributos que séo
legitimamente devidos. E precisamente a legalidade a principal diferenca entre
evasao fiscal e a eliséo fiscal.

Sacha Calmon Navarro Coelho distingue, de forma didatica, a evaséo fiscal
entre omissiva e comissiva.!!

Caracteristica peculiar desta classificacdo, derivada das obras de Antdnio
Roberto Sampaio Déria e Alberto Xavier, é a evaséo fiscal entendida como um
género, dentro do qual h& a espécia omissiva (por sua vez dividida entre omissiva

prépria, que sera analisada a seguir, e imprépria, quando o contribuinte desiste de

8 XAVIER, Alberto, Direito tributario internacional do Brasil, 7. ed / substancialmente reformulada e
atualizada até junho de 2010 com a colaboracdo de Roberto Duque Estrada e Renata Emery. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2010. p. 357

9 TORRES, Direito tributario internacional. p. 49

10 |bid. p. 40

11 COELHO, Sacha Calmon Navarro, Curso de Direito Tributario Brasileiro, 18?2 edicéo / E-book.
Barueri, SP: Grupo GEN, 2022. p. 166
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praticar o fato gerador, esta uma atitude licita, posto que ndo gera efeitos no ambito
do direito tributario e tampouco penal, a qual Ricardo Lobo Torres identifica com a
expressédo inglesa “tax saving”'?) assim como a comissiva.

J& a segunda encontra-se na forma de uma subespécie ilicita, a ser tratada
neste topico, e outra licita, através da qual a economia de impostos é atingida
através de meios legais. Exatamente o que é entendido por elisdo fiscal.'® Xavier,
em sua obra Direito Tributario Internacional do Brasil, discorre no mesmo sentido
quanto a ambiguidade do termo “evasdo fiscal internacional”’, encontrado na
literatura:

Numa primeira acepcdo, ela exprime os atos ilicitos pelos quais o
contribuinte viola os deveres decorrentes de uma relacao juridico-tributaria
com elementos de estraneidade, trate-se de deveres materiais, como 0

dever de cumprir, ou de deveres instrumentais, como o de apresentar

declarag6es verdadeiras ou o de manter escrituragdo regular.

Numa segunda acepc¢dao, ela englobaria, além da tax evasion propriamente
dita, a figura da tax avoidance ou eliséo fiscal internacional, que se traduz
na pratica de atos licitos pelos quais os particulares, influenciando
voluntariamente os elementos de conexo, procuram evitar a aplicacédo de
certo ordenamento tributario.*

Logo, para evitar qualquer confuséo, utilizar-se-a a expressao “evaséo fiscal”
em referéncia somente as formas ilicitas.

Verifica-se uma evasao omissiva quando o contribuinte “omite dados,
informagbes e procedimentos que causam a oclusdo, a diminuicdo ou o
retardamento do cumprimento do dever tributario”.® Isto pode ser intencional, como
pode ocorrer por mero desconhecimento da lei sem que, no entanto, desconfigure a
evasdo, em consoancia com a maxima “ignorantia legis neminem excusat”, que se

constitui em principio do direito penal brasileiro.®

12 TORRES, Ricardo Lobo, Planejamento tributario: elisdo abusiva e evasdo, 12 ed. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2012. p. 15

13 COELHO, Curso de Direito Tributéario Brasileiro. p. 167

14 XAVIER, Direito tributério internacional do Brasil. p. 30

15 |bidem.

16 BRASIL, Presidéncia da Republica, Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de Dezembro de 1940, Codigo
Penal. Rio de Janeiro: Diério Oficial da Uniéo, 1940. Art. 21
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Ja a evasdo comissiva concretiza-se na tomada deliberada de ac6es com a
intencdo de “alterar a realidade com o fito de ndo pagar o tributo ou retardar o seu
pagamento (falsificacdo de documentos, notas fiscais, valores, negécios etc.)”.t’

O critério cronoldgico é, também, fundamental para distinguir a evasdo da
elisdo, visto que esta necessariamente impede ou retarda o acontecimento de um
fato gerador, enquanto na evasao o fato gerador ocorre para, posteriormente, tentar-
se oculta-lo.*®

Isto significa que, ao praticar a evasdo, o contribuinte utiliza de artificios
ilicitos, prestando ao fisco informacdes que divergem da realidade. Busca dar a
entender a ocorréncia de fatos que ndo ocorreram (e vice-versa), para
descaracterizar um fato gerador, ou entdo simula, de qualquer forma, a existéncia de
fatores que poderiam levar a uma diminuicdo da carga tributaria. Por exemplo,
guando uma pessoa (fisica ou juridica) tenta reduzir a base de célculo do imposto
sobre a renda utilizando-se de gastos dedutiveis sem uma base fatica — ou mesmo
gastos em que este contribuinte incorreu, mas nao durante o ano-calendario
relevante — através da confec¢do de comprovantes falsos.

Tais condutas fraudulentas ou omissivas, praticadas dolosamente a fim de
ludibriar a Fazenda Publica (admitindo-se, conforme jurisprudéncia mais recente do
Superior Tribunal de Justica, inclusive o dolo genérico'®) foram tipificadas
inicialmente na forma de sonegacéo fiscal?® e entdo de forma mais abrangente entre
os crimes contra a ordem tributaria.?*

Conclui-se, enfim, que a evaséo fiscal configura um ato ilicito, através do qual
pretende-se eliminar o pagamento de tributos. E realizado deliberadamente em
desacordo com o ordenamento juridico, em contraponto a elisdo fiscal. N&o
confunde-se com a mera inadimpléncia quando, apesar do ndo-pagamento, ndo ha
a tentativa de enganar o fisco através de faltas com as obrigacGes acessorias,

prestando-se informacdes falsas, inexatas ou incompletas. Configura-se através de

17 COELHO, Curso de Direito Tributario Brasileiro. p. 167

18 TORRES, Planejamento tributéario: elisdo abusiva e evaséo. p. 16-17

19 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, AgRg no REsp 1961473/SE. Agravante: José Luciano Lino.
Agravado: Ministério Publico Federal. Relator: Ministro Reynal Soares da Fonseca. Brasilia, DF.
19/04/2022.

20 BRASIL, Presidéncia da Republica, Lei n°® 4.729, de 14 de Julho de 1965, Define o crime de
sonegacao fiscal e da outras providéncias. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 1965.

21 BRASIL, Presidéncia da Republica, Lei n° 8.137, de 27 de Dezembro de 1990, Define crimes
contra a ordem tributaria, econdmica e contra as relagdes de consumo, e da outras providéncias.
Brasilia, DF: Diério Oficial da Unido, 1990.
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acao ou omissdo, na forma de fraude, dissimulacdo, e ocultacdo de bens e valores.
Além das consequéncias tributarias, resulta em san¢Bes penais contra a pessoa

fisica que praticou a evaséo.
2.2 ELISAO FISCAL

Sabendo-se que a elisdo é diferenciada da evaséao pelo carater licito, além do
critério cronolégico, é possivel classifica-lo de forma mais especifica. A elisdo fiscal &
internacional quando envolve as relagbes ou lacunas entre dois ou mais
ordenamentos. Seja ela praticada no plano internacional, ou utilizando-se apenas de
dispositivos encontrados no direito interno, Alberto Xavier explica que:

Trata-se da pratica de ato ou conjunto de atos (operacdes), no ambito da
esfera de liberdade concedida aos particulares pelo principio da estrita
legalidade ou tipicidade da tributagdo, e que tém como efeito a aplicagéo de
regime tributario menos oneroso do que se aplicaria sem que tal ato ou
conjunto de atos tivesse sido praticado.??

A elisdo fiscal pode ser provocada por disposicdo expressa na lei, o que
Sacha Calmon nomeia “elisdo induzida”. Neste caso, normalmente ha um interesse
extrafiscal ao garantir deliberadamente beneficios fiscais ao contribuinte que escolhe
organizar seus negdcios de certa maneira, ou em certo lugar.?®> O exemplo primordial
no ordenamento juridico brasileiro € a Zona Franca de Manaus, mas também pode-
se mencionar a isencdo concedida aos titulos de crédito associados ao mercado
imobiliario e ao agronegdcio.?*

Também, pode, no entanto, ser encontrada na modalidade que Sacha
Calmon denominou "elisdo por lacuna”, ou seja, quando um vacuo no ordenamento
permite que uma situagao fatica ndo seja tributada, ou € tributada de forma adversa
— mais favoravel ao contribuinte — do que poderia ser, caso nao tivesse sido
realizado o devido planejamento tributario. E o que o referido autor entende como a

verdadeira elisdo fiscal, explicando-se que “baseia-se na premissa de que se 0

22 XAVIER, Direito tributario internacional do Brasil. p. 236-237

23 COELHO, Curso de Direito Tributario Brasileiro. p. 167

24 BRASIL, Presidéncia da Republica, Lei n° 11.033, de 21 de Dezembro de 2004, Altera a
tributacdo do mercado financeiro e de capitais; institui o Regime Tributario para Incentivo a
Modernizagdo e a Ampliacao da Estrutura Portuaria — REPORTO; altera as Leis n°s 10.865, de 30 de
abril de 2004, 8.850, 28 de janeiro de 1994, 8.383, 30 de dezembro de 1991, 10.522, 19 de julho de
2002, 9.430, 27 de dezembro de 1996, e 10.925, de 23 de julho de 2004; e d& outras providéncias.
Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 2004. Art. 3°, I
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legislador ndo a quis, como na elisdo fiscal induzida pela lei, pelo menos ndo a
vedou expressamente, quando podia té-lo feito (principio da legalidade)”.?®

Esta classificagcdo pode ser aprofundada ao adotar-se a distingdo entre trés
modalidades de “negdcio juridico indireto” trazidas por Alberto Xavier. O negocio
indireto de exclusdo acontece quando a situacdo mais onerosa esta prevista em
uma norma tributaria e para outra, que pode ser adotada pelo contribuinte visando a
economia de tributos, ndo se prevé tributacdo. Pode ainda ser impeditivo, quando a
segunda situacdo é explicitamente isenta no ordenamento. Pode ser, por fim,
redutivo quando, por qualquer um destes dois motivos, ndo elimina completamente,
mas reduz a tributagdo.?®

Em todo caso, a fundamentacdo para adotar uma forma licita, porém
fiscalmente menos onerosa, reside no principio da legalidade, do qual deriva a
autonomia privada para realizacdo de atos que nao expressamente vedados por lei.
Conforme explica Sacha Calmon:

Este principio, no particular, abriga duas conotaces relevantes. A primeira
€ a de que o contribuinte, observada a lei, ndo esta obrigado a adotar a
solucgdo fiscal e juridica mais onerosa para 0 seu negdcio, pelo contrério,
esta eticamente liberado para buscar a menos onerosa, até porque sendo o
regime econdmico considerado de livre iniciativa e de assungdo de
responsabilidades, prevalece a tese de minimizacdo dos custos e da
maximizacdo dos resultados. A segunda conotagdo do principio da
legalidade no particular reside no aforismo de que ninguém esta obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, de resto
preceito constitucional e, pois, dominante.?’

Ademais, Xavier postula que a elisdo fiscal internacional pode ser
categorizada pelo critério utilizado para conectar a situagao fatica com um ou outro
ordenamento para fins de definir qual pais sera o responsavel pela tributacéo, pelo
qual se determina se esta é objetiva ou subjetiva. Desta maneira,

a elisdo fiscal é subjetiva se opera através de um elemento de conexao
subjetivo, como a residéncia ou o domicilio do contribuinte; a elisdo fiscal é

objetiva se opera através de um elemento de conexédo objetivo, como o local

onde se situa a fonte de producédo ou de pagamento de um rendimento,

25 COELHO, Curso de Direito Tributario Brasileiro. p. 167

26 TORRES, Direito tributéario internacional. p. 48, apud XAVIER, Alberto. O negdcio indrecto em
direito fiscal. Ciéncia e técnica fiscal. Lisboa: DGCI, 1971, n. 147, mar., p. 25.

2 COELHO, Curso de Direito Tributario Brasileiro. p. 168
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designadamente o local do exercicio da atividade, ou o local de instalacdo
de um estabelecimento permanente.?8

E importante mencionar que, por mais que esteja firmada sobre principios
tributarios e constitucionais, a legitimidade da elisdo fiscal praticada com a utilizacéo
de lacunas no ordenamento e em dissonancia com a vontade do legislador nédo é
unanime entre os doutrinadores.

Rocha identifica quatro correntes doutrindrias relacionadas ao tema:
libertarios extremos, libertarios moderados, solidaristas moderados e solidaristas
extremos. As posi¢cdes moderadas divergem basicamente quanto aos critérios que
podem ser utilizados para desconsiderar os atos planejados, ao passo que as
posicdes libertarias enfatizam a seguranca juridica, com a posicao libertaria extrema
nao concebendo qualquer possibilidade de desconsideracdo sendo a simulacéo, que
categoriza como vicio da vontade, e a corrente solidarista extrema destoando das
demais ao entender ser a elisdo possivel de desconsideracdo independente de
vicios.?® Entretanto, é dominante na doutrina a posi¢do que legitima a elisdo fiscal
como opcéao essencialmente licita do contribuinte, contrastando-a com a evasédo.*°

Portanto, pode-se concluir que a eliséo fiscal é a solucdo encontrada atraves
do planejamento tributario, com efeito de diminuir a carga tributaria, elimina-la, ou
mesmo mové-la para um momento arbitrario no futuro. Para este fim, constitui-se
exclusivamente de atos licitos. A licitude dos atos usados para elisao fiscal pode
derivar tanto de previsdo expressa quanto de lacuna no ordenamento juridico,
fundamentando-se nos principios da legalidade tributaria, da autonomia da vontade

e da livre iniciativa.

2.3 TENTATIVAS DE CONTROLE DA ELISAO FISCAL NO BRASIL E A NORMA
GERAL ANTIELISIVA

N&o é de se supreender que o legislador ja tenha empreendido esfor¢cos no
sentido de restringir as possibilidades de elisédo fiscal, corrigindo as lacunas no
ordenamento através da elaborac&o de regras aplicaveis as formas de organizacao

de negdcios que resultam em economia de tributos. Uma destas, a Lei

28 XAVIER, Direito tributario internacional do Brasil. p. 170

29 ROCHA, Sérgio André, O planejamento tributario na obra de Sampaio Doéria, Revista Férum de
Direito Tributario, v. 19, n. 109, p. 9-27, 2021. p. 19

%0 TORRES, Planejamento tributario: elisdo abusiva e evaséo. p. 8-9
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Complementar 104/2001, merece especial atencédo por pretender-se, em tese uma
norma geral, capaz de solucionar essa questédo de forma branda, conferindo amplos
poderes a autoridade fazendaria, tornando-se alvo de grande controvérsia.

A Lei Complementar n° 104, de 2001, adicionou ao artigo 116 do Cddigo
Tributario Nacional a seguinte norma:

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negécios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigagdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos
em lei ordinaria.s!

Existem divergéncias doutrinarias quanto ao carater — norma geral antielisiva
ou antievasiva — e constitucionalidade do paragrafo Unico do art. 116 do Cédigo
Tributario Nacional. A exposicdo de motivos do projeto que originou esta Lei
Complementar explica a motivacédo original para a inclusédo deste dispositivo:

A inclusdo do pardgrafo Unico ao art. 116 faz-se necessaria para
estabelecer, no ambito da legislacdo brasileira, norma que permita a
autoridade tributaria desconsiderar atos ou negoécios juridicos praticados
com finalidade de elisdo, constituindo-se, dessa forma, em instrumento
eficaz para o combate aos procedimentos de planejamento tributario
praticados com abuso de forma ou de direito.3?

Logo, € incontestavel que, ao submeter o Projeto de Lei Complementar para
apreciacdo do Congresso Federal, o Poder Executivo tinha o objetivo de inserir no
CTN uma norma capaz de combater com eficacia a elisdo fiscal, outorgando a
autoridade fazendaria amplos poderes para tal. Entretanto, sabendo-se que a
intencado do legislador ndo pode ser resumida na intencéo do ente que originalmente
propds a norma, e também que este ndo € o Unico critério de interpretacdo da lei
positiva, surgiram discordancias quanto ao carater da norma.

Visto que a redagdo menciona explicitamente a dissimulacdo do fato gerador
e, como ja foi explorado, € dominante a posicdo doutrinaria que justifica a elisdo

baseada em principios tributarios e constitucionais, esta corrente sustentava que se

31 BRASIL, Presidéncia da Republica, Lei n° 5.172, de 25 de Outubro de 1966, Codigo Tributario
Nacional. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario
aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 1966. Art. 116,
paragrafo unico.

32 BRASIL, Camara dos Deputados, Diario da Camara dos Deputados, Edi¢édo de 16 de Outubro de
1999. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, 1999. p. 47
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tratava de uma norma geral antievasiva. Isto significa que o paragrafo Unico néo
poderia ser utilizado para desconsiderar os atos licitos, realizados antes da
ocorréncia de um fato gerador, ainda que resultassem em economia de tributos nao
expressamente prevista.

Neste sentido, pesa também a auséncia de regulamentacéo para estabelecer
os critérios e procedimentos a serem adotados numa hipotética desconsideracdo de
atos elisivos, tendo sido, até entdo, rejeitadas as tentativas de regulamentar o
dispositivo para permitir a sua aplicagdo como norma geral antielisiva.3®* Sem a
devida regulamentacdo, a eficacia ficaria comprometida pelos principios da
legalidade e tipicidade tributaria.

Entre os que adotam esta posicdo esta Sacha Calmon, pois entende que a
norma meramente confirma uma prerrogativa do agente fiscal para “coibir a evasao
e ndo a elisdo licita, que esta s6 pode ser vetada por lei (equiparacdo do negdcio
elisivo ao fato gerador tipificado)”, além de sustentar a inconstitucionalidade das
tentativas posteriores de regulamentar o paragrafo Unico do art. 116 como uma
norma antielisiva.3*

Na mesma direcdo segue Paulo de Barros Carvalho, por entender que a
aplicacao desta norma se limita aos casos onde o fato gerador ocorre para entéo ser
ocultado, afirmando o que segue:

Hé& que se cuidar, todavia, para ndo estender demasiadamente a aplicagéo
do novo preceito, chegando a ponto de julgar dissimulado o negécio juridico
realizado em decorréncia de planejamento fiscal. Neste Ultimo caso, as
partes celebram um negécio que, ndo obstante importe reducdo ou
eliminacdo da carga tributaria, é legal e, portanto, valido, diferentemente dos
atos dissimulados, consistentes na ilegal ocultacdo da ocorréncia do fato
juridico tributério.3®

Ademais, a corrente majoritaria na doutrina sustenta a inconstitucionalidade
de eventual norma geral antielisiva, de forma que a norma deveria necessariamente
ser interpretada como antievasiva, caso contrario seria incompativel com a ordem

constitucional vigente. Afinal, a exigéncia de lei que defina o tributo,

33 COELHO, Curso de Direito Tributario Brasileiro. p. 147

34 |bid. p. 172-173

35 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributério, 31. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Noeses,
2021. p. 312-313
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obrigatoriamente anterior ao fato gerador, € uma das limitacées ao poder de tributar

gue a Constituicdo resguarda. Assim sendo, expde Ives Gandra, em parecer:

Ora, 0 que a norma anti-elisdo pretendeu, foi afastar o artigo 150, inciso I,
da Constituicdo --que impde que a exigéncia fiscal decorra de lei—
pretendendo conferir ao Poder Executivo e, principalmente, ao agente fiscal,
o direito de “desconsiderar a lei aplicada” e “criar’ lei individual a ser
aplicada a cada hipétese que desejar, sob a alegacéo de que teria havido,
em cada uma, o desejo do contribuinte de pagar menos tributos, utilizando-
se de “mecanismos legais”. A lei deixa de existir e a opinido do agente fiscal

passa a ser a nova lei, a partir do recente texto do artigo 116 do CTN.36

Isto ndo significa que o legislativo esteja impedido de editar normas que
coibem a eliséo fiscal, porém, em respeito aos principios ja referidos, esta deve ser
uma norma especifica, aplicavel de forma limitada a atos elisivos bem definidos, sem
conferir arbitrariedade ao Fisco para aplicar, forcosamente, a norma tributaria a um

caso concreto que ndo esté previsto nela. Nas palavras de Sacha Calmon,

A regra geral antielisiva ndo é regra, a rigor, de interpretacdo, nem
antielisiva, mas regra de competéncia, segundo a nossa terminologia, para
gue o aplicadorex officioda lei dela se afaste, podendo,a
posteriori, escolher segundo os vagos critérios do business purpose e do
abuso de forma juridica, da “fraude a lei fiscal”’, que regime tributario deve
ser utilizado para o ato ou negoécio juridico ja praticado, ferindo
profundamente a legalidade, a liberdade, a seguranca e a certeza do
direito.3”

A questdo parece ter sido resolvida em 2022, julgada improcedente a Acao
Direta de Inconstitucionalidade n° 2.446/DF. O Supremo Tribunal Federal
reconheceu a constitucionalidade da norma do art. 116, paragrafo unico do CTN.

O voto da relatora da ADI, Ministra Carmen Lucia, o qual foi acompanhado
por oito ministros e admitiu a constitucionalidade da norma, é claro sobre a sua
esfera de aplicacéo:

O fato gerador ao qual se refere o paragrafo Unico do art. 116 do Cdédigo

Tributario Nacional, incluido pela Lei Complementar n. 104/2001, é, dessa

forma, aquele previsto em lei.

36 MARTINS, Ives Gandra da Silva, A Inconstitucionalidade da Norma Anti-Elisdo, Sdo Paulo:
[s.n.], 2001. p. 3
87 COELHO, Curso de Direito Tributario Brasileiro. p. 174
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Faz-se necessaria, assim, a configuracdo de fato gerador que, por 6bvio,
além de estar devidamente previsto em lei, ja tenha efetivamente se

materializado, fazendo surgir a obrigacao tributéaria.

Assim, a desconsideracdo autorizada pelo dispositivo esta limitada aos atos
ou negocios juridicos praticados com intengéo de dissimulagéo ou ocultacéo
desse fato gerador.38

E menciona, ainda, que “a denominagao “norma antielisdo” é de ser tida como
inapropriada, cuidando o dispositivo de questdo de norma de combate a evaséo
fiscal”.3?

Ou seja, reconheceu-se a constitucionalidade do paragrafo Unico do art. 116,
simultaneamente prevalecendo a interpretacdo deste como uma norma geral
antievasiva. A norma dispde que o Fisco € capaz de desconsiderar os atos quando
forem simulados com a intencdo de ocultar um fato gerador efetivamente ocorrido,
mas nao permite inviabilizar o planejamento tributario. No entanto, ainda é
reconhecidamente uma norma desprovida de eficicia, visto depender de
regulamentagdo por lei ordinaria, o que, até o momento do voto,*® ndo havia

acontecido.

3 VIABILIDADE DAS EMPRESAS OFFSHORE PARA PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO NO BRASIL

Ainda que os estejam normalmente associados, as empresas offshore ndo se
confundem com os denominados “paraisos fiscais”. Indispensavel, portanto, que se
esclareca o significado de cada um, assim como suas finalidades, classificacdes e o
entendimento doutrindrio relevante.

Por “empresa offshore” deve-se entender as sociedades localizadas além dos
limites territoriais do pais onde reside seu s6cio ou sOcios, ou, caso 0s s6cios sejam
residentes fiscais em diferentes paises, deve estar localizada fora de todos esses.

Logo, pode ser identificada com a expressao “controlada no exterior” ou com o termo

38 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Acéo Direta de Inconstitucionalidade 2.446/DF. Requerente:
Confederacé@o Nacional do Comércio de Bens, Servigos e Turismo - CNC. Relatora: Ministra Carmen
Lucia Antunes Rocha. Brasilia, DF. 27/04/2022. p. 10

39 |bid. p. 13

40 |bid. p. 6
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“controlled foreign companies™! para os propésitos do Estado onde o controlador é
residente fiscal.

Estritamente, a offshore deve, também, exercer as suas atividades
econdmicas fora deste pais ou dependéncia onde foi instalada. E esta a defini¢éo
adotada por Heleno Torres.*?

Xavier concorda, ao afirmar:

Do conceito de sociedade estrangeira deve distinguir-se o de sociedade off-
shore, que designa as sociedades que, tendo embora a sua sede num pais,
exercem a sua atividade prépria exclusivamente no estrangeiro, como
sucede com as foreign business corporations do Canada, as sociétés de
domicile suicas, as overseas trade corporations inglesas e as foreing
personal holding corporations dos Estados Unidos.*3

No mesmo sentido, Penteado entende que empresa offshore designa “uma
pessoa juridica que opera fora dos limites territoriais onde esta localizada”. Ademais,
afirma que, no mundo dos negécios, esta nomenclatura costuma ser utilizada para
descrever “as empresas constituidas fora dos limites territoriais de sua matriz ou do
domicilio de seus controladores”.44

Por ndo estarem associadas a uma Unica jurisdicdo, as offshores podem ser
constituidas na forma de diversos tipos societarios, disponiveis na legislacdo de
cada pais. Por conseguinte, sdo classificadas principalmente quanto a sua funcéo, e
ndo segundo a nomenclatura societéria adotada, destacando-se as holdings, quando
a funcdo é de mera administracdo e consolidacdo dos bens e negdcios, tradings,
voltadas ao comércio exterior, e empresas prestadoras de servicos,*® mas existindo
também as fundacbes Anstalt e os trusts, que trazem ao primeiro plano o
planejamento sucessorio sem deixar de oferecer vantagens fiscais.*®

Para Penteado, a Companhia das indias Orientais, empresa sediada em

Londres e criada pela coroa britanica no ano de 1600, a fim de controlar o comércio

41 Controllled foreign companies, in: Glossary of Tax Terms, [s.l.]: OECD, [s.d.].

42 TORRES, Direito tributéario internacional. p. 110-111

43 XAVIER, Direito tributario internacional do Brasil. p. 212

44 PENTEADO, Claudio Camargo, Empresas Offshore: Doutrina, Pratica e Legislagao, Uruguai,
Cayman, llhas Virgens Britanicas, 32 edicdo. S&o Paulo: Pillares, 2007. p. 32

45 TORRES, Direito tributério internacional. p. 110

46 XAVIER, Direito tributario internacional do Brasil. p. 273
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na Asia, é a mais antiga sociedade que pode ser descrita como uma offshore, por se
dedicar a exploragédo de atividade econdmica fora do local de seu estabelecimento.*’

Apesar disso, as empresas offshore na sua forma moderna surgem no final do
século XIX, nos Estados Unidos, com o estabelecimento de procedimentos
simplificados para incorporacéo societaria pelos estados de Delaware e Nova Jérsei,
estados que possuiam baixa carga tributaria e pretendiam incentivar seu proprio
crescimento econdmico através desta medita, 0 que resultou na utilizacdo destas
jurisdicbes por nao-residentes.*8

Ruben Fonseca e Robert Williams explicam que a conceituacdo de paraiso
fiscal € complexa, pois o assunto é tratado de forma distinta por cada pais.*®
Todavia, propdem a classificacdo de trés diferentes modalidades de paraiso fiscal:

(i) os paraisos fiscais puros (ou “zero tax haven”), que nao impdem

quaisquer tributos;

(i) os relativos (ou “low tax haven”), que impdem certos tributos,

normalmente a aliquotas muito reduzidas;

(i) aqueles que impdem tributos em niveis considerados normais
comparados a jurisdi¢cdes de tributacdo regular, mas garantem isencdes ou

tratamentos preferenciais para determinadas categorias de rendimentos.50
Por mais que o tratamento legal conferido aos paraisos fiscais varie de uma
jurisdicdo para outra, a doutrina em geral concorda sobre 0s seus principais
aspectos, quais sejam: estabilidade politica, sigilo bancario e comercial,
infraestrutura de comunicacdo e transporte desenvolvidas, setor financeiro
desenvolvido, padrfes internacionais de regulamentacdo financeira e bancaria, e
auséncia de controles cambiais.®® Neste ponto convergem os referidos autores®?,

assim como Heleno Torres.?3

47 PENTEADO, Empresas Offshore: Doutrina, Pratica e Legislacdo, Uruguai, Cayman, llhas
Virgens Britanicas. p. 33

48 ANDRIANOVA, Natalia, Low-Tax Jurisdictions in International Tax Planning, Russian Law Journal,
v.9,n. 3, p. 137-162, 2021. p. 144

49 FONSECA E SILVA, Rubem; WILLIAMS, Robert E., Tratados dos Paraisos Fiscais, Sao Paulo:
Observador Legal, 1998. p. 21

50 |bid. p. 31

51 PENTEADO, Empresas Offshore: Doutrina, Préatica e Legislagdo, Uruguai, Cayman, llhas
Virgens Britanicas. p. 37

52 FONSECA E SILVA; WILLIAMS, Tratados dos Paraisos Fiscais. p. 33-34

53 TORRES, Direito tributario internacional. p. 89
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E importante mencionar que o surgimento dos ditos paraisos fiscais, com
baixa ou nenhuma tributacdo, € motivado pela tendéncia contraria, isto €, da
instituicdo de uma carga tributaria cada vez maior nos paises desenvolvidos a partir
do século passado. Torres narra que:

Em 1916, somente trés anos apés o nascimento definitivo do IR sobre
pessoas fisicas, nos EUA, foi criado o primeiro Cédigo Tributario do
Panamd, que ja incluia a isencdo para todos os lucros originados em
atividades comerciais no exterior, de empresas radicadas no Panama. 5

Assim, ndo é possivel afirmar categoricamente que a existéncia dos paraisos
fiscais ou seu uso por residentes em outros paises seja, em si, abusiva.
Evidentemente, em casos especificos alguns paises podem ter praticas desleais, e
alguns contribuintes podem utiliza-los para favorecer a evasao fiscal. No entanto,
esta ndo é uma caracteristica inerente a nenhum dos dois, e instituicdo de
jurisdicdes com baixa ou nenhuma tributacdo € um exercicio de soberania nacional,
voltada a o desenvolvimento econdmico local, que € um interesse legitimo de
qualquer estado, a partir de uma oportunidade que existe apenas em decorréncia
das politicas fiscais dos proprios Estados cujos residentes tentam organizar 0os seus

negdécios através de empresas offshore.

3.1 LEGISLACAO BRASILEIRA APLICAVEL AO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO
COM EMPRESAS OFFSHORE

Existem, além da controversa norma geral antielisiva, normas criadas
especificamente para coibir uma determinada forma de se obter a elisdo fiscal. A
motivacdo para tal pode ser tanto a popularidade quanto o potencial de economia
conferido por esta.

Neste caso, o controle a utilizacdo de empresas offshore é interessante do
ponto de vista fiscal, posto que serve como uma base para a aplicacdo de outras
ferramentas comuns ao planejamento tributério internacional e pode ser aproveitada
tanto por pessoas fisicas como juridicas.>® Além disso, as empresas offshore séo,

por exceléncia, uma forma de posicionar os negocios além da jurisdi¢cdo brasileira,

54 |bid. p. 76
55 Ibid. p. 101
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de certa forma protegido pela soberania de outro Estado, e por isso também servem

a funcéo de protecédo patrimonial e de planejamento sucessorio.

3.1.1 Obrigatoriedade da declaracdo dos capitais brasileiros no exterior e das

participacfes societéarias

Inicialmente, a obrigatoriedade da declaracdo dos capitais brasileiros no
exterior surge com o Decreto-Lei n° 1.060, de 1969. Dispunha o decreto-lei que:

Art. 1° Sem prejuizo das obrigacdes previstas na legislagdo do impdsto de

renda, as pessoas fisicas ou juridicas ficam obrigadas, na forma, limites e

condicdes estabelecidas pelo Conselho Monetério Nacional, a declarar ao

Banco Central do Brasil, os bens e valéres que possuirem no exterior,

podendo ser exigida a justificacdo dos recursos empregados na sua

aquisicao.

Paragrafo unico. A declarag@o devera ser atualizada sempre que houver
aumento ou diminuicdo dos bens, dinheiros ou val6res, com a justificacéo
do acréscimo ou da reducao.

Tratava-se, entdo, de uma norma geral estabelecendo a obrigacdo de
informar ao Banco Central sobre a existéncia de capital brasileiro além das fronteiras
nacionais, mas deixando para eventual norma infralegal regulamentar essa
obrigacao.

Além do interesse econémico, havia também a preocupacédo com a evasao
fiscal e ocultacdo de valores de origem ilicita, como percebe-se pela possibilidade do
Banco Central exigir que seja explicada a origem deste capital. Assim, o proprio
decreto-lei ja criou uma forma de sancdo em caso de ndo-declaracéo dos bens.%’

Antes da revogacao do art. 1° do Decreto-Lei n° 1.060, a regulamentacéo
mais recente era encontrada na Resolugdo CMN n° 3.854, estipulando a
obrigatoriedade da declaragéo anual a partir do valor total de investimentos de cem

56 BRASIL, Presidéncia da Republica, Decreto-Lei n® 1.060, de 21 de Outubro de 1969, Dispbe
sbbre a declaracdo de bens, dinheiros ou valéres, existentes no estrangeiro, a prisdo administrativa e
0 sequestro de bens por infracdes fiscais e da outras providéncias. Brasilia, DF: Diario Oficial da
Unido, 1969.

57 |bid. Art. 2°, §1°.
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mil dolares americanos, limite elevado em 2020, pela Resolu¢do CMN n° 4.481, para
um milhdo de délares americanos.>8

Quando os bens e valores no exterior totalizam cem milhdes de délares
americanos ou mais, a Resolucdo previa também a obrigacdo de realizar trés
declaracdes relativas aos trés primeiros trimestres do ano.>® A Circular BCB n° 3.624
determinava os prazos e forma de cada uma das declaracées.®°

Esta Resolugdo determina um periodo de cinco anos, contados da data-base
da declaracao, para guarda dos documentos que comprovem as informacgdes nela
contidas, o que permite a autoridade realizar o devido controle ndo apenas sobre
possiveis declara¢fes falsas ou omissas, como também a tentativas de ocultacédo de
capitais de origem ilicita por meio de remessas ao exterior.%! Sdo elencados os bens
e valores passiveis de declaragédo, no caso das offshores constituidas como fundo
de investimento, prevé obrigacao adicional de “informar o total de suas aplicacées,
discriminando tipo e caracteristicas”.%?

A Lei n® 14.286/2021, denominada Novo Marco Cambial, consolidou as
normas relativas ao mercado de cambio e a declaracdo de capitais brasileiros no

exterior, flexibilizando as regras quanto aquelas.®® No tocante a declaracdo de

58 BRASIL, Conselho Monetéario Nacional, Resolugdo n° 3.854, de 27 de Maio de 2010, Dispde
sobre a declaracdo de bens e valores possuidos no exterior por pessoas fisicas ou juridicas
residentes, domiciliadas ou com sede no Pais. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 2010. Art. 2°

59 |bid. Art. 2° § 1°

60 BRASIL, Banco Central do Brasil, Circular n°® 3.624, de 6 de Fevereiro de 2013, Estabelece
periodos de entrega da declaracdo de Capitais Brasileiros no Exterior (CBE), referentes as datas-
base de 31 de dezembro, 31 de marc¢o, 30 de junho e 30 de setembro de cada ano. Brasilia, DF:
Diério Oficial da Unido, 2013.

61 BRASIL, Resolugdo n° 3.854, de 27 de Maio de 2010.

62 |bid. Art. 3° e 7°.

63 BRASIL, Presidéncia da Republica, Lei n° 14.286, de 29 de Dezembro de 2021, Dispde sobre o
mercado de cambio brasileiro, o capital brasileiro no exterior, capital estrangeiro no Pais e a
prestacdo de informacdes ao Banco Central do Brasil; altera as Leis nos 4.131, de 3 de setembro de
1962, 4.728, 14 de julho de 1965, 8.383, 30 de dezembro de 1991, 10.192, 14 de fevereiro de 2001, e
11.371, de 28 de novembro de 2006, e o Decreto n° 23.258, de 19 de outubro de 1933; e revoga as
Leis nos 156, de 27 de novembro de 1947, 1.383, 13 de junho de 1951, 1.807, 7 de janeiro de 1953,
2.145, 29 de dezembro de 1953, 2.698, 27 de dezembro de 1955, 4.390, 29 de agosto de 1964,
5.331, 11 de outubro de 1967, 9.813, 23 de agosto de 1999, e 13.017, de 21 de julho de 2014, os
Decretos-Leis nos 1.201, de 8 de abril de 1939, 9.025, 27 de fevereiro de 1946, 9.602, 16 de agosto
de 1946, 9.863, 13 de setembro de 1946, e 857, de 11 de setembro de 1969, a Medida Proviséria n°
2.224, de 4 de setembro de 2001, e dispositivos das Leis nos 4.182, de 13 de novembro de 1920,
3.244, 14 de agosto de 1957, 4.595, 31 de dezembro de 1964, 5.409, 9 de abril de 1968, 6.099, 12 de
setembro de 1974, 7.738, 9 de marco de 1989, 8.021, 12 de abril de 1990, 8.880, 27 de maio de
1994, 9.069, 29 de junho de 1995, 9.529, 10 de dezembro de 1997, 11.803, 5 de novembro de 2008,
12.865, 9 de outubro de 2013, 13.292, 31 de maio de 2016, e 13.506, de 13 de novembro de 2017, e
dos Decretos-Leis nos 2.440, de 23 de julho de 1940, 1.060, 21 de outubro de 1969, 1.986, 28 de
dezembro de 1982, e 2.285, de 23 de julho de 1986. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 2021.
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capitais brasileiros no exterior, a regulamentacao da nova lei manteve os pisos de
US$ 1 milhdo para a declaragédo anual e US$ 100 milhdes para as demais, assim
como os prazos. Entretanto, a fim de trazer mais seguranca juridica, € mencionada
explicitamente a necessidade de informar a participagdo social em sociedades
domicilliadas no exterior:

Art. 7° Devem ser prestadas ao Banco Central do Brasil informacdes sobre

o capital brasileiro no exterior nos termos desta Resolucao, relativas a:
| - participacdo em capital de sociedades nao residentes;

Il - certificados de depésito de valores mobilidrios (BDRs) emitidos por

sociedades nao residentes;

Il - cotas de fundos de investimento no exterior;%*

Além disso, a regulamentacéo pela Resolugdo BCB n° 279/2022 determinou
quanto a declaracao dos trusts, que até entdo nao eram tratados de forma expressa
na lei brasileira, sendo uma figura importada do direito anglo-saxdo, porém
crescentemente utilizada para fins de protecédo patrimonial e planejamento tributario
e sucessorio, inclusive em jurisdicbes com tributacao favorecida:

§ 2° Considera-se ainda capital brasileiro no exterior para efeitos de
prestacdo de informacbes o patrimbnio no exterior cuja titularidade foi
transferida por qualquer arranjo, revogavel ou ndo, a agente fiduciario no
exterior para administracdo em favor de beneficiarios residentes
especificados.®®

Além da declaracdo ao Banco Central, ha também o dever de declarar as
participaces em empresas offshore ao Fisco, ainda que o valor seja inferior ao
definido na Resolucdo BCB n° 279. Para as pessoas fisicas controladoras de
empresas offshore é obrigatéria como parte da declaracdo de bens prevista na
legislacdo do IRPF. Tratando-se de participacdo societaria, a declaracdo deve ser
feita segundo o valor do capital social constante no contrato ou valor da aquisicdo
das respectivas acdes, sem atualizacdo conforme o valor avaliado ou de quaisquer

variacdes no cambio desde entdo. Conforme disp0e o art. 25 da Lei n® 9.250/1995:

64 BRASIL, Banco Central do Brasil, Resoluc¢do n° 279, de 31 de Dezembro de 2022, Regulamenta
a Lei n° 14.286, de 29 de dezembro de 2021, para dispor sobre o capital brasileiro no exterior.
Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 2022.

85 |bid. Art. 7°
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IV - os investimentos em participacfes societarias, em acdes negociadas ou
ndo em bolsa de valores e em ouro, ativo-financeiro, adquiridos a partir do
ano-calendario de 1996, cujo valor de aquisicdo unitario seja igual ou

superior a R$ 1.000,00 (um mil reais).

8§ 2° Os bens serdo declarados discriminadamente pelos valores de
aquisicdo em Reais, constantes dos respectivos instrumentos de

transferéncia de propriedade ou da nota fiscal.

§ 3° Os bhens existentes no exterior devem ser declarados pelos valores de
aquisicdo constantes dos respectivos instrumentos de transferéncia de
propriedade, segundo a moeda do pais em que estiverem situados,
convertidos em Reais pela cotagdo cambial de venda do dia da transmisséo

da propriedade.®®
Ha, entdo, um dever de alertar a Receita Federal e, quando aplicavel, o
Banco Central sobre a utilizacdo de empresas offshore. O dever de informar a
existéncia de planejamento tributario internacional ndo compromete a eficiéncia do
mesmo, porém € um mecanismo vital para combater a evaséo, posto que, a partir
desta previsdo, o contribuinte que omite a informacdo estara sujeito a autuacéo

fiscal assim como as devidas sanc¢des penais, quando apropriado.
3.1.2 A “lista negra” de jurisdicbes com tributacdo favorecida e seus efeitos

Foi editada em 2010, em decorréncia do art. 24, caput, da Lei n® 9.430/1996,
a Instrucdo Normativa n°® 1.037 da Receita Federal, a fim de regulamentar o referido
artigo, sendo esta a Ultima de uma série de Instrucdes Normativas com este
proposito a partir de 1999.57

Tem como propdsito elencar os paises e dependéncias, identificados pela
Receita Federal, que se encaixam nos critérios do art. 24, caput, da referida norma
para caracteriza-los como possuindo “tributagédo favorecida”.58 Além disso, para os

demais paises que, em condi¢bes normais, ndo sdo considerados como paises de

66 BRASIL, Presidéncia da Republica, Lei n°® 9.250, de 26 de Dezembro de 1995, Altera a legislacdo
do imposto de renda das pessoas fisicas e d& outras providéncias. Brasilia, DF: Diario Oficial da
Unido, 1995. Art. 25

67 BRASIL, Receita Federal, Instrucdo Normativa n® 164, de 23 de Dezembro de 1999, Dispbe
sobre as regras de precos de transferéncias e a incidéncia de imposto de renda sobre os rendimentos
e ganhos auferidos por beneficiario residente ou domiciliado em pais com tributagdo favorecida.
Brasilia, DF: Diario Oficial da Uni&o, 1999.

68 BRASIL, Receita Federal, Instru¢cdo Normativa n°® 1.037, de 4 de Junho de 2010, Relaciona
paises ou dependéncias com tributagdo favorecida e regimes fiscais privilegiados. Brasilia, DF: Diario
Oficial da Uniéo, 2010. Art. 1°
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tributacdo favorecida, lista, quando aplicavel, as formas de organizacdo societaria
que recebem tratamento diferenciado, classificando-as como “regimes fiscais
privilegiados”.%° Foi atualizada pela dltima vez no ano de 2019, removendo San
Marino da lista do art. 1°.7°
A Lei n° 9.430/1996 considerou como pais ou dependéncia com tributacao
favorecida aquele que “ndo tribute a renda ou que a tribute a aliquota maxima
inferior a vinte por cento”, baseando-se na norma interna deste pais que dispde
sobre o imposto sobre a renda de pessoa fisica ou pessoa juridica, conforme o
caso.”* Quanto aos regimes fiscais privilegiados, foram estabelecidos critérios mais
complexos, além da aliguota maxima de 20%, relacionados a existéncia de
substancia econdémica:
Paragrafo Unico. Para os efeitos deste artigo, considera-se regime fiscal

privilegiado aquele que apresentar uma ou mais das seguintes

caracteristicas:

| — ndo tribute a renda ou a tribute a aliqguota maxima inferior a 20% (vinte

por cento);

Il — conceda vantagem de natureza fiscal a pessoa fisica ou juridica ndo
residente:

a) sem exigéncia de realizacdo de atividade econdmica substantiva no pais

ou dependéncia;

b) condicionada ao ndo exercicio de atividade econ6mica substantiva no

pais ou dependéncia;

Il — ndo tribute, ou o faca em aliquota maxima inferior a 20% (vinte por

cento), os rendimentos auferidos fora de seu territorio;

IV — ndo permita o acesso a informacgdes relativas a composicao societaria,

titularidade de bens ou direitos ou as operacdes econdmicas realizadas.?

Notavelmente, independentemente da aliquota tributada e tanto no caso dos

regimes fiscais privilegiados quanto nos paises com tributacéo favorecida,’® incluiu-

69 |bid. Art. 2°

0 BRASIL, Receita Federal, Instrugcdo Normativa n° 1.896, de 27 de Junho de 2019, Altera a
Instrucdo Normativa RFB n° 1.037, de 4 de junho de 2010, que relaciona paises ou dependéncias
com tributacéo favorecida e regimes fiscais privilegiados. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 2019.

71 BRASIL, Presidéncia da Republica, Lei n° 9.430, de 27 de Dezembro de 1996., Disp6e sobre a
legislagédo tributaria federal, as contribuicbes para a seguridade social, 0 processo administrativo de
consulta e da outras providéncias. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 1996. Art. 24, caput e §1°.

2 |bid. Art. 24-A, paragrafo Unico.
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se a partir de 2008 o critério qualitativo, consistente no oferecimento de sigilo ou
anonimato ao socio residente no exterior, o que é considerado pela doutrina uma
caracteristica dos paraisos fiscais,’* indicando desde entdo uma pretensdo do
Estado brasileiro de adotar uma postura mais rigorosa com relacdo ao planejamento
tributario internacional. Alberto Xavier explica se tratar de tendéncia global:
Esta extensd@o insere-se na tendéncia mundial no sentido de considerar
como elemento relevante para a qualificacdo de uma jurisdicdo como
"paraiso fiscal" ndo apenas o nivel de tributacdo efetiva, mas também a
opacidade das operag8es que nele se realizam.”™
A lista é considerada taxativa por Xavier,’® do que Heleno Térres diverge,
ententendo que ha a “possibilidade de controle sobre todos os atos que envolvam
um ente tributado com aliquota privilegiada inferior a 20%”’’ Outrossim, este autor
critica tal possibilidade, como segue:
Mas esta dificuldade acentua-se, podendo configurar verdadeiro arbitrio,
guando o Fisco passa a usar de atos normativos infralegais para questées
tdo delicadas, como discriminacédo de paises, inversdo de 6nus de prova e
desconsideracdo de negécios e personalidades juridicas. Ndo pode haver
qgualquer obrigacdo sem lei prévia que a defina. E, mesmo que tais atos
encontrem-se respaldados em autorizacdo legal para que o Fisco assim
proceda, tal autorizacdo, ela mesma, € inconstritucional, por serem matérias
gue ndo podem admitir “regra em branco” (...)"8
Esta lista ndo tem efeito de proibir o estabelecimento de pessoas juridicas
nesses paises e dependéncias por residentes fiscais no Brasil, mas é referida em
outras normas (inclusive a Medida Provisoria 1.171/2023, que sera discutida
posteriormente) estabelecendo regras especiais para as operacfes que envolvem

tais paises, dependéncias e regimes fiscais privilegiados.

73 |bid. Art. 24, §4°.

74 PENTEADO, Empresas Offshore: Doutrina, Préatica e Legislagdo, Uruguai, Cayman, llhas
Virgens Britanicas. p. 36

75 XAVIER, Direito tributario internacional do Brasil. p. 252

76 |bidem.

7 TORRES, Direito tributario internacional. p. 96

78 |bid. p. 97
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Por exemplo, conforme explica Térres, tributam-se na fonte, nos casos
determinados pela lei, remessas realizadas ao exterior cuja destinacdo conste na
lista elaborada pela Receita Federal.”® Alberto Xavier cita as seguintes restricées:

(i) aplicagdo das disposi¢Bes relativas a precos de transferéncia as

transagbes com pessoas fisicas ou juridicas, ainda que nao vinculadas,

neles residentes ou domiciliadas (Lei n°® 9.430/96, art. 24-A);

(ii) regime especial de perda de residéncia no Brasil para pessoas fisicas
residentes ou domiciliadas no Brasil que transferirem sua residéncia para
pais em dependéncia com tributacdo favorecida ou regime fiscal privilegiado
(Lei n°®12.249, de 11 de junho de 2010, art. 27);

(iii) regras especiais de subcapitalizacdo quanto a juros pagos ou creditados
por fonte situada no Brasil a pessoas fisicas ou juridicas neles residentes ou
domiciliadas (Lei n°® 12.249, de 11 de junho de 2010, art. 25);

(iv) regras especiais de dedutibilidade de pagamentos efetuados, direta ou
indiretamente, a pessoas fisicas ou juridicas neles residentes ou
domiciliadas (Lei n°® 12.249, de 11 de junho de 2010, art. 26).8°

Isto posto, a Instrucdo Normativa n° 1.037 da Receita Federal afeta,
primariamente, a estruturacdo das empresas offshore em si, no sentido de torna-la
mais onerosa para desincentivar a economia de tributos através de organizacdo dos
negocios em empresas controladas no exterior. Ademais, é afetada a atividade de
determinados tipos de empresa offshore, nomeadamente as holdings que possuam
interesses econdmicos no Brasil, assim como as prestadoras de servicos e
administradoras de fundos offshore.

Neste ponto, a IN RFB n° 1.455/2014 definiu que seréo tributados na fonte os
rendimentos pagos por brasileiros a empresas domiciliadas no exterior referentes a
operacdes de arrendamento, fundos de risco (hedge fund), empréstimo, prestacéo
de servigos técnicos e administrativos a residentes no Brasil, e a administracao de
acOes brasileiras, de propriedade industrial, de royalties e de direitos sobre atletas
profissionais.

Em cada um desses casos, a aliquota é definida em 15%, elevada até 25%
caso a pessoa juridica a quem a remessa € destinada seja domiciliada num pais ou

dependéncia com tributacdo favorecida, conforme a lista compilada pela Receita

9 |bid. p. 94
80 XAVIER, Direito tributario internacional do Brasil. p. 257
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Federal na IN n°® 1.037, nos termos da Lei n° 9.430. Cabe mencionar que varios
destes casos também podem ser utilizados para a pratica de transfer pricing, que foi
tratada inicialmente no Brasil pela mesma lei e permite a degradacao artificial dos
lucros de uma empresa, a fim de reduzir a base de célculo de seu imposto de renda,
por meio de operacdes entre esta empresa e suas controladas ou coligadas no

exterior.8!
3.1.3 Tratados contra a dupla tributacéo e a préatica de treaty shopping

Com o0 avanco dos negdcios internacionais, e gracas as divergéncias
existentes nos ordenamentos juridicos de cada pais sobre os alcances da sua
jurisdicdo, ja que nem todos adotam o sistema territorial de tributacdo, surgem
potenciais conflitos sobre a competéncia tributaria. Para solucionar esse problema e
impedir que seus cidad&os sejam tributados simultaneamente por dois Estados,
varios paises passaram a buscar a celebracdo de tratados contra a dupla tributacéo,
a fim de determinar as regras especifica para estabelecimento da competéncia
tributaria nas operacdes transnacionais.

Os tratados contra a dupla tributacdo surgem cerca de um século atras,
durante o periodo entreguerras.®? A partir de entdo, e especialmente na segunda
metade do século XX, as organizacfes internacionais passaram a produzir modelos
de convencdes, facilitando a celebragdo dos tratados.®?

Além de possuirem a dupla funcédo de evitar a dupla tributacdo e combater a
evasado fiscal, os tratados muitas vezes incluem dispositivos para afastar a sua
aplicacdo nos regimes fiscais privilegiados, com uma finalidade especifica
antielisiva, impedindo que ocorra uma situacdo de dupla néo-tributacdo. Um
exemplo € o tratado celebrado entre Brasil e Portugal, onde h& o regime fiscal
privilegiado do Centro Internacional de Negocios da Madeira, reconhecido pela IN
1.037% e ja excluido das vantagens do tratado desde sua assinatura, em 2000:

Fica entendido que os beneficios desta Convengdo nédo serdo atribuidos a

qualquer pessoa que tenha direito a beneficios fiscais relativos ao imposto

sobre o rendimento de acordo com os dispositivos da legislacdo e de outras

81 |bid. p. 293

82 |bid. p. 68

83 |bid. p. 69

84 BRASIL, Instrucdo Normativa n° 1.037, de 4 de Junho de 2010. Art. 1°, XIlI



32

medidas relacionadas com as Zonas Francas da llha da Madeira, da llha de
Santa Maria, de Manaus, a SUDAM e a SUDENE ou a beneficios similares
aqueles concedidos, disponiveis ou tornados disponiveis segundo qualquer
legislacdo ou outra medida adotada por qualquer Estado Contratante. As
autoridades competentes dos Estados Contratantes notificar-se-do sobre
qgualquer legislacdo ou medida similar e consultar-se-do0 sobre a
similaridade, ou nao, de tais beneficios.

Ainda que existam modelos de convencdo da ONU, OCDE, e outras
organizacdes internacionais, os tratados podem, como foi visto, conter disposicoes
adicionais em seu protocolo. Sendo por natureza tratados bilaterais, ndo € sempre
que um pais terd tratados contra a dupla tributacdo com todos os paises onde os
seus residentes fiscais tenham interesses econémicos.

Por conta disso, o termo treaty shopping designa situacdes em que um
contribuinte, através da constituicdo de uma empresa offshore em determinado pais,
tenta acessar um tratado contra a dupla tributacédo que, em condi¢bes normais, néo
se aplicaria ao seu caso. Como explica Heleno Torres:

Como foi salientado, o treaty shopping consiste no ato planejado de
selecionar, dentre os tratados contra a dupla tributagdo internacional
existentes, o que melhor convier para efeito de uma dada operacdo que
deva ser praticada com algum residente de um outro pais com o qual o seu
(de residéncia) ndo possua um acordo semelhante (ou que possua, mas
com condigbes menos favoraveis), mediante a interposicdo de uma pessoa
juridica ou entidade qualificavel como “residente” em um dos Estados
signatarios, para obter as respectivas vantagens que as clausulas da
convencao possam lhe oferecer.

Destarte, a pratica de treaty shopping é comumente combatida por
disposicGes nos proprios tratados bilaterais contra a dupla tributacdo, dentre as
quais Xavier destaca as “clausulas do beneficiario efetivo, clausulas de excluséo,

clausulas de limitagdo de beneficios”.?” O recente Instrumento Multilateral, de

85 BRASIL, Presidéncia da Republica, Decreto n° 4.012, de 13 de Novembro de 2001, Promulga a
Convencao entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica Portuguesa Destinada a Evitar a
Dupla Tributagdo e a Prevenir a Evasdo Fiscal em Matéria de Impostos sobre o Rendimento,
celebrada em Brasilia, em 16 de maio de 2000. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 2001. Protocolo,
art. 9°.

8 TORRES, Direito tributario internacional. p. 324-235

87 XAVIER, Direito tributario internacional do Brasil. p. 356
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iniciativa da OCDE, que sera analisado no capitulo seguinte, inova ao buscar o

mesmo resultado a partir de uma convencéao que regula todos os demais tratados.
3.1.4 Regras de CFC e tributacao transparente

As regras de CFC — “controlled foreign company”, ou controlada no exterior —
tém como funcdo instituir a tributacdo transparente das receitas obtidas pela
empresa offshore. Isto €, tributar os lucros no momento da apuracdo, ndo da
disponibilizagdo, e na figura da pessoa fisica ou juridica que controla a referida
empresa.

A primeira tentativa de instituir uma norma CFC no Brasil aconteceu com a
edicdo, em 2001, da MP n° 2.158-35. Isto evidencia que, desde entdo, as regras de
CFC estavam se popularizando entre as maiores economias e o Estado brasileiro ja
possuia interesse em compatibilizar suas normas com as destes paises pelos
beneficios fiscais que essas normas trazem ao aumentar significativamente a
arrecadacdo, ao atingir capitais que estavam previamente fora do alcance da
jurisdicao brasileira, assim como por uma oposi¢cdo a propria ideia de empresas
offshore com fim de planejamento tributario, para aqueles que acreditam tratar-se,
necessariamente, de uma pratica abusiva. Neste sentido:

Considerando o fim visado por referida medida, identifica-se o intuito da
legislacdo brasileira de adequar-se a uma tendéncia mundial (verificada
marcantemente nos paises europeus e nos Estados Unidos), que institui o
regime de transparéncia fiscal (comentado anteriormente) com o fim de
inibir a evasédo fiscal praticada por meio de sociedades constituidas em
paises de baixa tributacdo, cujos sOcios sdo residentes de Estados de
tributacdo normal, denominadas CFCs e ja tratadas anteriormente.88

A Medida Provisoria dispunha sobre a aplicacdo do regime de transparéncia
fiscal exclusivamente com relacdo as pessoas juridicas controladoras de empresas
no exterior, ou coligadas a estas. Isto acontecia a partir de uma disponibilizag&o ficta
dos lucros auferido pela empresa controlada ou coligada, de forma que passavam a
integrar a base de calculo dos tributos devidos sobre a renda das pessoas juridicas.
N&o havia previsédo similar quanto aos prejuizos da empresa estrangeira. Segundo o
art. 74 da MP:

88 CEZAROTI, Guilherme, Paises com Tributacdo Favorecida, Revista Direito Tributario Atual,
v. 17, 2003. p. 203
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Art. 74. Para fim de determinacédo da base de calculo do imposto de renda
e da CSLL, nos termos do art. 25 da Lei no 9.249, de 26 de dezembro de
1995, e do art. 21 desta Medida Provisoria, os lucros auferidos por
controlada ou coligada no exterior serdo considerados disponibilizados para
a controladora ou coligada no Brasil na data do balanco no qual tiverem sido

apurados, na forma do regulamento.®®

O artigo 74 da MP 2.158-35/2001 foi alvo de Acédo Direta de
Inconstitucionalidade, alegando, em suma, a violagdo do conceito de renda, cujo fato
gerador é “a aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica da renda ou dos
proventos de qualquer natureza”,®® assim como o principio da anterioridade quanto

ao paragrafo unico do artigo:

Paragrafo Unico. Os lucros apurados por controlada ou coligada no exterior
até 31 de dezembro de 2001 serdo considerados disponibilizados em 31 de
dezembro de 2002, salvo se ocorrida, antes desta data, qualquer das

hipéteses de disponibilizagdo previstas na legislagdo em vigor.!

A ADI foi julgada parcialmente procedente em 10 de abril de 2013. Por
maioria, reconheceu-se a inconstitucionalidade do paragrafo unico. Foi reconhecida
a constitucionalidade do caput do art. 74 da MP, porém, prevaleceu a interpretacao
de que este s6 € aplicavel as controladas diretas localizadas em paises com
tributacdo favorecida, de acordo com a Lei n® 9.430, conforme o acérdao:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a presidéncia do
ministro Joaquim Barbosa, na conformidade da ata do julgamento e das
notas taquigraficas, por maioria de votos em, julgar parcialmente procedente
a acdo para, com eficacia erga omnes e efeito vinculante, conferir
interpretacdo conforme, no sentido de que o art. 74 da MP n° 2.158-35/2001
ndo se aplica as empresas “coligadas” localizadas em paises sem
tributacao favorecida (n&o “paraisos fiscais”), e que o referido dispositivo se
aplica as empresas “controladas” localizadas em paises de tributagcao
favorecida ou desprovidos de controles societarios e fiscais adequados

(“paraisos fiscais”, assim definidos em lei). O Tribunal deliberou pela nao

89 BRASIL, Presidéncia da Republica, Medida Provisoria n° 2.158-35, de 24 de Abril de 2001,
Altera a legislacdo das Contribuicdes para a Seguridade Social-COFINS, para os Programas de
Integracao Social e de Formacao do Patrim6nio do Servidor Publico-PIS/PASEP e do Imposto sobre
a Renda, e d& outras providéncias. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 2001.

%0 BRASIL, Lei n® 5.172, de 25 de Outubro de 1966. Art. 43.

91 BRASIL, Medida Provisoria n° 2.158-35, de 24 de Abril de 2001. Art. 74, paragrafo Unico.
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aplicabilidade retroativa do paragrafo Unico do art. 74 da MP n°® 2.158-
35/2001.92
Pouco tempo depois, a MP foi revogada pela Lei n° 12.973,% que instituiu a
Tributacdo em Bases Universais para as pessoas juridicas, entre outras disposicoes.
Pode-se considerar que a pretensdo desta norma era adequar o que dispunha o art.
74 da MP 2.158-35/2001 ao entendimento do Supremo Tribunal Federal, excluindo
explicitamente as empresas coligadas do regime de tributagédo transparente:
Art. 77. A parcela do ajuste do valor do investimento em controlada, direta
ou indireta, domiciliada no exterior equivalente aos lucros por ela auferidos
antes do imposto sobre a renda, excetuando a variagdo cambial, devera ser
computada na determinacdo do lucro real e na base de calculo da
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL da pessoa juridica
controladora domiciliada no Brasil, observado o disposto no art. 76.94
A mais recente das Medidas Provisorias a afetar diretamente o planejamento
tributario internacional, de iniciativa do Ministério da Fazenda, € a MP n° 1.171/2023,
publicada em edicao extra do Diario Oficial da Unido no dia 30/04/2023.
Esta MP nao dispde exclusivamente sobre tributacdo das rendas auferidas no
exterior, como também da isencédo do IRPF — Imposto de Renda de Pessoa Fisica,
além de trazer ao ordenamento juridico brasileiro inovadoras definicdes legais.

Notavelmente, ainda que tangencial a forma de planejamento tributario internacional

92 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Agéo Direta de Inconstitucionalidade 2.588/DF. Requerente:
Confederacdo Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo - CNC. Relatora: Ministra Ellen
Gracie. Brasilia, DF. 11/02/2014.

9 BRASIL, Presidéncia da Republica, Lei n° 12.973, de 13 de Maio de 2014, Altera a legislacédo
tributaria federal relativa ao Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas-IRPJ, a Contribuicao
Social sobre o Lucro Liquido-CSLL, a Contribuicdo para o PIS/Pasep e a Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social-Cofins; revoga o Regime Tributario de Transicao-RTT, instituido
pela Lei n° 11.941, de 27 de maio de 2009; dispbe sobre a tributacdo da pessoa juridica domiciliada
no Brasil, com relacdo ao acréscimo patrimonial decorrente de participagdo em lucros auferidos no
exterior por controladas e coligadas; altera o Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977 e as
Leis n°s 9.430, 27 de dezembro de 1996, 9.249, 26 de dezembro de 1995, 8.981, 20 de janeiro de
1995, 4.506, 30 de novembro de 1964, 7.689, 15 de dezembro de 1988, 9.718, 27 de novembro de
1998, 10.865, 30 de abril de 2004, 10.637, 30 de dezembro de 2002, 10.833, 29 de dezembro de
2003, 12.865, 9 de outubro de 2013, 9.532, 10 de dezembro de 1997, 9.656, 3 de junho de 1998,
9.826, 23 de agosto de 1999, 10.485, 3 de julho de 2002, 10.893, 13 de julho de 2004, 11.312, 27 de
junho de 2006, 11.941, 27 de maio de 2009, 12.249, 11 de junho de 2010, 12.431, 24 de junho de
2011, 12.716, 21 de setembro de 2012, e 12.844, de 19 de julho de 2013; e d& outras providéncias.
Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 2014. Art. 117, IX.

% |bid. Art. 77.
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aqui tratada, traz ao ordenamento juridico brasileiro a figura do trust®, conceituado
de forma clara na legislacdo patria pela primeira vez.

Em seu terceiro capitulo, a Medida Provisoria dispde sobre o tratamento que
sera dado as empresas offshore, ou entidades controladas no exterior, quando a
pessoa fisica controladora € residente fiscal no Brasil, vide:

Art. 4° Os lucros apurados a partir de 1° de janeiro de 2024 pelas entidades
controladas no exterior por pessoas fisicas residentes no Pais, enquadradas
nas hipéteses previstas neste artigo, serdo tributados em 31 de dezembro
de cada ano, na forma prevista no art. 2°.%

Desta forma, a tributacdo deixa de ocorrer apenas na distribuicdo dos lucros
para a pessoa fisica, com domicilio fiscal no Brasil, que controla a offshore. Desloca-
se, entdo, a ocorréncia do fato gerador — a “aquisicdo da disponibilidade econémica
ou juridica™’ do caput do art. 43 do CTN — do momento em que o contribuinte
realmente percebe os lucros para um momento anterior, em que eles sdo apurados
pela pessoa juridica constituida no exterior, efetivamente erodindo a distincdo entre
esta e o contribuinte. Consequentemente, desde que enquadrada a offshore nos
requisitos da Medida Provisoéria, fica inviabilizado o diferimento da tributacdo para
um momento futuro considerado mais vantajoso pelo contribuinte.

A medida determina a vigéncia da nova norma a partir do primeiro dia do ano
de 2024, obedecido o principio da anterioridade do exercicio, aplicavel ao Imposto
sobre a Renda de Pessoa Fisica.

Art. 5° Serdo tributados no momento da efetiva disponibilizacdo para a

pessoa fisica residente no Pais, na forma prevista no art. 2°:

| - os lucros apurados até 31 de dezembro de 2023 pelas controladas no
exterior de pessoas fisicas residentes no Pais, enquadradas ou ndo nas

hipéteses previstas no § 4° do art. 4°; e%

9% BRASIL, Presidéncia da Republica, Medida Proviséria n°® 1.171, de 30 de Abril de 2023, Dispde
sobre a tributacdo da renda auferida por pessoas fisicas residentes no Pais em aplicacdes
financeiras, entidades controladas e trusts no exterior, altera os valores da tabela mensal do Imposto
sobre a Renda da Pessoa Fisica de que trata o art. 1° da Lei n°® 11.482, de 31 de maio de 2007, e
altera os valores de deducgdo previstos no art. 4° da Lei n° 9.250, de 26 de dezembro de 1995.
Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 2023. Art. 9°.

9% |bid. Art. 4°, caput.

97 BRASIL, Lei n® 5.172, de 25 de Outubro de 1966. Art. 43, caput.

9 BRASIL, Medida Provisérian® 1.171, de 30 de Abril de 2023. Art. 59, I.



37

Todavia, mesmo apds a data de 01/01/2024, serdo tributados apenas na
distribuicdo para a pessoa fisica residente no Brasil os lucros auferidos pelas
empresas controladas no exterior “que ndo se enquadrarem nas hip6teses previstas
no § 4° do art. 4°".%° Isto &, optou-se por excluir da tributacdo prévia a distribuicdo de
lucros determinadas categorias de offshores, baseado no critério da origem das
rendas destas empresas e também da lista da Instrucdo Normativa n°® 1.037 da
Receita Federal, ainda que esta ndo seja compreensiva de todas as jurisdicoes
passiveis de serem utilizadas para elisao fiscal:

| - estejam localizadas em pais ou dependéncia com tributacao favorecida

ou sejam beneficiarias de regime fiscal privilegiado, de que tratam os art. 24
e art. 24-A da Lei n°® 9.430, de 27 de dezembro de 1996; ou

Il - apurem renda ativa prépria inferior a 80% (oitenta por cento) da renda
total.100
A exposicdo de motivos desta Medida Provisoria, apresentada pelo Ministro
da Fazenda, demonstra a preocupacao da autoridade fazendaria com a crescente
utilizacdo das empresas offshore por pessoas fisicas como forma de impedir a
tributacdo no Brasil.1°* E mencionado, em particular, a possibilidade do diferimento
legal, realizado através da constituicdo da empresa fora do territério nacional para
entado “represar estes rendimentos no exterior, ficando anos sem distribui-los para o
socio pessoa fisica no Brasil”.1%2 Quanto aos critérios utilizados para enquadras as
empresas na nova regra, expde o Ministro:
Como a lista de “paraisos fiscais” ndo cobre, na pratica e de forma
exaustiva, todas as jurisdicfes de baixa tributagdo, ou com regimes fiscais
favorecidos especificos para expatriados de alta renda, ha um segundo
critério, da renda passiva. Nesse sentido, a regra também inclui as
sociedades no exterior com renda ativa prépria inferior a 80% (oitenta por

cento) da renda total, trazendo as definicbes expressas de renda ativa e
renda total (inciso Il do § 4° e § 5° do art. 4°).

9 |bid. Art. 5°, II.

100 1hid. Art. 4°, Paragrafo 4°.

101 BRASIL, Ministério da Fazenda, Exposi¢ao de Motivos da Medida Proviséria n°® 1.117/2023,
Brasilia, DF: Ministério da Fazenda, 2023. p. 1-2

102 |pid. p. 1
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17. Os dois critérios elegidos séo utilizados, em medidas variadas, pelos

demais paises do mundo para aplicagdo das suas regras de CFC.103
Torna-se nitida, portanto, ndo apenas a intencdo de expandir a tributacédo
através de critérios abrangentes, considerando inadequada para tal a Instrucéo
Normativa editada pela Receita Federal, como também a busca por uma
convergéncia com as normas estrangeiras. Conclui-se, também, dada as
explicacbes constantes na exposi¢cdo de motivos e o grande interesse em coibir seu
uso, ser considerada alta a eficacia das empresas offshore como mecanismo para
economia de tributos, especificamente através do diferimento para uma data
posterior ou indeterminada, o que pode ser associado com as fungdes de

planejamento sucessorio e protecao patrimonial.
3.2 LEGISLACAO ESTRANGEIRA APLICAVEL AS EMPRESAS OFFSHORE

Os jurisdicbes comuns para a constituicdo de empresas offshore possuem
algumas caracteristicas em comum, como impostos reduzidos, flexibilidade para
operacbes de cambio e servigos financeiros, um certo grau de sigilo sobre as
participacdes societarias, e facilidade de incorporacédo. Todas estas caracteristicas
tém como objetivo incentivar ao maximo a criagdo de empresas por ndo-residentes,
tornando uma opcao fiscalmente atrativa ainda que seus paises de residéncia
possuam seus proprios obstaculos a essa espécie de planejamento.

Entretanto, essas empresas podem ser estabelecidas em diversas jurisdicoes
e, por consequéncia, as normas de direito interno aplicAveis a sua constituicao
variam de acordo com a jurisdicdo onde esta localizada, e a analise mais profunda
s6 é possivel a partir da eleicdo de um pais ou dependéncia especifico.

Segundo o Tax Justice Network, a “teia de aranha do Reino Unido”, do qual
fazem parte as suas dependéncias, incluindo as lIlhas Virgens Britanicas, é
responsavel por quase um terco das “perdas fiscais corporativas” de outros paises,
sendo, portanto, digna de excepcional interesse.%*

Fonseca e Williams explicam que as llhas Virgens Britanicas, territorio

ultramarinho do Reino Unido dotado de certa autonomia, surgem como uma

1038 |bid. p. 3
104 TAX JUSTICE NETWORK, O Estado Atual da Justica Fiscal 2021, Bristol, Reino Unido: Tax
Justice Network, 2021. p. 34
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jurisdicdo interessante para a incorporacdo de empresas offshore devido a
instabilidade politica no Panama, outro paraiso fiscal pioneiro.1%

Para incorporacdo de uma holding nessa jurisdicdo, as exigéncias sao
minimas. N&o h& capital minimo, nem a obrigacdo de integraliza-lo, e é exigido
apenas um representante local, sequer exigindo-se a apresentacdo de relatérios
contabeis anuais.'%® A empresa é obrigada a pagar uma taxa anual fixa, possuindo
também uma disposicao para a continuacdo das operacdes da empresa de outra
jurisdicao, o que é interessante do ponto de vista de blindagem contra a instabilidade
politica e financeira.0’

Em 2018, devido a pressao internacional, as llhas Virgens Britanicas
adotaram regras de substancia econémica. Conforme as disposi¢des relativas as
holdings estabelecidas no pais:

(2) Uma entidade controladora de capital pura, que nédo realiza nenhuma
atividade relevante além de controlar participacdes de capital em outras
entidades e receber dividendos e ganhos de capital, tém substancia
adequada se (a) obedece a todas as obrigacdes estatutérias sob o BVI
Business Companies Act, 2004, ou o Limited Partnership Act, 2017 (o que
for relevante); (b) tem, nas llhas Virgens, uma sede e empregados
adequados para controlar participagbes em capital e, quando administra
estas participacbes em capital tem, nas llhas Virgens, uma sede e
empregados adequados para realizar essa administracdo. 18

Como se verifica, mesmo com o avanco regulatério, as exigéncias ainda sao
minimas, compreendendo aquilo que ja € obrigacdo da empresa em uma situacao
normal, e, possivelmente, dada a atual relevancia da jurisdicdo na elisdo fiscal
internacional, pouco rigorosas na pratica as disposicfes relativas a existéncia de
uma estrutura fisica e de funcionarios da empresa.

Dito isso, ndo é obrigatorio, para constituicdo de uma empresa offshore, que
esta seja estabelecida em um dos paises identificados na lista da IN RFB n° 1.037.
Luxemburgo, por exemplo, € uma jurisdicdo que ndo é mais considerada um pais

com tributacdo favorecida nos termos da legislacéo brasileira e, ainda assim, tem

105 FONSECA E SILVA; WILLIAMS, Tratados dos Paraisos Fiscais. p. 94

106 |pid. p. 95

107 PENTEADO, Empresas Offshore: Doutrina, Pratica e Legislagdo, Uruguai, Cayman, llhas
Virgens Britanicas. P. 173-174

108 |LHAS VIRGENS BRITANICAS, Economic Substance Act, Tortola, llhas Virgens Britanicas: The
International Tax Authority, 2019. p. 12
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consideravel relevancia na elisao fiscal internacional, compondo parte das principais
jurisdicbes utilizadas para esse fim atualmente, junto a Suica, Holanda e as

dependéncias britanicas.1%°

4 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO NAS NORMAS DA OCDE

No cenario internacional, h4 uma crescente tendéncia ao endurecimento dos
mecanismos de controle do planejamento tributario realizado com empresas
offshore, motivado pela globalizacdo econdmica e informatizacdo dos sistemas
financeiros, 0 que, ao passo que torna mais dinAmicas as relacdes econdmicas
transnacionais, favorece o0 planejamento tributario internacional através da
constituicdo de empresas offshore, antes muito restrito.

Neste contexto, os paises da OCDE e do G20, considerando inaceitavel a
diminuicdo das suas receitas em consequéncia da otimizacéo fiscal realizada por
seus residentes, vém empreendendo, desde a década de 90, uma série de medidas
que podem ser descritas como “deoffshorizagdo”'1%, com a finalidade de voltarem a
aumentar suas receitas ao restringir a eficacia das empresas offshore.

Este longo trabalho € marcado, a principio, pela publicacdo de listas de
paises com tributacdo favorecida e com regimes fiscais privilegiados, inclusive
dentro da propria OCDE. Hoje, esta consolidado na iniciativa BEPS — assim
denominada pois pretende coibir a pratica de “base erosion and profit shifting”,
referindo-se a erosdo da base tributdvel dos paises e a transferéncia de lucros
corporativos para jurisdicbes de baixa ou nenhuma tributacdo — e nos seus
desdobramentos, incluindo as leis CFC adotadas por inUmeros paises e 0
Instrumento ou Convencédo Multilateral.

Todos estes projetos fundamentam-se nas ideias de “planejamento tributario
agressivo” e de “concorréncia fiscal prejudicial”. Heleno Térres define a concorréncia
fiscal internacional prejudicial como aquela onde um Estado adota uma politica fiscal
que beneficia o investimento externo em detrimento das proprias financas,
promovendo incentivos e ignorando a ética diploméatica, comparando-a ao dumping

pelas distor¢cdes econdémicas que causa.'!!

109 TAX JUSTICE NETWORK, O Estado Atual da Justica Fiscal 2021. p. 44
110 ANDRIANOVA, Low-Tax Jurisdictions in International Tax Planning. p. 158
111 TORRES, Direito tributario internacional. p. 69
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4.1 A “LISTA NEGRA” DA OCDE DE PAISES COM TRIBUTACAO FAVORECIDA

O trabalho da OCDE para identificar paraisos fiscais precede o projeto BEPS,
pois inicia-se em 1998, com a publicacdo do relatério entitulado “Harmful tax
competition: an emerging global issue”, trazendo a tona a entéo incipiente ideia de
concorréncia fiscal prejudicial.

A partir daquele momento, foram estabelecidas as bases para o trabalho
promovido pela OCDE nos anos seguintes em relacdo ao que a organizagao
entende como planejamento tributario agressivo.

Inicialmente o foco estava na mudanca legislativa por parte dos paises
considerados paraisos fiscais ou jurisdi¢cdes de tributacdo favorecida, assim como os
paises que possuem regimes fiscais privilegiados, ainda que tributem em quantias
consideradas aceitaveis de forma geral. Para este fim, o relatério “define os fatores a
serem utilizados na identificacdo de praticas tributarias prejudiciais e entdo faz 19
Recomendacgfes abrangentes para combater tais praticas.”?

Enquanto a lista de jurisdicdes mantida pelo Brasil utiliza, além do critério
gualitativo de acesso as informacfes de composicao societaria, o critério quantitativo
de tributacdo em aliquota inferior a 20%,' o relatério de 1998 néo tem a intengédo
de definir uma aliquota minima de tributacdo sobre a renda a qual todos os paises
devem aderir, sob pena de suas politicas fiscais serem consideradas prejudiciais,
nem mesmo de sugerir a existéncia deste tipo de critério.'4

Isto posto, a OCDE prop8e que os paraisos fiscais devem ser identificados
pela completa auséncia de tributacdo sobre a renda, ou a tributacdo apenas
nominal, como € 0 caso dos paises que instituem apenas uma taxa anual fixa, de
valor infimo se comparado as rendas obtidas pelas empresas que se estabelecem
nestes. Esta auséncia de tributacdo deve, ainda, estar associada a uma série de
fatores, incluindo o sigilo bancario e de informacdes societdrias e mesmo a
reputacdo como um pais de baixa tributacdo que pode ser utilizado por nao-
residentes para a economia de tributos, seja esta reputacdo adotada e explorada

112 OECD, Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue, Paris: OECD, 1998. p. 3.
Traducéo livre.

113 BRASIL, Lei n° 9.430, de 27 de Dezembro de 1996. Art. 24

114 OECD, Harmful Tax Competition. p. 19
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pelo pais em questdo a fim de atrair investimento estrangeiro ou meramente como
este pais é percebido.*®

Dentre os critérios que podem qualificar uma jurisdicgdo como paraiso fiscal,
quatro séo elencados como fatores-chave:

a) Nenhuma tributacdo ou apenas tributagcdo nominal

Nenhuma tributagéo, ou apenas tributagdo nominal sobre os rendimentos
relevantes, € o ponto inicial para classificar uma jurisdicdo como paraiso

fiscal.
b) Falta da troca efetiva de informactes

Paraisos fiscais tipicamente possuem leis ou praticas administrativas sob as
guais as empresas e individuos podem beneficiar-se de regras de sigilo
estritas e outras prote¢fes contra o escrutinio pelas autoridades fiscais, por
consequéncia prevenindo a troca de informagBes sobre contribuintes

beneficiados pela jurisdigdo de baixa tributacao.
¢) Falta de transparéncia

Uma falta de transparéncia na opera¢éo das disposicdes legislativas, legais

e administrativas é outro fator na identificacéo de paraisos fiscais.
d) Nenhuma atividade substantiva

A falta de uma exigéncia de que a atividade empreendida seja substantiva é
importante, pois sugere que uma jurisdicAo pode estar tentando atrair

investimento ou transa¢des com motivacdo puramente fiscal.116
Para o propdésito de identificar regimes fiscais privilegiados, além dos fatores
usados na classificacdo de paraisos fiscais, é aplicado o critério adicional que a
OCDE denomina “ring-fencing”, e denota a pratica de segregar o regime fiscal
privilegiado do mercado interno do pais que o instituiu, a fim de evitar que seja
usado para elisdo fiscal internamente. Isto pode acontecer através da proibicdo de
transacbes na moeda nacional pelos beneficiarios do regime, da vedacdo de
operacdo destas empresas no mercado interno, da exclusdo implicita ou explicita de
empresas domeésticas dos seus beneficios, ou, nos casos em que € permitido a
empresa beneficiaria operar dentro do pais que concede o regime privilegiado, da

aplicacdo destas vantagens apenas as atividades econémicas no exterior.1’

115 |bid. p. 22
116 |bid. p. 23. Traducao livre.
117 1bid. p. 28
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No caso dos paraisos fiscais propriamente ditos, os critérios de atividade
econbmica substantiva ja garantem, em grande parte, que as jurisdicdes assim
classificadas sejam aquelas que atraem investimento estrangeiro focado no
estabelecimento de empresas offshore como entendido pela doutrina, isto é,
estritamente voltadas a exploracdo de atividade econdmica fora do seu territério.
Logo, o propésito deste critério adicional é evidentemente de excluir os regimes
fiscais que a OCDE reputa legitimos, pois tém a finalidade de estimular o mercado
interno do pais que os institui.

A partir dos critérios instituidos pelo relatério de 1998, foi produzido um novo
relatorio, entitulado “Para uma cooperacgao fiscal global” e langado em 2000. Nele, a
OCDE lista, pela primeira vez, os regimes fiscais privilegiados existentes entre os
seus paises membros, além das jurisdicdes com tributacdo favorecida encontradas
globalmente, e realiza recomendacdes aos Estados ndo-membros da organizacdo
no sentido de coibir as praticas fiscais prejudiciais que identificou.18

A primeira lista elaborada pela OCDE compreendia 17 jurisdi¢cdes, incluindo
algumas dependéncias de seus membros: Andorra, Anguilla, Antigua e Barbuda,
Aruba, Bahamas, Bahrein, Barbados, Belize, Ilhas Virgens Britanicas, llhas Cook,
Dominica, Gibraltar, Granada, llhas do Canal, llha de Man, Jersey, Libéria,
Liechtenstien, Maldivas, Ilhas Marshall, Ménaco, Montserrat, Nauru, Antilhas
Neerlandesas, Niue, Panama, Samoa, Seychelles, Santa Lucia, Sao Cristévao e
Nevis, Sado Vicente e Granadinas, Tonga, llhas Turks e Caicos, llhas Virgens
Americanas, e Vanuatu.'®

Destas, s6 nao figuram na redagao mais atualizada da “lista negra” brasileira,
a IN RFB n° 1.037, as Antilhas Neerlandesas, posto que foram desmembradas em
duas jurisdicbes, Curacao e Sao Martinho, as quais ainda séo, individualmente,
consideradas de baixa tributagdo.*?°

A lista da OCDE foi, entdo, atualizada em relatério publicado em 2004, o qual
considerou abolidos ou inécuos os regimes fiscais privilegiados dentro de seus

paises-membros. Nem todos foram realmente finalizados e, no entanto, sao tratados

118 OECD, Towards Global Tax Co-operation: Report to the 2000 ministerial council meeting
and recommendations by the committee on fiscal affairs - Progress in Identifying and
Eliminating Harmful Tax Practices, Paris: OECD, 2000. p. 6

119 bid. p. 17

120 BRASIL, Instrucdo Normativa n® 1.037, de 4 de Junho de 2010. Art. 1°, IV, LXVI e LXVII.
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como tal para efeitos da lista explicitamente pois instituiram o compartilhamento de
informacdes e padrdes de transparéncia que a organizacdo considera adequados.t?!

Desde a publicacdo destes relatorios até o ano de 2009, diversos paises
listados pela OCDE como paraisos fiscais comprometeram-se a adequar as suas
legislacbes e praticas administrativas para cumprir os padrées de transparéncia e
compartilhamento de informacBes exigidos pela organizacdo, consistentes nos
seguintes principios:

- Troca de informac¢6es mediante pedido quando isso for “antecipavelmente

relevante” a administragcédo e execucéo das leis internas dos acordantes.

- Nenhuma restricdo sobre o compartilhamento causada por sigilo bancério
ou exigéncia de interesse fiscal doméstico.

- Disponibilidade de informagéo confiavel, em particular contabil, bancéria e

societaria, e poder de obté-la.
- Respeito aos direitos dos contribuintes.

- Confidencialidade estrita das informac6es trocadas.1??

Por isso, foram removidos da lista da OCDE, em 2009, os ultimos trés
“paraisos fiscais” restantes — Andorra, Ménaco e Liechtenstein — e hoje nenhuma
jurisdicdo esta assim identificada por essa organizacéo.'?® Pode-se afirmar que, nos
termos estabelecidos no relatério original de 1998, a utilizagdo da “lista negra” a fim
de pressionar as jurisdicbes de baixa tributacdo a adotarem praticas fiscalmente
interessantes aos membros da OCDE foi um sucesso, ainda que a efetiva
comunicacado de informacdes societarias, bancarias e fiscais dependa da existéncia
acordos e do interesse do Estado que cede as informacgdes, estando, portanto,
sujeita a capacidade de influéncia diploméatica do Estado que a requer.

O fator baixa tributacdo segue existindo e sendo mencionado pela OCDE em
publicacdes posteriores, como a propria iniciativa BEPS, mas percebe-se, também,
gue a preocupacdo maior neste momento era com 0s critérios transparéncia e

abertura ao compartilhamento de informacdes. Isto sucede pois, sem a aplicacdo do

121 OECD, The OECD'’S project on harmful tax practices: the 2004 progress report, Paris: OECD,
2004. p. 9-10

122 OECD, Countering Offshore Tax Evasion: Some Questions and Answers on the Project,
Paris: OECD, 2009. p. 12

123 |bid. Ibidem.
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sigilo tipico dos “paraisos fiscais”, os demais paises ficam livres para aplicar suas

normas antielisivas de direito interno.
4.2 PROJETO BEPS (BASE EROSION AND PROFIT SHIFTING)

Em 2013, a OCDE publicou o Plano de Agao sobre a Eroséo de Bases e
Transferéncia de Lucros, iniciando o Projeto BEPS, que pode ser visto como um
desenvolvimento natural dos estudos realizados anteriormente pela organizacao
sobre a elisdo e evasao fiscal internacional e as recomendacdes feitas para controla-
las. Apesar de desenvolvido pela OCDE, o Projeto parte de uma provocagao por
parte do G20, do qual o Brasil faz parte.1?4

O Plano de Acéo justifica que a utilizacdo do chamado planejamentro
tributério agressivo prejudica os governos, levando a diminuicdo das receitas e
aumento dos custos de fiscalizagcdo, ao passo que sobrecarrega 0s contribuintes
individuais e causa o desgaste da opinido publica sobre o sistema tributario quando
as estratégias de planejamento e as baixas aliquotas obtidas por elas tornam-se
conhecidas.'?® Ainda, de acordo com o mesmo, tal forma de planejamento acaba se
mostrando nociva até mesmo as empresas que a utilizam para obter a economia de
impostos, pois:

As empresas multinacionais podem enfrentar um risco significativo a
reputagdo se sua aliquota efetiva de impostos for vista como demasiado
baixa. Ao mesmo tempo, diferentes empresas podem avaliar tal risco
diferentemente, e falhar em utilizar-se das oportunidades legais para reduzir
a carga tributdria de uma empresa pode coloca-la em desvantagem
competitiva. Similarmente, empresas que operam apenas nos mercados
domeésticos, incluindo negoécios familiares ou novas empresas inovadoras,
tém dificuldade em competir com as multinacionais que tém a abilidade de

transferir seus lucros além das fronteiras para evitar ou reduzir impostos. A

concorréncia justa é prejudicada pelas distor¢des induzidas pela BEPS.126

124 CUNHA, Ariel de Abreu, Planejamento Tributario Internacional no Projeto BEPS: Agressivo ou
Agredido?, Revista de Direito Tributario Internacional Atual, v. 5, p. 67-96, 2019. p. 69

125 OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, Paris: OECD, 2013. p. 8

126 |bid. p. 8. Tradugdao livre.
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Ndo se trata de uma iniciativa vinculante,’*’ entretanto, gracas ao
consideravel poder econémico da OCDE somada ao G20, varias das acfes contidas
no projeto tém sido tomadas como ponto de partida por varios paises, inclusive o
Brasil.

4.2.1 Acéo 3

A acdo n° 3 do Projeto BEPS sugere que os Estados criem regras CFC
efetivas, para garantir que as empresas controladas no exterior possam ser
tributadas por suas rendas diretamente na jurisdicdo da empresa ou contribuinte que
a controla e na figura destes, o chamado regime de transparéncia fiscal. A instituicao
destas regras impede que a tributacdo seja diferida indefinidamente através da
instalacdo destas empresas em jurisdicdes debaixa ou nenhuma tributacdo somada
a nao-distribuicdo destes lucros para o controlador.

Em geral, a OCDE recomenda que as regras CFC sejam aplicaveis a
empresas que se encaixem nos seguintes critérios:

Uma CFC deve ser tratada como controlada quando residents (incluindo
entidades corporativas, individuos, e outros) detenham, no minimo, mais de
50% do controle, ainda que os paises que desejam atingir objetivos de
politica mais amplos ou prevenir a circunvencao das regras CFC possam
definir o percentual de controle em um nivel menor. Este nivel de controle
poderia ser estabelecido através da agregacao das participacdes de sécios
residentes relacionados ou ndo, ou através da agregacao das participacdes
de quaisquer contribuintes que se encontrem agindo em conluio.
Adicionalmente, as regras CFC devem ser aplicaveis onde ha controle
direto ou indireto.128

Ademais, o controle sobre a empresa pode ser legal, através do controle
sobre as cotas da empresa, mas também pode ser verificado por outros meios.
Reconhecendo que uma regra baseada apenas no controle de capital poderia ser
facilmente burlada através do uso de cotas nao-votantes, € possivel também a

classificagdo de uma controlada no exterior, para o propésito das regras sugeridas

127 CASTAGNA, Ricardo Alessandro, A Politica Fiscal Internacional Brasileira: Questdes Relevantes a
considerar na Integragdo do Brasil a OCDE, Revista de Direito Tributario Internacional Atual, v. 5,
p. 175-199, 2019. p. 177

128 OECD, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 - 2015 Final Report,
Paris: OECD, 2015. p. 21. Tradug&o livre.
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pela OCDE, de controle econémico, decisdrio, e mesmo baseado na consolidacao

de demais empresas.'?°
4.2.2 Acédo 5

A acdo n° 5 diz respeito aos critérios de atividade econémica substantiva e de
transparéncia para a identificacdo precisa dos paises e dependéncias com
tributacdo favorecida, assim como das proprias empresas controladas no exterior,
entre outras préticas prejudiciais.

As exigéncias de substancia econdmica a que se refere a agdo 5 dizem
respeito, principalmente, a existéncia de uma estrutura fisica e de funcionarios da
empresa que realizam uma atividade econbmica legitima. Isto é aplicavel, por
exemplo, as offshores que realizam atividades de importacdo e exportacdo , ou
tradings, sugerindo-se que, para aplicacdo de um regime fiscal privilegiado
destinado a este tipo de empresa, deve existir um estabelecimento empresarial
adequado para atividades de “transporte e armazenamento de bens; administracéo
de estoques e realizacao de vendas; e fornecimento de consultoria e outros servigos
administrativos”.13°

Com relacédo as empresas do tipo holding, o seu propdsito naturalmente nao
exige um estabelecimento empresarial tradicional, nem uma grande quantidade de
funcionérios. Neste sentido, é sugerido que a atividade econdmica substantiva pode
ser verificada pelo cumprimento de todas as obrigacfes societarias exigidas pela lei,
e que a eliséo fiscal através dessa forma de offshore pode ser controlada através de
outras acdes, como a destinada a impedir o abuso de tratados, ou treaty

shopping.13!
4.2.3 Acéo 6

A acéo n°® 6 recomenda que os Estados ajam para impedir a obtencdo de
vantagens dos tratados contra a bitributagcdo em condi¢des indevidas, combatendo a

pratica de treaty shopping.

129 pid. p. 24

130 OECD, Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account
Transparency and Substance, Action 5 - 2015 Final Report, Paris: OECD, 2015. p. 38

131 |bid. p. 40
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Uma das maneiras como a OCDE recomenda a limitac&o do treaty shopping é
através da utilizacdo de clausulas especificas anti-abuso nos acordos. Por isso,
sugere 0 uso de uma versao atualizada da convencao-modelo, que é forma a base
de muitos dos tratados contra a bitributacdo atualmente em vigor:

Como indicado no paragrafo 19, uma regra especifica anti-abuso
direcionada ao treaty shopping, a regra LOB, sera incluida no Modelo
OCDE. Essa regra sera baseada em provisos que ja sdo encontradas em
varios tratados fiscais, incluindo principlamente tratados concluidos pelos
Estados Unidos, mas também alguns tratados concluidos pelo Japéo e
india.132

Mais especificamente, a regra LOB, ou limitacdo dos beneficios (“limitation on
benefits”) define, caso a caso, todas as situagcbes em que alguém poderia se
beneficiar de determinado tratado, ndo sendo mais definido unicamente pela
residéncia fiscal, posto que esta é facilmente transferivel no caso das pessoas
juridicas.133

E sugerida, também, uma clausula geral, denominada PPT, ou teste do
principal propdsito (“principal purpose test”’). Em suma, essa clausula prevé que os
beneficios do tratado contra a dupla tributacdo ndo podem ser atribuidos quando
“‘um dos principais propésitos de arranjos ou transagdes € assegurar um beneficio
sob um tratado fiscal e obter esse beneficio naquelas circunstancias seria contrario

ao objeto e propdsito das disposigdes relevantes do tratado”34.
4.3 INSTRUMENTO MULTILATERAL CONTRA O TREATY SHOPPING

O instrumento multilateral contra o treaty shopping é uma iniciativa da OCDE,
em conjunto com paises membros e nao-membros, para limitar a aplicacdo dos
tratados internacionais contra a dupla tributacdo apenas aos beneficiarios realmente
pretendidos, isto €, os residentes dos paises acordantes.

Trata-se de um objetivo que foi definido na acdo n°® 15 do Projeto BEPS, a

qual dispbs o que segue:

132 OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6 -
2015 Final Report, Paris: OECD, 2015. p. 20. Tradug&o livre.

133 |bid. p. 18

134 1bid. p. 19
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Analisar as questBes direito tributario e direito internacional publico
relacionadas ao desenvolvimento de um instrumento multilateral para
permitir que as jurisdicbes que assim desejarem possam implementar
medidas desenvolvidas ao longo do trabalho no BEPS e emendar acordos

tributéarios bilaterais.135
Entre as restricbes previstas por este instrumento, esta a exclusdo de
residentes de terceiras jurisdigdes das disposi¢cdes dos tratados bilaterais, mas abre-
se uma excecdo para aqueles que efetivamente realizem uma atividade econémica
em um dos paises contratantes. Exclui-se, no entanto da realizacdo de atividade

econdmica muitas funcdes tipicas de empresas offshore:

i) Exercicio de atividade na qualidade de sociedade holding;

i) Prestacdo de servicos gerais de supervisdo ou administracdo de um

grupo de sociedades;
iii) Financiamento de grupo (incluindo a gestdo centralizada de tesouraria);

ou iv) Realizacdo ou gestdo de investimentos, salvo se essas atividades
forem exercidas por um banco, por uma empresa de seguros ou por um
corretor de valores mobiliarios registado, no ambito normal das suas
atividades.1%6
Além disso, como regra geral, é determinado que uma pessoa juridica
residente num Estado pode se beneficiar dos acordos contra a dupla tributacéo
deste quando seu sOcio ou sOcios majoritarios sdo pessoas fisicas residentes neste
Estado, ou entidades sem fins lucrativos, desta forma:
Uma pessoa, que nhdo seja uma pessoa singular, se durante pelo menos
metade dos dias de um periodo de 12 meses que inclua 0 momento em que
o beneficio, de outro modo, seria concedido, as pessoas que sejam
residentes dessa Jurisdi¢cdo Contratante e que tenham direito aos beneficios
da Convencéo fiscal abrangida nos termos da alineas a) a d) detenham,
direta ou indiretamente, pelo menos 50% das a¢Ges dessa pessoa.13’
A politica fiscal do Brasil estd alinhada com a ideia de coibir o uso dos
tratados contra a dupla tributacdo para elisdo fiscal internacional, mas isso tem sido

feito principalmente através da emenda dos acordos bilaterais dos quais o pais

135 OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting. p. 24

136 OECD, Convencao Multilateral para prevenir a erosdo das bases tributaveis e a
transferéncia de lucros, Paris: OECD, 2016. Art. 10, “a”.

137 1bid. Art. 9°, “e”.
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participa — 0 que ja foi realizado com relacédo ao tratado entre Brasil e Argentina —

posto que ndo aderiu ao Instrumento Multilateral.*3 Atualmente, o referido acordo

contra a dupla tributacdo inclui a seguinte expresséo em seu preambulo:
Com a intencéo de concluir uma Convencédo destinada a eliminar a dupla
tributagdo em matéria de impostos sobre a renda e sobre o capital sem criar
oportunidades para a néo tributacdo ou tributagcdo reduzida mediante
evasdo ou elisdo fiscal (inclusive por meio de acordos para o uso abusivo
de convencdes cujo objetivo seja estender indiretamente, a residentes de
terceiros Estados, os beneficios previstos nesta Convencao)!3?

O Instrumento Multilateral prevé a modificacdo dos preambulos dos acordos
no art. 6°, com as mesmas disposices sobre sua finalidade e aplicabilidade
presentes no novo predmbulo do tratado Brasil-Argentina.’*° No entanto, o Brasil
ainda ndo aderiu a esta convencao, sendo impossivel aplicar as disposi¢cdes de

forma geral a toda a sua rede de acordos contra a dupla tributacéo.

CONCLUSAO

A pesquisa realizada foi capaz de elucidar quais as formas como as empresas
offshore sdo comumente utilizadas hoje para fins de economia de tributos, assim
como asseverar a licitude deste instrumento de planejamento, e a sua atual
viabilidade, em especial para as pessoas fisicas, que também podem se beneficiar
das finalidades de planejamento sucessério e protecdo patrimonial.

Nada disso deslegitima o interesse fiscal do Estado em controla-lo. Contudo,
deve-se ter cuidado para que as normas de controle obedecam a todos os principios
tributarios e constitucionais vigentes, ou seja, ndo se constituindo em normas
excessivamente punitivas, generalistas, muito menos que deleguem poder arbitrario

ao Fisco.

138 RUBINGER-BETTI, Gabriel, O Instrumento Multilateral da OCDE: estrutura e interface com os
tratados contra a dupla tributacdo, Revista Tributaria e de Financas Publicas, v. v. 146, n. Ano 28,
p. 79-94, 2021. p. 81

139 BRASIL, Presidéncia da Republica, Decreto n° 9.482, de 27 de Agosto de 2018, Promulga o
Protocolo de Emenda a Convengédo entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica Argentina
Destinada a Evitar a Dupla Tributagédo e Prevenir a Evaséo Fiscal em Matéria de Impostos sobre a
Renda e seu Protocolo, firmado em Mendoza, em 21 de julho de 2017. Brasilia, DF: Diario Oficial da
Unido, 2018. Anexo I, art. 2°.

140 OECD, Convencao Multilateral para prevenir a erosdo das bases tributaveis e a
transferéncia de lucros. art. 6°



o1

O Brasil mantém uma lista de jurisdicbes de tributacdo favorecida e de
regimes fiscais privilegiados desde os anos 1990. Através desta lista, foram
instuidos mecanismos para dificultar a incorporacéo de empresas offshore e mitigar
suas consequéncias fiscais através da tributacdo na fonte de determinados tipos de
remessas ao exterior, além de ser usado, mais recentemente, para fins de
enguadramento nas normas de tributacdo transparente.

Com relacdo ao controle do treaty shopping, se ha o interesse em coibir esta
pratica, ndo parece haver qualquer motivo para que o Brasil ndo adote a Convencgéao
Multilateral da OCDE. Posto que o instrumento ja foi ratificado pela grande maioria
dos Estados, isto pode ser uma exigéncia da organizacao caso venha o pais avance
nas suas intencdes de ingressar nesta. Conclui-se, ainda, que este é um instrumento
mais eficaz que as disposicoes existentes nos tratados bilaterais, individualmente,
por dispensar as negociacdes diplomaticas necessarias para emenda aos protocolos
dos acordos.

O conceito de atividade econ6mica substantiva varia de pais para pais, ndo
podendo ser considerado uma boa métrica para caracterizar o planejamento abusivo
sem que seja melhor definido a nivel internacional, considerando todas as
consequéncias que cada definicdo pode vir a trazer, posto que entre as alegacdes
usadas para justificar maiores mecanismos de controle ao uso de empresas offshore
estdo a isonomia tributaria e as distor¢ces econdmicas supostamente geradas pelo
planejamento.

Caso definido de forma precisa, inclusive no direito interno brasileiro, o critério
de atividade substantiva permitiria identificar com mais certeza o0s paises e
dependéncias com tributacdo favorecida e regimes fiscais privilegiados. Na
legislacdo patria, no entanto, este critério existe somente com relacdo a alguns
paises que se encaixam no segundo grupo, mas ndo como regra geral da IN RFB n°
1.037.

No tocante as regras CFC, o modelo proposto pela OCDE, combinando
basicamente inviabiliza o uso de offshores para o fim de economia de tributos
guando ndo ha uma atividade econémica substantiva sendo realizada. Neste ponto,
o Brasil ainda diverge bastante do modelo OCDE, pois as regras CFC presentes sao
aplicaveis somente as pessoas juridicas, 0 que mudara em caso de conversdo da
Medida Provisoria n° 1.171/2023. E possivel, entretanto, que essa norma seja

considerada incompativel com a ordem constitucional sem a devida regulamentacao,
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visto que se aplica inclusive as empresas controladas localizadas fora de paises de
tributacdo favorecida, desde que a maior parcela dos seus rendimentos venham de
fontes passivas.

Destarte, as holdings, ainda que sem, necessariamente, perder suas funcoes
secundarias ao planejamento tributario, seriam especialmente atingidas no seu
propésito de economia de tributos caso o Brasil viesse a adotar o modelo da OCDE,
visto que a sua funcdo primordial € a consolidacdo e administracdo de bens e
investimentos.

Contraditoriamente, a depender do critério utilizado para definir a atividade
econbmica substantiva, podem ser afetadas de forma menos severa as grandes
empresas multinacionais, que possuem capacidade econdmica suficiente para criar
as condicdes de substancia econémica através do estabelecimento de escritérios e
contratacdo de funcionarios locais, tendo o efeito adverso de gerar ainda mais

injustica tributaria.
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