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Resumo

Este artigo trata da troca de informagdes entre Estados com o objetivo de
tornar efetiva a fiscalizagdo do cumprimento das obrigacoes fiscais pelos
contribuintes. A globalizacdo e o desenvolvimento das atividades economi-
cas internacionais das empresas exigem uma agao coordenada entre os Es-
tados nesse sentido, tendo em vista a ineficicia de acoes isoladas. Os pro-
blemas e as dificuldades decorrentes dessa troca de informagoes sdo tam-
bém examinados.

Abstract

The article examines the exchange of information between States in order
to give effectiveness to the verification of the compliance of the fiscal
obligations of the tax payers. Globalization and the development of the
international economic activities of multinational companies demand a
coordinated action among States, considering the inefficiency of isolated
actions. The problems and difficulties derived of such exchange of
information are examined as well.

Introducao

E um grande prazer para quem vos fala atender ao encargo que me foi gene-
rosamente confiado de proferir a conferéncia de inauguragio do Ano de Estudos
2007/2008 nesta Accademia della Guardia di Finanza de Bergamo, a qual me liga
um longo passado de docéncia desde a sua transferéncia para a cidade de Berga-
mo e que dura até hoje.

A conferéncia de inauguragio do ano letivo deveria, nas instituigdes cientifi-
cas e de alta cultura como sdo as Academias, fornecer um parametro e constituir
um exercicio preparatério daquilo que se fara a seguir. Espero ser digno do privi-
légio que me foi dado.

O tema que me foi confiado é: “A Cooperacao Fiscal Internacional - a Troca
de Informagoes como Instrumento de Combate a Evasdo.” Tema atualissimo e um
pouco esotérico, para quem trabalha com ele e também para os tributaristas, ain-
da que se orgulhe de uma série prestigiosa de contribuic¢oes por parte dos melho-
res estudiosos de fiscalizacao internacional, de Direito internacional e de Direito
publico.

s

Este artigo € reproducao da conferéncia dada pelo autor por ocasiao da abertura do ano académico
de 2008 da Accademia della Guardia di Finanza de Bergamo, posteriormente publicado na Rivista
della Guardia di Finanza n. 3 de 2008. Traducao de Joao Francisco Bianco.
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Tema complexo e multidisciplinar, que exige a padronizagao de diferentes
metodologias e aproximagoes sistematicas, tornando dificil de tratar de maneira
sistemdtica e exaustiva dentro do limite do tempo que me foi concedido.

Permitam-me fazer uma referéncia pessoal, visto que ela estd associada a me-
moéria de um meu bem-sucedido trabalho monogréafico intitulado A Tutela da Pre-
tensao Tributdria no Exterior, que me abriu, no longinquo ano de 1978, a carreira
académica na Universidade de Pavia. Seguiram outras contribui¢oes sobre o tema
em varios simpésios internacionais e a continuagio do seu estudo por parte dos
meus alunos da escola de Bergamo, como o professor Persano, autor de fundamen-
tais estudos sobre o assunto e docente nesta Academia.

Uma questao de notaveis implicagdes praticas que sublinha e revela a grande
atengdo a realidade atual por parte dos vértices da academia e também da coerén-
cia com relagdo a dupla finalidade educativa de formag¢ao humana e de conheci-
mento técnico dos oficiais desta Instituicao, que tenta sempre assegurar a legali-
dade e a eficiéncia do sistema juridico e econdémico, em perfeita adequagdo a rea-
lidade em transformacio, coerentemente com a visio de uma formagao aberta as
dimensdes internacionais as quais os jovens alunos da Academia devem visar.

Registro que, por feliz coincidéncia, este mesmo tema serd também objeto da
proxima Convengao da Ewropean Tax Law Professors, em preparagao, da qual, além
da escola de Bergamo, uma contribuigao cientifica também serd dada pelas autori-
dades pertencentes ao corpo da Guardia Della Finanza: cito e aproveito para agra-
decer, em particular, o Tenente Massimo, da II Divisao do Comando Geral da Guar-
dia della Finanza, que nos forneceu valiosos dados estatisticos.

1. O Objeto da Cooperacao Fiscal Internacional

Do que estamos falando?

A expressao cooperagao fiscal internacional, segundo uma importante defini¢ao
de um dos maiores estudiosos do assunto, Manlio Udina, contida na sua célebre
obra de Direito Internacional Tributério, de 1949, caracteriza-se por ser

“a atividade coordenada, mas distinta, de 6rgaos internos de dois ou mais
estados com o fito de adaptar os objetivos de qualquer um destes estados,
objetivos estes que se encontram dentre os objetivos andlogos do outro, e
que decorrem de direitos da sua atuagio”'.

Nao nos esquecamos também dos estudos fundamentais de Seligman, de Luigi
Einaudi, de Biscottini, para nos limitar aos estudiosos italianos.

Entram na genérica categoria da cooperagio formas diferentes dela, com re-
lagdo a matéria (impostos diretos e sobre o patrimoénio, sucessoes e doagoes). Quan-
to as modalidades, entre as mais importantes, aquela em matéria de fiscalizacao,
por sua vez, compreende a troca de informacoes, a presenga de pessoal da admi-
nistra¢ao financeira estrangeira no curso da atividade fiscalizatéria e as verificagoes
simultaneas.

Estas formas de cooperagao tém em comum a finalidade de serem instrumen-
tos instrutores. Diferenciam-se, pelo elemento extrinseco, por ser a primeira de-
senvolvida em favor do outro Estado, mas exclusivamente no préprio territorio. As

' Cfr. Udina M., Il Diritto Internazionale Tributario, Padova, 1949, p. 428.
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outras duas caracterizam-se pela contemporaneidade e contextura das duas admi-
nistragoes atuando no mesmo territério. Uma caracteristica de grande significado,
que melhor se compreendera brevemente quando tratarmos do fundamento poli-
tico e sistematico da colaboracio fiscal internacional.

Entra, na cooperacao, a assisténcia na cobranca dos créditos de imposto, que
encontrou reconhecimento no artigo 27 da Convengao Modelo da OCDE e na
Council Directive 76/308/EEC, de 15 de marco de 1976, sobre a mutua assisténcia
para a recuperagao dos créditos relativos a determinados impostos, competéncias,
taxas e outras medidas (fiscais).

Entra também, aqui, a assisténcia em matéria judicidria, nas varias formas de
reconhecimento das sentencas estrangeiras e das notificagdes, além da assisténcia
penal sob forma de rogatorias.

A histéria nos diz que hd também tratados sobre a extradi¢do em virtude de
crimes de natureza fiscal.

Importantes sio as formas de colaboracio em matéria alfandegaria e a cola-
boracao no que se refere a impostos de sucessao e doagio. H4, ainda, a colabora-
¢do prevista pelas diretivas Européias em matéria de IVA, enquanto nao forem fir-
mados tratados bilaterais especificos sobre o assunto.

A cooperagio fiscal entre Estados, ainda que em abstrato, pode ser decorren-
te de uma atividade espontanea ou unilateral de cada Estado; de norma baseada
em acordos internacionais, escritos, quando muito bilaterais, mas também multi-
laterais, como o Tratado Nérdico e o Pacto Andino; e para os Estados Europeus a
cooperagio fiscal decorre de regulamentos (cooperagio alfandegaria) ou diretivas.

2. A Cooperacao Fiscal Internacional: o Contexto Econémico e Politico

A Ttélia, como todos os Estados que compdem a comunidade internacional,
encontra-se vivendo, de um lado, aquela que na presente época é chamada de glo-
balizagao ou internacionaliza¢io; por outro, faz parte da Comunidade Econémica
Européia, hoje Uniao Européia, um ordenamento caracterizado por uma forte in-
tegracao economica, politica e social, cuja finalidade, dentre outras, é a criacao de
um mercado comum marcado pelo principio da ndo-discriminagao e da livre con-
corréncia.

Esse contexto, seja aquele mundial ou europeu, caracteriza-se pela interdepen-
déncia das relagdes econdmicas no espaco, relacionada a todos os fatores da pro-
dugio e da riqueza: as pessoas, as sociedades, os servicos, os bens e os capitais.

Superando a visao histdrica tradicional da coincidéncia de um territério, um
estado, uma economia, pode-se dizer também que hoje a economia, favorecida pelo
progresso tecnoldgico e pelos alargados vinculos restritivos protecionistas, tenha
realmente se transformado em universal e planetaria. Poderia até pensar em um
neologismo - interterritorial - no qual continuam a se sobrepor os Estados tradicio-
nais, porém vistos agora muito menos como articulagbes organizativas territoriais
descentralizadas, mas sim como ordenamentos ou ordens de regras, somente em
parte autdbnomos e autarquicos, cada vez mais sem autonomia de decisao.

Neste duplo contexto internacional e europeu, os ordenamentos fiscais esta-
tais, como os estudos de Direito comparado demonstram, estido sofrendo ha tem-
pos um forte redimensionamento, tendo de se curvar as exigéncias, por um lado,
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de defesa e, por outro, de integragio e de coordenagido com aqueles dos outros
Estados, quando nio tiveram que ceder inteiramente as proprias competéncias e
o0s proprios aparatos ao ente supranacional como no resto da Europa, da matéria
alfandegaria e, em parte, do IVA.

E um dos paradoxos da chegada da globalizagdo: por um lado, os Estados se
confrontam em termos de competicao fiscal; e, por outro, devem cooperar para
salvaguardar os proprios sistemas fiscais internos.

Neste contexto, as fiscalizagoes estatais devem confrontar-se sempre mais com
fatos geradores que, por razoes dos pressupostos e dos sujeitos a eles ligados, apre-
sentam elementos estranhos ao territorio. Todavia, se o redimensionamento dos
Estados histéricos nacionais € indiscutivel, ¢ também verdade que os Estados sao
as unicas formas juridicamente existentes e reconhecidas pelo Direito internacio-
nal como organizagoes de coletividade humanas, lugares de garantias dos direitos
e onde se forma o consenso democratico das decisdes politicas e se perseguem os
valores da eqiiidade e da solidariedade politica, econémica e social - também em
matéria fiscal.

Os Estados, em outros termos, sao ainda locais de interesses fundamentais
para cada individuo e para as suas coletividades e onde o instrumento da fiscaliza-
¢ao € ainda essencial a sua existéncia. Parafraseando o famoso brocardo, ubi societas
ibi tus, poderiamos também dizer ubi societas ibi fiscus.

Se é verdade que o desenvolvimento da economia empurra em direcao as for-
mas econdmicas e politicas sempre mais integradas entre Estados, mesmo no sen-
tido vertical, é possivel imaginar que tal integracao nao se deva, necessariamente,
construir com o abandono das formas histéricas juridicas estatais que, ao contra-
rio, podem permanecer como organizagoes descentralizadas, como o federalismo,
para salvaguardar os valores historicos das diversidades nacionais, mesmo no as-
pecto da autonomia fiscal.

3. As Causas Remotas da Necessidade da Cooperacao - o Fundamento
Histérico, Politico e Dogmatico da Necessidade de Cooperacao

A cooperagao entre administradores fiscais € justificada ha tempos pela mo-
derna dogmatica juridica com base em dois fundamentos principais.

A primeira argumentagao pré-juridica, uma vez ja descrita a internacionali-
za¢do da economia, reside no fato de existirem elementos e situagbes relevantes
fiscalmente que se realizam e se aperfeicoam fora do territério do Estado, mas que,
em razao da jurisdicao que mantém o Estado, é necessaria a exata individualiza-
¢ao e quantificagdo para o correto funcionamento de um tributo.

A segunda reside nos limites que o ordenamento internacional coloca ao po-
der administrativo tributario, que nao pode atuar legitimamente fora do territ6-
rio do Estado.

Ora, a adociao de instrumentos internos de combate a evasio é claramente
insuficiente, residindo entdo nessa insuficiéncia a causa eficiente da colaboracio
fiscal internacional como atividade necessaria.

Merece aqui ser introduzida uma breve premissa teérico-dogmatica que estd
na base da necessidade da cooperagdo internacional, como forma indefectivel de
efetivacao do proprio ordenamento.
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O fundamento tedrico da soberania

Segundo Otto Brunner, no famoso ensaio Terra e Potere, de 1965%, a linha que
assinalou o comportamento humano, desde as origens das coletividades humanas,
antes mesmo do que no sentido fisico, no sentido antropolégico e cultural, ¢ a li-
nha que delimita o territério de cada comunidade politica, talvez antes mesmo do
espago de cada individuo. Uma linha completa como fronteira, como fim além do
qual ha o outro, o estrangeiro, o diferente. O territério, com o advento dos Esta-
dos modernos, transforma-se no espago do Estado nacional, a maxima expressao
organizativa das coletividades humanas nele organizadas na visao hegeliana.

A comunidade internacional, com o Tratado de Westphalia, de 1648, se cons-
tituiu como comunidade de Estados independentes e soberanos, inicos sujeitos ao
ordenamento internacional, e o territdrio se torna elemento constitutivo da mes-
ma existéncia do Estado, expressao e local onde se exercita a sua soberania, elemen-
to legitimavel da validade e da eficacia da lei por ele emanada, segundo a cldssica
impostacao dogmatica de Santi Romano.

Nasce, a respeito da tese da soberania dos Estados, a famosa contraposi¢ao de
Herzfeld, em 1934, e de Buhler, a dicotomia entre principio de territorialidade no
sentido material, como poder do Estado enquanto independente e soberano, sobre
qualquer situacao extraterritorial, e o principio de territorialidade no sentido for-
mal, como limite e vinculo para os Estados para ndo exercitar os proprios poderes
soberanos, entre os quais aqueles tributarios, fora do préprio territorio.

Esse principio de territorialidade formal da imposta¢ao se constréi no tem-
po na diuturnitas e na opinio wuris et necessitatis, transformando-se em pratica inter-
nacional, fonte de direito internacional, e encontra consagragao na histérica sen-
tenga Lotus da Corte Permanente de Justi¢a Internacional de 1927, que estabele-
ceu:

“... far from laying down a general prohibition to the effect that States may
not extend the application of their laws and the jurisdiction of their courts
to persons, property and acts outside their territory, it leaves them in this
respect a wide measure of discrecion which is only limited in certain cases
by prohibitive rules (...) In this circumstance, all that can be required of a
State is that it should not overstep the limits which international Law places
upon its jurisdiction; within these limits its title to exercise jurisdiction rests
on its sovereignty”.

Por outro lado, os Estados fundamentam a rejeigao a colaboracao fiscal inter-
nacional em premissas de ordem ideologica conectadas com a fungao politica das
sentencas Queen of Holland v. Drukker, de 1928, segundo as quais “existe um confir-
mado principio aplicado hd cerca de duzentos anos, que se refere ao caso Holmann
versus Johnson de 1975 (onde se estabelece que ‘No country ever takes notice of the

o

Ja traduzido na cole¢do Arcana Imperii, de 1983, aos cuidados de Gianfranco Miglio.

“In Reports of the Permanent Court of International justice”, series A, n. 10 (1927), 19; A. Cassese
observa que “(...) the resulting picture justified the principle propounded since the late 1890s by
the positivist school whereby in the international community ‘all that was not prohibited was by this
mere fact permitted’. This is merely another way of saying that freedom of States (or sovereignty)
was the fundamental feature of the international community.” A. Cassese, International Law, cit.,
pp- 169-170.
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revenue laws of another’), segundo o qual ‘as cortes inglesas ndo cobram os impos-
tos dos Estados estrangeiros em seu exclusivo beneficio’.” (Re Dehli Eletric sup. de
1995 e a Goverment of India versus Taylor, sempre del1955)

O principio da nao-colaboracao fiscal, ou chamado no anglicismo de non
enforcement, encontra aplicacao também nos ordenamentos com Constituigdes Fe-
derais como os EUA (cfr., State of Mariland v. Turner de 1911 e State of Colorado v.
Harbech de 1921) e também fundamento doutrindrio na doutrina do Act of State.

Com motivagdes mais formalisticas e de tipo processual, baseadas na carén-
cia de jurisdigao do juiz nacional, moveu-se, de maneira convergente, a jurispru-
déncia dos Estados continentais. Ainda em 1951, o Tribunal de Génova negava
eficacia a sentenga de condenacio de um juiz francés. Nao posso trazer para a eco-
nomia atual esta consolidada orienta¢do jurisprudencial e me reporto a um texto
meu de 1976, “O Principio da Irrelevancia e da Inaplicabilidade das Leis Tributa-
rias e dos Atos de Imposicao de Ordenamentos Estrangeiros na Jurisprudéncia dos
Estados de Common Law e da Europa Continental”, na Revista de Direito Financei-
10 ¢ Ciéncia das Finangas, 1976, pp. 79 e seg. que me valeu uma contribui¢do do CNR
de cerca de 300 mil liras!

3.1. As causas proximas da cooperagao

E universalmente sabido que a fiscalizagao segue a economia, que a fiscaliza-
¢ao segue a riqueza e que as novas formas da riqueza estao também na origem de
novas formas de criminalidade. No contexto da internacionaliza¢io da economia
que acabamos de descrever sinteticamente, assiste-se ao fen6meno ha tempos co-
nhecido e estudado de planejamento fiscal pessoal e societdrio, muito conhecido
com os neologismos de deslocalizagdo ou glocalizagio. As mudangas da realidade, com
efeito, geram também palavras em condigdes de descrevé-las.

Nao sdo exclusivamente fiscais as razoes na origem de tal fen6meno, mas se-
guramente elas exercem um papel relevante.

Assim, ao lado da economia fiscal legitima verifica-se a evasao e a fuga fiscais
freqiientemente associadas como causa e efeito de outras formas de criminalidade
financeira, como a lavagem de dinheiro e a mafia, como a imprensa assinala quo-
tidianamente em relacdo a personagens famosos.

A erosao da base tributaria, as transferéncias de riqueza e a sua ocultagio,
unicamente com fins de economia fiscal, atingiram dimensoes enormes a ponto de
exigir medidas urgentes e extraordindrias.

Calcula-se, com a cautela que esta sempre conectada a tais estimativas, que
cerca de um terco da riqueza dos italianos de varios titulos tenha sido deslocada para
o exterior. Entre os paises industrializados, a Itdlia ¢ um dos primeiros lugares para
a evasao. Em Modnaco, os residentes italianos sao, ha diversos lustros, mais de seis
mil. A protecao fiscal levou a informalidade cerca de 61 bilhées de euros. E a cifra
¢é somente indicativa.

O fenémeno nao é exclusivamente italiano. Somente na Suiga os bancos ge-
renciam 4 trilhoes de francos suigos.

Um exemplo: na Ilha de Man, que tem 75.000 residentes, foram estocados nos
caveaux no final de 2005, 50 bilhoes de euros: 7 bilhoes a mais do que em 2004!
Cada um tem 600.000 euros.
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Por sua vez, a Comissiao Européia denuncia que as fraudes no IVA produzi-
ram uma perda de receita de até 100 bilhoes de euros.

Mesmo em um pais como os Estados Unidos, onde a reprovagao ético-social
contra quem cometeu a evasao ¢ muito elevada e os instrumentos internos de com-
bate sao muito severos e, efetivamente aplicados, estima-se que a evasao fiscal seja
relevante. Cito aquilo que foi afirmado recentemente no Congresso Americano,
conforme consta na Rivista di Diritto e Pratica Tributaria Internazionale n. 2, 2007:

“Experts have estimated that the total loss to the Treasury from offshore tax
evasion alone approaches $ 100 billion per year, including $ 40 to $ 70
billion from individual and another $ 30 billion from corporations
engaging in offshore tax evasion. Abusive tax shelters add tens of billions
of dollars more.”

A lista poderia continuar. Dir-se-ia - sem nenhuma conotagido a priori - que
evade quem pode. Pode, evidentemente, evadir quem tem riquezas. Segundo Do-
nato Masciandaro, Elod Takasts e Brigitte Unger, “Black Finance”, em um estudo
recente (“The Economic of Money Laundering”, 2007), os Estados que mais cor-
rem riscos sao aqueles avangados e industrializados onde se refugia a delinqiién-
cia financeira.

Evade quem pode desfrutar o planejamento tributario com a ajuda de con-
sultores habilidosos. Nao se pode evadir sem um sofisticado conhecimento técni-
co. E aqui, uma reflexdo que ¢é espontanea e, muitas vezes, provocativa. As forgas
do mal também se servem de tecnicidade e inteligéncia extremamente requintadas,
isto é, de igual teor diabélico. A imagem que me vem é essa mesma, de diabos con-
tra anjos.

Nao posso deixar de mencionar os efeitos negativos deste fendmeno que sao
i primis a desestabiliza¢ao das economias internas, o esvaziamento das medidas de
politicas econémicas, como a inegavel redistribui¢ao das riquezas. Ou para quem
acredita que deva existir também uma ética fiscal, como diz o Cardinal Martini
(Solidarieta e Fisco. Sulla Questione Fiscale, Giustizia e Pace, Centro ambrosiano, Catechismo
sociale della Chiesa, Milano, 2000): “A evasdo é condenada porque reflete o fato que
¢ mais forte a tentacao da ética individualista do que a consciéncia do sistema fis-
cal como bem publico.”

E esvaziada uma das marcas da politica economica e social em que sdo impres-
sos os vigentes sistemas fiscais, como o principio de solidariedade e o principio de
progressividade®.

Olhando os efeitos da otimizac¢ao econémica do ponto de vista internacional,
uma acentuada evasao internacional leva a faléncia de todas as politicas de Capital
import and capital export neutrality e das propostas de fundar os critérios de jurisdi-
¢ao fiscal nas situacdes econdmicas internacionais sobre o principio de territoriali-
dade ou de origem (como proposto por Kemmeren). Um fenémeno que poderia
ser definido, parafraseando uma expressao de Lionel Robbins, como “anarquia fis-
cal internacional”.

*  Sobre o ponto nos permitimos fazer referéncia a um nosso texto: C. Sacchetto, L’Evoluzione del

Principio di Territorialita e la Crisi della Tassazione del Reddito Mondiale nel paese di Residenza,
Rivista di Diritto Tributario Internazionale n. 2, 2002, pp. 35 e ss.
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A segunda fungao da troca de informagoes é de permitir uma correta aplica-
¢ao das normas convencionais e internas, fun¢ao que € estranha e instrumental, mas
também autonoma, em relagiao a luta contra a evasio.

Na escolha dos instrumentos dos Estados ha o dever de seguir a mobilidade
da riqueza, que se torna sempre mais liquida, para usar uma feliz expressao de Bau-
man, mesmo se isto tenha o efeito de exasperar o préprio sistema normativo na
tentativa de ligar a apuracgao do fato gerador com sujeitos residentes no Estado.

Um sintoma visivel desta exasperacao de tendéncia é o uso de presungdes com
o fim de taxar rendas produzidas em paraisos fiscais e a ado¢ao de normas como
as de CFC - Controlled Foreign Corporations. Além disso, e aqui chegamos ao nuicleo
do problema, esta adequacao legislativa corre o risco, freqiientemente, de ficar frus-
trada pela impossibilidade de tornar efetiva a propria pretensao fiscal, nao poden-
do os Estados atuar com os instrumentos operativos internos de verificacio e de
cobranga no territério do Estado estrangeiro. A necessidade de cooperagao é sem-
pre mais urgente para trazer a posi¢ao das administragoes financeiras dos paises
da UE para uma posicao de igualdade, em paridade com as armas contra os que
evadem, para usar uma classica expressao do documento da Comissao Européia
n. 1.798, de 2003, sobre a Harmful Tux Competition. £ da consciéncia da inadequa-
¢ao dos instrumentos internos que deriva a necessidade e a ratio da cooperacao fiscal
internacional e da troca de informacgoes.

4. A Evolucao da Cooperacao Fiscal Internacional

A importancia e a dimensao atual do fenémeno da cooperacao fiscal interna-
cional pode melhor ser apreciada se examinada em uma pesquisa retrospectiva no
percurso da sua evolugao.

Uma curiosidade histérica: os primeiros exemplos de colaboracao interna-
cional em matéria tributaria estio relacionados com a assisténcia a cobranca de cré-
ditos tributérios (Bélgica - Franca 1943, Bélgica - Holanda 1845, Bélgica - Luxem-
burgo 1845) em um periodo antecedente, portanto, aquele contra a dupla imposi-
cao.

O momento que assinala significativamente o inicio da colaboragao em ma-
téria fiscal na troca de informagoes é aquele posterior a Primeira Guerra Mundial,
com os trabalhos da Sociedade das Nagoes, em razao da necessidade contingente
de repartir a economia internacional e o papel estratégico que podia ter a elimi-
nacao ou a reducao da dupla imposigao internacional.

Nesta primeira fase, ainda que ndo esteja ausente a atencao ao risco da eva-
sao fiscal internacional, as trocas internacionais estao ainda relativamente reduzi-
das e prevalecem a preocupacao e a exigéncia pratica em assegurar que as rendas
transnacionais sejam taxadas pelo menos uma vez.

No esquema de Convenc¢ao Modelo de 1963, e ainda naquele de 1977, nao
estava formalmente prevista, como finalidade das convencoes, a repressao da eva-
sao. £ somente mais tarde que aparece esse objetivo nos titulos das varias conven-
¢oes bilaterais e entre as finalidades do tratado, no preambulo da Conveng¢ao Mo-
delo e no seu artigo 26. Importante foi a tomada de consciéncia de que os dois
problemas - a eliminac¢do da dupla imposi¢ao e a luta contra a evasao - nao podiam
ser vistos separadamente. Nos tltimos 20 anos, e chegando até nés, assiste-se a uma
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exasperagao dos instrumentos de cooperagao fiscal internacional, diversamente
articulada e com ambitos e finalidades alargados, mas maximamente na troca de
informacoes.

Nos tltimos tempos registrou-se um incremento estatistico na atividade de
averiguagdo derivada da troca de informagdes com os paises do exterior, o que con-
firma a utilidade deste instrumento de pesquisa e a oportunidade de monitorar os
resultados.

Um decisivo empurrao em direcdo a adogao de formas mais eficazes de coo-
peragao foi a vontade de combater a assim chamada Harmful Tax Competition. E
mesmo sucessivamente a realizagdo do relatério “Harmful Tax Competition: an
Emerging Global Issue” de 1998, é elaborada a primeira Convengido Modelo da
OCDE que, depois de algumas pequenas modificacoes, chega a atual extensdo que,
substancialmente, coincide com aquela feita pelo modelo EUA E o Tax - Co-operation
Towards a Level Playing Field of 2006 Assesment by the Global Forum on Taxation. Agree-
ment on Exchange of Information on Tax Malters.

A troca de informagoes adquire, no contexto da luta contra a competicao da-
nosa, um grande significado para que a sua adogao se torne o critério para fundar
a distincao entre paraisos fiscais e entre ndo-paraisos inseridos nas black lists ou nas
white lists. A aplicacao das legislagoes protetoras CFC nos confrontos de outros paises
esta exatamente fundada na sua disposi¢do ou ndo de fornecer a troca de informa-
coes.

Nesta ordem de idéias que confirmam o importante papel que assumiu a tro-
ca de informagoes, pode-se também ler o sistema de disciplina alternativo no am-
bito da diretiva EU 2003/48/CE do Conselho, de 3 de junho de 2003, em matéria
de taxagao das rendas de poupanga, sob forma de pagamentos de juros, baseada
em um regime normal de trocas de informagao preferencialmente, e somente al-
ternativa e transitoriamente, baseada num sistema de retencao de imposto na fon-
te, com aliquotas mais gravosas onde se verificou ser insuperavel o sigilo bancario.

O estado da cooperagao fiscal internacional oferece, hoje, um quadro muito
heterogéneo e articulado, que se pode assim representar sem a pretensio de esgo-
tar a matéria.

Antes de mais nada, a cooperagio entre as administracoes fiscais pode-se rea-
lizar através de convencoes bilaterais internacionais ou multilaterais.

Na primeira categoria entram as tradicionais convengoes contra a dupla im-
posigao, redigidas com base dos modelos elaborados pela OCDE e pela ONU. O
artigo 26 prevé, de fato, especificamente a disciplina e a troca de informagées. No
contexto americano ha o artigo 26 da Convengao Modelo dos EUA.

Na segunda categoria encontram-se as convengdes multilaterais, como no
contexto dos paises da OCDE a Convencao entre o Conselho de Europa e a OCDE
sobre a miitua assisténcia administrativa em matéria fiscal.

A Convengao OCDE/CDE, de 25 de janeiro de 1988, ratificada pela Itdlia em
10 de fevereiro de 2005, n. 19, o modelo de acordo de troca de informacoes em
matéria fiscal (Agreement on Exchange Information on Tax Matters) que prevé assisténcia
administrativa relativa a troca de informagdes, a recuperagio de créditos de impos-
tos e a notificacio de documentos.
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A convengdo entre os paises escandinavos de 7 de setembro 1989, a Nordic
Convention on Mutual Administrative Assistance in Tax Matters, cujo artigo 10 discipli-
na a troca de informacoes.

O modelo de convencgio fiscal aprovado com Decisao n. 578 pela Comunida-
de Andina, cujo artigo 19 disciplina a troca de informacoes.

Entre as formas multilaterais de colaboragao entram também aquelas previs-
tas pelas diretivas e pelos regulamentos comunitarios.

Merece um registro neste contexto o sistema dos tratados dos EUA. A politi-
ca fiscal internacional americana é, de fato, muito eficiente, para nao dizer agres-
siva, a respeito desta matéria. Ultimamente os EUA adotaram um tipo de tratado,
os assim chamados TIEA (Tax Information Exchange Agreement), que representam o
altimo anel de evolugao de uma longa série de tratados que os Estados Unidos
subscreveram a partir de 1983, mas cujo ndmero nos daltimos anos aumentou sen-
sivelmente. De fato, somente no biénio 2002-2003 foram assinados nove acordos
com paises, essencialmente sobre fiscalizagdo privilegiada, com as Bahamas, as Ilhas
Cayman, Guernsey, a Ilha de Man, Jersey, as Antilhas Holandesas, a Suica etc.

A finalidade principal dos TIEA é aquela que permite aos Estados a obten-
¢ao de uma troca de informacoes com pedido (“on request”) ndo somente no campo
administrativo e civil, mas também, e isto parece ser o aspecto mais importante, o
uso deste instrumento, em matéria penal, por fatos, de qualquer maneira, perti-
nentes a aspectos fiscais.

O quadro se completa com as verificagoes simultaneas. Trata-se de um méto-
do em que cada uma delas conduz a uma verificagdo no préprio territério, sobre
um ou mais sujeitos, quando se trate de questdes de interesse comum para um ou
mais Estados. As modalidades de atuagdo sao reguladas por acordos entre as ad-
ministragoes fiscais. A OCDE, em 1992, elaborou um modelo de acordo para a
execucao de verificacoes simultineas.

A Ttalia subscreveu acordos para a realizacao de verificagdes simultaneas com
12 paises: Australia, Austria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Franga, Noruega, Po-
l6nia, Eslovaquia, Estados Unidos, Suécia, Hungria. Registre-se que esta forma de
cooperacao teve boas aplicagoes nas relagdes com os Estados Unidos.

Ao lado dos instrumentos de colaboracdo entre os Estados, coloca-se como
igualmente importante a evolugao das finalidades que no tempo foram confiadas
a troca de informagao.

Segundo a sistemadtica teérica de Wisselink, (EC Tax Review, 108) os princi-
pais objetivos da troca de informagoes podem ser sintetizados nos seguintes:

- prioritariamente (no sentido histérico), na correta aplicagio das disposi-
¢oes convencionais (ex. para estabelecer a residéncia dos entes; o local de
desenvolvimento da atividade de trabalho, para as rendas de trabalho de-
pendente etc.);

- na correta aplicacao das leis internas, na medida em que a taxagao que
tais leis prevéem seja conforme a Convencao (c.d. minor information clause);
- visto que na Convencao Modelo de 1977 a troca de informacdes atua para
aplicar as leis internas, mas na medida em que (e a mutagao lingiiistica nao
¢é somente formal) tal legislagao nao é contrdria a Convengao; (assim chama-
do major information clause).
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Modificagao ndo formal porque com ela se opera o desenganchar do procedi-
mento da troca de informagoes da competéncia tinica da Convencao. Também com
o surgimento das diretivas, é explicitada a finalidade na correta determinacao dos
impostos de renda, IVA e outras exagdes nas diretivas da CEE, para as finalidades
do Tratado.

Posterior e consolidada, se nao prevalente, ¢ a finalidade de prevengdo da eva-
sao fiscal. O termo, as vezes, € substituido por aquele que evita as fraudes fiscais (ex.
na versao do modelo ONU - Argentina, Alemanha); as vezes, a evasdo e a fraude
(Argélia, Franca e Estados Unidos). Em outros casos, se estende a prevencao a eva-
sao fiscal (tax avoidance), (Convengao com o Reino Unido) ou a prevencao dos abu-
sos de disposi¢gbes convencionais:

- para a administracao e aplicagao das leis tributarias (novo modelo OCDE);
- para a assisténcia na cobranga e notificagdo dos documentos (OCDE/CDE);
- para a assisténcia a cobranga (modelo OCDE atualizado em 2002).

Se, pois, se olha as Convengodes firmadas pela Itdlia, em geral, diz-se que a
troca de informagdes ocorre para aplicar as disposi¢des da Convencao, as normas
internas dos Estados contratantes e para prevenir a evasao (as vezes se mencionam
também a evasao e, mais freqiientemente, a fraude fiscal).

Aprofundando-se ainda mais na analise, nota-se, com relagido ao ambito das
informacgbes a serem trocadas, que ele se amplia com uma notavel extensao. Em-
blematicas sao as modificacoes realizadas no artigo 26 sobre a troca de informagoes
multilaterais.

No Agreement on Exchange of Information on Tax Matters, antes da modificagido
de abril de 2000, afirmava-se que: “The competent authorities of the Contracting
States shall exchange such information as is necessary for carrying out the provisions
of this Convention.”

Na nova versao, depois da modificagido de abril de 2000, mudou-se a reda-
¢do da norma para: “T'he competent authorities of the Contracting States shall
exchange such information as forseeably relevant for carrying out.”

A modificacao foi justificada - 1é-se no comentério - com o escopo de “achie-
ving consistency”, isto é, de tornar efetivos os acordos em tema de troca de informa-
¢oes. Qualquer tipo de informacao, administrativa ou penal.

No artigo 6 da mesma Convencao Modelo € prevista a possibilidade de ne-
gociar a presencga de pessoal da administragao financeira estrangeira, no curso da
atividade de fiscalizacdo e de verificagdes simultineas.

Além disso, insere-se uma fundamental modificacio: “A troca das informacoes
nao ¢ limitada pelos artigos 1 e 2.” O que significa que se tem uma extensao subje-
tiva da normativa, na troca de informagdes nao somente sobre os contribuintes dos
Estados Contratantes, mas também sobre terceiros (chamadas de trocas triangula-
res).

Uma norma ja em vigor nos TIEA americanos permite a troca de informagoes
sobre individuos ndo-residentes e de nacionalidades diferentes das relativas aos
Estados Contratantes’.

> Narealidade, e como se dird em seguida, também o comentario OCDE do modelo de Agreement on
Exchange Information on Tax Matters contempla esta hipétese.
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A tnica precaugao relacionada aos operadores publicos esta relacionada com
a inadmissibilidade das assim chamadas “Fishing expeditions”, isto é, o pedido de
coleta de dados meramente exploratérios.

Sempre na edi¢ao da Conveng¢ao Modelo da OCDE de 2005, vale registrar que
foi acrescentada clausula segundo a qual o Estado chamado ndo pode se opor a
colaboragido pedida pelo Estado requerente, ainda que ele nao tenha um interesse
proprio para fornecer as informagdes. Uma reinterpretagao restritiva a respeito de
como era entendido anteriormente o principio da equivaléncia e reciprocidade.
Assim, o Estado chamado nao pode mais controlar o motivo pelo qual é exigida a
informacao do Estado requerente.

Ainda, no paragrafo 5 acrescentou-se que entraram, entre as matérias objeto
de troca, as informagdes em poder dos bancos, institui¢des financeiras, fiduciarias,
trusts. Um paragrafo que foi justificado - como se diz no comentario - “para ade-
quar o art. 26 as praxis dos Estados Contratantes”.

Concluindo, muito além destas variantes lingtiisticas merecedoras de relevo
esta a observagao de que, na mais moderna légica da troca de informagoes, nao ha
somente a finalidade de evitar a evasdo e o abuso dos tratados no sentido estrito
da palavra, porém, mais no geral, aquele de exercitar uma policy de intelligence so-
bre todos os possiveis movimentos da riqueza.

A énfase na luta é assim deslocada da repressdo a prevengao, como controle a
ser efetuado antes da ocorréncia do evento ilicito.

5. Um Olhar a Prdxis Italiana

Além daquilo que jd se disse, incidentalmente, assinale-se que, em geral, to-
dos os Estados que firmaram convengbes com a Itdlia consentem na troca de infor-
magbdes, com o fim de verificacdo da correta aplicacao tanto das normas internas
como daquelas previstas pelas préprias convengbes, além da assisténcia a cobran-
¢a, mas nao para os impostos indiretos ou contribuicoes sociais. Nao se prevé a
possibilidade de fornecer informagoes sobre terceiros. Sao excegdes a Suiga, o Chi-
pre e a Malasia, Estados com os quais a assisténcia € limitada somente no campo
de aplicagao das normas convencionais.

6. A Troca de Informacées na UE
Um complexo diferente de informacoes foi previsto no ambito da Uniao Eu-
ropéia, um ordenamento comunitario que tem natureza diferente daquela interna-
cional e onde vigoram fontes normativas especificas, como os regulamentos e as
diretivas, que ditam uma disciplina especial na qual se pode fundar a cooperagio
entre administracoes fiscais de Estados-membros.
Como claramente afirma o artigo 1 da Diretiva 77/799:
“Member States shall exchange any information that may enable them to
effect a correct assessment of taxes on income and capital.”

“Os Estados membros trocardo todas as informacoes aptas a efetivar (aqui
também a finalidade estd clara) o lancamento correto dos impostos sobre
renda e sobre o capital.”
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O langamento tem uma dire¢ao bem precisa. Como se evidencia pelo pream-
bulo, o que se busca é ndo somente a luta contra a evasao, mas, no contexto comu-
nitario, impedir distor¢des e criar um mercado comum fundado na livre concor-
réncia.

Como uma das primeiras Diretivas européias de 19 de dezembro de 1977 - a
primeira em matéria de impostos diretos - concernente a mutua assisténcia das
autoridades competentes dos Estados Membros no campo da imposigao direta®,
sucessivamente estendida ao IVA com a Diretiva 79/1.070, de 6 de dezembro de
1979, e aos demais impostos com a Diretiva 92/12, de 25 de fevereiro de 1992, rea-
liza-se uma troca de informagdes mais intensa e mais eficaz do que aquela prevista
nas Convengbes, porque isso interessa a todos os Estados Membros e ndo somente
aos dois Estados Contratantes.

Devido ao tipo de fonte e a eficacia vinculadora para todos os Estados da UE
- hoje 27 - a Diretiva caracteriza-se por ser nesta matéria um tipo de Tratado uni-
lateral. As Diretivas introduzem formas de cooperagao revolucionarias, como a do
artigo 6, que prevé a presenca de funcionarios estrangeiros para a fiscalizagdo no
territério do Estado exigido.

Prevéem, além disso, a on going interpretation, ou seja a extensao da colabora-
¢do para tributos instituidos posteriormente. Pensa-se ao que aconteceu no conhe-
cido caso da substitui¢io da ILOR pela IRAP.

Os regulamentos CEE n. 218/92 e CE n. 1.798/2003, que estabelecem de for-
ma especifica a troca de informagdes com observancia da Diretiva IVA de 1993, pre-
véem a utilizacdo de bancos de dados eletronicos como o chamado sistema Vies (Vat
Information European System), uma disciplina de troca de informag¢oes muito anali-
tica e baseada em um sistema informatizado de recolhimento e transmissao atra-
vés de uma ligagdo em cada Estado membro dos CLO (Central Liaison Office) e um
sistema de controle substitutivo das alfandegas, baseado em declaragées periodi-
cas das trocas intra-UE (Intrastat).

O sistema Vies prefigura aquilo que podera ser, em um futuro nao muito lon-
ginquo, um sistema de controle dentro do perimetro da Comunidade, onde todas
as trocas fisicas de bens e servigos poderao ser monitoradas com finalidades fiscais
e estatisticas.

E daqui que vem a indicagio precisa sobre quais contetidos deverio ter a aten-
¢ao dos financistas da Guarda de Financas. Muito Direito Tributédrio, muito Direi-
to comunitario e internacional e muita informética juridica. Pensemos no caso da
sofisticada preparagdo necessaria para descobrir um caso como aquele da Societé
Generale de France.

A troca de informacoes prevista nas diretivas configura um sistema paralelo,
concorrente em relagao aquele das Convengoes, autonomo e independente da tro-
ca de informagbes para evitar a dupla tributagdo. No caso de coincidéncia, preva-
lece a disciplina comunitaria em fung¢io do famoso principio da superioridade do
Direito comunitario. Onde nio exista coincidéncia, as diretivas dao ressalva na
aplica¢do da disciplina convencional diversa.

% Diretiva 77/799/CEE, como modificada pela diretiva 92/12/CEE.
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As diretivas adotam trés principais formas de troca de informacbes: a troca
espontanea de informacoes (artigo 4), aquela que se verifica sem prévio pedido, em
uma série de casos indicados de maneira nio taxativa, no mesmo artigo. A troca
facultativa e a troca obrigatéria.

Este é um aspecto que distingue, mesmo no ambito da troca “espontanea” de
informagdes, a diretiva do modelo OCDE, pois este ultimo nao prevé formas de
troca espontinea ou obrigatoria. Como exemplo, pode ser citado que a troca es-
pontanea ¢é obrigatoriamente prevista quando:

- a autoridade de um Estado considere (de maneira fundamentada) que
exista uma redugdo ou exonera¢ao anormal de impostos no outro Estado.
Veja o recente caso constituido pela sentenga da Corte de Justica de 13 de
abril de 2000 - Causa C-420/98 - que se refere a Diretiva 77/799/CEE e, em
particular, ao artigo 4, n. 1, letra “a”;

- em um Estado membro (ex. Itdlia), em seguida ao recebimento das infor-
magdes comunicadas pela autoridade competente do outro Estado-mem-
bro (ex. Franca), sdo recolhidas as informagbes que podem ser tteis para a
averiguacao deste outro Estado (ex. Franga).

A Corte de Justica da Comunidade Européia

A Corte de Justica da Comunidade Européia ja teve condigbes, em diversos
casos, de dar destaque ao instrumento da troca de informacoes além daquele ja
citado.” O papel crucial da troca de informagoes, para a correta aplicagao dos sis-
temas fiscais dos Estados-membros e o respeito aos principios comunitérios, estao
bem presentes na jurisprudéncia da Corte de Justica a qual, em alguns casos (como
foi assinalado pela doutrina Terra Wattel para Halliburton e Pinto para Vestergaard)
chegou talvez a estender demasiadamente o ambito de aplicagao das trocas de in-
formacoes.

Permitimo-nos observar, sob o ponto de vista critico, com relagdo a concep-
¢ao que parece emergir da jurisprudéncia da Corte de Justiga, que o instrumento
da troca de informacbes ndo permite a Administragio efetuar todos os controles que
ela estaria em condigoes de desenvolver dentro do Estado, mas somente obter al-
gumas informacgoes por parte de outras Administragoes. Por outro lado, nao che-
gamos, talvez como pense a CGCE, a equivaléncia de fun¢des, nem mesmo no se-
tor mais organizado - como € o da alfindega - mesmo se, com o mérito da CGCE,
devemos evidenciar que chegou o momento de harmonizar os procedimentos e os
poderes.

<

Na sentenca Schumacker (e também na Wielockx), na Vestergaard, se tratava de reconhecer a possibi-
lidade de dedugao de despesas para os cursos de atualizacao dados em localidades turisticas. Na
sentenga Danner (Corte de Justica de 3 de outubro de 2002, causa C-136/00), em uma questio rela-
tiva a possibilidade de dedugao de contribui¢des previdenciarias pagas por um sujeito em um Esta-
do diferente daquele da atual residéncia: na Futura Participation e na Halliburton Services BV (relati-
vo a um caso de aplicagdo de impostos sobre negécios imobiliarios), a diretiva foi indicada como
instrumento para conhecer as caracteristicas de sociedades estrangeiras com o fim de verificar se
sao equiparaveis a certos tipos nacionais para o reconhecimento de facilitagoes.
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7. O Procedimento
7.1. Modalidades de troca

O artigo 26 da Conveng¢do Modelo da OCDE néo dispde sobre as modalida-
des de troca de informagoes; estas sao indicadas pelos Comentarios. O que pode
trazer alguns problemas de ordem pritica, visto que os Comentarios ao Modelo da
OCDE nao tém valor vinculante para a interpreta¢ao da Convengao.

A troca de informagdes pode acontecer, como j4 foi dito anteriormente, pela
diretiva Comunitaria:

- a pedido, sobre um caso especifico (o comentario afirma “with a special
case in mind”, portanto, nao informagoes genéricas), porém antes de pro-
ceder ao pedido devem ser utilizadas as informagoes internamente dispo-
niveis;

- automaticamente (exemplo: para varias categorias de renda com retengao
na fonte em um Estado e recebidas no outro Estado, sao trocadas essas in-
formagoes sistematicamente);

- espontaneamente (quando um Estado obteve informagoes e acredita que
possam interessar ao outro Estado).

O Comentario observa que as trés formas acima indicadas podem também se
combinar entre elas. E que o artigo 26 nio limita a possibilidade de troca destas
formas ou de criacao de outras.

Além disso, nada ¢ estabelecido com relacao a maneira segundo a qual deva
ocorrer a troca: ela poderia ser “verbal”, ou até mesmo ter uma “forma” que nao
seja utilizavel pelo Estado requerente (por exemplo, uma cépia de um documento
original).

8. Obrigacoes, Limites e Condicoes a Cooperacao e a Troca de Informacoées

Naio é irrelevante a circunstancia de que as regras sobre trocas de informagoes
estejam contidas em tratados internacionais, principalmente em bases bilaterais,
redigidos sob a premissa de que os tratados regulam interesses econémicos concre-
tos dos Estados relacionados a conservagao do préprio patrimonio.

Atutela destes préprios interesses esta na origem de algumas regras consoli-
dadas, que se podem opor a adequacao da troca de informacoes, e que em resumo
sao:

- a reciprocidade;
- a equivaléncia; e
- a subvengao.

Acrescentam-se como regras insuperaveis para a oferta de troca de informa-
¢des, as normas internas na ordem publica, o segredo industrial, e freqiientemen-
te o segredo fiscal bancario.

O principio de equivaléncia se traduz na impossibilidade de requerer ao ou-
tro Estado a colaboragido com os instrumentos que o Estado requerente nao adota.
Tanto as condigoes de expressao de principios quanto os procedimentos de coope-
ragdo internacional devem ser utilizados quando os elementos exigidos nao esti-
verem mais em posse e, de outra maneira, nio seriam obtidos com os préprios ins-
trumentos com base nacional.
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Fala-se, de fato, ainda freqlientemente, da obrigagio de trocar informagoes
necessarias para a aplicagao das disposi¢oes da Convengao (e com as Ginicas reser-
vas sobre o tema por parte da Suiga) ou aquelas das leis internas relativas aos im-
postos de qualquer género ou denominagio e dos seus entes locais, mesmo se as
recentes modificagbes propostas, acima mencionadas, do Modelo da OCDE sobre
a troca de informagbes redimensionaram esta obrigacio.

A Guarda de Finangas atém-se, estritamente, a este critério.

Constituiu-se uma grande excecao os Estados Unidos, que fornecem e exigem
informagoes com o objetivo de aplicar normas internas também na auséncia de um
tratado (cfr. paragrafo, 6.103).

Outras obrigagoes sao colocadas a cargo da administragao fiscal, que obtém
as informacoes e se atém, antes de mais nada, ao dever de reserva tipicamente de
segredo do 6rgao em relacao ao fato de que se trata de matéria de averiguagao tri-
butéria.

Precaugbes sao adotadas nas Convengdes para assegurar que nao sejam for-
necidas informagodes reservadas que contenham segredos industriais, comerciais,
econdmicos ou profissionais ou ainda detalhes a respeito de processos comerciais.

Nao sao conhecidos casos de inobservancia da espécie na prdxis italiana.

Precaugodes sao, desta forma, adotadas na Itdlia para assegurar que as infor-
magoes armazenadas em bancos de dados eletrénicos sejam tratadas de maneira
reservada, como exigido pelo artigo 23 da “Commission Directive 2002/94/EC”, de
9 de dezembro de 2002, que estabelece regras detalhadas para a atuagdo de certas
providéncias.

A Guarda de Finangas, sob esse ponto de vista, dispde de um sistema préprio
informatico dotado das mais avangadas medidas de seguranga contra as intrusoes
e 0s excessos nao autorizados.

9. Utilizacao

As autoridades competentes podem utilizar os dados recebidos somente para
as finalidades previstas na Convencao e podem ser aproveitados para iniciar veri-
ficacoes também com finalidades internas.

Sao legitimadas ao serem comunicadas, nos procedimentos judiciarios ou nas
sentencas, que se referem sempre a averiguagoes ou procedimentos judicidrios de natureza
fiscal (ex. crimes fiscais). Portanto, tais dados podem assumir valor de prova nos
limites em que o sejam para a legislagao interna, exceto se existirem limites espe-
cificos. A clausula para as rogatérias suigas, por exemplo, podem impedir que as
informagoes obtidas com procedimentos judicidrios ou de assisténcia penal possam
ser utilizadas em sede administrativa®.

8 Recentemente: Sentenga n. 108, de 16 de maio de 2006 (dep. em 3 de outubro de 2006) da Comis-
sao Tribut. Reg. de Roma, séc. VIII, segundo a qual a documentagao de natureza bancaria obtida
por rogatéria internacional, em fun¢io de um processo penal, ndo pode ser realizada com finali-
dade fiscal em violacao do principio de especialidade (artigo 67 da Lei Federal da Suica, de 28 de
marco de 1981 sobre a assisténcia internacional em matéria penal modificada com Lei, de 4 de
outubro de 1996) ainda que a Procuradoria da Republica italiana tenha emitido autorizagao a uti-
lizacao em sede tributdria (nem pode ser acolhida a tese do 6rgao segundo o qual o aviso contesta-
do foi emitido somente com base nas declaragoes oferecidas pelo contribuinte em sede penal).
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Delicados problemas nao deixarao de surgir sobre como utilizar as informa-
¢oes e dados derivados do segredo fiduciario.

10. Tutela do Contribuinte

Aregulamentagio da troca de informagoes, também nas convencoes contra a
dupla tributacao, foi concebida considerando principalmente os interesses dos Es-
tados. Em nenhuma parte das convencoes se faz referéncia aos direitos dos contri-
buintes. Mesmo a Diretiva ndo prevé formas de tutela, além da obrigacao de sigilo
(artigo 7).

Foram advertidas ha tempos as exigéncias de tutela das situagoes subjetivas
do contribuinte sob o perfil processual envolvido na atividade de troca de informa-
¢oes. Somente hoje, apés a entrada em vigor do Estatuto do contribuinte (mas nao
antes), o contribuinte é informado das atividades de troca de informagoes que lhe
dizem respeito. Contrariamente, esta excluida a possibilidade para o contribuinte
de “aderir” as trocas de informagbes promovidas pela Administragao fiscal nos ter-
mos dos vigentes instrumentos juridicos. Continua firme a exigéncia (a parte a
existéncia das normas gerais internas) em dispor normas ad hoc para este tipo de
averiguagao.

Observa-se que tanto a normativa convencional quanto a comunitdria nao
contemplam a possibilidade de comunicacao aos contribuintes dos documentos
objetos da troca de informagoes entre as autoridades fiscais interessadas no contexto
da mutua assisténcia administrativa em matéria fiscal.

No geral, constata-se que a potencializacao dos instrumentos que dela permi-
tem a atuagao nao valorizou adequadamente este aspecto (sobre a tutela, A. Fedele
(IL5)).

Sob esse ponto de vista, merece registro a recente sentenga de Cassagao de 14
de junho de 2006, n. 21.669, que negou a validade de um crédito tributario pedi-
do pela Republica Federal alema, por erros de notificagio do ato constitutivo da
exigéncia efetuada pela Administragao italiana, segundo o processo italiano.

Na pritica, o artigo 26, paragrafo E, da Convengao Modelo da OCDE coloca
sob a responsabilidade do Estado requerido uma obrigag¢do internacional de trans-
mitir as informagoes solicitadas, sujeita aos limites previstos no paragrafo 3. Se estes
nao existem, o Estado exigido pode transmitir qualquer coisa.

Ultimamente, um relevo importante assumiu, também em matéria tributaria,
a tutela da privacy, que nao encontra ainda evidéncia autébnoma nos tratados, mas
entra seguramente entre os vinculos disponiveis.

Outro delicado problema ¢ aquele da possibilidade de o contribuinte poder
defender-se em caso de vicios do processo no Estado requerido. Geralmente, a troca
de informagoes prevista nos tratados ndo fornece aos contribuintes outros direitos
que nao aqueles previstos na lei interna.

11. Custos da Troca

Um aspecto secundario da troca de informagdes, sobretudo com relagio a
cooperagao passiva, sio os custos diretos e indiretos. As pesquisas em favor de Es-
tados estrangeiros sao spending time e, segundo as opinides das Administracoes,
pouco incentivadoras.
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A recente Convencao Modelo da OCDE, e a Convencio Modelo dos EUA,
prevéem uma clausula como aquela do artigo 9 cujo teor é o seguinte: “allow the
Contracting Parties to agree upon rules regarding the costs of obtaining and pro-
viding information in response to a request”.

12. Linhas de Tendéncia e Perspectivas Futuras

As consideragbes aqui desenvolvidas permitem concluirmos que o instrumento
de troca de informagodes € destinado a se desenvolver cada vez mais, a medida que
a economia se internacionaliza.

E nao poderia mesmo ser de outra forma porque, como ja foi enfaticamente
destacado pela doutrina, a pretensao dos Estados é continuar a fundamentar o seu
sistema fiscal no principio do world wide, isto é, em taxar a renda mundial. Caso
contrario, essa pretensao se tornaria somente teérica.

Também na Itdlia, como demonstram as estatisticas, iniciou-se ha tempos uma
consistente utiliza¢ao da troca de informagoes, tanto ativa quanto passiva, mesmo
se a pratica constante e a nova consciéncia das necessidades da cooperagao fiscal
internacional niao nos permitem ainda afirmar que a prdxis seja tal a ponto de con-
siderar a existéncia de uma prética internacional com efeitos obrigatérios.

O controle da economia internacional e os inerentes perfis fiscais se tornam
sempre mais transparentes porque a Cooperagao permite uma maior penetragao em
areas e setores antes protegidos e exclusivos, como os bancos, os trusts etc.

A atengao dos legisladores fiscais e das administrages se dirige, com sempre
maior atengdo, as riquezas e empresas detidas no exterior. Confira-se a recente
Circular n. 6/E/2008 que regula as verificagoes de sujeitos que tém relagoes com nao-
residentes.

Deve-se comecar a refletir que, paralelamente aquilo que aconteceu no pla-
no substancial, cada Estado devera dispor de um sistema binario ou de regras para
os fatos geradores exclusivamente internos e um sistema de regras de fiscalizacao,
cobranga e processos para os fatos geradores cross borders.

A Ttalia ja comegou a construir e a pensar neste sistema de regras, sabendo
que pode ser efetivo e eficaz somente com o auxilio dos aparatos paralelos dos
Estados estrangeiros.

Com rela¢do a Uniao Européia, com um pouco de fantasia pode-se pensar em
chegar brevemente a regras harmonizadas dos processos de fiscalizagao, se nao até
mesmo em ter como hipdtese a preparacao de corpos especiais supranacionais. No
campo alfandegario, em parte, este caminho ji se completou.

Nao se trata de hipéteses académicas. A harmonizacao dos principais tribu-
tos como os alfandegdrios, os impostos IVA e, brevemente, o imposto sobre as so-
ciedades, pede uma série inumeravel de dados de fato, como a forma real de uma
sociedade, os beneficidrios efetivos e os pregos de transferéncia.

Muito mais do que isso, exige-se uma aplicacdo uniforme ndo somente de
regras, mas também e, sobretudo, de standards de obtemperacao e efetividade.
Mesmo em relagdo ao limite da troca de informagdes derivada da equivaléncia (Con-
tracting States is not bound to go beyond its own internal Law and administrative practice),
sugeriu-se que seria oportuno, se nao obrigatdrio, que todos os Estados, menos os
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intra-EU, predispusessem de instrumentos de fiscalizagido, na medida do possivel,
em condigoes de igualdade no que diz respeito a eficicia.

Trata-se de um problema que abre novos cenarios inexplorados no processo
de harmonizagio fiscal. Entre as causas que impedem um melhor funcionamento,
ha aquela pela qual a troca de informagoes pode funcionar somente se os sistemas
fiscais sao homogéneos (cfr., V. Tanzi, Globalizzazione e sistemi fiscali, Banca Etruria -
Studi e ricerche, Arezzo, 2002, pp. 33 e seg.)”.

Neste contexto, ndo se pode omitir sem pesar que foi abandonada a tentativa
de inserir no texto final da Constitui¢do da Unido Européia, assinada solenemen-
te em Roma em 29 de outubro de 2004, o poder de adotar, com maioria qualifica-
da e nao mais a unanimidade, as leis que “tém relagao com a cooperagao adminis-
trativa ou a luta contra a fraude fiscal e a elusdo fiscal ilicita” no setor da imposi-
¢ao indireta e do imposto sobre a renda das sociedades (artigos I11-62, pardgrafo
2, e I11-63 do projeto de Constitui¢ao).

13. Alguns Problemas em Aberto

Em muitos paises europeus ha quatro diferentes niveis de regras relativas a
assisténcia internacional: lei interna; tratados fiscais bilaterais; a convenciao multi-
lateral OCDE/Conselho da Europa; e a diretiva CEE!'.

A multiciplidade de fontes existentes em matéria de cooperacao coloca varios
problemas, entre os quais alguns que merecem ser assinalados:

- a individualizagao do instrumento aplicavel nos casos de coincidéncia de
competéncias;
- a exigéncia explicada pelas fontes no ordenamento interno.

Pela ordem, no que diz respeito ao primeiro problema, é facil observar que
as diversas fontes em matéria de cooperagio tém ambitos de aplicacdo as vezes
coincidentes ou ndo. O artigo 26 da Convengao Modelo da OCDE (versao 2000) é
aplicado em todos os impostos; a Diretiva 77/799/CEE se aplica aos impostos de
renda, aos impostos sobre o patriménio e nos prémios asseguraveis; o reg. CE
n. 1.789/2003 ao IVA; a convengdo OCDE/CDE a todos os tipos de impostos e aos
contribuintes previdenciarios.

Eventuais conflitos de competéncia positiva sao, as vezes, objeto de especificas
disposicoes contidas nos mesmos instrumentos (o artigo 11 da Diretiva 77/799/CEE
estabelece que ela ndo limita as normas que prevéem obrigacdes mais amplas re-
sultantes de outros atos sobre a troca de informagdes; veja também o artigo 27 da
convencio OCDE/CDE)'"; ao contrario, a resoluciao é confiada aos critérios que

Interessante ¢ a sua proposta de constituir uma espécie de World Tax Organisation com a tarefa de
predispor uma relagdo com as principais tendéncias no campo internacional e facilitar a uniformi-
dade das bases coletdveis e a troca de informacoes.

Sobre este aspecto v. B. Terra P. Wattel, European Tax Law, the Hague, 1997, pp. 336 e ss.

O problema foi considerado pelos redatores dos textos convencionais e, com base nestes e nos prin-
cipios do direito comunitario, pode-se encontrar uma solucao. O artigo 27(2) da convenc¢io multi-
lateral OCDE/CDE estabelece que os Estados contratantes que sao também membros CEE devem
aplicar, nas suas relagoes, as regras comuns vigentes na comunidade, isto ¢, a diretiva. Portanto, para
a troca de informagoes entre Estados membros, a conven¢ao multilateral se aplica somente nos ca-
sos em que a diretiva ndo preveja nada, como nos casos de assisténcia na cobranga, processo por
crimes fiscais e notificacoes de documentos.
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definem as relagoes entre fontes diferentes (assim, no caso em que seja contextual,
potencial aplicabilidade da diretiva e de um tratado fiscal entre Estados-membros,
se aplicard a primeira ao invés da segunda, pela prevaléncia do direito comunita-
rio). Esta claro que podem surgir problemas com paises terceiros'?.

De fato, a Guarda de Financas ao apresentar as autoridades estrangeiras com-
petentes as proprias exigéncias de assisténcia administrativa em matéria fiscal, ten-
de a utilizar todos os instrumentos disponiveis, com o fim de assegurar a mais
ampla base juridica a propria exigéncia investigativa. £, portanto, recorrente o si-
multaneo recurso, nas relagdes da espécie em ambito intra-comunitario, seja a Di-
retiva 77/799, seja ao eventual tratado bilateral existente.

No que diz respeito ao segundo problema, dos efeitos produzidos pelas di-
versas fontes no ordenamento interno, as normas pactuadas sobre a cooperagao nao
contém disposicoes sobre a obtencao das informacées a serem trocadas. Dessa for-
ma, esta Gltima atividade € disciplinada pelas normas internas do Estado a quem
o outro Estado contratante pediu o fornecimento de informagoes.

Todavia, esta reconstrugio coloca, as vezes, o problema da idoneidade da
norma interna, atributiva de poderes a Administracao financeira que permite a
obten¢ao de informagoes relacionadas a incidéncia de um tributo de um diferente
Estado."”

Problema conexo ¢ aquele em que as informagoes assim trocadas podem cons-
tituir meios de prova, se bem que, nos limites dentre os quais estes sio admitidos
pelo ordenamento interno, assiste-se aqui a uma relevancia diferente e especifica
nos varios Estados.

De fato, os varios instrumentos, através dos quais se verifica a troca de infor-
macoes, implicam, quando as informacoes devem ser obtidas, uma atividade da
Administragao financeira que advém do fundamento e do respeito (também) da lei
interna do Estado que deve fornecer as informagoes. O significado da existéncia
de uma especifica disciplina convencional ou comunitdria assume significado no
plano do valor probatério das informacoes colhidas que, segundo os processos
previstos por estes instrumentos, podem assumir na fiscalizacao.

Ao contrario, as informagdes, as noticias e os dados diversamente recolhidos
nao podem ser utilizados como meios de prova.

A problematica indicada nao subsiste, ao contrario, pelas diretivas e pelos re-
gulamentos comunitarios. A Diretiva 77/799 CEE ocasionou a modificacao pela
Italia dos artigos 31 e 68 do D.PR. 600/1973 e também dos artigos 65 e 66 do D.PR.
633/1972, através dos quais sdo atribuidos expressamente a Administragio finan-
ceira os poderes de obtengao e troca das informagbes. Os regulamentos comunita-
rios, portanto, produzem efeitos diretos.

12 Os tratados estipulados pela Uniao Européia com os novos paises do Mediterraneo, candidatos a
entrar para a Unido Européia como, por exemplo, a Turquia, contém normas sobre a zona alfan-
degdéria livre e contém também normas sobre a troca de informagoes em matéria alfandegaria. Es-
tes tratados europeus entram novamente na competéncia de interpretacao da Corte de Justica e en-
quanto normas comunitdrias colocam-se no mesmo nivel das diretivas, com a mesma eficicia dire-
ta e, portanto, se colocard o problema da sua compatibilidade com os tratados contra a dupla tri-
butacio.

¥ Por ultimo, M. Nussi (II.2) pp. 100 e ss.; na jurisprudéncia, Federal Court of Canada, november,
2002, em Rivista Diritto Tributario, 2005. TV, 139 ss.
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14. A Politica com Relacao aos Estados Paraisos Fiscais

A progressiva extensao dos meios de cooperagao fiscal internacional corre o
risco de acentuar a diversidade com as areas nao colaborativas. O esforco dos pai-
ses colaboradores deve ser aquele de solicitar aos Estados que ndo adotam as nor-
mativas CFC, ou que nio tém interesse em ter informagdes, para entrar, de qual-
quer forma, no circuito virtuoso da cooperagao, permitindo a cooperagio como
meio de troca para obter outras vantagens, como revela a recente prdxis de estipu-
lagao dos tratados dos EUA com alguns Estados da América Central (ultimamente
com as Ilhas Cayman).

Em 2006, a OECD publicou o Manual sobre o Incremento da Troca de Informa-
¢oes Fornecidas com Escopos Fiscais. A Guarda de Financas esta a par do especifico
modelo de acordo com o Global Forum Working Growp on Effective Exchange of infor-
mation da OCDE, para a troca de informagoes em matéria fiscal, que € significativa
porque:

- tomaram parte também os paises incluidos na Black List; e

- coloca-se a finalidade, diferentemente dos acordos ja existentes, de atrair
ao sistema da cooperacao fiscal e, portanto, da troca de informagbes, aque-
les paises que ficaram sempre voluntariamente de fora em fungao do regi-
me fiscal mais favorecido.

Até esta data, porém, a Guarda de Finangas nao se utilizou deste acordo para
a troca de informacgoes em matéria fiscal.

A mesma Suica subscreveu, com Estados como a Austria, Finlandia, Reino
Unido e Africa do Sul, protocolos bilaterais para a troca de informagoes de clien-
tes dos seus bancos, em caso de fraudes fiscais.

15. As Correcoes da Prdxis: os Problemas Lingiiisticos

Um aspecto particular e crucial da matéria representado pelos problemas
aplicativos e interpretativos das disposi¢oes é aquele da lingua. A lingua é meio
crucial nos mecanismos de composi¢ao dos procedimentos de consulta em caso de
deformidades e contrastes do teor das normas para entender a boa-fé e lealdade
dos funcionarios dos dois Estados, requerente e requerido, na interpretagiao das
normativas sobre os vinculos.

A questao se coloca como efeito também da pluralidade dos instrumentos in-
formativos existentes. Neste contexto, um problema que se coloca é aquele dos mal
entendidos que poderiam ser criados por causa das diferengas lingiiisticas.

Nao se dispoem de elementos estatisticos relativos ao aspecto lingiiistico dos
pedidos que cheguem ao Comando Geral da Guarda de Finangas. Por isto, é pos-
sivel evidenciar que o regime lingiistico ndo cria particulares problemas em ter-
mos de compreensao dos textos.

No maximo, com o propésito de melhorar o sistema, o que se desejaria seria
uma maior flexibilidade por parte de todos os paises em aceitar regimes lingtisti-
cos que confiram a cada um uma gestao racional dos 6nus de tradugio de e para
as linguas vinculantes, reconhecidas no dmbito comunitario (inglés, francés, ale-
mao).

Como exemplo, poderfamos estabelecer um principio segundo o qual todos
os paises deveriam enviar, a cada partner, pedidos nas trés linguas citadas acima, em



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n2 22 99

igual proporgdo entre as mesmas (33% para cada lingua). A resposta deveria ser
fornecida na mesma lingua do pedido.

Assim sendo, se reduziria significativamente a importante vantagem da qual
se beneficiam atualmente os paises que adotam uma daquelas trés linguas, os quais
transmitem e recebem correspondéncia exclusivamente na prépria lingua, enquan-
to os demais paises suportam custos elevados para os pedidos e para fornecer res-
postas a qualquer partner;, tendo que proceder a tradugao sistematica e integral de
cada documento. Isto, além de impor significativos 6nus econémicos, pode, em
alguns casos, determinar uma prorrogacao de tempo de gestao dos contextos.

16. A Velocidade das Transmissoes

O sucesso do instrumento da troca de informacoes dependera nao somente
da adequacdo dos instrumentos, mas freqiientemente também da sua eficacia, aqui
compreendida como rapidez e tempestividade da troca de informacoes, objetivos
que sao recolocados a avaliagao de quem solicita essa troca.

Avigente normativa internacional e comunitaria ndo prevé termos peremp-
torios, dentre os quais como proceder a uma resposta. Unicamente a Diretiva
77/799/CEE prevé que os pedidos devem ser expedidos com a maxima solicitude,
dispondo somente da obriga¢do a cargo da Autoridade interpelada - quando esta
nio estd em condig¢oes de fornecer as informagoes - de comunicar os motivos da
recusa ou do obstaculo.

Ainda, o Estado requerido nao é obrigado a fazé-lo se o requerente nio utili-
zou anteriormente os proprios meios internos para obter as informagoes solicita-
das antes de feito o pedido, na medida em que estes meios podem ser utilizados
sem colocar em perigo os resultados desejados. E dificil que o Estado requerido
possa verificar estes requisitos. Na pratica, o Estado requerido se contenta com uma
declaracao do Estado requerente indicando que foi feito o possivel.

A parte, fundamentalmente, deverio prosseguir no desenvolvimento e na
aplicagdo dos sistemas de informagdo os aspectos politicos e de oportunidade. Ja
existe um sistema de transmissao de informagoes eletrénico, como o sistema Vies
(Vat Information Exchange System) e o programa de acao Fiscalis 2.013 em matéria
de IVA. Igualmente, em funcionamento para o sistema alfandegario o assim cha-
mado paper free inteiramente eletronico. G.U., CE, C-298/E n. 17-2007.

Com a Circular 2/E de 2007, no paragrafo dedicado a “atividade de anilise,
pesquisa e cooperagdo internacional” esta assinalada a necessidade de coordena-
¢ao na acao de combate a evasao fiscal com os 6rgios da Agéncia das Alfandegas e
da Guarda de Finangas, convocando as disposi¢oes concedidas com a Circular 48/E,
de 11 de novembro de 2005.

Conclusao

Dirijo-me a conclusao.

Senhores Generais e Oficiais. Se as consideragoes pregressas, além do valor
descritivo tém também um valor dedntico, e 0 s3o para mim, que ensino ha 30 anos
também nesta prestigiosa Academia, a tentativa de adequar a nossa cultura e for-
magcao técnica a nova realidade internacional. E uso o plural para envolver também
quem ensina.
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A Academia e a nés, docentes, cabe a tarefa de fornecer uma formacao aos
jovens, futuros garantidores da legalidade. As suas competéncias ndo estio somente
na tutela dos interesses financeiros do Estado italiano ao qual pertencemos, mas
também da Comunidade Econémica Européia da qual fazemos parte como patria
mais abrangente.

A Academia da GDF tem que oferecer ao nosso pais, e aos outros pariners eu-
ropeus, uma imagem de competéncia e, portanto, de confianca que, antes de mais
nada, parte da competéncia de quem deve executar. Competéncias e legalidades
que sdo os verdadeiros titulos de legitimidade para serem membros de uma (espe-
ra-se que proxima) Constituigao Européia. Tem razao Ulrich Beck quando diz que
“A Europa ¢é a ultima utopia politica realistica que permaneceu na Europa”, Corse-
ra, 28 de janeiro de 2008.

E, por fim, dirijjo-me aqueles que estao além das primeiras filas, aos meus alu-
nos, aos destinatarios deste discurso.

Daqui a alguns meses, estes jovens trocardo o seu uniforme, mas estou certo
de que ficarao debaixo destes uniformes o mesmo idéntico espirito e ardor que
distingue o simbolo do corpo da GDF.

Recuperando dentre as minhas reminiscéncias classicas, lembro a vocés que
esta conferéncia tem a natureza de um preambulo, de uma prolusdo, que deriva do
latim, pro-ludere pro-ludo: preparagio antes de uma luta. A vocés, em preparagao
para a luta, quero deixar as minhas felicita¢bes e o meu incentivo. O incentivo sem-
pre esteve na base da minha missao educativa.

Acreditem, pensem e atuem como se dependesse de vocés tornar sempre
menor a distancia entre a efetividade e a utopia.

A troca de informagoes esta ainda longe de ter alcangado a perfei¢ao, mas os
resultados alcangados até hoje nos fazem acreditar na possibilidade de alcancar um
dia a utopia da nossa época, que ja foi a utopia dos profetas da Biblia. Que a lega-
lidade e a justiga fiscal possam ser soberanas, nio mais somente nos recintos dos
Estados nacionais, mas que a justiga - como diz Sao Paulo - “esteja em todos os lu-
gares, porque somente assim se tera a verdadeira justi¢a”.



