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I. Introducao

Quando se trata de planejamento tributario internacional, dificilmente se
deixara de tratar a respeito dos paraisos fiscais ou paises com tributagao favoreci-
da, paises onde a pressao fiscal é relativamente baixa.

A discussiao sobre a legitimidade da utilizacao dos paises com tributacao fa-
vorecida como meio de reduzir a tributagao da renda tem como defesa o fato de
os individuos terem liberdade para organizar livremente seus negécios, utilizan-
do-se somente da infra-estrutura que é colocada a disposigido por paises onde a
tributacio €é mais baixa.

Por outro lado, os fiscos nacionais tém interesse em identificar as manifesta-
¢oes de capacidade contributiva dos seus nacionais, argumentando que o direito
dos contribuintes de organizar seus negécios ndo € absoluto, prevalecendo o inte-
resse publico sobre o privado. E também que deve dar tratamento ison6mico aos
nacionais, porque nao seria justo tributar mais aqueles que nao organizaram seus
negdécios de determinada maneira.

Além disso, argumentam os fiscos nacionais que a medida que uma socieda-
de se desenvolve, ha crescente demanda por satde, educagao, seguranca, lazer,
e que esta maior demanda por servigos publicos implica um maior custo a ser
suportado e repartido pela prépria sociedade’.

No exercicio de sua competéncia, os paises podem adotar regimes de redu-
¢do tributaria global ou de fomento de determinadas operagbes, gerando assim
a concorréncia fiscal internacional, com o objetivo de atrair investimentos para o
seu territério e concentrar riqueza dentro de suas fronteiras.

Se considerarmos que determinada rentincia fiscal significa que o pais é um
paraiso fiscal, podemos dizer que o Brasil era um paraiso fiscal até 1995, tendo
em vista que nao tributava a renda mundial das pessoas juridicas aqui sediadas,
como a Franga faz até hoje?. Também os Estados Unidos poderiam ser consi-
derados como paraiso fiscal, porque nao tributam os rendimentos de depdsitos
feitos por estrangeiros em seus bancos®, bem como a Suica e a Holanda, que nao
incluem na base de calculo do imposto de renda os rendimentos de estabeleci-
mentos permanentes situados fora do pais*.

I Cf. MASSON, Charles Robbez. “La Notion d’Evasion Fiscale en Droit Interne Francais”. Revue de
Science Financiere. Tomo 29, Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, p. 51.

?  Cf. IRISH, Charles R. “Tax Havens”. Vanderbilt Journal of Transnational Law. Vol .15, n° 3, 1982, p.
452. VOGEL, Klaus. “Il Diritto Tributari Internazionale”. In AMATUCCI, Andrea (coord). Trat-
tato di Diritto Tributario. Tomo 11, vol. I, Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1994 (Il di-
ritto tributario e le sue fonti), p. 701.

% Cf. IRISH, Charles R. Op. cit., nota 2, p. 452.

* VOGEL, Klaus. Op. cit., nota 2, pp. 701/702.
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I1. Os Regimes da Concorréncia Fiscal Internacional

Os paises, com o objetivo de incentivar a realizacao de investimentos estran-
geiros, podem adotar ndo s6 regimes tributarios favorecidos ou praticas fiscais
preferenciais, mas também regimes societdrio, bancério e financeiro ou penal fa-
vorecidos.

Nos regimes de praticas fiscais preferenciais (preferential tax system), os paises
oferecem incentivos fiscais, tais como isengoes totais ou parciais, redugdes de base
de calculo, concessbes de crédito presumido, e incentivos financeiros, tais como
empréstimos em condicoes vantajosas e equalizagdes de taxas de juros.

Mas estes regimes fiscais preferenciais sao limitados a determinadas zonas
geograficas dentro dos paises, como zonas francas, territérios aduaneiros favore-
cidos e zonas de investimento privilegiado.

Neste regime busca-se o investimento e a poupanga externos, criando me-
canismos de incentivos fiscais e financeiros, que, pelo seu volume, compromete
parte do or¢amento do pais. A questao envolvida nao é a concessao deste regime,
mas o volume de concessoes deste regime por um determinado pais.

Os paises com regime tributario favorecido sido aqueles que aplicam uma
reduzida, em relagao a aplicada por outros paises, ou nula tributacao sobre os ren-
dimentos de nao-residentes ou de equiparados a residentes, e que podem contar
com falta de controle bancario e uma grande flexibilidade para a constituigao e
administracao de sociedades locais.

Paises com regime societario favorecido sao aqueles que permitem a cons-
tituigdo de sociedades sem maiores formalidades, tais como auséncia de capital
social minimo, existéncia de agdes ao portador e auséncia de limites de endivi-
damento. E oferecido ao investidor uma legislagao protetora de seus negécios,
destacadamente a confidencialidade dos negécios comerciais e bancarios.

Ja os paises com regimes bancérios e financeiros favorecidos permitem o
exercicio da atividade bancédria ou financeira sem maiores exigéncias patrimoniais
ou fiduciarias, com plena garantia de sigilo.

Neste tipo de regime, o anonimato, o segredo bancario, financeiro e comer-
cial, a auséncia de controle de cAmbio, a inexisténcia de trocas de informagdes
com outros paises, a estabilidade politica e institucional sdo mais importante que
eventuais beneficios fiscais.

Aqueles paises que nao tipificam as condutas relacionadas com a evasao fis-
cal, as fraudes em balancos, a corrupcao, a lavagem de dinheiro e os chamados
crimes de colarinho branco sao chamados paises com regimes penais favorecidos.

Ao deixar de tipificar estas condutas, estes paises aceitam ocultar a origem,
a localizagao e a movimentacao de bens e valores decorrentes do exercicio de ati-
vidades ilicitas, tais como o trafico de drogas, o contrabando de armas, a extorsao
mediante seqiiestro, os crimes contra os sistemas financeiros de outros paises,
permitindo que sejam convertidos em ativos licitos.

II1. As Caracteristicas dos Paises com Tributacao Favorecida

Aqueles que investem nos paises com tributa¢ao favorecida buscam, de modo
geral, uma redugao na carga tributaria incidente sobre seus rendimentos passivos.
Estes paises, além de uma reduzida pressao fiscal, costumam oferecer também
regimes societario e bancario favorecidos, de modo a manter em sigilo o nome
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do titular dos rendimentos que sdo transportados para os paises com tributacao
favorecida.

Aqueles que buscam os paises com regime penal favorecido nem sempre bus-
cam um regime tributario favorecido, uma vez que o que se pretende é esconder
a origem do dinheiro investido e ndo reduzir a sua tributagao.

Caracteristica comum dos pafses com regime tributdrio, societdrio, bancario
e penal favorecido é a estabilidade politica do pais. Aqueles que investem seu
dinheiro nestes paises buscam locais onde nao existe instabilidade politica, que
¢ acompanhada de uma possibilidade de ruptura do ordenamento juridico exis-
tente.

O Panama instituiu, em 1950, uma legislagao com o objetivo de tornar-se
um pais com regimes tributario, societario e bancario favorecidos, tornando-se
um poélo de investimentos financeiros internacionais, em razao de sua proximi-
dade com os Estados Unidos da América, da utilizacio corrente do délar ameri-
cano como moeda e da existéncia de um sistema bancario bem organizado. Em
dezembro de 1989 ocorreu a invasio do Panama pelos Estados Unidos, com o
argumento de combater o trafico de drogas. Ainda que nao tenha havido qualquer
altera¢do no sistema societdrio e bancdrio até entdo existentes, houve uma fuga
de investidores, ante o receio de uma instabilidade politica, sendo que o pais nao
mais recuperou sua imagem junto aos investidores®.

O fato de um pais ndo tributar ou tributar nominalmente um rendimento
¢é necessario mas nao é condigao suficiente para qualifici-lo como paraiso fiscal.
Esta qualificagdo, conforme se demonstrara mais adiante, depende do encontro
de determinados fatos e circunstincias, que inclui a ndo-tributacao de empresas
off-shore e de outras atividades em relagdo ao total produzido pela economia local,
bem como a auséncia de acordos prevendo a troca de informagoes sobre contri-
buintes de outros paises.

111.1. A extensao do termo off-shore

O termo off-shore é o género de empresas constituidas fora dos limites territo-
riais do pais onde estd situada a matriz como instrumento de planejamento fiscal
internacional, sendo geralmente chamadas de sociedades-base.

As sociedades-base sao sociedades que centralizam os resultados obtidos por
outra ou outras empresas pertencentes ao grupo empresarial, recebendo as ren-
das passivas e determinando a forma de investimento destas, de modo que a carga
tributdria do pais de residéncia da matriz serd diferida.

Estas sociedades podem integrar um determinado processo de fabricacao
(empresas de montagem nas Bahamas e Ilhas do Canal), comercializar produtos,
prestar servigos, ter direitos sobre marcas e patentes, realizar o seguro de empre-
sas do grupo (captive insurance company®) ou realizar transporte maritimo (Libéria
ou Bermudas).

> Cf. HUCK, Hermes Marcelo. Evasdo ¢ Elisdo: Rotas Nacionais e Internacionais do Planejamento Tri-
butdrio. Sao Paulo: Saraiva, 1997, pp. 263/264. HUCK, Hermes Marcelo. Da Guerra Justa a Guerra
Econdomica: wma Revisao sobre o Uso da For¢a em Direito Internacional. Sao Paulo: Saraiva, 1996, pp.
274/286.

As sociedades cativas de seguro sao utilizadas com o objetivo de evitar a legislacao dos paises que
proibem o auto-seguro, assegurando ainda a dedutibilidade dos prémios pagos pelos residentes em
paises com tributagao elevada, bem como a baixa tributagao dos lucros da sociedade seguradora.
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As finance companies sao sociedades-base que tém como objetivo especifico
servir de unidade financeira, substituindo a prépria matriz. Suas vantagens estao
ligadas a dedugao integral dos juros pagos pela mutuaria, bem como a aplicagao
de retencao na fonte menor.

Além do beneficio fiscal auferido com a tributacio mais baixa, outros bene-
ficios podem decorrer em razao da dedutibilidade das despesas pagas as socieda-
des-base, tais como juros, frete e remuneracao de servigos.

As sociedades holding tém por objeto, exclusivo ou ndo, a participagio no ca-
pital de outras sociedades. Com o objetivo de evitar a dupla tributagao do mesmo
lucro, quando auferido por uma sociedade operacional e quando posteriormente
distribuido aos seus sécios, algumas legislagdes isentam o lucro auferido pelas
holdings através da distribui¢io de dividendos pelas sociedades em cujo capital
tém participagao.

As sociedades de servigos sao sociedades localizadas em paises de baixa pres-
sao fiscal e que prestam servigos para suas matrizes ou seus acionistas, situados
em paises de alta tributagao. As sociedades da faturacao intervém na compra e
venda de produtos por conta da matriz, manipulando os pregos com o objetivo
de transferir lucros para os territérios de tributagao favorecida. Do mesmo modo,
as sociedades da artistas procuram deslocar a receita proveniente da atividade de
prestacao de servigos para paises de tributagao favorecida.

IV. As Normas de Controlled Foreign Company - CFC Legislation

Com o objetivo de impedir que a tributacao dos rendimentos auferidos pelas
subsididrias ou coligadas ou controladas’ residentes no exterior seja diferido in-
definidamente, evitando o acionista o recebimento de dividendos, diversos paises
adotaram legisla¢oes no sentido de considerar automaticamente disponibilizado
o rendimento ap6s o final do exercicio, de modo que estes rendimentos serao
tributados ainda que nao sejam distribuidos.

O regime de transparéncia fiscal tem como objetivo inibir a evasao fiscal pra-
ticada por meio de sociedades constituidas em paises de baixa tributag¢do, cujos
socios sao residentes de Estados de tributacio normal, as denominadas Controlled
Foreign Corporations - CFCs.

O fenémeno da transparéncia, na seara fiscal, implica a imputacao auto-
matica (independente de distribui¢ao), dos lucros gerados por sociedade nao-
-residente aos seus sécios submetendo a tributagio o lucro que tem sua fonte no
exterior, como se houvessem sido produzidos internamente. Na observagao de
Tulio Rosembuj:

“la técnica empleada consiste en imputar como propria la renta de la en-
tidad no residente al socio o titular residente, para su gravamen. La im-
putacion directa al socio o titular importa el deber de integracién en su

Coligadas sdo sociedades em que uma participa com 10% ou mais, do capital da outra, sem con-
trold-la, nos termos do artigo 243, § 1°, da Lei n° 6.404/76. O controle define a diferenca entre
coligada e controlada, que para o artigo 243, § 2°, da Lei n°® 6.404/76, é a sociedade na qual a
controladora, diretamente ou através de outras controladas, ¢ titular de direitos de s6cio que lhe
assegurem, de modo permanente, preponderancia nas deliberagdes sociais e o poder de eleger a
maioria dos administradores.



198 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 17

base imponible de ciertas rentas positivas que se produjeron o cuya fuen-
te es el territorio de otro Estado y mediante un sujeto distinto.”®

Assim, 1dentificando-se a sociedade nao-residente como uma CFC, mediante
a aplicagao de critérios estabelecidos na lei, atribui-se a ela a condi¢io de “socie-
dade transparente” com o propésito de submeter a tributa¢ao, na pessoa do sécio,
o lucro por ela obtido no exterior.

Decorre dai que, mesmo sendo o lucro mantido na sociedade nao-residente
(em tesouraria, por exemplo) sem a distribui¢do aos sdcios, ocorrera na pessoa
destes, em seu pais de residéncia, a tributagio dos lucros da sociedade.

Medidas tendentes a combater a evasao fiscal em patamares internacionais
por meio das CFCs tiveram sua génese em 1962 nos Estados Unidos, quando en-
tao buscou-se limitar o tax deferral das foreign personal holding companies, sociedades
constituidas no exterior cuja renda seja integrada, ao menos em 90%, por renda
passiva e em que mais de 50% das agbes sejam possuidas, direta ou indiretamen-
te, por cinco pessoas fisicas sujeitas ao imposto de renda norte-americano, e das
controlled foreign companies cujas receitas sejam constituidas por lucros de vendas de
mercadorias ou de servigos e em que mais de 50% do capital social ou dos direitos
de voto pertengam a residentes norte-americanos, sendo que qualquer um dos
residentes deve ter ao menos 10% do capital social ou dos direitos de voto (Secao
951 do Internal Revenue Code)°.

De 1962 a 1995, diversos paises adotaram medidas semelhantes, preocupa-
dos pelo fato da alta carga tributaria de seus paises estar ocasionando o fenémeno
da migracao de capital, aloca¢ao de lucro e deferral, para o resguardo de jurisdi¢ao
estrangeira, como Alemanha (1972), Canada (1972), Japao (1978), Franca (1980),
Reino Unido (1984), Nova Zelandia (1988), Australia (1990), Suécia (1992), No-
ruega (1992), Dinamarca (1995), Finlandia (1995), Portugal (1995) e Espanha
(1995).

Desenvolveu-se uma legislacao que, a semelhanga da figura da desconsidera-
¢do da pessoa juridica (embora com ela nao se confunda), qualifica as sociedades
em “sociedades transparentes” e “sociedades nao-transparentes”, submetendo-as
a regimes fiscais diversos. A caracterizagdo de uma sociedade em transparente ou
nao-transparente pode se dar em virtude da sua natureza societaria, como sucede
no caso das partnerships ou das filiais, ou ainda, para o caso das controladas ou
coligadas, como medida visando o combate a evasao fiscal.

Esta legislacao busca coibir a utilizacao das CFCs como instrumento evasivo,
classificando-as como “sociedades transparentes”, imputam-se ao s6cio ou pro-
prietario da entidade nao-residente, para fins tributarios, os lucros da sociedade
como se essa nao existisse, como se fosse “transparente” ou uma pass-through entity.

8 Cf. ROSEMBUYJ, Tulio. Fiscalidad Internacional. Madrid: Instituto de Fiscalidad Internacional/
Marcial Pons Libreros, 1998, p. 58.

¢ Cf. MARINO, Giuseppe. “I ‘Paradisi Fiscali: Problematiche e Prospettive”. In UCKMAR, Victor.
Corso di Diritto Tributario Internazionale. Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1999, p. 575.
XAVIER, Alberto. “Os Métodos de Tributa¢ao da Renda Externa das Pessoas Juridicas no Direito
Comparado e o Artigo 25 da Lei 9.249/95”. In CARVALHO, Maria Augusta Machado de (org.).
Estudos de Direito Tributdrio em Homenagem a Meméria de Gilberto de Ulhéa Canto. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, p. 23.
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Portanto, da qualificagio de uma empresa como “transparente” ou “nao-
transparente”, decorrerd tratamento tributario distinto. Ao ser reconhecida como
nao-transparente, confirma-se a distin¢do entre a figura da sociedade e a do s6-
cio, impondo-se a cada um, destacadamente, a respectiva tributagido. Na hipotese
contrdria, sociedade transparente, desconsidera-se para fins fiscais a existéncia da
sociedade como pessoa distinta da do sécio, para imputar a esse tltimo os lucros
auferidos pela primeira. Dai por que se disse guardar essa situagao certa semelhan-
¢a com a figura da “desconsideragio da pessoa juridica”, embora com ela nao se
confunda, pois naquela a fundamentagao e os efeitos sio meramente tributarios.

Considerando-se o carater excepcional do fendmeno sob analise (transpa-
réncia) bem como dos seus efeitos, torna-se imperioso o estudo detido dos contor-
nos de uma CFC, ou seja, dos requisitos necessarios para que uma sociedade possa
assim ser considerada, de forma a legitimar a imposig¢do tributaria diretamente na
pessoa do sécio.

Com relagdo ao seu objetivo, pode-se identificar uma CFC, pelo intento de
manter em outro pafs, protegido da tributagio no pais da residéncia, os lucros que,
de outro modo, somente seriam tributados quando da sua efetiva distribuigao.

Como regra geral, sio tomados em consideragao os seguintes critérios para
equiparar uma sociedade a uma CFC para entao submeté-la ao regime de trans-
paréncia fiscal:

i) ser constituida em pais diverso da do sécio;

ii) estar submetida a uma carga tributaria inferior ao do pais da residéncia
do controlador;

iii) objetivo evidente de economizar imposto.

Nao se pode ignorar que as implicagoes do fendémeno da transparéncia des-
toam das regras gerais de tributagao, exigindo uma analise casuistica com o fim de
apurar se, realmente, uma determinada entidade pode vir a ser considerada uma
CFC e, conseqiientemente, aplicar-lhe o tratamento de sociedade transparente.
Os trés critérios mencionados no paragrafo anterior permitem uma analise prévia
mas nao satisfativa da situagao.

Nos Estados Unidos, primeiro pais a adotar a legislacao CFC, o ordenamen-
to juridico prevé a imputagio direta dos rendimentos auferidos pela sociedade
controlada para a sociedade controladora. A Secao 951 do Internal Revenue Code
considera controlada aquela que mais de 50% das agbes pertencem a residentes
nos Estados Unidos, sendo que apenas um deles detenha mais de 10% das a¢oes
da empresa.

A imputacao direta ao sécio norte-americano niao ocorre se i) a sociedade
controlada esta sujeita a tributacao por tributo com aliquota superior a 90% da
aliquota americana; ii) se os rendimentos passivos (juros, dividendos e royalties) e
de prestacao de servigos correspondem a menos de 10% do rendimento total da
sociedade controlada; e iii) se o contribuinte puder provar que a sociedade con-
trolada nao foi constituida exclusivamente com fins de economia tributaria.

No Reino Unido, a legislagao dispensa tratamento minucioso a matéria. A
imputagao direta € prevista quando um residente possuir 10% ou mais do capital
social da empresa situada no exterior e a tributagao do rendimento neste pais é
inferior a 75% da aliquota devida no Reino Unido. Anualmente é publicada uma
lista (white list) dos paises aos quais se aplica esta legislacao. Caso o pais nao seja
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um daqueles relacionados na lista, a sociedade serd submetida a cinco testes, de-

vendo ser aprovada em pelo menos um deles':
1) acceptable distributions test - a sociedade controlada deve proceder a uma
distribuicao aceitavel dos seus lucros. No caso do Reino Unido, pelo me-
nos 90% (50% quando a sociedade for trading) do lucro devera ser distri-
buido;
ii) exempt activities test - pesquisa-se se a sociedade controlada exerce efeti-
vamente uma atividade comercial, diversa da atividade de mero investi-
mento, e se estas atividades sdo substancialmente exercidas com sujeitos
diferentes do grupo da controladora;
111) de minimis test - os lucros da sociedade controlada nao devem exceder
a 20.000 libras esterlinas;
iv) public quotation test - a sociedade controlada deve ter pelo menos 35%
das acoes com direito a voto cotadas em Bolsa no pais onde esteja situada
sua sede;
V) motive lest - caso a empresa esteja situada em um pais de menor tributa-
¢ao do que o Reino Unido, terd o contribuinte a prerrogativa de demons-
trar, que a reducao do imposto que seria cobrado na Inglaterra foi mini-
ma e de nao ter sido essa a principal razao para constituir a sociedade
nesse outro paifs.

A legislagio japonesa prevé a imputacdo direta de rendimentos auferidos
para a sociedade controladora exclusivamente quando a sociedade controlada es-
tiver localizada em paises qualificados como paraisos fiscais''.

A legislagao da Itdlia e da Franga, com o objetivo de evitar a alocacdo de
renda para paises com baixa tributa¢ao, além de adotar a legislacao CFC, veda a
deducao dos custos incorridos pelas sociedades residentes em favor das socieda-
des situadas em paraisos fiscais'?.

IV.1. As normas de CFC e 0 artigo 7.1 da Convengao-modelo da OCDE

Conforme tratado anteriormente, as normas de CFC adotadas internacio-
nalmente tém como objetivo evitar o diferimento da tributacao da renda obtida
por uma filial ou coligada nao-residentes no Estado de residéncia da matriz ou
coligada.

Mas esta perspectiva do Estado de residéncia da matriz conflita com a pers-
pectiva do Estado da fonte, onde esta situada a filial ou coligada. Nos termos do
artigo 7.1 da Conven¢ao-modelo da OCDE'" para evitar a bitributac¢ao da renda, a
filial ou coligada constitui um sujeito passivo autonomo, independente da matriz
e com objetivo empresarial préprio, de modo que o Estado onde estiver situado o

10 Cf. MARINO, Giuseppe. Op. cit., nota 9, pp. 576/577.

I MARINO, Giuseppe. “La Considerazione dei Paradisi Fiscali e la sua Evoluzione”. In UCKMAR,
Victor (coord). L'Evoluzione dell’Ordinamento Tributario Italiano: Atti del Convegno “I Settanta Anni di
‘Diritto e Pratica Tributaria’. Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 2000, p. 782.

2 MARINO, Giuseppe. Op. cit., nota 11, p. 781.

13 “The profits of an enterprise of a Contracting State shall be taxable only in that State unless the
enterprise carries on business in the other Contracting State through a permanent establishment
situated therein. If the enterprise carries on business as aforesaid, the profits of the enterprise
may be taxed in the other State but only so much of them as is attributable to that permanent
establishment.”
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estabelecimento permanente é que terd competéncia para tributar os rendimen-
tos relacionados com este estabelecimento.

Na perspectiva do pais que aplica a legislacio CFC, o mesmo sujeito passivo
tem a mesma renda tributada duas vezes no mesmo periodo de tempo, o que a
Convengdo-modelo da OCDE procura evitar. Ja na perspectiva do Estado da fon-
te, a mesma renda é tributada no mesmo periodo de tempo com sujeitos passivos
diferentes, ou seja, para o pais da fonte nao ocorre uma bitributagao.

Estabelece o artigo 7.1 da Convengdo-modelo da OCDE que uma empresa
de um Estado nao pode ser tributada por um Estado contratante a nio ser que ali
exerca atividades por meio de um estabelecimento permanente.

Na medida em que a sociedade nao-residente esta submetida a legislacdo do
Estado da fonte, e para este nao ocorre a bitributagao juridica da renda, o que im-
pede a aplicacdo dos acordos contra a bitributacdo, esta renda nao deve se sujeitar
ao Estado de residéncia da matriz.

Assim, a aplicagao das normas de CFC contrariam o artigo 7.1 da Conven-
¢ao-modelo da OCDE, porque autorizam a tributagdo de uma sociedade estran-
geira, que nao esta submetida a jurisdi¢ao do Estado de residéncia da matriz, bem
como aplicagdo extraterritorial da legislacao interna.

Quando do julgamento do caso Schneider, a Alta Corte de Tributos francesa
afastou a pretensdo da administragao tributaria deste pais de, ao aplicar a legisla-
¢ao CFC, tributar os rendimentos de uma empresa de propriedade de uma holding
suica, porque a empresa suiga nao tinha estabelecimento permanente na Franga
¢ o local da efetiva administragio era a Suica. De acordo com aquele tribunal, os
acordos tém como objetivo primario estabelecer os direitos tributarios de cada
estado contratante, de modo que devem prever expressamente a possibilidade de
aplica¢do da legislagio CFC por parte de um deles'*.

V. A Politica Fiscal do Brasil em relacao aos Rendimentos Auferidos no
Exterior

No que se refere as pessoas residentes ou domiciliadas no exterior, o Imposto
de Renda passou a atingi-las por meio do Decreto-lei n® 401, de 30 de dezembro
de 1968, que determinou a retengao na fonte do valor dos juros remetidos ao ex-
terior em razao da compra de bens a prazo.

Atualmente, os artigos 682 e seguintes do Decreto n® 3.000/99 - Regulamen-
to do Imposto de Renda - elencam uma série de hipéteses de retengao na fonte
do Imposto de Renda, a aliquota diferenciada segundo a natureza da remessa do
pagamento efetivado ao exterior.

Quanto as pessoas juridicas brasileiras, os artigos 25 a 27 da Lei n® 9.249/95
alteraram longa tradi¢ao do Direito Tributdrio brasileiro, ao determinarem a tri-
butagio, no Brasil, dos lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos por
pessoa juridica brasileira no exterior. Para as pessoas fisicas, o principio da uni-
versalidade é adotado desde a edicao da Lei n® 7.713, de 22 de dezembro de 1988
(artigo 3°, § 4°).

" BOURTOURAULIT, Pierre-Yves & MBWA-MBOMA, Marcellin N. “French High Tax Court Con-
firms that the Former France-Switzerland Tax Treaty Overrides the French CFC Legislation”.
Intertax - International Tax Review. Vol. 30, Hague: Kluwer Law International, dezembro de 2002,
pp- 493/498.
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Adotou-se, com isso, o critério da universalidade da tributagao para as pes-
soas juridicas, em detrimento do regime territorial entao adotado, pelo qual se-
riam tributados no Brasil ndo apenas os lucros, rendimentos e ganhos de capital
gerados no Pais, mas também as receitas dessa natureza que fossem provenientes
do exterior'.

O artigo 24 da Lei n® 9.430/96 introduziu como critério para se definir pai-
ses de tributagio favorecida o fato de aqueles paises nao tributarem a renda ou a
tributarem com aliquota maxima inferior a 20%, considerando a legislacao tribu-
taria do referido pafs, aplicdvel as pessoas fisicas ou as pessoas juridicas'®.

Assim, partindo-se do disposto no artigo 24 da Lei n® 9.430/96, os efeitos
legalmente previstos as operagoes realizadas com paises de tributagao favorecida
poderiam atingir inclusive paises de elevada tributacao da renda, mas que abri-
guem, por exemplo, formas societdrias e de investimentos que, pela natureza ju-
ridica do ente, recebam um tratamento fiscal privilegiado e sejam tributadas com
aliquotas inferiores a 20%.

O artigo 8° da Lei n® 9.779, de 19 de janeiro de 1999, determinou que os
rendimentos decorrentes de qualquer operagao, em que o beneficidrio seja resi-
dente ou domiciliado em pais que nao tribute a renda ou que a tribute a aliquota
maxima inferior a 20%, sujeitam-se a incidéncia do Imposto de Renda na fonte a
aliquota de 25%, ressalvados os casos expressamente previstos naquela Lei.

Vé-se, portanto, que no tocante a tributagio de rendimentos auferidos por
pessoas fisicas ou juridicas residentes no exterior, as normas fiscais brasileiras ado-
taram o critério objetivo de definir o que se deve entender por regime de tribu-
tagao favorecida da renda para, em seguida, impor as operagbes realizadas nos
paises sob esse regime a tributacdo na fonte do Imposto de Renda a aliquota de
25%, independentemente da natureza do rendimento.

Quanto a tributagdo de lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos
por empresas brasileiras no exterior, como dito, foi a Lei n® 9.249/95 que passou a
submeté-los a tributagao no Brasil, adotando, portanto, o regime do principio da
universalidade da tributacao.

Ao adotar o principio da universalidade o legislador teve como objetivo com-
bater a evasao fiscal praticada por meio de empresas constituidas no exterior,
submetendo a tributagio brasileira o rendimento estrangeiro. Esse intuito esta
expresso na propria exposi¢ao de motivos da Lei n® 9.249/95, ao ser encaminhada
ao Congresso Nacional:

“l14. Adota-se, com a tributacio da renda auferida fora do Pais, medida
tendente a combater a elisdo e o planejamento fiscais, uma vez que o siste-

15

O artigo 7° do Decreto-lei n° 1.987, logo depois substituido pelo Decreto-lei n® 2.413/87, j4 havia
tentado introduzir o critério da universalidade da renda. A tributa¢do da renda mundial das pes-
soas juridicas residentes no Brasil fora, todavia, expressamente afastada do nosso ordenamento
juridico dois meses depois de sua introducao, pelo artigo 15 do Decreto-lei n® 2.429/88.

A Instrugao Normativa SRF n° 33, de 30 de marcgo de 2001, relaciona os paises e territérios com
tributagdo favorecida, quais sejam, Andorra, Anguilla, Antigua e Barbuda, Antilhas Holandesas,
Bahamas, Bahrein, Barbados, Belize, Bermudas, Chipre, Costa Rica, Djibouti, Dominica, Gibral-
tar, Granada, Ilhas Cayman, Ilhas Cook, Ilha da Madeira, ITha de Man, Ilhas do Canal (Jersey,
Guernsey e Alderney), Ilhas Marshall, Ilhas Mauricio, Ilhas Montserrat, Ilhas Samoa, IThas Turks
e Caicos, Ilhas Virgens Americanas, Ilhas Virgens Britanicas, Lebuan, Libéria, Liechtenstein,
Malta, Monaco, Nauru, Niue, Panama, Saint Kitts e Nevis, Saint Vicent, San Marino, Santa Lucia,
Seychelles, Tonga e Vanuatu.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 17 203

ma atual, baseado na territorialidade da renda, propicia que as empresas
passem a alocar lucros a filiais ou subsididrias situadas em paraisos fiscais.”

Pretendia o legislador, portanto, que a tributagao, pela empresa brasileira,
dos lucros auferidos por controladas ou coligadas no exterior se desse no préprio
periodo em que fossem auferidos, independentemente de sua disponibilizagao a
empresa brasileira, controladora ou coligada.

A tributagao desses rendimentos sem que houvesse a efetiva disponibilizagao
a empresa brasileira feria o préprio conceito de renda insculpido no artigo 43 do
Codigo Tributario Nacional.

Assim, com o objetivo de corrigir a lei, foi editada a Instrucdo Normativa n°®
38/96, determinando que a tributagido somente se desse no momento da disponi-
bilizacao dos lucros no exterior. Em 1997, foi editada a Lei n® 9.532, cujo artigo
1° passou a definir como fato gerador do imposto de renda a disponibilizagao do
lucro auferido no exterior.

Foi editada, posteriormente, a Lei Complementar n°® 104/2001, que adicio-
nou ao artigo 43 do Cdédigo Tributario Nacional um segundo paragrafo com a
seguinte redagio:

“§ 2° Na hipétese de receita ou rendimento oriundos do exterior, a lei
estabelecera as condigdes e o momento em que se dara sua disponibilida-
de, para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo.”

Vé-se, portanto, que o § 2° autoriza que lei defina as condigoes e o momento
em que sera considerada a disponibilidade da receita ou rendimentos oriundos
do exterior.

Contudo, ainda que o legislador possa, nos termos do novo § 2° do artigo
43 do Cdédigo Tributdrio Nacional, eleger “as condi¢des € o momento em que se
dara sua disponibilidade”, essas condi¢des nao podem extrapolar o préprio fato
imponivel do Imposto de Renda que, nos termos do caput do artigo 43, se refere
a aquisi¢do da disponibilidade econémica ou juridica. Isso quer dizer que o artigo
43, § 2°, ndo dispensa a efetiva disponibilidade da renda.

V1. O regime juridico da Medida Provisoria n® 2.158-35/2001
Pretendendo lastrear-se no recentemente introduzido § 2° do artigo 43 do
Codigo Tributario Nacional, acima discutido, que delega a lei ordinaria a deter-
minagao das condigoes e do momento em que se da a disponibilidade das recei-
tas e rendimentos provenientes do exterior, o artigo 74 da Medida Proviséria n°
2.158-35, de 24 de agosto de 2001, instituiu um novo regime de tributagao dos
lucros auferidos pelas controladas e coligadas sediadas no exterior ao dispor:
“Art. 74. Para fim de determinacao da base de cdlculo do imposto de ren-
da e da CSLL, nos termos do artigo 25 da Lei 9.249, de 26 de dezembro
de 1995, e do artigo 21 desta Medida Proviséria, os lucros auferidos por
controlada ou coligada no exterior serao considerados disponibilizados
para a controladora ou coligada no Brasil, na data do balanco no qual ti-
verem sido apurados, na forma do regulamento.
Paragrafo tnico. Os lucros apurados por controlada ou coligada no exte-
rior até 31 de dezembro de 2001 serao considerados disponibilizados em
31 de dezembro de 2002, salvo se ocorrida, antes desta data, qualquer das
hipéteses de disponibilizagao previstas na legislagdo em vigor.”
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A anidlise do dispositivo deve ser feita por duas aproximagbes: a partir de
sua finalidade, quando se estuda o dispositivo a luz do controle de planejamentos
fiscais internacionais; e do ponto de vista de sua compatibilidade com a disciplina
do Codigo Tributario Nacional, ja analisada anteriormente.

V.2. O artigo 74 da Medida Proviséria n® 2.158-35/2001 ¢ as Controlled Foreign
Corporations

O objetivo pretendido pelo artigo 74 da Medida Proviséria n® 2.158-35/2001
¢é o de obstar a alocacao dos lucros de residentes brasileiros em paises de reduzida
carga tributaria, bem como impedir a pratica do deferral (diferimento da tributa-
¢do) desses lucros sob o escudo de jurisdi¢io estrangeira.

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

Decorre dai que, mesmo sendo o lucro mantido na sociedade nio-residente
sem a distribuigdo aos sécios brasileiros, ocorrerd na pessoa dos sécios residentes
no Brasil, nos termos do artigo 74 da Medida Proviséria n® 2.158-35/2001.

Contudo, a legislagao brasileira deixou de atentar, ao contrario do que acon-
teceu na Furopa e nos Estados Unidos, para o fato de nem sempre estar a socie-
dade controlada ou coligada em paifs da baixa tributagdo, tampouco ser o seu
objetivo precipuo a economia de impostos. Desconsiderou, assim, a possibilidade
de a controlada ou coligada no exterior estar servindo a prop6sitos outros como,
por exemplo, a atuagao no segmento internacional do mercado.

Este aspecto revela a inadequagao da medida contida no artigo 74 da Medi-
da Proviséria n® 2.158-35/2001, que, a pretexto de combater a sonegagao fiscal,
acabou por solapar as regras de reparticio de competéncia estabelecidas mun-
dialmente.

O cariter antielusivo do artigo 74 é inegavel. J4 se havia tentado, sem suces-
so, implantar dispositivo semelhante por ocasiao da edigdo da Lei n® 9.249/95. O
alvo de medidas dessa natureza, presentes em praticamente todos os ordenamen-
tos juridicos modernos, sao as sociedades constituidas em paises de baixa tribu-
tagao e controladas por residentes de paises de carga tributaria mais expressiva,
denominadas CFCs.

VI. O Cédigo de Conduta da Unido Européia sobre Concorréncia Fiscal
Prejudicial

O Conselho da Unido Européia aprovou em dezembro de 1997 um acordo
dirigido as coordenagoes tributarias de seus membros, para evitar a concorréncia
fiscal prejudicial entre seus membros, tendo sido tomadas em consideragdo trés
areas: 1) tributagao das empresas, ii) tributacao dos rendimentos de poupanga e iii)
retenc¢ao na fonte aplicada aos pagamentos internacionais de juros e de direitos
entre empresas.
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De acordo com Tulio Rosembuj'’, este acordo é um compromisso politico
assumido pelos paises-membros da Comunidade Européia, sem a forca normativa
que possuem as diretrizes. Ou seja, nao foi utilizada a forma comum de atos nor-
mativos, mas simplesmente foi adotado um compromisso entre os paises-mem-
bros no sentido de evitar a concorréncia fiscal prejudicial.

Este Codigo de Conduta tem como objetivo evitar a concorréncia fiscal pre-
judicial relacionada com a tributacdo das empresas entre os paises da comunida-
de, seja a nivel legal, regulador ou administrativo, incluindo os rendimentos dos
trabalhadores com vinculo de dependéncia.

Este c6digo aponta quais sao as disposi¢oes legais lesivas aos paises da co-
munidade:

a) se as vantagens sao concedidas exclusivamente a nao-residentes ou para
transacoes realizadas com nio-residentes; ou

b) se as vantagens sao totalmente desvinculadas da economia interna, sem
incidéncia na base fiscal nacional; ou

¢) se as vantagens podem ser aproveitadas mesmo que nao exista qualquer
atividade econdémica real nem qualquer presenca econémica substancial
no Estado-membro que proporciona essas vantagens fiscais; ou

d) se o método de determinacido dos lucros resultantes das atividades in-
ternas de um grupo multinacional afasta-se dos principios geralmente
aceitos internacionalmente, e, em particular, das regras aprovadas pela
OCDE; ou

e) se as medidas fiscais carecem de transparéncia, principalmente se as
disposig¢oes legais forem aplicadas de forma menos rigorosa e nao-trans-
parente em nivel administrativo.

O Cédigo de Conduta determina, ainda, que os paises-membros da comu-
nidade devem evitar a institui¢io de medidas fiscais prejudiciais, respeitando o
c6digo quando forem elaborar futuras politicas fiscais, bem como devem revisar
sua legislagao interna com base nos principios estabelecidos no cédigo, com o
objetivo de reformular eventuais disposi¢oes fiscais prejudiciais existentes em suas
legislagoes.

Relativamente aos territérios dos préprios Estados-membros que tenham re-
gime fiscal privilegiado (Inglaterra - IThas do Canal, Ilha de Man, Ilhas Virgens
Britanicas e Gibraltar; Portugal - IlTha da Madeira e Acores; Irlanda - Centro de
Servicos Financeiros de Dublin; Holanda - Aruba e Antilhas Holandesas), o ¢6-
digo recomenda sua exclusdo de futuros acordos contra a bitributagido ou adotar
medidas para que os referidos estados passem a observar o referido Cédigo de
Conduta.

A nao-adocao do Codigo de Conduta decorre da auséncia de entendimentos
entre os paises-membros no sentido de acordar quais sdo as condutas que devem
ser afastadas ou ndo. A Irlanda aplicava uma aliquota de 10% ao imposto sobre
lucros das institui¢oes financeiras estrangeiras que migrassem para seu territorio,
mas recentemente passou a aplicar a mesma aliquota cobrada das institui¢oes
irlandesas (12,5%), com o objetivo de evitar ser acusada de conceder tratamento
fiscal preferencial a empresas estrangeiras.

7 ROSEMBUJ, Tulio. Op. cit., nota 8, pp. 102/103.
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Enquanto a Alemanha tributa os rendimentos de poupanca a aliquota de
30%, a Inglaterra isenta estes rendimentos e bloqueia uma diretriz européia para
a poupanga argumentando que os investidores iriam optar por paises nao-mem-
bros da Unido Européia, como a Suiga. Os britanicos até concordam em divulgar
os pagamentos de juros efetuados a residentes estrangeiros feitos por financeiras
nos paises da Unido Européia, mas Luxemburgo, que atrai capital estrangeiro por
manter o sigilo bancério, ndo iria cuamprir diretriz determinando a divulgacao dos
rendimentos de poupanca.

Existe divergéncia também a respeito das diferentes aliquotas aplicadas para
a tributacio interna da renda entre os paises da comunidade européia. A Irlanda
aplica uma aliquota nominal de 12,5%, enquanto alguns paises buscam a forma-
¢ao de um acordo para que a aliquota minima seja de 25%*®.

Esta divergéncia entre os membros da Comunidade Européia traz davidas a
respeito da aplicacio do Cédigo de Conduta, inclusive em razao da impossibilida-
de de a Corte Européia de Justica determinar a sua aplicacao obrigatéria'®.

VII. A OCDE e o Relatério Harmful Tax Competition: an Emerging Global Issue

No relatorio Harmful Tax Competition: an Emerging Global Issue, editado em
1998, a OCDE trata especificamente a respeito dos efeitos da concorréncia fiscal
prejudicial sobre os investimentos diretos bem como sobre a base de calculo do
imposto de renda dos paises-membros da organizacio, em face da concorréncia
dos paises com tributa¢ao favorecida. Luxemburgo e Suica abstiveram-se de votar
o referido relatério, por nao concordarem com suas conclusoes.

Além de identificar quais sao as praticas que caracterizam os paises de tri-
butacgio favorecida, o referido relatério indica linhas de atuacdo para os paises-
membros combaterem a pratica da concorréncia fiscal danosa.

O relatério da OCDE identifica trés tipos de concorréncia fiscal prejudicial,
nas quais a tributa¢io incidente sobre a renda de atividades prestadas em um
pais, atividades estas que nao necessitam de estabelecimentos situados no pais
para serem prestadas (servicos financeiros, principalmente), serd inferior aquela
incidente no pais prejudicado®:

i) paises que isentam estes rendimentos ou aplicam somente uma aliquota
nominal, conhecidos como tax havens ou paraisos fiscais;

ii) paises que tributam a renda das pessoas fisicas e juridicas ali estabele-
cidas, mas o seu sistema tributdrio prevé regimes tributarios favorecidos
para determinados rendimentos mais relevantes, sio conhecidos como
preferential tax system ou regimes privilegiados;

iii) paises que tributam a renda das pessoas fisicas e juridicas ali estabele-
cidas, mas o seu sistema tributario prevé aliquotas inferiores aquelas pra-
ticadas no pais prejudicado.

O relatério da OCDE trata somente das duas primeiras categorias: a primei-
ra como o paraiso fiscal efetivo e a segunda como paraiso fiscal potencial, tendo

' MEUSSEN, Gerard. “The EU-fight against Harmful Tax Competition; Future Developments”.
EC Tax Review. Vol. 11, Hague: Kluwer Law International, 2002/2003, p. 158.

19" MEUSSEN, Gerard. Op. cit., nota 18, pp. 157/159.

2 OCDE. Harmful Tax Competition: an Emerging Global Issue. Paris: OCDE, 1999, reimpressao, pp. 19/20.
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em vista sua tendéncia a atrair rendimentos especificos; a terceira ¢ excluida, ain-
da que possa produzir efeitos indesejados para o pais prejudicado.

Para a identificagio de um pais como paraiso fiscal, o relatério da OCDE
exige a presenga de quatro requisitos?':

i) auséncia de tributagdo incidente sobre a renda ou a existéncia de aliquo-
tas meramente nominais (principal requisito);

i) auséncia de trocas de informagbes com outros paises a respeito dos
beneficiarios do regime de baixa tributagao, bem como a existéncia de
legislacdo limitando esta troca de informacbes;

iii) auséncia de transparéncia na edigdo de atos administrativos e legisla-
tivos;

iv) auséncia de exigéncias no sentido de comprovar a efetividade das ope-
ragoes, evitando a mera passagem de rendimentos produzidos em outros
paises, por meio da constitui¢io de “empresas de papel”.

As trocas de informagoes entre os diferentes paises, referida no item (ii) an-
terior, esta relacionada com a troca de dados entre as autoridades tributarias com
o objetivo de aplicar o préprio tratado, bem como a norma interna dos paises. A
troca de informagoes nao se confunde com o procedimento amigivel, que é um
meio de tutela dos interesses dos contribuintes, utilizado com finalidade interpre-
tativa do acordo, com o objetivo de evitar a dupla tributagdo ou uma tributagao
que nao esteja de acordo com a convengiao®.

A troca de informagoes estd relacionada com a existéncia de acordos entre
os paises, de modo a permitir o conhecimento das atividades de um contribuinte
em outro pafs, mediante informagoes apresentadas pela administragao tributaria.
As convengoes-modelo contra a dupla tributacio da OCDE e das Nagoes Unidas
prevéem a troca de informagoes entre as autoridades tributarias.

Ja a transparéncia diz respeito a aplicacao uniforme da legislacao entre todos
os contribuintes, de maneira consistente, sem que a autoridade tributaria tenha
liberdade para aplicar a lei somente a alguns contribuintes, reduzindo a carga
tributaria de outros.

Tratando a respeito dos paises com um regime que prevé a tributagdo dos
rendimentos das pessoas fisicas e juridicas, mas com determinados privilégios fis-
cais, a OCDE exige a presenca de quatro requisitos®:

1) isencdo ou aliquotas efetivas reduzidas para os rendimentos mais rele-
vantes;

i1) aplicagao do regime privilegiado somente para os nao-residentes, apli-
cando-se o sistema tributario ordindrio aos residentes (ring fencing);

iii) auséncia de transparéncia, que pode levar a aplicacio mais favoravel
de leis e regulamentos para determinados investidores, bem como even-
tual negociagao a respeito do montante;

iv) auséncia de troca de informacoes relativamente aos beneficiados com
o regime privilegiado, normalmente por meio de regras de protegem de
forma irrestrita o sigilo bancario.

' OCDE. Op. cit., nota 20, pp. 21/25.
2 MIRAULO, Anna. Doppia Imposizione Internazionale. Milano: Dott. A. Giuffre, 1999, pp. 243/245.
# OCDE. Op. cit., nota 20, pp. 26/28.
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Outras caracteristicas apontadas no relatério da OCDE podem demonstrar
que determinado pafs possui um regime privilegiado, tais como a definigao artifi-
cial da base de calculo dos tributos incidentes sobre a renda, por meio da conces-
sao de créditos ou dedugao de despesas incorridas que normalmente nao seriam
dedutiveis*, nao adotam o regime de pregos de transferéncia nas transagbdes entre
empresas do mesmo grupo®, adotam o regime de territorialidade para fins de
tributagdo da renda, atraindo os investimentos estrangeiros particularmente em
razao da adogao de baixas aliquotas®, possibilidade de acesso a um grande ntme-
ro de acordos internacionais contra a bitributa¢ao?, bem como a promogao dos
beneficios fiscais oferecidos pelo pais®.

Identificadas as caracteristicas de um regime tributario que é prejudicial aos
demais paises, o relatério da OCDE apresentou diversas recomendagdes, na busca
de medidas defensivas pelos paises que se sentirem prejudicados pela concorrén-
cia internacional.

No ambito interno de cada pais, a OCDE recomenda a adogao de regimes de
transparéncia fiscal®, de modo a desconsiderar as CFCs constituidas no exterior;
do regime de precos de transferéncia®; e de medidas que facilitem o acesso das
autoridades fiscais aos dados bancarios do investidores®'.

Relativamente aos tratados internacionais, o relatéorio da OCDE recomenda
a intensificacao da troca de informagdes entre os paises a respeito das operagoes
realizadas nos parafsos fiscais ou regimes privilegiados™; o afastamento das conces-
soes de beneficios para situagdes ou sujeitos envolvidos com praticas fiscais preju-
diciais, limitando a vantagem aqueles que realizarem operagoes com fundamento
econdmico™; a dentncia de tratados com paraisos fiscais®* e a coordenagao na
fiscalizagdo de rendimentos oriundos de paraisos fiscais ou regimes privilegiados™.

A OCDE recomenda, ainda, face a dificuldade dos paises enfrentarem in-
dividualmente a concorréncia fiscal, a ado¢ido de convengdes multilaterais para
remogao de empecilhos de acesso aos dados bancarios, a coordenagao entre os
fiscos, a dentincia e a nao-celebracio de convengdes em matéria tributaria com
paraisos fiscais, bem como a elaboracdo, pela OCDE, de uma lista de entidades e
beneficios que devem ser excluidos dos acordos de bitributacao™.

Em 2000, foi editado o relatério “Towards Global Tax Co-Operation: Progress in
Identifying and Eliminating Harmful Tax Pratices”, que identificou 47 potenciais regi-
mes fiscais favorecidos em 20 dos 29 paises-membros da OCDEY, listou 35 paises

# OCDE. Op. cit., nota 20, pp. 30/31.

# OCDE. Op. cit., nota 20, pp. 31/32.

% OCDE. Op. cit., nota 20, p. 32.

*7 OCDE. Op. cit., nota 20, p. 33.

2 OCDE. Op. cit., nota 20, pp. 33/34.

2 OCDE. Op. cit., nota 20, pp. 40/42.

" OCDE. 0p. cit., nota 20, p. 45.

' OCDE. 0p. cit., nota 20, pp. 45/46.

2 OCDE. 0p. cit., nota 20, p. 46.

¥ OCDE. Op. cit., nota 20, pp. 47/49.
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considerados como paraisos fiscais®®, propos o estabelecimento de conversagoes
com os paraisos fiscais para acabar com as prdticas fiscais predatdrias®, e propos
o estabelecimento de entendimentos com paises nao-membros da OCDE afetados
pela concorréncia fiscal ou que tenham potenciais regimes fiscais predatoérios, a
fim de adotar procedimentos contra tal pratica*. Luxemburgo e Suica abstiveram-
se da aprovagdo deste relatorio.

O relatério de 2001, “The OECD’s Project on Harmful Tax Pratices: the 2001
Progress Report” relata a suspensio da aplicagao do requisito da comprovacao da
efetiva operacao em um determinado paifs para que ele tenha legitimidade para
tributar um determinado rendimento, uma vez que nos paraisos fiscais nao hi efe-
tiva operagao. Esta suspensdo deu-se em razao da dificuldade de sua aplicagao*'.
Bélgica, Luxemburgo, Portugal e Suica abstiveram-se de votar este relatério.

VIII. Concluséoes

A caracterizacdo de um Estado como paraiso fiscal ou pais com tributacao
favorecida decorre, atualmente, da presenca nao s6 de uma reduzida pressao fis-
cal, mas também de regimes societario, bancério e penal favorecidos, ainda que
de forma nao cumulativa.

As razdes que levam um contribuinte a optar por investir seus recursos em
um pais com tributagio favorecida podem nio ser somente a economia tributaria,
mas também, por exemplo, a protegdo patrimonial, como meio de evitar a loca-
lizacao de bens em nome do contribuinte; o ocultamento da origem dos recursos
(no caso especifico dos paises com regime penal favorecido).

Nao concordamos que exista uma correlagio entre a aplicagio de baixas ali-
quotas para a tributacio dos rendimentos auferidos pelos contribuintes e o fato
de determinado pais ser ou nao um paraiso fiscal. Adotar baixas aliquotas como
indicacdo de existéncia de um paraiso fiscal é proteger a ineficiéncia dos Estados
com alta carga tributdria, e € esta carga que provoca a distor¢ao na concorréncia.

O que deve ser verificado € se o pais estd comprometendo a sua capacidade
de suprir a demanda de seus cidadaos por satde, educagido, lazer e outros servi¢os
publicos ao determinar a aplicacao de baixa carga tributaria sobre os rendimentos
auferidos em seu territorio.

Se um pais supre as necessidades de seus cidadaos, ainda que aplique uma
baixa tributacido sobre os rendimentos dos residentes e nao-residentes, nio ha
razio para aumentar a cobranga de tributos somente para nao fazer concorréncia
aos paises que precisam de um montante mais elevado de recursos para atender
as necessidades de seus cidadaos.

Além disso, a mera existéncia do sigilo bancario nao deve ser considerada
como uma indicac¢do de um determinado pais que pratique a concorréncia fiscal
internacional, como parece fazer crer o relatério da OCDE, uma vez que a exis-
téncia do sigilo é uma garantia do contribuinte de que seus dados pessoais serao

% OCDE. Op. cit., nota 37, p. 17.

% OCDE. 0p. cit., nota 37, pp. 19/21.

1 OCDE. Op. cit., nota 37, pp. 22/23.

Y OCDE. The OECD’s Project on Harmful Tax Pratices: the 2001 Progress Report. Paris: OCDE, 2001, p.
10.
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resguardados. Neste sentido, concordamos com a restri¢io que Luxemburgo* e a
Sui¢a®® fizerem ao relatério da OCDE.

O sigilo pode ser quebrado em casos de interesse de Estado, quando se faz
necessario o acesso aos dados para verificar se existe eventual risco a seguranga
nacional, por exemplo. Mas o interesse do Estado nao deve ser confundido com
o interesse do Fisco, que deve dispor dos meios colocados a sua disposi¢do para
satisfazer seus créditos, sem violar a liberdade dos contribuintes.

Ressalte-se, por fim, que os paises, ao adotarem legislagbes com mecanismos
que visam evitar a evasao fiscal, ndo devem aplicar extraterritorialmente esta le-
gislacao, sob pena de estar ferindo a competéncia tributaria do pais da fonte do
rendimento, quando este rendimento estiver relacionado com um estabelecimen-
to permanente situado no pais da fonte.

Ou seja, ao adotar legislagdes que consideram os rendimentos obtidos em
paises com tributacao favorecida com automaticamente disponibilizados para os
socios, os paises de residéncia dos scios devem adotar procedimentos que evitem
a aplicacdo indiscriminada destes dispositivos, nao os aplicando somente porque
o pais da fonte tributa a renda de maneira menos gravosa.

2 OCDE. 0p. cit., nota 20, p. 74.
# OCDE. Op. cit., nota 20, p. 77.



