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Resumo

A definicao de limites normativos ao planejamento tributario internacio-
nal tem oferecido, ha muito, ingente dificuldade a comunidade juridica.
Nao existe, sob a perspectiva do Direito Internacional, uma linha de divi-
sao entre transagdes ou estruturas que sejam, por si, licitas ou ilicitas.
Como decorréncia dos novos standards tributdrios internacionais do Pro-
jeto BEPS, introduziram-se, no debate existente sobre os limites ao plane-
jamento tributdrio internacional, nocoes fluidas de moralidade e justiga,
gerando maior complexidade e inseguranca juridica. Nesse contexto,
proposta do presente estudo é delimitar o conceito de “agressividade”
enquanto possivel predicativo para a qualificagdo de planejamentos tribu-
tarios, perquirindo sobre sua compatibilidade com o nosso ordenamento
juridico e se, sob uma perspectiva eminentemente juridica, tal categoria
de planejamento tributario deve ser combatido.

Palavras-chave: Tributagdo internacional, planejamento tributdrio agres-
sivo, Projeto BEPS, elisdo tributéria.

Abstract

The definition of normative limits to international tax planning has long
offered endless difficulty to the legal community. From the standpoint of
international law, there is no clear line to define whether transactions or
structures are lawful or illegal themselves. As a consequence of the new
standards of international taxation in the BEPS Project, fluid notions of
morality and justice were introduced in the debate regarding the limits to
international tax planning structures, resulting in greater complexity
and legal uncertainty. In this context, this paper aims to define the con-
cept of “aggressiveness” as a possible predicative for the qualification of
tax planning structures, questioning whether such concept is compatible
with Brazilian legal system and, from an eminently legal perspective,
whether such a tax planning category should be tackled.
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1. Consideracoées iniciais

Artificialidade, agressividade e abuso sao expressdes que tém sido utili-
zadas, hd longa data, pela Administracao Tributaria dos diversos paises e,
mais recentemente, no discurso da OCDE, para indicar os limites aos plane-
jamentos tributdrios dos contribuintes no ambito internacional que, posto se-
rem licitos, seriam condenaveis sob o prisma fiscal. Nao ha, contudo, ao longo
dos trabalhos da OCDE, uma precisa delimita¢ao do contetido semantico de
cada um desses signos, assim como inexiste em relacao a eles um uso harmo-
nico e convergente entre os diversos paises que participam do Projeto BEPS
(Base Erosion and Profit Shifting).

A identificacdo de limites normativos ao planejamento tributario inter-
nacional tem oferecido, ha muito, ingente dificuldade a comunidade juridica.
Nao existe, sob a perspectiva do Direito Internacional, uma linha de divisao
entre transagoes ou estruturas que sejam, por si, licitas ou ilicitas. Trata-se de
matéria a ser definida no ordenamento juridico de cada pais, com vistas aos
interesses e politicas fiscais de cada Estado, permitindo que haja uma “consi-
deravel variacao” em relacdo ao nivel de tolerancia aos planejamentos tributa-
rios dos contribuintes pelas administragdes tributdrias e cortes judiciais de
diferentes paises (WARD, 1995, p. 176).

O fato de uma mesma transagiao poder ser classificada como licita em
uma jurisdigao e ilicita em outra (AVI-YONAH; SARTORI; MARIAN, 2011, p.
102), somada as incontéveis diferengas de interpretagao possiveis a partir de
um mesmo enunciado normativo (CARVALHO, 2009, p. 194), mesmo em re-
lagdo a expressoes utilizadas em acordos de bitributacio (ROSENBLOOM,
2009, p. 262), contribui sobremaneira para que os contribuintes estruturem
suas operagdes de forma obter vantagens a partir de inconsisténcias que sur-
gem com a interpenetragao de dois ou mais ordenamentos juridicos, mas, por
vezes, obedecendo rigorosamente os comandos normativos aplicaveis em cada
uma das jurisdigoes.

Em que pesem haver esforcos consideraveis entre os Estados para cir-
cunscrever o espago para praticas de tais planejamentos — seja por intermédio
de alteracoes em suas legislagoes internas ou pela celebracdo de acordos inter-
nacionais —, o atual paradigma de tributac¢ao internacional se mostrou insufi-
ciente para oferecer uma proposta de solucdo holistica e consistente para lidar
com tais praticas licitas, mas indesejadas pelas administracoes.

A expressao “planejamento tributario agressivo” surge, de um lado, para
se referir de forma geral a planejamentos que as Administracoes Tributarias
simplesmente nio toleram, sejam eles estruturados a partir de situagoes licitas
ou ilicitas (abusivas, artificiais, fraudulentas etc.) (BECERRA, 2013, IBFD On-
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line Book), ou, de outro lado, para se referir especificamente aqueles planeja-
mentos decorrentes da tomada de posigoes fiscais “audaciosas” (SCHOUERI,
2016, p. 31) e que permitem uma economia tributaria significativa aquele que
se submeter aos seus riscos (BARRETO; TAKANO, 2016, p. 991-992). Eis,
fundamentalmente, o debate: um planejamento tributario internacional pode
ser desconsiderado pelas autoridades administrativas apenas porque resultou
em dupla nio tributagao ou redugio da carga tributaria global, ainda que te-
nha substancia econdmica e esteja de acordo com a legislagaor

De fato, ndo é clara a linha diviséria entre a legitima elisao tributaria e o
“planejamento fiscal agressivo”, uma vez que o altimo nao necessariamente
pressupde qualquer ilicitude aos comandos veiculados normativamente em
um ordenamento juridico. Entretanto, ndo se confunde também com a figura
da evasao fiscal. Eis porque Philip Baker critica o conceito de “planejamento
tributario agressivo”, em virtude de sua vagueza e das enormes dificuldades
existentes para sua aplicagdo na pratica (2015, p. 86). Isso porque quanto
maior for a instabilidade de um sistema juridico, permitindo que conceitos
fluidos produzam efeitos de forma ilimitada na conformacao do ambito de
aplicagdo de normas antielisivas, menor serd a seguranga juridica daquele
sistema e menos dispostos estarao os investidores estrangeiros a aportar capi-
tal e realizar outros investimentos no pafs.

A tentativa de se exigir a Declaracao de Planejamentos Tributarios, com
a edigao da Medida Provisoria n. 685/2015, fornece interessante exemplo das
inconsisténcias e dos perigos da adocao dos conceitos demasiadamente ambi-
guos e vagos utilizados no Projeto BEPS, em prejuizo de direitos e garantias
do contribuinte. Em sua exposi¢cao de motivo', fundamenta a imposi¢ao da-
quele dever instrumental a partir das discussdées no ambito do Projeto BEPS,
nomeadamente a A¢do 12, sob o argumento de que nela haveria “recomenda-
¢oes relacionadas com a elaboracgao de tais regras quanto a operacgoes, arran-
jos ou estruturas agressivos ou abusivos”. Em seu art. 7°, vinha a delimitar o
que se entenderia por planejamentos tributarios “agressivos ou abusivos”?,

' Para o propésito deste artigo, o seguinte trecho é emblematico: “Nesta linha, o Plano de A¢ao

sobre Erosao da Base Tributdria e Transferéncia de Lucros (Plano de A¢ao BEPS, OCDE, 2013),
projeto desenvolvido no 4mbito da OCDE/G20 e que conta com a participagao do Brasil, reconhe-
ceu, com base na experiéncia de diversos paises (EUA, Reino Unido, Portugal, Africa do Sul,
Canada e Irlanda), os beneficios das regras de revelagao obrigatéria a administragoes tributarias.
Assim, no ambito do BEPS, hd recomendacées relacionadas com a elaboragéo de tais regras quan-
to a operagdes, arranjos ou estruturas agressivos ou abusivos.”

2 O tratamento das situa¢des em que hd um planejamento “abusivo” e “agressivo” como se fossem
hipéteses idénticas merece criticas, porquanto se € verdadeiro que o conceito de “agressividade”,
tal como ¢ utilizado pela OCDE, pode abranger o de “abuso”, haverd também situa¢oes em que
possivelmente serdo realizados planejamentos tributdrios que, conquanto nao sejam ilegais ou
abusivos, podem ser considerados “agressivos”.
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prescrevendo que assim o seriam os atos ou negdcios juridicos praticados: (i)
que nao possuam razoes extratributarias relevantes; (i) que adotem forma
nao usual, utilizem-se de negdcio juridico indireto ou contenham clausula que
desnature, ainda que parcialmente, os efeitos de um contrato tipico; ou (iii)
que sejam previstos em ato da Secretaria da Receita Federal do Brasil.

A redacio e a falta de clareza desses enunciados indubitavelmente mere-
cem criticas incisivas. Nao € este, contudo, o espago adequado para isso (BAR-
RETO, 2016, p. 156-248). A principal questdo, portanto, € se, inexistindo a
positivagao de tais conceitos no ordenamento juridico e havendo outros limi-
tes normativos ja positivados para o planejamento tributario (apenas simula-
¢ao e dissimulagao ensejam a desconsideragio do ato ou negdécio juridico),
poderiam tais conceitos ser incorporados na legislagao tributaria ou serem
levados em consideragio na interpretagio/aplica¢ao de normas antielisivas in-
ternas, sob a justificativa de o pais aderir as medidas sugeridas do Projeto
BEPS?

A proposta do presente estudo é delimitar o conceito de “agressividade”
enquanto possivel predicativo para a qualificagao de planejamentos tributa-
rios, perquirindo sobre sua compatibilidade com o nosso ordenamento juridi-
co. O tema merece maiores reflexoes, tanto por parte dos formuladores de
politica fiscal quanto dos operadores do direito tributario, buscando-se iden-
tificar critérios ou parametros que possam identificar as hipéteses em que,
juridicamente, estar-se-a diante de um “planejamento tributdrio agressivo” e
quais serdo as suas consequéncias.

Eis o desafio que se nos apresenta.

2. O Projeto BEPS e os novos standards tributarios internacionais

O atual paradigma de tributagao internacional falhou®. Embora nao seja
um fendmeno novo, a erosao da base tributavel internacional e transferéncia
de resultados (Base Erosion and Profit Shifting) denuncia, a um s6 tempo, a in-
capacidade de se combaté-la por medidas unilaterais, por mais substanciais
que sejam (BRAUNER, 2014, p. 11-14), e a necessidade de se partir de um
modelo coordenado com base em convencoes bilaterais rumo a uma ordem

*  No original, vale repetir os ensinamentos de Yariv Brauner: “[...] This paradigm [of international
tax regime] has failed. What does that mean? It means that primary reliance on domestic law
rules — primarily of the anti-abuse variety — alone is clearly inconsistent with this insight. It means
that mere ‘soft law’, best practices guidance with no implementation mechanisms is insufficient.
It means that an unsophisticated all-or-nothing allocation rules are not sustainable. A paradigm
shift would require more sophisticated allocation rules, active collaboration between tax authori-
ties, departure from the bilateral-only structure of the international tax regime, and some form
of implementation assuring mechanisms, to name a few. The introduction of such paradigm shift
would be the primary test for the success of the BEPS project.” Cf. BRAUNER, Yariv. BEPS: an
interim evaluation. 6 World Tax Journal. Amsterdam: IBFD, 2014, p. 13.
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juridica tributaria internacional complexa, na qual o multilaterismo compora
os fundamentos da estrutura juridica da tributagdo para empresas multina-
cionais®.

O regime tributdrio internacional tradicional, baseado na competigao e
em tratados bilaterais, ndo consegue lidar satisfatoriamente com os desafios da
elisdo e evasao internacional, mas, ao contrario, acaba por contribuir para sua
existéncia (TOUMI, 2002, p. 85-86). E que, de um lado, os contribuintes mon-
tam suas estruturas negociais de modo a se aproveitar de tratamentos tributa-
rios mais benéficos, decorrentes da exploragio de oportunidades derivadas de
tratamentos legislativos conferidos pelos diferentes paises, seja em suas legisla-
¢oes internas, seja em sua rede de tratados internacionais. De outro, os pro-
prios Estados incentivam tal comportamento, seja voluntariamente, ao conce-
der incentivos aqueles que investirem em seu pais, seja involuntariamente, ao
criar tais oportunidades ao negociar, com outros Estados, clausulas que se afas-
tam do padrao internacional, na busca de seus interesses individuais.

No mundo inteiro, contribuintes buscam manter sua carga tributaria em
um nivel minimo, aproveitando-se das diferencas daqueles sistemas (ROSEN-
BLOOM, 1998, p. 140), por meio da adogdo de préticas de planejamentos tri-
butdrios internacionais que visam reduzir o lucro tributavel global das empre-
sas transnacionais e otimizar seus custos empresariais, justamente se valendo
de lacunas, de textos mal redigidos, do formalismo excessivo ou de pratica
inusitadas, como forma de reduzir sua tributagio (SCHOUERI, 2012, p. 373).

Nesse contexto, houve a percepcao pelos Estados de que medidas unila-
terais, por mais substanciais que sejam, nao sao capazes de coibir os planeja-
mentos tributarios internacionais realizados por grandes empresas multina-
cionais que se valiam de oportunidades decorrentes de tratamentos legislati-
vos conferidos pelos diferentes paises e das falhas das préoprias regras existen-
tes no Direito Tributario Internacional, para reduzir a carga tributaria global
incidente sobre suas operagoes, em especial por intermédio de uma situagiao
de (dupla) nao tributagao.

Nao € claro, na visao deste autor, a razao pela qual o fendmeno da “dupla
nao tributagdo” seria, por si, juridicamente repreensivel, ainda mais fora do
contexto de um acordo internacional, em que se presume que as partes nego-
ciaram a exata dimensao de sua jurisdi¢do e de sua competéncia tributaria
sem que buscassem uma exoneracdo ao contribuinte. A “dupla nao tributa-
¢a0”, enquanto fenéomeno decorrente de assimetrias na aplicagao das legisla-

1 Sobre os desafios da implementac¢ao do multilateralismo no cendrio internacional, cf. TAKANO,

Caio Augusto. A¢ao 15 do Projeto BEPS e os desafios do multilateralismo. In: GOMES, Marcus
Livio; SCHOUERI, Luis Eduardo (org.). A tributagdo internacional na era pés-BEPS: solugdes glo-
bais e peculiaridades de paises em desenvolvimento. Rio de Janeiro: Lumen Juris Direito, 2016.
vol. 2, p. 273-298.
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¢oes domésticas de diferentes paises em situagoes internacionais, resultado do
carater sub6timo das regras (SCHAUER, 2004, p.161) e da incapacidade das
normas antielisivas existentes coibi-la, parece estar relacionada a preocupa-
¢des mais politicas e econdmicas do que, propriamente, juridicas (MARTI-
NEZ LAGUNA, 2017, p. 190). Enquanto fenémeno que decorre da conforma-
¢ao — formal e substancial — do contribuinte as legislagoes tributarias dos Es-
tados envolvidos, situando-se na mais estrita legalidade e fora do campo do
abuso, a nosso ver é bastante questiondvel a sua repreensdo, a mingua de
normas antielisivas especificas que apontem, normativamente, a opgao de po-
litica fiscal de uma determinada jurisdi¢ao para coibi-la.

Seja como for, assimetrias, disfuncionalidades e a competigio existentes
entre diferentes sistemas tributarios sao fatores que denunciam a insuficiéncia
do atual paradigma de tributagao internacional para fornecer uma resposta
para esta situacao as administragdes tributarias dos diversos paises. Sob esta
ética, o Projeto BEPS é promissor, clamando por trés pilares fundamentais e
interdependentes para a realizacao da reforma no regime tributario interna-
cional: (i) a necessidade de se estabelecer um regime baseado na colaboragao
e no multilateralismo; (ii) abordagem holistica e sistematica dos problemas
existentes no regime atual; e (iii) inevitabilidade de se aceitar solugdes inova-
doras para os problemas que ndo tém sido resolvidos pela aplicagao das nor-
mas existentes(BRAUNER, 2014, p. 13-14).

Busca-se, para que seja superado o sistema tributdrio anterior, a renova-
¢ao dos standards de tributagao internacional. O projeto BEPS apresenta-se
como uma excelente oportunidade para se repensar o regime tributdrio inter-
nacional, dentro de um contexto de reforma inclusiva, que priorize solugbes
multilaterais® e compreenda também os interesses de economias emergentes
e em desenvolvimento (BRAUNER, 2014, p. 12-13). Assim, se é verdadeiro que
a “nova era implica que os Estados encontrem uma resposta adequada ao com-
portamento do contribuinte que, embora seja licito, pée em perigo a sobrevi-
véncia do Estado Fiscal e da nogao global de justica” (DOURADO, p. 43), tal
resposta deve ser obtida a partir de um debate inclusivo que permita uma
reforma coerente e consistente no sistema tributario internacional.

Dai ser indesejavel e incompativel a utilizagao de conceitos e definicoes
abertas, fluidas ou ambiguas. E necessario que haja uma definigio adequada
dos conceitos utilizados nessa proposta de reforma, sob o risco da nao coorde-
nagdo entre as medidas adotadas pelos diversos Estados conduzir a frustragao

> Sobre a adoc¢io de medidas multilaterais como forma efetiva de combate a erosio da base tribu-
tavel, bem como a viabilidade de sua ado¢iao no sistema tributario brasileiro, cf. TAKANO, Caio
Augusto. Erosdo da base tributavel e a transferéncia de resultados: o caminho para o multilatera-
lismo e novas perspectivas a soberania fiscal. Revista Direito Tributdrio Atual vol. 32. Sao Paulo:
Dialética e IBDT, 2014, p. 63-82.
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de qualquer pretensao de reforma efetiva, mantendo-se as discrepancias e
incongruéncias nas legislagbes internas de cada pais, que, verdadeiramente,
sdo as principais responsaveis por haver espago no contexto internacional
para transagoes que impliquem erosdo da base tributdria, por mais dificil que
seja essa coordenacdo e harmonizacdo diante da inquestionavel diversidade
de ordenamentos juridicos e soberanias fiscais envolvidas.

Assim, constatando-se que o Projeto BEPS tem dispensado atencdo em
propor medidas que possam combater “planejamentos tributdrios agressivos”
(nas Agoes 2 e 12, especificamente, além de outras agdes que tangenciam o
tema, buscando limitar o espago para planejamentos tributarios, como, v.g.,
nas A¢oes 6 e 7), é fundamental que haja uma definicao clara e objetiva da-
quilo que esta sendo objeto de discussao. Se isso € verdadeiro, parece-nos ne-
cessario delimitar o que confere o predicado da “agressividade” a um plane-
jamento tributdrio, diferenciando-o de demais categoriais juridicas utilizadas
para classificar um determinado planejamento.

Antes, contudo, € necessario tecer algumas consideragoes sobre os limi-
tes que tradicionalmente sio apontados nessa matéria.

3. Elisao e evasao fiscal no contexto internacional

Consoante ensina Paulo Ayres Barreto, “faz-se mencao a ‘elisao tributaria’
usualmente em oposicao a ‘evasao fiscal’, tendo em consideragao a licitude da
conduta — o que caracterizaria a conduta meramente elisiva — ou sua ilicitude,
hipétese na qual estariamos diante de pratica evasiva”, ainda que reconheca
nao haver consenso nessa dicotomia (BARRETO, 2016, p. 156-160). Nao h4, na
doutrina brasileira ou estrangeira, unanimidade acerca do significado do con-
ceito de elisdo tributiria ou da delimitagao de sua exata extensao.Em decor-

9

réncia disso, também ndo ha consenso para os conceitos de “elisdo”, “planeja-
mento tributario licito”, “economia de op¢ao”, “elusdo” e “evasao fiscal”.

Todas essas figuras se relacionam de forma imbricada, auxiliando a de-
limitacao dos exatos limites em que o planejamento tributario do contribuinte
é licito ou ilicito. Diversas foram as propostas de lhes estabelecer contornos
mais nitidos. Maior ou menor tolerancia a liberdade negocial do contribuinte,
ainda que resulte em economia de tributo e uma menor arrecadagio pelo
Poder Publico, podera ser conferida por um determinado sistema tributario,
a depender do contetido e da estrutura de suas normas juridicas constitucio-
nais, em especial os seus principios informadores.

Dista de ser singela a missao de se qualificar, na pratica, determinada
estrutura ou operagdo do contribuinte como uma auténtica pratica elisiva ou
evasiva.H4 uma enorme zona cinzenta, em que, de um lado, sao utilizadas
formas juridica sem principio ndo vedadas pelo ordenamento juridico, mas,
de outro, que parecem ser artificiosas ou afrontar indiretamente a mens legis
ou principios prestigiados em nosso sistema juridico.
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Diante dessa inerente dificuldade de se determinar com clareza a licitude
de uma estruturagao negocial situada nessa area cinzenta, alguns autores tém
sustentado a existéncia de uma terceira figura: a elusio fiscal, consistente na
realizagdo de atos ou negécios juridicos praticados pelo contribuinte que, em-
bora formalmente licitos, sio organizados com o propésito exclusivo de obter
a economia de tributos, mediante expedientes artificiais e, portanto, despro-
vidos de causa juridica (TORRES, 2003, p. 187).

No ambito internacional, a elusdo se caracterizaria pela “conduta ten-
dente a escolher o Estado que tera jurisdicdo, soberania e competéncia para
tributar os eventos que serdo praticados. Os contribuintes tentam evitar a apli-
cacao da legislacao tributaria de determinado Estado — afastando os critérios
de conexao pessoal e material — e passam a criar vinculos com outro Estado,
cuja legislagio lhe serd mais benéfica, mediante critérios de conexao artifi-
ciais”(OKUMA, 2009, p. 55). Dentro dessa ideia, a “elusdo fiscal” se aproxima
muito do conceito de planejamento tributario abusivo, relacionando-se a ma-
nipulacdo dos elementos de conexdo e permite, ao contribuinte, uma vanta-
gem fiscal ndo desejada pelo legislador, configurando-se, assim, numa viola-
¢ao dos objetivos e escopo da norma (CALDAS, 2015, p. 116). De outro lado,
nao haveria simulacao, pois seus atos nao siao encobertos, ocultos (dissimula-
¢a0) ou inexistentes (simulac¢ao absoluta) (CASTRO, 2015, p. 251).

Em que pese o raciocinio empreendido por esses autores, optamos, neste
estudo, a afastar o conceito de elusao tributaria. Operando o direito apenas
com o binémio “licito/ilicito”, nao nos parece acertada a criacao de uma ter-
ceira figura de ilicito tributario. Conquanto possa até facilitar a compreensao
da dificuldade inerente a defini¢ao de determinados negdcios juridicos como
licitos ou ilicitos, mas também pouco auxilia na identifica¢ao de critérios se-
guros que permitam essa defini¢ao ou digam respeito em relagio a tolerancia
dos sistemas tributarios a tais negé6cios. Dai se afirmar que mesmo naquelas
operagdes ou estruturas negociais caracterizadas como elusivas, cabera ao in-
térprete a dificil missao de identificar a licitude ou a ilicitude de cada qual,
tendo em vista o ordenamento juridico de referéncia.

Assim, a elisdo tributdria permite uma economia licita e legitima de tri-
butos, mediante o “procedimento de interpretagao das normas tributarias e
consequente elaboracao de plano de otimizagao dos custos, com as obrigagoes
tributarias, pela reducao, diferimento ou elisao dos tributos” (ROTHMANN,
2015, p. 676). Trata-se de conduta que, marcada pela licitude, nio merece
qualquer repreensido pelas autoridades fiscais e se encontra dentro do ambito
de proteg¢ao do exercicio da liberdade econdmica e da livre iniciativa dos con-
tribuintes.No mesmo sentido, Paulo Ayres Barreto defende que elisao tributa-
ria como o direito subjetivo assegurado ao contribuinte de, por meios licitos,
evitar a ocorréncia do fato juridico tributdrio, reduzir o montante devido a
titulo de tributo, ou postergar a sua incidéncia (2016, p. 226).
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Nada obstante, reconhecemos que, na pratica, os limites entre o planeja-
mento tributario licito e ilicito tém sido bastante fluidos, nio havendo um
posicionamento claro e consistente em relacao a quais as condutas adotadas
pelos contribuintes serao toleradas pela Administragao Tributaria.

Pelo contrario, hd uma forte tendéncia internacional que busca diluir a
diferencga tradicional entre evasao e elisio tributdria, de modo que qualquer
estrutura de otimizacao tributaria ou qualquer operacao realizada com o in-
tuito — principal ou nao — de se submeter a um menor nivel de tributacao po-
deria se submeter ao conceito de “planejamento tributdrio agressivo”, o que
pode ser contrario ao principio da seguranga juridica (CARRERO; SEARA,
2016, p. 219). De outro lado, onde houver incerteza, ha um risco que pode ser
gerenciado e quantificado pelos contribuintes, aumentando o grau de “agres-
sividade” perante a legislacao tributaria (MULLIGAN; OATS, 2009, p. 682).

Assim, se tradicionalmente ja nao eram claros os limites a elisao tributa-
ria e nem a chamada “elusao fiscal”, introduziu-se no Ambito internacional
uma nova categoria juridica que — distinta das demais — igualmente nao apre-
senta contornos bem delimitados. Eis uma importante — e preocupante — ino-
vagao nos standards tributdrios internacionais promovidos pelo Projeto BEPS
no que se refere aos limites ao planejamento tributario internacional, e que
carece de profundas reflexdes pela comunidade internacional para se impe-
dir que, a pretexto de coibir praticas ilicitas ou “imorais”, dé-se espago para o
arbitrio e a inseguranga juridica, intervindo injustamente no ambito de pro-
tecao de direitos fundamentais do contribuinte, como a liberdade negocial e
a livre iniciativa.

4. O conceito de “planejamento tributario agressivo” e a busca por novos
limites ao planejamento tributario pelo Projeto BEPS

Recentemente, no debate existente sobre os limites ao planejamento tri-
butario internacional, foram introduzidas as nocoes fluidas de moralidade e
justi¢a, aumentando a complexidade e a inseguranga dentro de um campo
que, como visto, ja era bastante arenoso (PANAYI, 2015, p. 548). Estamos con-
vencidos de que esse discurso, permeado de standards extrajuridicos vagos e
indefinidos, em que a conformacéo da estruturagio negocial do contribuinte
com a legislacao dos paises envolvidos nao é considerada suficiente, implica
inseguranga juridica e carece de qualquer fundamento no direito posto, além
de nao conferir maior seguranga ao contribuinte, porquanto as nogoes de
moral e de justo dependem exclusivamente dos valores de seu intérprete.

Ademais, dentro do contexto de um Estado de Direito, em que o plane-
jamento tributdrio surge como expressio da liberdade empresarial e da livre
iniciativa, a tributacdo justa ou injusta nao € resultado de um julgamento mo-
ral, mas da conformidade da carga tributaria com aquilo que foi estabelecido
pelo Poder Legislativo, ao conformar o sistema tributario e fixar as regras de
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incidéncia tributarias (CARRERO; SEARA, 2016, p. 217). Assim, a nosso ver,
a moralidade ndo é aquela que subjetivamente é encontrada no juizo do apli-
cador do direito, mas aquela objetivada na lei. Se o contribuinte deixou de
realizar o negécio juridico ou o fato que daria ensejo ao nascimento da obri-
gagao tributaria, ndo ha qualquer imoralidade em sua atuagio (BARRETO;
TAKANO, 2016, p. 1.020-1.024).

Seja como for, parece-nos que o caminho de se aproximar o conceito ju-
ridico de “agressividade” com “imoralidade” é equivocado, na medida em que
serve apenas como instrumento de legitimacao de um Estado Fiscal autorita-
rio que estaria legitimado a tributar qualquer realidade econémica que deseje
em nome de valores sociais, fulminando a seguranca juridica do sistema, por-
quanto esvaziaria o contetido semantico minimo de suas regras de competén-
cia e incidéncia tributarias. Ha de se ter em mente as precisas licoes de Eros
Grau, no sentido deque “apenas o direito positivo permite, em dltima instan-
cia, a defesa dos oprimidos e das classes subalternas”, razao pela qual “sem o
direito positivo nao ha liberdade™.

De outro lado, hd quem defenda que o conceito de “planejamento tribu-
tario agressivo” nao seria juridico, mas apenas de politica tributaria. Nesse
sentido, Ana Paula Dourado sustenta que o conceito de “planejamento tribu-
tario agressivo” nao é um conceito juridico que visa a permitir maior espago
de atuacao administrativa e judicial na recaracterizagao, para fins tributarios,
de estruturas juridicas adotadas pelos contribuintes, mas um principio a nor-
tear acao legislativa dos diversos paises visando melhorar suas regras antieli-
sivas ou antievasivas, bem como a adogao de tais regras pelos diversos paises
(DOURADO, 2015, p. 48-49).

Também Carrero e Seara apontam que o “novo conceito de planejamen-
to tributdrio agressivo” nao teria como pretensao se tornar um critério para
requalificagdo de atos ou negdcios juridicos dos contribuintes, como uma es-
pécie de clausula geral antielisdo introduzida por soft law e nem constituir
uma regra de interpretacao teleolégica dos dispositivos legais, mas atuar
como um guiding principle na conducao de politicas tributarias, que busque
conferir novos limites ao planejamento tributario internacional e aponte a
necessidade de medidas normativas especificas para se combater a arbitra-
gem fiscal internacional (international tax arbitrage), que, via de regra, nio ¢é
ilicita, nao se subsome as categorias de evasao ou até mesmo “elusdo”, e ainda
nao sao combatidas de forma eficaz por normas gerais antiabuso ou por inter-
pretagao teleoldgica (2016, p. 210-211).

& Nesse sentido, ver a conferéncia de encerramento proferida por Eros Roberto Grau, por ocasidao

do XXIV Congresso Brasileiro de Direito Tributdrio, realizado pelo Instituto Geraldo Ataliba —
IDEPE, publicada na Revista de Direito Tributdrio n. 113. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 218-225.
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Tais afirmagoes, conquanto verdadeiras, nao podem ser tidas como abso-
lutas, oferecendo pouca contribui¢do para se resolver a questao dos limites ao
planejamento tributdrio internacional sob o enfoque eminentemente juridico,
tampouco impde limites a identificacdo, delimitagio ou eventual recepgao do
conceito de “planejamento tributdrio agressivo” pelos diversos ordenamentos
juridicos.De fato, nao se pode negar a forte atuacao que referido conceito tem
recebido nas discussoes de formulacao de politicas fiscais, enquanto identifi-
cador de um possivel “problema” que, por implicar erosdo da base tributaria,
merece atenc¢ao pelos diversos paises, principalmente na busca por uma solu-
¢do coordenada e efetiva para combaté-lo. Sem qualquer divida, trata-se de
uma perspectiva relevante do tema.

Entretanto, limitar a relevancia da existéncia de um conceito de “plane-
jamento tributdrio agressivo” que — bem ou mal - esta sendo utilizado no an-
tecedente normativo de normas tributarias ou em decisdes de tribunais (como,
por exemplo, a Corte Europeia de Justica), implica retirar a possibilidade de
a doutrina exercer seu papel na participacao da conformacio de um sistema
juridico mais coeso e harmonico. Concordamos, portanto, com Marta Caldas
que, justificando a importancia de se conceituar e diferengar os conceitos de
planejamento tributario “agressivo” e “abusivo”, sustenta que “estabelecer li-
mites € fortalecer a legalidade e a seguranga juridica” (2015, p. 152). O esfor¢o
nos parece, a toda evidéncia, salutar.

A origem da expressdo “planejamento tributario agressivo” € atribuida
aos Estados Unidos da América, onde foi utilizado para se referir a uma espé-
cie de planejamento tributario caracterizado por estruturagoes juridicas con-
trarias ao espirito ou finalidade da legislacao fiscal (MULLIGAN; OATS,
2009, p. 681). Vé-se que, em sua acepg¢ao inicial, seu significado se aproximava
muito fortemente a prépria nogao de abuso, que, seja no ambito doméstico ou
no ambito dos acordos contra a bitributagao, sempre envolveram a ideia de
fraude a lei ou ato contrario aos objetivos e finalidades do tratado.

Curioso notar que mesmo a nogao de abuso, hd muito trabalhada pela
comunidade juridica, nao se encontra pacificada. Com efeito, ndo é raro ver
manifesta¢oes no sentido de que uma estrutura abusiva seria também aquela
que lhe faltasse “substancia econémica” ou que buscasse primordialmente
uma menor tributagio (STEWART, 2015, p. 402). Registre-se, por oportuno,
que inexiste, no ambito dos acordos de bitributacao, uma defini¢ao explicita
de “abuso” na Conveng¢dao Modelo da OCDE, e tampouco na Convengao Mo-
delo da ONU (NOVOA, 2015, p. 184). Portanto, verifica-se que mesmo em
relagdo as praticas abusivas, ha igualmente uma fluidez em relacdo aos seus
critérios de identificagdo e aplicacao de suas consequéncias normativas.

O mesmo ocorre com o conceito de “planejamento tributario agressivo”.
Se seu uso inicial fez remissdo ao conceito classico de “abuso” (ofensa ao espi-
rito ou a finalidade da legisla¢do), a doutrina também tem conferido aquele
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conceito significagio distinta, mas que igualmente, é utilizada para se definir
a nocao de abuso.

Como afirmam Carrero e Seara (2016, p. 207), também se costuma en-
tender por “planejamento tributario agressivo” um ato que é normalmente
licito, mas inconsistente com a andalise da substancia econémica (substance over
form test). H4, ainda, respeitavel doutrina que aproxima o conceito de “agres-
sividade” com a “falta de propésito negocial”. Nesse sentido, Sérgio André
Rocha (2016, p. 337) aponta que, geralmente as propostas para a defini¢ao de
“planejamento tributdrio agressivo” tém em comum a identificagdo de uma
estrutura negocial que esteja baseada pura e somente em motivos de elisao
tributaria. Entretanto, nao se deve olvidar as precisas ligoes de Gerd Willi
Rothmann (2015, p. 679), no sentido de que “diferentemente do que se pode-
ria pensar, a existéncia de motivo ndo tributdrio nao é requisito imprescindivel
para caracterizar a elisdo fiscal, cuja licitude independe da existéncia de moti-
vo extratributdrio”. E prossegue o professor, afirmando que “a exclusiva fina-
lidade de economizar tributos é perfeitamente licita, uma vez que nao ha ne-
nhum principio constitucional ou regra legal que obrigue os contribuintes a
estruturar seus negocios de maneira a ter de pagar tributos ou maximiza-los”.

Como se vé, o tema dista de uma confluéncia ou harmonizacio doutrina-
ria. Nada obstante, nao é apenas na doutrina que nao hi uniformidade na
defini¢ao do que consiste um “planejamento agressivo”. A significagao atribui-
da pela prépria OCDE, sobre nao ser clara (afinal, ndo ha uma definigao ex-
pressa sequer nas agoes do Plano BEPS que fazem referéncia ao “planejamen-
to tributario agressivo”), é distinta da acepcao que foi originalmente utilizada
pelos Estados Unidos e tampouco faz referéncia a substancia econoémica.

Em seu Study into the Role of Tax Intermediaries, a OCDE (2008, p. 10-11)
circunscreveu o planejamento tributdrio agressivo em duas hipéteses: (i) pla-
nejamento envolvendo uma posicao tributdria que é legitima, mas possui con-
sequéncias tributarias nao pretendidas ou esperadas; (ii) adogao de uma posi-
¢ao fiscal favoravel ao contribuinte sem divulgar abertamente que ha incerte-
zas em torno de questoes tributdrias relevantes.

Em que pese a defini¢ao da OCDE ter o mérito de nao se confundir com
o conceito de “abuso”, ela apresenta dificuldades significativas para a sua apli-
cacdo. Isso porque, na maioria das vezes,dada a complexidade da matéria
tributdria, nem mesmo os legisladores sabem com precisao qual € o efeito que
determinada norma juridica produzira e tampouco deixam suas intengoes
claras. Ademais, no que se refere a segunda hipétese, nao ha uma definic¢ao
minima do grau de incerteza exigido para que se incorra na hipétese norma-
tiva (BAKER, 2015, p. 86).

Ademais, referida defini¢ao pela OCDE tem sido criticada em razio de
sua abertura e da falta de seguranca juridica que implica. De fato, o conceito
desenvolvido pela OCDE ¢ vago e subjetivo, porquanto nao é possivel identi-
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ficar de forma segura o seu escopo. Os termos utilizados naquele estudo,
como “consequéncias tributdrias nao pretendidas ou inesperadas” sdo obscu-
ros e carecem de significacao juridica, bem como nao se define o que constitui
e sob quais circunstancias uma posicao tributaria poderia considerada “legiti-
ma” (CARRERO; SEARA, 2016, p. 213). A Philip Baker (2015, p. 90) nao pas-
sou despercebido o fato de que, se a proposta do BEPS se basear na definicao
da OCDE, exposta no glossario do Study into the Role of Tax Intermediaries, nao
havera uma seguranca juridica minima na aplica¢do de normas que coloquem
o conceito de “planejamento tributario agressivo” em sua hipétese normativa,
capaz de atender os requisitos basicos de um Estado de Direito.

Seja como for, essa significagdo prépria parece indicar que, de fato, para
a OCDE, o planejamento tributario agressivo ¢ figura autébnoma que nio se
confunde com o planejamento abusivo. Nesse passo, Marta Caldas(2015, p.
84) defende que a utilizacao do predicativo “agressivo” foi consciente, denun-
ciando uma preocupacao daquela organiza¢iao com dois tipos de planejamen-
to tributario distintos que geram vantagens fiscais “inaceitaveis”: um com re-
curso a operagoes artificiais (abusivo) e um outro que é apenas complexo, mas
real e nao artificial (agressivo).

De fato, diferentemente do abuso, o conceito de “planejamento tributario
agressivo”, tal como utilizado pela OCDE, também abrange estruturagoes so-
cietarias e transagoes que se aproveitam da existéncia de lacunas legais ou
exploram as incongruéncias das normas tributarias (mismatches) de diversos
sistemas tributdrios. O conceito de “agressividade” do Plano de A¢ao do BEPS,
portanto, é mais amplo que os casos de abuso (tax avoidance) e trata de situa-
¢oes distintas, mas complementares, que resultam principalmente em erosao
da base tributaria (por exemplo, uma situagdo de dupla ndo tributac¢io), pelo
emprego ou nao de estruturas artificiais (DOURADO, 2015, p. 48-49).

Assim porque todo planejamento tributdrio abusivo € agressivo, mas a
reciproca néo é verdadeira, porquanto ha situagbes que, posto nao sejam abu-
sivas, carregaram em si o estigma da “agressividade”.

Diante das dificuldades inerentes de se delimitar o conceito de “planeja-
mento tributdrio agressivo”, distanciando-o do abuso ou de outras figuras que
configuram ilicitos civis e que estariam sob a rubrica daquilo que a doutrina
chama de elusao fiscal (ROTHMANN, 2015, p. 680), a Comissao da Uniao
Europeia, prop6s um conceito ainda mais amplo, capaz de abranger tanto
casos em que seja constatado abuso, como outros em que nao ha abuso ou
artificialidade.

Assim, no ambito europeu, introduziu-se um conceito amplo de “plane-
Jjamento tributario agressivo”, referindo-se (i) a utilizagio pelo contribuinte de
operacoes, negdcios, estruturas juridicas e esquemas empresariais complexos
que sejam limitados em substancia econdmica; (ii) ao uso de arranjos que,
embora sejam “oficialmente licitos”, sio contrarios ao espirito das leis; (iii) ao
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aproveitamento de aspectos técnicos de um sistema tributdrio ou discrepan-
cias entre dois ou mais sistemas tributarios distintos, com o objetivo de reduzir
a carga tributaria (por exemplo, via uma dupla dedugdo ou dupla nao tributa-
¢a0)". Vé-se, pois, que, nessa linha, havera planejamentos tributarios que, con-
quanto nao sejam artificiais (i.e., possuam substancia econémica e sejam com-
pativeis com o objetivo, a finalidade e o espirito da lei) ou ilicitos, serao “agres-
sivos”, desde que se permita uma redugao na carga tributaria por intermédio
do aproveitamento da existéncia de diferentes tratamentos a um determinado
fato por dois ou mais sistemas tributdrios (mismatches) (CALDAS, 2015, p. 79).

Como aponta Michael Lang (2013, p. 68), além de nao haver uma clara
definicao de “planejamento tributdrio agressivo”, as recomendagoes da Unido
Europeia ndo trouxeram critérios suficientes para se identificar os limites nos
quais planejamentos tributarios que impliquem reducdo de carga tributaria
serdo permitidos. Nao € claro que sob esse conceito estariam apenas as estru-
turas negociais que, de acordo com uma interpretacao baseada na finalidade e
no objeto das leis, seriam tributadas ou se, reversamente, tal expressao refere-
se a planejamentos tributarios que sao permitidos pelo ordenamento juridico®.

A critica que se faz é em relacao a proporcionalidade da medida. Isso
porque um grande nimero de operagoes do contribuinte é abrangido por
este conceito, a despeito de ser juridicamente aceitavel e genuino, porquanto
ele ndo se limita a circunscrever situagdbes em que ha artificialidade (CARRE-
RO; SEARA, 2016, p. 215), portanto, haveria verdadeira violacao aos direitos
fundamentais do contribuinte de livre organizacao de sua atividade econémi-
ca e livre iniciativa.

Diante das iniimeras propostas existentes na doutrina e, algumas, em soft
law ou até mesmo em decisdes de cortes internacionais, parece-nos necessario
propor uma defini¢ao e delimitacao do conceito de “planejamento tributario
agressivo” que o diferencia de demais figuras que com ele pudessem se confun-
dir. Eis precisamente porque nao nos parece adequada a proposta de Félix
Daniel Martinez Laguna (2017, p. 234-235), segundo a qual a expressao “pla-

7 No original: “Member States shall not grant the benefits of this Directive to an artificial arrange-
ment or series of artificial arrangements introduced with the main purpose of avoiding taxes and
leading to a tax advantage. The national authorities shall treat these arrangements for tax pur-
poses with reference to their economic reality”. Cf. EU Comission. Commission Recommendation of
6 Dec. 2012 on aggressive tax planning, COM 8806, 2012.

8 No original: “Die Empfehlung der EuropiischenKommissionleidetunter der UnschirfedesBe-
griffs der ‘aggressivenSteuerplanung’. Esbleibtunklar, obdarunterGestaltungenzuverstehensind,
die beieineramZielundZweckdesGesetzesorientiertenAuslegungohnehinsteuerpflichtigsind,
oderob es sichtatsichlich um SteuerplanunginnerhalbdesbishergesetzlichzulidssigenRah-
menshandelt. DannfehltesaberanKriterien, anhandderer die Grenzezurebenfallszulissigen,
abernichtalsaggressivverpontenSteuerplanunggezogenwerdenkann.” Cf. LANG, Michael.
“Aggressive Steuerplannung” — Eine Analyse der Empfehlung der Europdischen Kommission.
Stewer und Wirtschaft (SWI) vol. 23, n. 2. Wien: Linde, 2013, p. 68.
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nejamento tributario agressivo” faria referéncia apenas aquelas situacoes atin-
gidas por normas domésticas que limitam o planejamento tributario nacional
e internacionalmente dentro de uma determinada jurisdi¢do. O raciocinio se-
ria o de que tais planejamentos refletem resultados nao desejados por um paifs,
e, por tal razdo, “agressivo seria aquilo que uma jurisdi¢ao considerasse agres-
sivo em sua legislagdo, tanto sob uma perspectiva doméstica quanto de trata-
do”. Busca-se, assim, conferir um significado juridico préprio, normativamen-
te extraido, ainda que nao expressamente, na medida em que “agressivo” seria
decorrente daquilo que as normas tributarias de um Estado coibirem.

Contudo, adotando-se essa postura, perde-se justamente a identidade do
“agressivo” em relagao ao “abusivo”, ja que ambos pressupdéem uma situagiao
contraria ao ordenamento juridico ou por ele combatida. Demais disso, tal
defini¢ao nao permite que se busquem solugoes juridicas adequadas ao plane-
jamento tributario agressivo, caso um Estado decida por combaté-lo, pois tal
categoria sera definida a partir das solugoes ja existentes em cada sistema
tributdrio e, portanto, a partir de solugdes normativas ja positivadas, sejam
elas perfeitas ou imperfeitas.

A andlise do tema exige que uma postura deva ser tomada: ou se trata de
conceito ja conhecido e utilizado pela comunidade juridica internacional e, por-
tanto, nao faria mais sentido utilizar a expressao “planejamento tributdrio agres-
sivo”; ou se reconhece que, com ou sem pontos em comum com outros institutos
afins, trata-se de conceito autdbnomo que merece a atencao dos juristas.

Nesse sentido, Marta Caldas (2015, p. 152) procurou delimitar um con-
ceito de “planejamento tributario agressivo” que independesse de um abuso
ou de uma artificialidade. Em seu entendimento, a expressao faria remissao a
adogao de determinados comportamentos nao artificiais, que se aproveitam
de oportunidades geradas pelos diferentes tratamentos tributarios conferidos
a uma mesma realidade pelos diferentes paises, gerando uma vantagem fiscal
nao prevista, que excede a justificagao econdémica subjacente ao comportamen-
to, acarretando assim uma redugao significativa da carga tributdria, enquanto
que o conceito de planejamento tributario abusivo se circunscreveria a adogao
de determinados comportamentos que apenas formalmente se conformam a
legislacdo tributaria e carecem de motivagdo econdmica, sendo artificiais, e
que, pelo aproveitamento de uma imprecisao da norma tributaria, o contri-
buinte obtém uma vantagem fiscal ndo desejada pelo legislador.

Entretanto, a solu¢ao implicaria retomar o “mito do legislador racional”,
especialmente criticada no caso das leis tributarias, “dotadas de altissima
complexidade que ndo permite aos parlamentares, muitas vezes, sequer com-
preenderem o alcance das medidas que aprovam” e, por isso mesmo, tal inves-
tigacdo estaria “fadada a artificialidade” (SCHOUERI, Prefacio, 2015, p. 13).
Portanto, niao parece adequada a identificagao de um planejamento tributario
“agressivo” em fungao da “vontade” do legislador em relagao as normas de
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cada ordenamento juridico dos Estados envolvidos, cujos comandos estio sen-
do devidamente obedecidos, ainda que a estrutura empresarial empreendida
ou a transagdo realizada pelo contribuinte implique um “efeito internacional”
potencialmente indesejado ou imprevisto.

Vé-se, portanto, que o conceito “planejamento tributario agressivo”, em
seu sentido estrito, limita-se as transacoes e estruturas realizadas pelo contri-
buinte que igualmente busquem a diminuigao da carga tributaria incidente,
em estrita conformidade com a lei, valendo-se de oportunidades que sdo cria-
das a partir de tratamentos distintos conferidos a uma mesma realidade eco-
ndémica (mismatches) existente em dois ou mais sistemas tributarios (PISTONE,
IBFD Online Books, 2016).

A consequéncia dessa definigao é relevante. Por seu intermédio é possivel
enxergar com clareza que normas gerais antiabuso (ou antielusao, antielisao
etc.), tais como aquelas que visam combater o “abuso de forma”, “substancia
econdmica’, “proposito negocial”, etc., podem ser efetivas para lidar com pla-
nejamentos tributdrios agressivos (i.e., que se valham de mismatches) que sao
artificiais, mas nao tém o condao de evitar casos em que ha uma operagao real
que se valha de diferentes tratamentos tributarios em diferentes jurisdigoes a
uma mesma realidade econdmica (RUSSO, 2013, p. 111). Isso porque, por nao
se tratar de um comportamento ilegal, ndo serd possivel invocar uma clausula
geral antiabuso, porquanto tais normas exigem a constatac¢ao de artificialida-
de do negécio, bem como a violacao dos objetivos da norma fiscal (que impoe
a demonstragao de que houve a intencao do legislador em tributar a situagao
do contribuinte) em sua hipétese normativa (CALDAS, 2015, p. 128).

Ou seja, reconhecer que o “planejamento tributario agressivo” nao se
identifica com o “planejamento tributdrio abusivo” implica assumir que as for-
mas de combate de uma ou de outra categoria ndo serao necessariamente as
mesmas. Assim, no ultimo caso, ha inimeros instrumentos disponiveis € comu-
mente usados pelas diferentes jurisdicoes para combater praticas ditas “abusi-
vas” e, em razdo das diferencas intrinsecas de tais institutos, poderao ser — mui-
to provavelmente serao — distintas as formas de contengao de cada figura.

Nao ¢é este o espago para abordar individualmente as medidas que estao
sendo sugeridas mundo afora para se enfrentar o “planejamento tributario
agressivo”, dentro de suas multiplas acepg¢oes. Entretanto, € interessante notar
que os debates sobre as agoes do Plano BEPS tém trazido a discussao a viabi-
lidade da adocao coordenada de diversas medidas, em relagao aos problemas
identificados no Projeto BEPS, cuja constitucionalidade com cada ordena-
mento juridico deve ser analisada pela comunidade juridica de cada pais e
por suas cortes judiciais.

A pergunta, por fim, que deve ser colocada é: o planejamento tributario
agressivo deve realmente ser combatido?

Como ¢é possivel verificar nos diversos relatérios da OCDE sobre o BEPS,
costuma-se alegar que tais planejamentos, embora legais e admissiveis, con-
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duziriam a elevadas vantagens fiscais, que implicariam o enfraquecimento da
“confianca do publico na equidade e eficacia dos sistemas fiscais”, a “criagao
de desigualdades” e a “redugao das receitas” dos governos, além de permitir
que alguns contribuintes ndo paguem sua “parcela justa de tributos”. Tais ar-
gumentos nao sao estranhos as discussoes da comunidade internacional, que
tem revelado, em algumas situagoes, preocupagoes com questoes de justica
fiscal e o respeito a capacidade contributiva, “refor¢cando-se a ideia do paga-
mento da justa quota-parte de cada um (the tax fair-share)”.

O raciocinio é de que o comprometimento da distribuigao da carga tri-
butaria, por intermédio de planejamentos tributdrios, implica ndo apenas a
respectiva arrecadagao de receita esperada pelo Estado, mas o consequente
aumento de carga tributdria sobre os contribuintes “cumpridores” da lei, o
que seria censuravel do ponto de vista da solidariedade social, da cidadania
fiscal e até de patriotismo (CALDAS, 2015, p. 128).

O argumento, posto que impressiona, ndo convence. Isso porque, de for-
ma geral, valores como a equidade e a solidariedade nao justificam direta-
mente a tributacdo, a mingua de regras expressas de competéncia. Tais valo-
res atuam como principios (em seu sentido forte, de mandamentos de otimi-
zagao) que informariam as decisdes de politica tributaria sobre a criagao das
regras de competéncia, ou, ainda, influirdo o intérprete para que, em seu
mister exegético, escolha, dentre as interpretagdes possiveis a partir do texto
constitucional, aquela que realize em maior intensidade tais valores.

O que nos parece claro, cristalino, estreme de dividas é que a incidéncia
tributaria depende, mundo afora, de proposigoes legais especificas, nao ca-
bendo sua derrogagao exclusivamente por valores ou principios, mas por uma
nova norma juridica, introduzida no sistema pelo procedimento competente,
que possa retirar a norma anterior e cessar seus efeitos na ordem juridica.

Cabe, portanto, analisar a compatibilidade de tal figura com o ordena-
mento juridico brasileiro.

5. O planejamento tributirio agressivo na perspectiva brasileira

Apés analisar como o Conselho de Contribuintes julgou, entre 2002 e
2008, os casos envolvendo planejamentos tributarios em instancia administra-
tiva, Luis Eduardo Schoueri denuncia que houve “o gradual abandono de ca-
tegorias tradicionais do Direito brasileiro e as consequéncias perigosas da in-
trodugao — sem base legal — de critérios alienigenas, como o propdsito nego-
cial ou o abuso de formas juridicas, para solugao das controvérsias tributa-
rias”®. Essa mesma preocupacao, de certa forma, permeia o presente trabalho,

¢ Sobre o tema, cf. SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.). Planejamento tributdrio e o “propdsito nego-
cial”. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010.
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na medida em que se constata a possibilidade de que o Poder Publico adote,
de forma acritica, o conceito de “planejamento tributdrio agressivo” sem se-
quer questionar se ele, tal como existe mundo afora, em suas mais variadas
significagoes, ¢ compativel com o ordenamento juridico brasileiro.

Com efeito, a mingua de uma precisa delimitagao dos referidos concei-
tos, a identificacdo de planejamentos tributdrios que, enquanto licitos, sdo
condenados no discurso do plano de acao da OCDE, tem sido guiada por
preceitos éticos (NOVOA, 2015, p. 205), o que confere elevado — e indesejado
— grau de subjetividade e discricionariedade as Administragdes Tributdrias
dos diversos paises que integram o projeto BEPS para implementar regras
que, sob o pretexto de estarem seguindo as recomendagoes da OCDE, acabam
por ignorar limites insitos de seu préprio ordenamento juridico.

Na atual conformagao do sistema tributario brasileiro, os limites ao pla-
nejamento tributario, no direito posto, sdo apenas aqueles que foram expres-
samente positivados e que estao previstos no Cédigo Tributario Nacional: (i) a
simulagdo (art. 149, inc. VII, do CTN) e (ii) a dissumulagao (art. 116, paragra-
fo tnico, do CTN), sendo que nesse tltimo caso é questionavel a sua eficécia,
porquanto ainda nao foi editada a lei ordindria exigida pelo dispositivo do
paragrafo anico do art. 116 para regular o procedimento de deconsideragao
dos atos ou negécios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constituti-
vos da obrigacao tributaria (BARRETO, 2016, p. 228-230).

Nesse sentido, sio precisas as licoes de Humberto Avila (2015, p. 254-
255), no sentido de que “como o ato nao foi praticado, obviamente que seus
efeitos ndo podem ser protegidos, pela singela razio de que o Direito nao
protege o que nao foi feito”.

O mesmo raciocinio se aplica em relacao ao conceito amplo de “planeja-
mento tributdrio agressivo”, naquilo que se refere a situagdes em que ha “arti-
ficialidade”. Tais casos configuram “abuso” e, portanto, podem ser objeto das
normas gerais antissimulagio positivadas em nosso ordenamento juridico.
Assim, se é possivel se comprovar a existéncia fitica da estrutura negocial do
contribuinte (ndo simulada ou dissimulada), serd descabida qualquer preten-
sao das autoridades fiscais de requalificar os atos, negécios ou estruturas juri-
dicas dos contribuintes sob a alegacao de que se valeu de “lacunas” existentes
na lei ou que, ainda, implicam beneficios nao previstos pelo legislador.

Portanto, nao ha justificativa em nosso sistema tributario para se descon-
siderar planejamentos licitos, reais e cuja substancia guarde plena aderéncia
com a forma juridica escolhida, i.e., conformidade formal e substancial com a
legislagao tributaria, apenas porque gera beneficios nao previstos pelo legisla-
dor, quando da interpenetracao de tratamentos distintos conferidos a uma
mesma realidade econdmica em dois ou mais sistemas juridicos. E bastante
questionavel, sob uma perspectiva eminentemente juridica, por que uma con-
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sequéncia transnacional (“dupla nao tributacao”, por exemplo) seria, por si,
contraria a legislagdo doméstica dos paises envolvidos, nao havendo qualquer
abuso ou artificialidade, mas plena conformidade com a lei (MARTINEZ LA-
GUNA, 2017, p. 229).

Demais disso, nao se deve perder de vista que igualmente nao ha qual-
quer regra legal a obrigar o contribuinte que conduza seus negé6cios da forma
mais onerosa ou que o impega de se aproveitar de resultados “ndo previstos”
pelo legislador. Pelo contrario, ha intimeros dispositivos que apontam em sen-
tido diverso, conferindo base legal e constitucional ao planejamento tributa-
rio. Eis a precisa licaio de Gerd Willi Rothmann (2015, p. 679), para quem “o
planejamento tributario e a adogido de uma estruturacao fiscal para reduzir,
de forma licita, a carga tributéria exorbitante é um direito garantido constitu-
cionalmente ao contribuinte (Arts. 150, I, 5°, XXII e 170 da Constitui¢ao Fe-
deral) e, a0 mesmo tempo, uma obrigacdo imposta ao administrador de socie-
dade, prevista na legislacao societaria (Art. 1.011 do Cédigo Civil e Arts. 153
e 154 da Lei 6.404/76)".

Portanto, estamos convencidos de que o conceito de planejamento tribu-
tario “agressivo” nao deve ser simplesmente importado pelos formuladores de
politica tributaria. Sobre ser contraditério a prépria sistematica de nosso or-
denamento juridico, implicaria injustificada restri¢ao a direitos fundamentais
dos contribuintes.

Entretanto, caso os formuladores de politica tributdria venham a enten-
der que se trata de instituto juridico que merega ser combatido, verificou-se
que os instrumentos hoje existentes no Brasil (norma geral antissimulagao)
sao insuficientes para impedir a ocorréncia de tais planejamentos. Nesse ce-
nario, é necessario que existam normas especificas antielisivas — domésticas
ou internacionais — que confiram, de um lado, instrumentos para que a Admi-
nistracao Tributaria possa combater tais atos, negécios juridicos e estruturas
negociais dos contribuintes e, de outro, confiram previsibilidade, certeza e
seguranga juridica aos contribuintes para que possam planejar, dentro dos
limites da legislacdo, sua atividade empresarial.

Nao ha de se perder de vista que, sob a ética do direito interno, por di-
versas oportunidades se tentaram implementar conceitos mais fluidos e am-
plos no combate ao planejamento tributario. Nesse contexto, por diversas ve-
zes o Congresso Nacional brasileiro foi instado a se manifestar e, em absolu-
tamente todas, refutou as pretensdes de ampliacao dos poderes da Adminis-
tracao Tributdria para a desqualificagao de negécios juridicos praticados
pelos contribuintes. Como aponta Paulo Ayres Barreto (2016, p. 163-168), em
pelo menos quatro oportunidades, propostas de legislacio aumentando as
competéncias administrativas nessa seara foram rejeitadas. Foram elas: (i) a
discussdo e aprovacao do Codigo Tributario Nacional; (ii) a minuta do projeto
que daria origem a Lei Complementar n. 104/2001, originalmente elaborada
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pela Receita Federal do Brasil; (iii) a rejeicao do Capitulo da Medida Proviso-
ria n. 66/2002, referente aos “procedimentos relativos a norma geral antieli-
sao”; (iv) a rejei¢ao dos artigos da Medida Proviséria n. 685/2015 referentes ao
dever de declaracao de planejamentos tributdrios a Receita Federal do Brasil.

As discussoes existentes no ambito do Projeto BEPS que busquem confe-
rir maior liberdade as Administragoes Tributarias e limites mais fluidos para
o combate a planejamentos tributarios tidos por “agressivos” ou “abusivos”
devem estar na agenda dos formuladores de politica tributaria, fornecendo-
lhes valioso material para discussao no ambito do Congresso Nacional, foro
apropriado para proposi¢oes de alteracao da legislacio tributaria doméstica.
Nao devem servir, entretanto, para se introduzir medidas descompassadas
com o direito posto, que amesquinhe direitos e garantias dos contribuintes,
que enseje inseguranga juridica e diminua o fluxo de investimentos externos
no pais (BARRETO; TAKANO, 2016, p. 1.025).

6. Conclusao

Diante dos novos standards tributarios do Projeto BEPS e a crescente acei-
tagao do conceito de “planejamento tributario agressivo” pelos diversos pai-
ses, passa a ser importante que seja delimitado o seu contetido e alcance nor-
mativo, diferenciando de figuras préximas e que, por vezes, sao utilizadas
como se sindnimos fossem, como é o caso do “planejamento abusivo”, estrutu-
ras artificiais, bem como afastando, ainda, influxos de valores do préprio in-
térprete que nao contam com positivagdo, como a moralidade que se realiza
pelo pagamento de tributos. Trata-se de esforgo necessario, porquanto estabe-
lecer limites é tarefa imprescindivel para se promover a legalidade e a segu-
ranca juridica de um sistema tributario.

O conceito “planejamento tributario agressivo” pode ser entendido em
um sentido amplo e um estrito. Em seu sentido amplo, envolve qualquer ope-
ragao que implique reducao de tributos e que nao contrarie diretamente a lei,
abrangendo tanto casos em que houver abuso ou nao. Em seu sentido estrito,
limita-se as transagoes e estruturas realizadas pelo contribuinte que igual-
mente busque a diminuicdo da carga tributaria incidente, em estrita confor-
midade com a lei, valendo-se de oportunidades que sdo criadas a partir de
tratamentos distintos conferidos a uma mesma realidade econémica (mismat-
ches) existente em dois ou mais sistemas tributarios. Logo se afasta do escopo
de normas gerais antiabuso, portanto, estruturas negociais do contribuinte
que configurem “planejamentos tributarios agressivos” em seu sentido estrito,
demandado a introducao de norma antielisiva especifica, apés exaustiva re-
flexao por parte dos formuladores de politica tributaria de nosso pais.

Estamos convencidos de que o conceito de “planejamento tributario
agressivo”, sobre nao ser recomendavel sua adogao no Brasil, ndo preexiste a
sua incorporagdo por intermédio de normas antielisivas especificas — domés-
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ticas ou insertas em tratados internacionais aplicdveis —, a partir das quais se
inferem sua precisa significagao, alcance e limites. Os limites a elisao tributa-
ria internacional sdo normativos e a incorporagao dos conceitos de artificiali-
dade, agressividade e abuso, como pressupostos de aplicagao de normas antie-
lisivas, deverdao guardar plena aderéncia com o sistema tributario brasileiro.
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