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Resumo

A globalizagao e as crises econdmicas colocaram a tributa¢ao internacional
em posicao de destaque no ambiente mundial de discussdo. Neste cenario,
emerge o Projeto BEPS, que visa ao combate da erosao da base tributaria e da
transferéncia de lucros. Para tanto, com o propésito deliberado de estabele-
cer novos standards a tributagao internacional, sdo apresentadas 15 Ac¢oes que
tém em seu nucleo a oposi¢ao ao denominado planejamento tributdrio agres-
sivo, termo abrangente, aberto e subjetivo que rejeita a dupla nio tributacao
e busca impor restrigdes desarrazoadas a elisao fiscal. Neste sentido, conside-
rando a relevancia do tema para o futuro do planejamento tributdrio interna-
cional, o trabalho objetiva analisar o contetdo deste conceito e identificar
seus excessos, avaliando seus atritos com a seguranga juridica e a livre inicia-
tiva e a necessidade de observar a politica fiscal dos paises. Em sua conclusao,
busca responder se o Projeto BEPS institui um planejamento tributdrio agres-
sivo ou agredido.

Palavras-chave: planejamento tributario agressivo, tributagio internacional,
Projeto BEPS, planejamento tributdrio internacional, politica fiscal.

Abstract

Globalization and economic crises have placed international taxation promi-
nent in the global discussion environment. In this scenario, the BEPS Project
emerges, that aims to combat base erosion and profit shifting. Therefore,
with the deliberate purpose of establishing new standards for international
taxation, 15 Actions are presented with the opposition to the so-called aggres-
sive tax planning in their nucleus, which is an embracing, open and subjecti-
ve term that rejects the double non-taxation and seeks to impose unreasona-
ble restrictions on tax avoidance itself. In this sense, considering the relevan-
ce of the theme to the future of international tax planning, the objective of
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this study is to analyze the content of this concept and identify its excesses,
evaluating its friction with legal certainty and free enterprise and the need to
observe the fiscal policy of the countries. In its conclusion, it seeks to answer
if the BEPS Project establishes an aggressive tax planning or an aggressed
one.

Keywords: aggressive tax planning, international taxation, BEPS Project, in-
ternational tax planning, fiscal policy.

1. Introducao

Nao é novidade que, nas altimas décadas, a globalizacao alterou com eleva-
da velocidade a dindmica das interagdes sociais e das relagdes negociais ao redor
do mundo, carregando consigo iniimeros avangos em um curto periodo. E, por
sua vez, também nao ¢é novidade que a tributacdo, ao mesmo tempo em que é
necessaria a manutengao e ao financiamento da ordem juridica e corresponde a
uma receita para os Estados, termina por incidir sobre riquezas, impacta os nego-
cios e representa um custo para os particulares, que se sentem estimulados a, com
base nestas premissas, buscar uma continua economia fiscal.

Tais conceitos, quando relacionados, trazem a tona situagdes e questiona-
mentos que, em razao de sua relevancia e de sua complexidade, reclamam solu-
¢oes ageis e desafiadoras, mas que também sejam inteligentes e seguras. Enquan-
to a globalizagdo imprime mudancas aceleradas e inovadoras, a tributagao, por
envolver, simultaneamente, aspectos juridicos, politicos e econémicos, requer
maior cautela e reflexao na analise de seus impactos, o que se acentua no ambito
internacional, em que diferentes jurisdi¢oes se entrelagam, envolvendo a partici-
pagao de individuos e empresas, o interesse de distintos paises e uma difusa cir-
culagao de riquezas.

Para complementar, deve ainda ser considerada a realidade econémica vi-
venciada no mundo recente, caracterizada por episédios de recessao em que di-
nheiro, bens e direitos, dada sua maior escassez, tém seu fluxo determinado por
planejamentos mais bem construidos e pensados, cujas tomadas de decisao tém
efeitos globais e, por isso, refletem na arrecadacao dos Estados. E neste contexto,
entdo, que variados interesses conflitam-se, coordenam-se e tornam-se alvo de
maior ateng¢do no intuito de conciliar globalizacao, tributagdo e politica fiscal.

Com isto em mente, o presente estudo se inicia com uma apresenta¢io do
Projeto BEPS, composto por 15 a¢des destinadas a alterar as bases da tributagio
internacional no cenario atual. Em seguida, seu foco é direcionado a andlise do
termo planejamento tributario agressivo, combatido de forma nuclear pelo Proje-
to BEPS, mas que, conforme se demonstra, especialmente nas Agoes 2, 6 e 12,
ostenta excessos que, se nao reavaliados, podem restringir de forma desarrazoa-
da a elisao fiscal.

Finalmente, com vistas a atingir sua sintese conclusiva, este trabalho investi-
ga o papel da politica fiscal dos paises na delimitagdo da nog¢ao de agressividade
tratada no Projeto BEPS, procedendo, para tanto, ao exame de dois casos inter-
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nacionais de destaque acerca do tema e a reflexdo sobre o posicionamento da
nocao de planejamento tributario agressivo no Brasil, termo que, na eventualida-
de de ser indevidamente inserido em seu ordenamento juridico, pode acabar por
criar um verdadeiro planejamento tributdrio agredido.

2. O Projeto BEPS e seus novos standards para a tributacao internacional

Assolados pelas graves crises econdmicas que marcaram o mundo globaliza-
do nos tltimos anos, os Estados nacionais, a0 mesmo tempo em que presenciaram
uma sensivel queda em suas receitas, depararam-se, em contrapartida, com o
continuo aumento de seus gastos. Desta forma, entdo, passaram a depender de
um forgoso e desejado incremento positivo em suas contas, atrelado, primordial-
mente, ao fortalecimento de sua arrecadagao tributaria (PANAYI, 2015, p. 545).

Em meio a este cenario de escassez de recursos puablicos e de dificuldades
financeiras, emergiu com notavel énfase no noticiario mundial a discussdo rela-
cionada a tributagcdo das organizacées multinacionais (multinational enterprises —
MNEy), as quais, segundo sustentado pela midia, ndo estariam contribuindo “ade-
quadamente” com a formagao das reservas estatais devido a “inapropriada” utili-
zagao de mecanismos de planejamento tributario, sobretudo de carater interna-
cional, responsaveis por gerar “injustas” vantagens fiscais (BRAUNER, 2014, p.
57).

Assim, por considerar que o atual sistema de tributagio internacional, ao
propiciar tal conjuntura, estaria defasado em relagdo ao ambiente de negécios
atualmente vigente, profundamente alterado pela globalizacao, o G20, grupo for-
mado pela Uniao Europeia e mais 19 paises e representativo de 85% do produto
mundial bruto, solicitou em 2012 & OCDE (Organizac¢do para a Cooperagao e
Desenvolvimento Econdmico) que esta conduzisse a estruturagido de um plano de
aprimoramento da legislagao fiscal sobre o assunto (OCDE, 2013, p. 10-11).

Para tanto, assumindo a questao nitidos contornos politicos, indo além, por-
tanto, do campo essencialmente juridico, foi considerado que seria necessario
restaurar a confianga da populagao na “justi¢a” do sistema tributdrio como um
todo e garantir que as rendas e os lucros gerados venham a ser tributados onde as
atividades empresariais efetivamente acontecam e onde ocorra a respectiva cria-
¢ao de valor delas decorrente (OCDE, 2015a, p. 6).

Entdo, com base nestas premissas, a OCDE desenvolveu um plano de com-
bate a erosao da base tributdria e ao deslocamento do lucro, o qual, intitulado de
Projeto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting), visa ao enfrentamento de estraté-
gias de planejamento tributario que, em seu entender, exploram lacunas e bre-
chas (mismatches) nas legislacoes tributarias dos diferentes paises para fazer com
que os lucros “desaparecam” para fins fiscais ou sejam deslocados para locais
onde hd pouca ou nenhuma atividade empresarial real, mas cuja tributagao é
reduzida, resultando, assim, em baixo ou inexistente recolhimento de imposto
corporativo incidente sobre a renda (OCDE, 2015b, p. 5).
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Nesta perspectiva, foi o Projeto BEPS inicialmente divulgado pela OCDE no
ano de 2013 e posteriormente complementado por seu relatério final em 2015,
contando desde sua publicagio com 15 diferentes acoes (actions) voltadas, cada
qual com seu objetivo especifico, a conten¢io da erosio da base tributaria e da
transferéncia de lucros. De acordo com a OCDE, tais medidas, a partir de um
direcionamento mais particular, seriam necessarias para coibir de modo efetivo
tanto a dupla nio tributagdo como a nao ou a baixa tributagao associada a prati-
cas que segregam artificialmente os rendimentos provenientes das atividades que
os geram (OCDE, 2014, p. 10).

Desta forma, propondo de maneira expressa a renovacao dos padroes (stan-
dards) internacionais de tributagao, até entdo focados na prevengao da dupla tri-
butagiao, a OCDE, por meio do Projeto BEPS, direcionou seus esforcos a areas
antes nao visadas pelo sistema tributdrio transnacional que se consolidou ao lon-
go dos anos no relacionamento convencional entre os Estados.

Para Yariv Brauner (2014, p. 58-59), ha trés principios fundamentais que
regem o Projeto BEPS. O primeiro, conforme aponta, reconhece a necessidade de
se estabelecer um regime de tributa¢do internacional que, ao invés de se basear
em um paradigma marcado pela competigao, deve se fundamentar em um mode-
lo assentado na colaboragao e na cooperagdo entre os paises.

Segundo o autor, os Estados ndo deveriam mais se posicionar como compe-
tidores entre si na busca por investimentos e receitas, pois esse sistema, por ser
estimulado por praticas tributarias consideradas prejudiciais (harmful tax competi-
tion) por parte de seus “jogadores”, seria responsavel justamente por fomentar
aquilo que o Projeto BEPS se propoe a combater (BRAUNER, 2014, p. 63-68)".

A este respeito, ¢ interessante destacar que, de acordo com Jeffrey Owens
(2013, p. 425-427), é importante ir ainda mais além da cooperacao apenas entre
Estados, tendo em vista que, no cendrio idealizado a partir do Projeto BEPS, ha-
veria também que se perseguir um aprimoramento da relacao entre contribuinte
e fisco (enhanced relationship), a ser marcada por transparéncia, colaboracao e con-
fianga mutua.

Por sua vez, o segundo principio fundamental se caracteriza pela importan-
cia de se adotar uma abordagem sistematica ou holistica dos sintomas atuais para
o implemento de uma substancial reforma tributaria internacional em detrimen-
to de uma abordagem meramente parcial e restrita, reconhecendo-se, assim, a
interdependéncia das normas que compdem o regime tributdrio internacional e
a necessidade de analisd-lo de forma abrangente e conectada (BRAUNER, 2014,
p. 58).

“It is easy to blame taxpayers, namely, large global multinationals, for everything that is going
wrong in international taxation. However, one should not forget that harmful tax competition is
one of the sources of international tax planning. Countries are willing to grant all sorts of bene-
fits and incentives to attract investments and capital to their territory.” (ROCHA, 2016, p. 340)
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Finalmente, o terceiro principio fundamental se apoia na inevitabilidade de
se aceitar por completo a efetivagao de novas solugdes para problemas que nao
puderam ser resolvidos a contento pelas normas fiscais aplicaveis até o momento,
contrariando, deste modo, o tradicional conservadorismo do sistema tributdrio
internacional a partir da defesa, pelo autor, da implementa¢io de uma reforma
aberta a medidas inovadoras (BRAUNER, 2014, p. 58).

Assim, é com base nesses trés principios fundamentais que o Projeto BEPS
se sustenta e, por consequéncia, orienta suas 15 agdes, as quais foram desenhadas
como um compreensivo pacote de medidas para serem implementadas de modo
coordenado pelos paises em suas legislagdbes domésticas e nas disposi¢des dos
tratados internacionais (OCDE, 2015b, p. 5) e podem ser divididas, de acordo
com Brauner, em cinco grandes grupos (2014, p. 69).

O primeiro grupo, mais extensivo, consagra as acoes mais gerais, que repre-
sentam desafios constantes e continuos para todo o conjunto da reforma idealiza-
da. E neste espago que se inserem as Acdes 1 e 5, que pretendem, respectivamen-
te, “abordar os desafios fiscais da economia digital” (digital economy) e “combater
de modo mais eficaz as praticas tributarias prejudiciais, tendo em conta a trans-
paréncia e a substancia” (harmful tax practices).

O segundo grupo, ao contrario, compreende as agdes dotadas de um carater
mais especifico, que detém um conteddo mais substancial e definido e contam
com um viés mais técnico. A A¢ao 2, que objetiva “neutralizar os efeitos dos ins-
trumentos hibridos” (hybrid mismatch arrengements), e a Agao 3, que se propoe a
“reforcar as normas relativas as sociedades estrangeiras controladas” (controlled
foreign corporation — CFC rules), encontram-se neste conjunto.

Além disso, estao ainda no segundo grupo a A¢ao 4, que visa “limitar a ero-
sao da base tributaria através da dedugdo de juros e outras compensacoes financei-
ras” (interest deductions), a Agao 6, que intenciona “prevenir a utilizagao abusiva do
convénio” (treaty abuse), e a A¢ao 7, que procura “prevenir que o status de estabele-
cimento permanente seja artificialmente evitado” (permanent establishment — PE).

Embora também detenha medidas com maior especificidade e aprofunda-
mento técnico, o terceiro grupo merece ser tratado em separado em decorréncia
da importancia dada pelo Projeto BEPS a tematica dos precos de transferéncia
(transfer princig — PT guidelines). Por isso, neste grupo estao as Acoes 8, 9 e 10, que
tratam de “garantir que os resultados dos precos de transferéncia estejam alinha-
dos com a criacao de valor”, com foco, respectivamente, em “ativos intangiveis”,
“riscos e capital” e “outras transacoes de alto risco”, e também a A¢ao 13, que se
dispoe a “reexaminar a documentagdo de precos de transferéncia”.

O quarto grupo se destaca por sua condigao de apoio, porquanto suas agoes
contemplam medidas que lidam com questdes afetas a Administracao Fiscal e a
conformidade tributéria (compliance). Neste conjunto figuram a Ag¢ao 11, concen-
trada em “estabelecer metodologias para coletar e analisar os dados sobre os fe-
noémenos econémicos da erosao da base tributaria e da transferéncia de lucros e
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as acoes para remedia-los”, a A¢ao 12, focada em “exigir que os contribuintes re-
velem seus esquemas de planejamento tributario agressivo” (mandatory disclosure
rules — MDR), e a Acao 14, empenhada em “tornar mais efetivos os instrumentos
de resolucao das disputas” (mutual agreement procedure).

Por fim, o quinto e Gltimo grupo é composto tao somente pela Agao 15, que
tem como objetivo “desenvolver um instrumento multilateral” (multilateral instru-
ment — MLI), pois sua proposta, em verdade, consubstancia-se em uma manifesta-
¢ao direta da esséncia do Projeto BEPS como um todo, ja que visa a2 promoc¢do da
necessidade de um regime tributdrio internacional universal e colaborativo.

Portanto, a partir de suas causas, seus fundamentos e suas agoes, fica claro
que o Projeto BEPS, independentemente de qualquer juizo de valor, dedica-se a
uma disruptiva abordagem da tributagio internacional mediante a estipulagdo e
a consolidacio de diversas medidas vocacionadas ao audacioso estabelecimento
de novos standards ao regime fiscal transnacional vigente. Contudo, dada a di-
mensao das propostas reformatdrias que carrega, o Projeto BEPS merece ser mais
detidamente analisado, mormente quanto a seus impactos sobre o planejamento
tributario.

3. O planejamento tributario agressivo de acordo com o Projeto BEPS e seus
potenciais excessos

Ao tratar das estimativas referentes as potenciais perdas de receita do im-
posto de renda corporativo global decorrentes da erosdo da base tributaria e da
transferéncia de lucros, a OCDE (2015a, p. 4), além de elencar como possiveis
causas para tanto a interagao das legislacoes fiscais domésticas, a falta de transpa-
réncia e coordenacao entre as Administracoes Tributérias, os limitados recursos
para a aplicacdo da lei pelos paises e as praticas tributdrias consideradas prejudi-
ciais, também aponta o chamado planejamento tributario agressivo (aggressive tax
planning — ATP). Por isso, entdo, tem o Projeto BEPS o propésito de combaté-lo
(ROSENBLATT, 2017, p. 214).

No entanto, apesar de fazer diversas remissoes ao termo planejamento tri-
butario agressivo ao longo do Projeto BEPS e a consequente necessidade de ser
combatido como decorréncia do escopo do plano, o que abrange, inclusive, sua
expressa mengio no caput da A¢ao 12, a OCDE nio avanga em sua defini¢ao com
clareza e certeza, o que, por certo, embora, talvez intencionalmente, fomente de-
bates politicos e doutrinarios, potencializa a incerteza e prejudica a seguranga
juridica.

De todo modo, é vdlido lembrar que, em ocasido anterior, a OCDE (2008, p.
10-11) chegou a pontuar duas circunstancias em que o planejamento tributrio
agressivo poderia ser identificado: quando envolve uma posi¢ao tributaria que ¢é
legitima, mas possui consequéncias tributarias nao pretendidas ou esperadas, e
quando é adotada uma posigao fiscal favoravel ao contribuinte sem divulgar aber-
tamente que ha incertezas em torno de questdes tributarias relevantes (TAKA-
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NO, 2017, p. 46). Porém, dada a abertura de sua defini¢ao, ainda assim remanes-
ce grande inseguranga a este respeito.

Como ponto de partida, é interessante trazer um sucinto e direto comenta-
rio de Juan Becerra (2013, p. 47) sobre o tema. Para o autor, planejamento tribu-
tario agressivo € aquele planejamento que as autoridades fiscais ndo gostam, nao
toleram — mas que nao se confunde com a evasao fiscal (OCDE, 2011, p. 11). As-
sim, em que pese o tom provocativo e o modo simplificado de sua abordagem, ha
a partir dele um preciso convite a reflexdo da questao, que reclama, para sua so-
lugao, identificar se o contribuinte, em tais casos, viola ou nao um principio juri-
dico de tributagao e se, entdo, se sujeitard ou nao a desconsideragdo dos atos
praticados para fins fiscais (BECERRA, 2013, p. 47-48).

Ana Paula Dourado (2016b, p. 262-263), ao analisar o contetido do planeja-
mento tributdrio agressivo, defende que nao se trata de um conceito juridico ca-
paz de permitir a recaracterizagao fiscal de estruturas e negécios adotados pelos
contribuintes. Para ela, o termo vai além do foco no comportamento do contri-
buinte e, como um principio orientador, direciona-se a proposi¢ao de novas poli-
ticas de desenvolvimento e de acao coordenada internacional, funcionando como
um “conceito guarda-chuva”, que é mais amplo que os casos de abuso no ambito
do planejamento tributario (DOURADO, 2016b, p. 256-258).

Sua abrangéncia, no entanto, nao pode travar a identificacao de seus exatos
contornos, sob pena de permitir alto grau de incerteza no sensivel campo do Di-
reito Tributario e dificultar sua aplicagio pratica (BAKER, 2015, p. 86) com inde-
sejadas distor¢oes. Neste passo, hd quem prefira entender, como Sergio André
Rocha (2016, p. 334), que os planejamentos tributdrios agressivo e abusivo sejam
sindnimos, referindo-se, por igual, a arranjos artificiais sem propésito negocial
que levam a uma tributagao em desacordo com a teleologia das normas aplicaveis.

No entanto, com a devida vénia a interpretagdes em contrario, percebe-se do
Projeto BEPS que h4, sim, de fato, uma autonomia entre os conceitos, principal-
mente porque na ja mencionada A¢ao 12 existe uma separagio, com o sentido de
alternincia, entre os dois institutos. Ademais, considerando o préprio propdsito
do Projeto BEPS, vocacionado a reformar o regime tributario internacional com
a implementagao de novos paradigmas concentrados na eliminagio da dupla nao
tributagao, parece ainda mais sélida a compreensao de que a nogao de planeja-
mento tributario agressivo se trata de uma das inovagdes propostas.

Conforme alerta Caio Takano, “de fato, nao é clara a linha divisdria entre a
legitima elisao tributaria e o ‘planejamento tributario agressivo’, uma vez que o
altimo nao necessariamente pressupode qualquer ilicitude aos comandos veicula-
dos normativamente” (2017, p. 37). E, com a ciéncia desta dificuldade terminol6-
gica, foi introduzido no 4mbito da Unido Europeia um conceito de planejamento
tributario agressivo, nos seguintes termos (EUROPEAN COMMISSION, 2012):

“Aggressive tax planning consists in taking advantage of the technicalities of
a tax system or of mismatches between two or more tax systems for the pur-
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pose of reducing tax liability. Aggressive tax planning can take a multitude of
forms. Its consequences include double deductions (e.g. the same loss is de-
ducted both in the state of source and residence) and double non-taxation
(e.g. income which is not taxed in the source state is exempt in the state of
residence).”

Em que pese a tentativa levada a efeito no continente europeu, dela se infere
um elevado grau de desproporcionalidade, uma vez que, por gozar de excessiva
amplitude e nao se limitar a restringir sua incidéncia a situagoes artificiais, abar-
ca inimeras operacoes que, apesar de reais e juridicamente adequadas ao orde-
namento, seriam consideradas agressivas (TAKANO, 2017, p. 47-78) e, portanto,
passiveis de repreensdo pelo simples fato de gerarem economia fiscal em um am-
biente de justificaveis diferengas normativas e de politica fiscal entre os Estados
nacionais soberanos.

Neste espago, no intuito de delimitar o significado de agressividade no con-
texto do planejamento tributdrio, Marta Caldas parte do pressuposto de que a
utilizagao deste adjetivo qualificador no Projeto BEPS é consciente. Assim, a auto-
ra considera que, enquanto no planejamento tributario abusivo se recorre a pro-
cedimentos artificiais que geram uma vantagem fiscal nao desejada pela lei, no
agressivo, a seu turno, embora se faga uso de operagoes reais, verifica-se um ga-
nho fiscal nao previsto pelo legislador que decorre do aproveitamento pelo con-
tribuinte da aplicacdo das distintas normas tributarias dos paises envolvidos nas
operagdes que incidem sobre um mesmo fato econémico (CALDAS, 2015, p. 152).

Com base nesta conceituagao, porém, ha a necessidade de se colocar diante
do obstaculo de identificar a vontade do legislador e a ela se apegar ainda que
com a consciéncia de sua imprecisdo técnica e sua incapacidade de prever opera-
¢oes que normalmente detém elevada complexidade. Assim, em um viés mais
objetivo, Pasquale Pistone definiu o conceito de planejamento tributario agressi-
vo como a diminuicao da carga tributaria pelo contribuinte, na conformidade da
lei, a partir de oportunidades advindas de diferentes tratamentos tributdrios a
que se sujeitam uma mesma realidade econémica em variados sistemas fiscais
(PISTONE, 2016, p. 70-71).

Ocorre que, ainda que em uma perspectiva conceitual mais bem determina-
da, “se é verdadeiro que o conceito de ‘agressividade’ pode abranger o de ‘abuso’,
haverd também situagbes em que possivelmente serao realizados planejamentos
tributarios que, conquanto nao sejam ilegais ou abusivos, podem ser considerados
‘agressivos”” (BARRETO, 2016, p. 992), de maneira que, segundo a proposta en-
campada pelo Projeto BEPS, poderao ser taxadas como agressivas operagoes le-
gais e reais que se enquadram como legitimos planejamentos tributarios.

Desta forma, partindo-se da analise da “licitude ou ilicitude do plano global
para poder concluir pela oponibilidade ou nao da estruturagao ao Fisco”, confor-
me leciona Gerd Willi Rothmann (2014, p. 21), é possivel verificar que o conceito
de planejamento tributdrio agressivo visado nao somente é mais restritivo que as
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formas de economia de tributos ilicitas, que, partindo da evasao fiscal, incluem a
elusao fiscal (ilicito civil), a infracdo fiscal (ilicito tributdrio) e o crime contra a
ordem tributaria (ilicito penal), como também restringe o préprio perimetro de
eficacia da economia licita de tributos, isto é, a elisao fiscal (ROTHMANN, 2014,
p- 21; DOURADO, 2015, p. 44).

Dentre as justificativas dadas para o avango de conceitos amplos e com cono-
tagdo negativa como o de planejamento tributario agressivo sobre o campo da
elisao fiscal, estd a chamada “tributagdo justa” (fair taxation), que se apoia no valor
aberto da justiga fiscal. A partir desta ideia, desenvolveu-se como seu corolario,
sob a batuta de combater o planejamento tributario agressivo, a no¢ao de parcela
justa a ser recolhida a titulo de tributo (fair share).

Contudo, conforme alerta Paul Lamberts (2017, p. 49-50), tal terminologia
padece de enorme subjetividade e, ainda, assume profunda conotacao politica, o
que, por consequéncia, prejudica sua aplicacdo juridica. Para o autor, que faz re-
missdo aos principios tributdrios desenvolvidos por Adam Smith (LAMBERTS,
2017, p. 50), nao basta que todo contribuinte contribua na mesma medida, mas
que também tenha certeza do montante devido e do retorno a sociedade dos va-
lores recolhidos pelo Estado. Assim, sob pena de inseguranga e cometimento de
arbitrariedades, deve a ideia de fair share ser sopesada e interpretada de acordo
com a lei, isto é, o mesmo veiculo normativo que permite a economia licita de
tributos.

Inclusive, é sob esta mesma perspectiva que Christiana Panayi, embora des-
taque a inadequagao dos principios existentes no sistema vigente, enuncia os ris-
cos de se adotar conceitos vagos no Direito Tributdrio Internacional em detri-
mento da seguranca juridica (2015, p. 544). Para ela, termos como a responsabi-
lidade corporativa social (corporate social responsibility — CSR), a qual carrega con-
sigo a compreensao de que as corporagbes tém nao somente o dever de pagar
tributos como também o dever de ndo pagar tributos com carga reduzida, apenas
devem ser vistos como soft law complementar, e ndo como uma solugio universal
para os problemas tributdrios enfrentados no mundo globalizado atual (PANAYT,
2015, p. 558).

Com efeito, vale ressaltar que, na opiniao da autora, os planejamentos tribu-
tarios encabecados pelas organizagdes multinacionais sdo apenas o outro lado da
concorréncia fiscal internacional, sendo a polémica contra sua pretensa modali-
dade agressiva muito parecida com a ocorrida em face dos paraisos fiscais e das
consideradas praticas tributarias prejudiciais (PANAYT, 2015, p. 545). Assim, ad-
verte que generalizagdes sdo equivocadas, devendo haver uma distingao melhor
entre planejamento tributario legitimo, planejamento tributario agressivo e eva-
sao fiscal, pois atacar tudo da mesma maneira nio ajuda, mas, ao contrario, torna
os leitores, especialmente aqueles com formagio técnica, céticos (PANAYI, 2015,
p- 553) em relagao as propostas idealizadas.

Portanto, com base na diretriz de que toda pessoa pode organizar sua ativi-
dade com vistas a0 menor pagamento de tributos possivel na conformidade da lei,
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o que nao ¢ imoral nem ilicito, conforme enuncia Klaus Tipke (2002, p. 110), e é
reconhecido em todos os Estados de Direito que respeitam a liberdade, cumpre
tecer alguns comentarios mais aprofundados acerca das A¢oes 2, 6 e 12 do Proje-
to BEPS, que tratam da tematica do planejamento tributario agressivo com maior
intensidade, conforme bem notado por Paulo Ayres Barreto e Caio Takano (2016,

p. 1004).

3.1. A Acdo 2 e a neutralizacdo dos efeitos dos instrumentos hibridos

Apresentada pela OCDE (2014, p. 16-17) dentro do escopo do Projeto BEPS
orientado a “estabelecer a coeréncia internacional em relagdo ao imposto sobre
pessoas juridicas”, assim dispée o Relatério Final (2015a, p. 13) sobre a Acao 2,
que se dedica a “neutralizar os efeitos dos instrumentos hibridos™:

“Action 2 — Neutralise the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements

A common approach which will facilitate the convergence of national practi-
ces through domestic and treaty rules to neutralise such arrangements. This
will help to prevent double non-taxation by eliminating the tax benefits of
mismatches and to put an end to costly multiple deductions for a single ex-
pense, deductions in one country without corresponding taxation in another,
and the generation of multiple foreign tax credits for one amount of foreign
tax paid. By neutralising the mismatch in tax outcomes, but not otherwise
interfering with the use of such instruments or entities, the rules will inhibit
the use of these arrangements as a tool for BEPS without adversely impacting
cross-border trade and investment.”

Para tanto, parte o Projeto BEPS do pressuposto de que os arranjos hibridos
(hybrid mismatch arrangements) exploram diferengas no tratamento fiscal de uma
entidade ou de um instrumento pela legislacao de dois ou mais paises (mismatches)
com o intuito de alcangar uma economia fiscal mediante a dupla nao tributagao,
incluindo o diferimento de longo prazo, e que, por terem seu uso bastante difun-
dido, resultam em uma substancial erosio de base tributaria. Por isso, conside-
rando que tais arranjos ocasionam um impacto geral negativo na competitivida-
de, na eficiéncia, na transparéncia e na justica, estipulam por meio da Ag¢ao 2 a
neutralizacao de seus efeitos para fins fiscais (OCDE, 2015¢, p. 11).

Neste aspecto, importa considerar que, no ambito de alcance da Agao 2, o
Projeto BEPS considera como exemplos de planejamento tributario agressivo a
dupla nao tributagéo, a dupla dedugéo e o diferimento de longo prazo (DOURA-
DO, 2015, p. 51), razdo pela qual recomenda aos paises a inser¢ao e/ou a alteragao
de disposi¢des convencionais e a inclusao de medidas em suas legislagdes domés-
ticas com o objetivo de combater a denominada arbitragem fiscal (tax arbitrage),
consubstanciada na exploracdo de diferengas no tratamento tributirio de um
mesmo objeto em dois ou mais sistemas juridicos (SANTOS, 2015, p. 117).

Assim, além buscar (i) mudangas no Modelo de Convencdo Tributaria da
OCDE, de forma a assegurar que entidades e instrumentos hibridos nao sejam
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utilizados para obter beneficios indevidos através de acordos, a Acdo 2 também
visa a elaboracao de (ii) disposi¢oes legais nacionais (ii.1) que impecam a isencao
ou a nao contabilizagdo de pagamentos dedutiveis pelo pagador, (ii.2) que recu-
sem uma deducao a titulo de um pagamento que nio seja incluido no calculo dos
rendimentos do seu beneficidrio (e que nio esteja sujeito a imposto em virtude de
CFC rules ou similares), (ii.3) que impecam uma dedugao a titulo de um pagamen-
to que ¢ igualmente dedutivel em outra jurisdi¢do, e, se necessario, (iil) orienta-
¢oes sobre coordenacao de critérios de desempate, caso mais de um pais procure
aplicar tais normas a uma transa¢io ou a uma estrutura (OCDE, 2014, p. 16-17).

A este respeito, Ramon Tomazela Santos (2015, p. 119) ressalta que, com base
na Agdo 2, compete ao Estado da Fonte (primary response) aplicar a primeira me-
dida anti-hibrido, seja para impedir a isen¢ao de um pagamento dedutivel, recu-
sar a deducao de um pagamento nao tributavel ou obstar a dedugao de um paga-
mento igualmente dedutivel em outro pais. Subsidiariamente, nao agindo o Esta-
do da fonte, caberia ao Estado da residéncia (secondary response ou defensive rule)
compensar a dupla néo tributagao, a dupla dedugdo ou o diferimento de longo
prazo ocorridos a partir de seu poder interno de tributar.

Porém, “em que pese muitas vezes um instrumento hibrido acabar por con-
ferir um tratamento tributdrio mais benéfico [...], tal fato, por si, ndo nos parece
suficiente para que se coloque, sobre eles, o estigma do ‘abuso’, ‘artificialidade’ ou
‘agressividade” (BARRETO; TAKANO, 2016, p. 1006). E, na condi¢do de rele-
vante exemplo a justificar a corregao desta afirmagao, estdo os juros sobre capital
préprio (JCP), instituto juridico com caracteristicas hibridas previsto na legisla-
¢ao brasileira.

Em sua estrutura fixada pela Lei n. 9.249/1995, aos s6cios e acionistas é fa-
cultado realizar um aporte de capital nos empreendimentos em que participam
distinto da ordindria subscricdo e integralizagio de capital social passivel de re-
muneracdo por dividendos, pois, no caso dos juros sobre capital préprio, o mon-
tante aportado, por ndo gerar participagao societaria, configura espécie de inves-
timento na atividade produtiva sujeito, por sua vez, a uma remuneracao financei-
ra na forma de juros.

Como consequéncia, hd na politica fiscal adotada pela lei um claro incentivo
a capitalizagao das pessoas juridicas com uma decorrente redugao do endivida-
mento excessivo das sociedades perante terceiros, remunerando o custo de opor-
tunidade do s6cio ou acionista a valor atrativo de mercado com vistas a atenuagio
dos efeitos da extin¢do da corre¢ao monetaria das demonstragoes financeiras
operada na ocasido como medida de enfrentamento da inflacao (SANTOS, 2015,
p. 122-123).

Assim, os juros sobre capital proprio sao tratados como “um mecanismo de
remuneracao do capital aportado na sociedade pelos sécios e acionistas, que visa
amenizar os efeitos tributarios da distingao entre o capital préprio [...] e o capital
de terceiros” (SANTOS, 2015, p. 135), de modo que, enquanto sao classificados
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como distribui¢ao de resultado (dividendos) pelo Direito Societario, sao enqua-
drados como despesa financeira (juros) dedutivel pela legislagao fiscal.

Ocorre que, nas operagoes internacionais, sendo a remuneracao decorrente
dos juros sobre capital préprio disponibilizada a residente no exterior, ha a pos-
sibilidade de se deparar com a situagao visada pela Acao 2 do Projeto BEPS em
que se dd uma dupla nio tributagao, tendo em vista que, a0 mesmo tempo em que
o montante despendido pela sociedade brasileira capitalizada é dedutivel da base
de calculo de seu imposto sobre a renda, podem os valores recebidos pelo benefi-
ciario ser enquadrados como dividendos e, assim, a depender da legislagao do
Estado da residéncia, restarem isentos?.

Neste cenario, entdo, apesar de haver nitida justificativa de politica fiscal e
economica a respaldar a existéncia e a aplicagdo deste instrumento patrimonial
sut generts no sistema juridico brasileiro, correspondente a uma modalidade de
remuneracao de capital, hd a possibilidade de que, mediante a execugao das pro-
postas contidas na A¢ao 2, seja desconsiderado o tratamento tributario tipico con-
ferido aos juros sobre capital préprio, levando a hipétese de uma nao dedugao de
despesas financeiras pelo Brasil enquanto Estado da fonte (primary response), ou,
de modo subsididrio, a uma nao isencao dos juros, na qualidade de dividendos,
pelo Estado da residéncia (defensive rule).

Com efeito, nao é demais salientar que, a se considerar a solu¢ao determina-
da pela A¢ao 2, restaria configurada, no caso, a indesejada discriminagao expres-
samente vedada pela cldusula de nao discriminacao inserta no art. 24, paragrafo
4%, da Convengdo Modelo da OCDE, segundo a qual juros e outros desembolsos
pagos por uma empresa de um Estado Contratante a um residente do outro Esta-
do Contratante devem ser dedutiveis nas mesmas condi¢des em que se tivessem
sido pagos a um residente do primeiro Estado (SANTOS, 2017).

Portanto, a A¢ao 2 do Projeto BEPS deve ser vista com ressalvas, pois uma
dupla nao tributagio ndo necessariamente é algo a ser combatido como causa de

2 “[O] Tribunal Audiéncia Nacional, na Espanha, em decisdo proferida em 27 de fevereiro de 2014,
considerou que o JCP deve ser classificado como dividendo sob o enfoque da lei doméstica da
Espanha, em virtude de sua caracteristica tipica de um rendimento proveniente de um direito de
participagdo no capital. [...] [u]ma vez cumpridos os pressupostos para a classificagao do JCP
como dividendos, bem como requisitos relativos ao regime de participation exemption para a con-
cessao da isengdo, a possibilidade de deducao do JCP pela subsidiaria no Brasil passa a ser irrele-
vante, pelo menos diante da auséncia de previsdo especifica, na legislagao vigente a época [...].”
(SANTOS, 2015, p. 124-125)

“Except where the provisions of paragraph 1 of Article 9, paragraph 6 of Article 11, or paragraph
4 of Article 12, apply, interest, royalties and other disbursements paid by an enterprise of a Con-
tracting State to a resident of the other Contracting State shall, for the purpose of determining
the taxable profits of such enterprise, be deductible under the same conditions as if they had been
paid to a resident of the first-mentioned State. Similarly, any debts of an enterprise of a Contrac-
ting State to a resident of the other Contracting State shall, for the purpose of determining the
taxable capital of such enterprise, be deductible under the same conditions as if they had been
contracted to a resident of the first-mentioned State.” (OCDE, 2017, p. 43-44)
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erosdo de base tributaria. Inclusive, a propria OCDE admite que, quanto aos ins-
trumentos hibridos, é “por vezes dificil determinar que pais de fato perdeu arre-
cadacdo tributdria porque a legislacao de cada pais envolvido foi respeitada”
(OCDE, 2014, p. 16). E isto ¢ ainda mais nitido no campo dos juros sobre capital
proprio, em que a propria legislacaio doméstica restringe quantitativamente os
montantes pagos a este titulo*.

Desta forma, pode ser verificado que o amplo e irrestrito viés da A¢ao 2 de
qualificar a dupla nao tributacao derivada da arbitragem fiscal com base em ins-
trumentos hibridos como planejamento tributario agressivo suscetivel de descon-
sideragao e/ou neutralizagao de seus efeitos para fins fiscais se enquadra como um
excesso do Projeto BEPS, principalmente porque, no caso dos juros sobre capital
proprio, ha relevante causa de politica fiscal e substancial suporte juridico para
sua escolha e sua legitima utilizagio pelas sociedades e por seus socios e acionis-
tas. Sua vedagao automatica, por conseguinte, afronta o direito de auto-organiza-
¢ao do contribuinte e a livre iniciativa.

3.2. A Acado 6 e a prevencdo da utilizacdo abusiva de tratados

Concebida pela OCDE (2014, p. 20) na vertente do Projeto BEPS voltada a
“restaurar plenamente os efeitos e beneficios dos padroes internacionais”, a Agao
6, que se propde a “prevenir a utilizagio abusiva do convénio”, é descrita nos se-
guintes termos no Relatério Final (2015a, p. 14-15):

“Action 6 — Prevent Treaty Abuse

The Action 6 report includes a minimum standard on preventing abuse in-
cluding through treaty shopping and new rules that provide safeguards to
prevent treaty abuse and offer a certain degree of flexibility regarding how to
do so. The new treaty anti-abuse rules included in the report first address
treaty shopping, which involves strategies through which a person who is not
a resident of a State attempts to obtain the benefits of a tax treaty concluded
by that State. More targeted rules have been designed to address other forms
of treaty abuse. Other changes to the OECD Model Tax Convention have
been agreed to ensure that treaties do not inadvertently prevent the applica-
tion of domestic anti-abuse rules. A clarification that tax treaties are not in-
tended to be used to generate double non-taxation is provided through a re-
tormulation of the title and preamble of the Model Tax Convention. Finally,
the report contains the policy considerations to be taken into account when
entering into tax treaties with certain low or no-tax jurisdictions.”

* De acordo com o art. 9° da Lei n. 9.249/1995, o montante pago a titulo de juros sobre capital
préprio, para ser dedutivel da base de cédlculo do Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica
(IRPJ), devera ser calculado pela aplicagao da Taxa de Juros de Longo Prazo (TJLP) pro rata dia
sobre o patrimoénio liquido, sendo ainda limitado ao maior valor dentre a metade do lucro liquido
do exercicio, ap6s a dedugdo da Contribui¢ao Sobre o Lucro Liquido (CSLL), antes das despesas
de IRPJ e antes da dedugdo dos JCP, e a metade do somatério dos saldos de lucros acumulados e
reservas de lucro.
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Considerada um dos pontos-chave do Projeto BEPS, a Ac¢ao 6 foca na inibi-
¢ao da concessdao de beneficios convencionais em circunstancias ditas inadequa-
das (OCDE, 2015e, p. 9-11), as quais, na condi¢ao de variacdes de planejamento
tributario agressivo, podem se dar tanto nos casos em que o contribuinte tenta
contornar as limitagdes previstas pelo préprio tratado quanto naqueles em que o
contribuinte tenta contornar as regras da legislacio doméstica utilizando benefi-
cios do acordo (PEGORARO, 2015, p. 10).

Assim, partindo da premissa de que a renda auferida no ambiente interna-
cional deve ser tributada pelo menos uma vez (single taxation principle) e de acordo
com o principio do beneficio (benefits principle) (ASSEIS, 2016, p. 46), a A¢ao 6 tem
como compromissos (i) o desenvolvimento de disposi¢coes modelo para acordos
para evitar a dupla tributagao e recomendacoes relativas a elaboragao de normas
nacionais que evitem a concessao de beneficios previstos nos acordos de forma
inadequada, (ii) a recomendagao para que tais acordos contenham em seu pream-
bulo a expressa mengao de que nao se destinam a ser utilizados para gerar dupla
nao tributagao e (iii) a identificagao de critérios de politica fiscal que geralmente
devem ser levados em conta pelos paises antes de decidirem concluir um tratado
desta natureza com outro pais (OCDE, 2014, p. 20).

Neste cendrio, conforme bem salientado por Pedro Asseis (2016, p. 28), ga-
nha bastante relevo a tematica do treaty shopping, abordado em mais de setenta
por cento do plano de Agao 6. Segundo o préprio autor conceitua, o treaty sho-
pping é a situacdo em que um sujeito, calcado na faculdade de livre alocagio de
seus recursos, realiza investimentos em um pais ou promove a repatriagio de re-
cursos para este local de modo que, devido a “sua rede de acordos para evitar a
dupla tributagao, possibilite a obten¢do de beneficios convencionais tanto bilate-
ralmente entre essa jurisdi¢ao e o ‘Estado da Fonte’, quanto entre essa mesma
jurisdigao e o ‘Estado da Residéncia™ (ASSEIS, 2016, p. 30).

Apesar de, a partir de seu conceito, o treaty shopping ndo se mostrar como
algo ilicito em sua esséncia, sendo, pois, uma legitima manifestagao de elisao fis-
cal quando operado na conformidade da lei, a A¢do 6 do Projeto BEPS lhe quali-
fica como abusivo e, portanto, objeto de repreensao em sua proposta de reformu-
lagdo do sistema tributdrio internacional, prevendo, inclusive, que os preambulos
dos acordos sejam taxativos em nao somente impedir a dupla nao tributagao
como também arranjos via treaty shopping (OCDE, 2015e, p. 92).

Ocorre que, seja sob um aspecto genérico ou sob uma perspectiva dinamica,
nao pode o treaty shopping, por si s, ser tachado de abusivo e, assim, enquadrado
como planejamento tributdrio agressivo passivel de desconsideragao. De inicio,
basta a compreensao de que escolher onde alocar e direcionar recursos com base
em disposicoes dos proprios acordos internacionais nao os viola, mas, ao contra-
rio, os torna efetivos, nao havendo, assim, indicios de “desvio de finalidade” e
“mau uso” (ASSEIS, p. 40).

Ademais, a se observar a conformacao pratica do treaty shopping, fica ainda
mais clara a percepg¢ao de que, em principio, “nao prejudica nem tem o condao de
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causar danos a qualquer das partes envolvidas” (ASSEIS, 2016, p. 42). Em um va-
lioso exemplo, Pedro Asseis demonstra que, na hipétese de uma empresa multina-
cional americana desejar investir no Brasil, esta optar por capitalizar uma subsi-
diaria local por meio de uma subsididria residente na Holanda, apenas se estara
diante do pleno e adequado uso dos acordos bilaterais vigentes entre os paises,
afinal, havera uma sucessdo de investimentos que, a evidéncia, sio um resultado
esperado das convengoes firmadas entre Brasil e Paises Baixos e entre estes e 0s
Estados Unidos, sem prejuizos a nenhum dos Estados envolvidos (2016, p. 40-42).

Ainda, impende ressaltar que, como mecanismos de combate ao abuso de
tratados, o que inclui, como visto, a prevengao ao treaty shopping, estipula a Agao
6 do Projeto BEPS que os acordos internacionais para evitar a dupla tributagao
abriguem em seus textos tanto regras antiabuso especificas, denominadas clausu-
las de limitagdo de beneficios (limitation on benefits — LOB) e com um cardter mais
objetivo, quanto uma clausula geral antiabuso, chamada de teste de propdsito
principal (principal purposes test — PPT rule) e com um critério mais subjetivo (PE-
GORARQO, p. 11-12).

Desta forma, enquanto a clausula de LOB detém maior previsibilidade e
certeza quanto a aplicacdo de suas regras, porquanto, com base no modelo conti-
do na Convencao Modelo adotada pelos Estados Unidos, contém uma série de
testes objetivos para determinar as pessoas qualificadas ao aproveitamento dos
beneficios convencionais (ASSEIS, 2016, p. 33), a clausula de PPT, por sua vez,
carregada de subjetividade, abriga o seguinte texto (OCDE, 2015e, p. 55):

“Notwithstanding the other provisions of this Convention, a benefit under
this Convention shall not be granted in respect of an item of income or capi-
tal if it is reasonable to conclude, having regard to all relevant facts and cir-
cumstances, that obtaining that benefit was one of the principal purposes of
any arrangement or transaction that resulted directly or indirectly in that
benefit, unless it is established that granting that benefit in these circumstan-
ces would be in accordance with the object and purpose of the relevant provi-
sions of this Convention.”

De sua redacao, é possivel inferir que ha dois subtestes para determinar se
um beneficio convencional pode ser concedido ou nao em um caso especifico. O
primeiro é o subjetivo, responsavel por impedir a fruigdo do beneficio a quem
visou sua obtengao tendo este objetivo fiscal como um dos principais propésitos
das transacoes e dos arranjos operados. Em seguida, mas apenas de modo com-
plementar e excepcional, estd o subteste objetivo, ainda que também carregado
de abstracdo, que avalia a possibilidade de negativa do beneficio visado se sua
concessao nao estiver de acordo com o objetivo e a finalidade do tratado de bitri-
butagao (KOK, 2016, p. 407)°.

> A este respeito, ¢ interessante notar que, no ambito das LOB clauses, hd o costume de se prever a
denominada clausula bona fide (de boa-fé), segundo a qual, de modo diametralmente oposto a
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Contudo, nao sendo suficiente sua larga subjetividade, que, por natureza,
confere alto indice de inseguranca juridica, a clausula PP7, diferentemente da
ideia de propésito negocial (business purpose) do Direito anglo-americano (GU-
TIERREZ, p. 76) e de fraus conventionis do Direito holandés®, em vez de restringir
os beneficios convencionais apenas quando o propésito de obté-los por meio de
operagdes internacionais seja o principal, toma um direcionamento muito mais
aberto e, assim, opta por impedir a concessao dos beneficios bastando que este
seja um dos principais propésitos presentes (KOK, 2016, p. 407).

Por certo, “one of the principal purposes” é muito mais amplo que “sole
purpose” ou “the essential purpose”, conforme bem aponta Ana Paula Dourado
(2016b, p. 274). Em verdade, pois, ndo se trata de uma “principal purpose clause”,
mas de uma “one of the purpose clause”, que tao somente exige para sua incidén-
cia, com a consequente negativa do beneficio convencional, a existéncia de qual-
quer motivacgao fiscal (ASSEIS, 2016, p. 44), caracterizando, assim, uma presun-
¢ao absoluta de que a atuagao do sujeito vai de encontro ao objeto e a finalidade
das disposicoes do acordo internacional (DOURADO, 2016b, p. 274-275).

Portanto, ao ter como pressuposto irredutivel que o treaty shopping é, por si
s6, uma forma de abuso de tratados, a A¢ao 6 do Projeto BEPS comete um nitido
excesso, pois qualifica como planejamento tributdrio agressivo algo que, a princi-
plo, ndo apenas nao prejudica e nao causa danos aos paises envolvidos, como
também realiza os objetivos de investimento contidos nos proprios acordos em
que opera.

Além disso, ao considerar, de modo absoluto, que basta que a motivacao
fiscal seja um dos propésitos principais de arranjos e estruturas internacionais
para que se negue a concessao de beneficios convencionais, atua novamente a
Agao 6 em excessiva medida, pois se coloca, devido a sua desproporcionalidade,
em contrariedade a liberdade de auto-organizagao, a livre iniciativa, ao contradi-
torio e a ampla defesa, fazendo imperar, assim, a partir de sua vagueza, um am-
biente de profunda inseguranga juridica.

3.3. A Acdo 12 e a obrigacdo de informar esquemas de planejamento tributdrio
agressivo

Finalmente, a Acao 12 do Projeto BEPS, que é tratada pela OCDE (2014, p.
24-25) na tematica relacionada a “assegurar a transparéncia promovendo simul-

PPT clause, pois atua com o propésito de concessdo, e nao de negativa, “a autoridade competente
do outro Estado Contratante pode entender que o estabelecimento, aquisi¢io ou manutengao das
atividades pelo contribuinte nao tinham por objetivo principal o uso dos beneficios veiculados
pelo acordo de bitributagio e, portanto, conceder os beneficios, ainda que o contribuinte nao te-
nha cumprido nenhum dos requisitos para ser ‘pessoa qualificada’” (PEGORARO, 2015, p. 13)

& “A good definition of fraus conventionis that can be found in Dutch doctrine is: Acting in fraudem
conventionis in tax law, is when a taxpayer uses a scheme/transaction with the sole, of or at least,
essential purpose to obtain the desired tax consequences on the basis of the relevant tax treaty,
whilst that scheme/transaction defeats the object and purpose of the treaty.” (KOK, 2016, p. 407)
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taneamente mais seguranga e previsibilidade”, se responsabiliza por “exigir que
os contribuintes revelem os seus esquemas de planejamento tributario agressivo”
e ¢ assim abordada no Relatério Final (2015a, p. 16):

“Action 12 - Require Taxpayers to Disclose their Aggressive Tax Planning
Arrangements

The lack of timely, comprehensive and relevant information on aggressive tax
planning strategies is one of the main challenges faced by tax authorities
worldwide. Early access to such information provides the opportunity to
quickly respond to tax risks through informed risk assessment, audits, or
changes to legislation. The Action 12 report provides a modular framework
of guidance drawn from best practices for use by countries without manda-
tory disclosure rules which seeks to design a regime that fits those countries’
need to obtain early information on aggressive or abusive tax planning sche-
mes and their users. The recommendations in this report do not represent a
minimum standard and countries are free to choose whether or not to intro-
duce mandatory disclosure regimes. The framework is also intended as a re-
terence for countries that already have mandatory disclosure regimes, in or-
der to enhance the effectiveness of those regimes. The recommendations
provide the necessary flexibility to balance a country’s need for better and
more timely information with the compliance burdens for taxpayers. It also
sets out specific best practice recommendations for rules targeting internatio-
nal tax schemes, as well as for the development and implementation of more
effective information exchange and co-operation between tax administra-
tions.”

Segundo se verifica de sua proposta, a A¢ao 12, conforme anteriormente
mencionado, se refere de modo explicito ao termo planejamento tributario agres-
sivo, sendo, em verdade, a Gnica dentre as 15 agdes do Projeto BEPS a assim pro-
ceder diretamente em seu caput. De imediato, entdo, a par da indefinigao e da
abertura deste conceito, ja se constata que ha em seu texto contetido que poten-
cializa a mitigacao da seguranga juridica.

Em sua formulacdo, cuampre destacar que a A¢ao 12 foi erigida com o propo-
sito nuclear de recomendar a elabora¢ao de normas de declara¢io obrigatéria
(mandatory disclosure rules) de transagoes, esquemas ou estruturas de cardter agres-
sivo ou abusivo, com base na experiéncia de paises que possuem normas desta
natureza’ e com o interesse de aprimorar a sistematica de partilha de informa-
¢oes entre as Administracoes Fiscais a respeito dos arranjos tributarios interna-
cionais por elas identificados (OCDE, 2014, p. 24-25).

Assim, o principal objetivo das normas de declara¢do obrigatéria é aumen-
tar a transparéncia por meio do fornecimento a Administragao Fiscal de informa-

<

Por exemplo, ja foram instituidas normas neste sentido — mas nao idénticas ao Projeto BEPS,
impende frisar — no Canad4, na Coreia do Sul, nos Estados Unidos, na Irlanda, em Israel, em
Portugal, no Reino Unido e na Africa do Sul (RIBEIRO, 2015, p. 97).
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¢Oes antecipadas sobre esquemas que se enquadrem como planejamentos tributa-
rios agressivos ou abusivos e identificar os promotores e os usudrios desses arran-
jos, que passardo a ficar mais receosos quanto a adog¢ao de uma operagao cuja
divulgacao seja necessaria (OCDE, 2015d, p. 9).

Desta forma, no plano internacional, conforme aduz Philip Baker (2015, p.
89), fica possivel reduzir o periodo de tempo em que as autoridades fiscais tomam
conhecimento de determinada lacuna ou particular interpretagao capaz de gerar
uma menor ou nenhuma tributagao, prevenir a transposi¢io de um pais a outro
de esquemas reportados que sejam considerados agressivos ou abusivos e identi-
ficar antecipadamente eventual descompasso entre legislagdes domésticas de di-
ferentes jurisdi¢goes que gerem oportunidades tributarias em decorréncia dessa
assimetria.

Contudo, embora a Acao 12 disponha que as regras de declaragao obrigato-
ria devam ser claras e de facil entendimento, contrabalanceiem os custos adicio-
nais de compliance tributdrio para os contribuintes com os beneficios a serem ob-
tidos pela Administragao Fiscal, garantam a utilizagao eficiente das informagoes
coletadas (RUBINSTEIN; VETTORI, 2016, p. 14) e facultem aos paises sua intro-
ducido em seus ordenamentos®, é importante analisar com cautela os potenciais
efeitos adversos dela decorrentes’.

Ao abordar o sistema de declaragao obrigatdria introduzido no Reino Unido
denominado Disclosure of Tax Avoidance Schemes (DOTAS), Philip Baker salienta
que, conquanto o regime tenha sido positivo na redugao do niimero de esquemas
de “planejamento tributdrio” de massa, de carater expressivamente mercantil e,
por vezes, grosseiro, foi apenas parcialmente bem-sucedido em seu intento (2015,
p- 88), pois ainda assim ha uma significativa parcela da diferenca entre receitas
fiscais previstas e nao arrecadadas (fax gap) oriunda da elisdo fiscal — que, vale
frisar, pode e deve ser permitida.

Neste sentido, considerando que a legislagdo do Reino Unido, por exemplo,
exige uma série de atributos e condigbes (hallmarks) para que um esquema seja
reportado, a Acdo 12, por sua vez, apesar de destacar tais medidas (2015d, p. 39-
49), tem como cerne a ideia de planejamento tributario agressivo, e, por isso, peca
por este excesso. Deste modo, a identificagdo dos esquemas cuja divulgacao é
imperativa, ao se atrelar ao referido termo, carece de certeza suficiente e nao sa-
tisfaz os requisitos basicos do Estado de Direito (BAKER, 2015, p. 90), principal-
mente porque, ainda que existam determinados pressupostos potencialmente

Para Philip Baker, a A¢do 12 foi incluida no Projeto BEPS com o intuito deliberado de encorajar
e pressionar os paises que ainda nao contam com mandatory disclosure rules a introduzir em suas
legislagoes domésticas esta sistemdtica de declaracdo obrigatéria de planejamentos tributdrios
agressivos (2015, p. 88).
Dada sua pertinéncia, vale transcrever o seguinte alerta de Sergio André Rocha: “Transparency
and the moral obligation to pay taxes have become mottos defended by most tax administrations.
However, countries do not always practise what they preach.” (2016, p. 339)
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objetivos para se exigir a declaragao, o contribuinte que assim o fizer estara, em
todo caso, reportando um pré-qualificado planejamento tributario agressivo, co-
notativamente negativo por natureza.

Além disso, devido a critica amplitude do conceito de planejamento tributa-
rio agressivo acima abordada, ha o perigo de desequilibrio entre os direitos de
privacidade e confidencialidade dos contribuintes e o interesse publico, tendo em
vista que eventual declaracdo obrigatéria nio se justificaria com tamanha abran-
géncia. Da mesma maneira, existe também o risco de que os contribuintes se
sintam desencorajados de tomar aconselhamentos juridicos sobre as consequén-
cias fiscais de seus atos com o receio de que, ao se aconselharam, precisarao de-
clarar o fato (BAKER, 2015, p. 90), efeito colateral que, uma vez mais, acentuara
a inseguranca juridica.

No Brasil, inclusive, por meio da Medida Provisoria n. 685/2015, posterior-
mente rejeitada pelo Congresso Nacional, houve a tentativa de introduzir no or-
denamento juridico uma espécie de regra de declaracio obrigatéria de planeja-
mentos tributdrios inspirada na Agao 12 do Projeto BEPS. No entanto, a norma-
tiva proposta foi muito além e, na verdade, mostrou-se uma “tentativa de, por via
transversa, regular o pardgrafo inico do artigo 116 do Cédigo Tributario Nacio-
nal (CTN)” (RIBEIRO, 2015, p. 101).

Talvez motivada pela nomenclatura utilizada no Projeto BEPS, que destaca
o termo planejamento tributdrio agressivo em seu nucleo, a referida Medida Pro-
visoria previa em seu art. 7° que ao contribuinte caberia o dever de declarar ao
Fisco, em caso de economia fiscal, atos juridicos (i) sem razoes extratributarias
relevantes, (ii) cuja forma adotada nao seja usual ou que se tratem de negécio ju-
ridico indireto e (iii) que sejam previstos em ato da Secretaria da Receita Federal
do Brasil.

Ademais, como se nao bastasse, seu art. 12 determinava que o descumpri-
mento do dever de declarar o planejamento tributdrio visado pelo art. 7° teria
como consequéncia sua caracterizagado como omissao dolosa com intuito de sone-
gacdo ou fraude, o que configura crime contra a ordem tributaria e ainda gera a
incidéncia da multa agravada de 150% (BARRETO; TAKANO, 2016, p. 1019).

Ocorre que, da forma como foi proposta, a Medida Proviséria n. 685/2015
simplesmente passou a exigir que, de modo irrazoavel, os préprios contribuintes
viessem a declarar como expressoes de planejamento tributario agressivo atos
que, a principio, ndo poderiam ser afastados da legitima possibilidade de enqua-
dramento como meios de elisao fiscal. Assim, em afronta aos principios da livre
iniciativa e da nao autoincriminacdo'’, a norma acabou “por tudo criminalizar” e

' Quanto a questao da nio autoincriminacao, vale destacar que a A¢ao 12 é prudente a este respei-
to, pois considera que “potential tax avoidance and tax planning transactions reported under
existing mandatory disclosure regimes should not therefore give rise to any greater concern over
self-incrimination than would arise under the exercise of other information collection powers”
(2015d, p. 56).
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instituiu um repreensivo “padrao oficial de atuagao empresarial para os agentes
privados” (RIBEIRO, 2015, p. 111 e 103).

Portanto, conforme dito, a norma em referéncia restou sua rejeigao pelo
Poder Legislativo. Porém, na esteira de Paulo Ayres Barreto e Caio Takano, cum-
pre destacar que, dentro dos limites para o estabelecimento de deveres instru-
mentos previstos no art. 113, § 2°, do CTN, “configura-se legitima [...] a utilizagao
do regime de declaracdo obrigatéria de planejamentos tributarios [...] para se
identificar indicios de possiveis estruturas simuladas ou planejamentos que, em
nosso sistema juridico, seria considerado ilicito” (2016, p. 1018). Para tanto, toda-
via, € necessario que quaisquer patologias que maculem o planejamento tributa-
rio sejam devida e claramente positivadas e que as penalidades pela falta de de-
claracdo se restrinjam a essa conduta instrumental, sem qualquer vinculo, pois,
com a atribuig¢do presuntiva da pecha de ilicitude dos atos e negdcios praticados
(BARRETO; TAKANO, 2016, p. 1019).

Portanto, por possuir em seu amago a no¢ao de planejamento tributario
agressivo e ela se vincular de modo elementar, excede-se a A¢ao 12 do Projeto
BEPS, tendo em vista que, ao exigir que o contribuinte proceda a declaragao obri-
gatéria de esquemas, arranjos e transacoes que ja se encontrariam previamente
tachados com esta macula abrangente e subjetiva, agride os principios da livre
iniciativa, da seguranca juridica e da proporcionalidade.

4. O papel da politica fiscal na delimitacao da nocao de agressividade no
planejamento tributario

H4 determinados fatores que, talvez por conta de sua incontestavel obvieda-
de, acabam nao sendo mencionados — e por isso esquecidos — em determinados
debates publicos que se propdem a implementa¢ido de mudangas. Neste sentido,
conforme acentua H. David Rosenbloom, é sempre pertinente rememorar que
tributos sao um custo, como qualquer outro custo: nao ha nada de magico ou es-
pecial sobre tributos serem um custo, exceto por seus ajustes estarem vinculados
a atuacdo estatal (2009, p. 497).

E, para o exercicio de seu poder de tributar, se valem os Estados de suas le-
gislacoes domésticas, as quais, no campo internacional, podem ser limitadas pe-
los tratados firmados entre si em consonancia com a respectiva politica fiscal por
eles adotada. Assim, conquanto os acordos estabelecam restri¢des as normas do-
mésticas a partir do exercicio de uma autolimitagio de soberania, sio as leis na-
cionais que continuam determinando que riqueza compéde a base de célculo tri-
butavel, quais dedugbes sdo permitidas e, enfim, quanto deve ser pago a titulo de
tributo. Em outras palavras, portanto, o repositério de politicas tributarias inter-
nacionais é, em ultima instancia, a legislacdo interna de cada pais (ROSEN-
BLOOM, 2009, p. 491).

Neste contexto, entdo, € relevante ressaltar que os sistemas tributarios nacio-
nais espelham a histéria, a cultura, os valores e as necessidades dos paises que os
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instituem, sendo o seu conjunto, pois, o proprio reflexo de sua politica fiscal. Se-
gundo as ligdes de H. David Rosenbloom, o termo politica implica a escolha da
abordagem ou das abordagens adotadas para a resolugao de questoes especificas
(2009, p. 490 e 492), pelo que, no campo fiscal, demonstra quais orientagoes de-
vem ser dadas aos tépicos relacionados a tributagao.

Deste modo, tomando como premissa sua politica fiscal, os paises costuram
seus relacionamentos internacionais, cujo viés geral pode ser tragado pelo que a
propria OCDE designa como finalidades dos acordos para evitar a dupla tributa-
¢ao, na conformidade do que dispde o § 54 dos Comentarios ao art. 1° de sua
Convencao Modelo (2017, p. 72):

“The principal purpose of double taxation conventions is to promote, by eli-
minating international double taxation, exchanges of goods and services,
and the movement of capital and persons. As confirmed in the preamble of
the Convention, it is also part of the purposes of tax conventions to prevent
tax avoidance and evasion.”

Assim, além do principal propésito de eliminar a dupla tributagio em maté-
ria de imposto de renda, tais acordos tendem também a promover a seguranga
juridica e a previsibilidade das normas aplicaveis aos rendimentos transnacionais,
incentivar trocas comerciais e fluxos de recursos em nivel global e prevenir e
combater a evasdo tributdria internacional (ASSEIS, 2016, p. 40).

Ocorre que, segundo salienta Pedro Asseis (2016, p. 46) acerca da politica
fiscal, “os sistemas tributdrios nao sao universais, apresentam particularidades
que levam em consideragao as atividades econémicas desenvolvidas localmente e
estao baseados na capacidade de produgao de riquezas e atragio de investimen-
tos”. Por isso, as regras que se adéquam a um pais desenvolvido exportador de
capital podem nao ser apropriadas para uma nac¢do em desenvolvimento com,
por exemplo, importantes recursos naturais e que dependa da atragao de investi-
mentos estrangeiros (ROSENBLOOM, 2009, p. 495).

Neste aspecto, em que pese a participacdo de outros paises na formulagao do
Projeto BEPS, é possivel perceber que seu publico-alvo é formado preponderan-
temente por nagoes desenvolvidas que veem suas empresas aportando capital no
exterior, enquanto que, por outro lado, Estados em desenvolvimento, incluindo o
Brasil, ndo consideram prioritarias para si todas as propostas elencadas nas 15
agoes do plano (ASSEIS, 2016, p. 42-43). Logo, importa considerar que a nogao
de tributagao adequada, inclusive em seu dngulo internacional, varia de pais para
pais, contrastando, sobretudo, entre as democracias desenvolvidas e o mundo em
desenvolvimento (LAMBERTS, 2017, p. 51).

Com efeito, ao trabalhar com a concepgdo de planejamento tributdrio agres-
sivo acima delineada, que abarca e, consequentemente, recrimina diversas mani-
festagoes de legitima elisao fiscal, o Projeto BEPS acaba ndo fazendo “a pondera-
¢ao [...] de que em certos casos a concessao [...] de beneficios [de natureza fiscal]
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se mostra fundamental para a atracao de investimentos internacionais pelas juris-
digoes postas ‘em xeque’” (ASSEIS, 2016, p. 47).

Portanto, antes de implementarem as medidas sugeridas pelo Projeto BEPS,
o0s paises, mormente os que se encontram em desenvolvimento, devem estar cons-
cientes de sua politica fiscal para cuidadosamente considerar seus impactos e
ponderar seus efeitos econémicos, pois a luta desenfreada contra o que se consi-
dera planejamento tributario agressivo pode afastar investimentos que, como ce-
digo, se reduzem quando a tributa¢io se eleva e a segurancga juridica diminui
(LAMBERTS, 2017, p. 52-53).

Nao ha, pois, um guia com respostas e modelos absolutos que sirvam, a um
s6 tempo, de jurisdicao a jurisdi¢io (ROSENBLOOM, 2009, p. 495). A vista disso,
apesar da louvavel iniciativa do Projeto BEPS em tocar com tamanho afinco em
uma temadtica tao cara a sociedade, devem suas iniciativas ser ponderadas pelos
paises com sua politica fiscal, pois ha problemas relacionados a aceitagio e a im-
plementacgao das propostas de forma ampla, principalmente quando sdo notadas
inconsisténcias e dificuldades praticas de aplicacao por imprecisoes técnicas (AS-
SEIS, 2016, p. 49), como é o caso do planejamento tributdrio agressivo, que, em
verdade, termina por agredir a propria nog¢do de elisao fiscal.

4.1. Exemplos de casos internacionais sobre o tema

Alguns casos internacionais chamam a atengao para como deve ser tratada
a ideia de planejamento tributdrio agressivo neste cenario internacional. Em pri-
meiro lugar, se encontra o caso Azadi Bachao, decidido pelo Poder Judicidrio da
India em 2003, cuja discussio se iniciou a partir da emissio pelo Governo india-
no da Circular n. 789, de 2000, que garantia aos fundos de investimentos inter-
nacionais residentes nas Ilhas Mauricio os beneficios do acordo firmado entre os
dois paises no sentido de que os ganhos de capital obtidos por estes Gltimos em
decorréncia da alienagdo de agoes de empresas indianas deveriam ser tributados
exclusivamente no Estado africano de residéncia, que, a seu turno, isentava tais
rendimentos por conta de um regime especial (NETO, 2010, p. 62).

No entanto, releva apontar que a referida Circular n. 789 teve sua emissdo
motivada pela intensa atuacao de agentes fiscais indianos que, discordantes da
dupla ndo tributagido gerada por tais estruturas de treaty shopping, passaram a
desconsiderar as operagoes e, assim, tributa-las internamente, fato que gerou pa-
nico no mercado financeiro e a retirada de investimentos vindos das Ilhas Mauri-
cio que, até entao, cresciam de modo exponencial em empresas indianas. Contra-
riada com esta situagdo, a organizagao Azadi Bachao propoés uma medida judicial
visando a declaracdo de nulidade da Circular n. 789, com a consequente descon-
sideragao dos beneficios do tratado (NETO, 2010, p. 63-67).

Entretanto, acolhendo os argumentos do Governo da India em defesa da
norma, a Suprema Corte considerou vilida a Circular n. 789 por entender que
nao seria possivel aceitar o dogma de que o objetivo do acordo somente seria al-
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cancado quando houver tributagio em ao menos um dos Estados Contratantes,
até porque, pela politica fiscal regente, tais investimentos estariam na conformi-
dade do tratado — sem clausulas de LOB — e gerando nitidos beneficios econdémi-
cos ao pais. Portanto, a dupla ndo tributacdo nao necessariamente leva a agressi-
vidade do planejamento, sendo certo que, para a negativa dos beneficios conven-
cionais, seriam necessarias normas juridicas expressas neste sentido, além, é cla-
ro, da abusividade na atuacio das partes (NETO, 2010, p. 74-76).

Por sua vez, também merece ser destacado o caso Cadbury Schweppes, jul-
gado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia no ano de 2006 em questao
envolvendo a oposigao das regras CFC britanicas e a liberdade de estabelecimento
na comunidade europeia. No caso, empresa controladora Cadbury Schweppes,
residente no Reino Unido, possuia duas subsididrias integrais na Irlanda, as
quais, por se enquadrarem em um regime privilegiado, recolhiam a titulo de
imposto 10% sobre seus lucros ao Governo irlandés, e nada aos cofres britanicos
(OLIVEIRA, 2010, p. 80).

Porém, com base em sua legislacao CFC, o Reino Unido, por entender que as
estruturas foram criadas exclusivamente para tirar vantagem do referido regime
fiscal e, assim, se sujeitarem a uma carga fiscal muito inferior a britanica, proce-
deu ao computo dos lucros das subsididrias na base fiscal da controladora e reali-
zou sua tributagao de acordo com a lei local, independentemente da falta de com-
provagao de qualquer artificialismo nas operagoes (OLIVEIRA, 2010, p. 81-83).

Inconformado, o contribuinte recorreu e o caso foi a julgamento pela Corte
Europeia, que, fundamentada no principio comunitario da liberdade de estabele-
cimento e no livre exercicio da atividade econémica, deu razio a Cadbury Sch-
weppes ao decidir que, embora nao seja autorizado o uso abusivo de formas e di-
reitos para escapar ilicitamente da arrecadagao fiscal, “ao Estado também nao se
pode delegar uma clausula aberta em prol de sua perseguicao, como as que aca-
bam por instituir presungdes inadequadas, alheias a produgao de prova em con-
trario e por isso desproporcionais aquele fim” (OLIVEIRA, 2010, p. 95) e estra-
nhas a politica fiscal. Assim, sem o recurso a expedientes artificiais, a op¢ao por
um regular sistema fiscal mais vantajoso em outro pais ndo é, por si s6, uma
agressividade que possa contaminar um planejamento tributario.

4.2. O posicionamento da ideia de planejamento tributdrio agressivo no Brasil

Finalmente, é importante perquirir sobre a possibilidade de aderéncia, ou
ndo, da nocao de agressividade conforme proposta pelo Projeto BEPS em suas 15
agoes ao contexto juridico brasileiro, sendo necessario, para tanto, analisar breve-
mente o tratamento e a evolu¢do do tema dos limites do planejamento tributario
no pafs.

Com apoio nas li¢gdes de Bruno Fajersztajn e Ramon Tomazela Santos (2014,
p- 48-55), a jurisprudéncia dos 6rgaos julgadores administrativos, palco das maio-
res discussoes a respeito do tema no Brasil, pode ser dividida em trés fases distin-
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tas. A primeira, identificada como a fase do positivismo formalista, se fundava na
regularidade do ato ou negdcio juridico sob o prisma do direito privado, nao
sendo evasdo ou elusao fiscal a pratica de operagdes com o objetivo Gnico de obter
economia tributaria, desde que nao houvesse vedagao pelo ordenamento juridico.

Adiante, pautada na doutrina de Marco Aurélio Greco (2011, p. 235), a se-
gunda fase foi a do pés-positivismo valorativo, na qual o propésito negocial ga-
nhou relevo como requisito para dar legitimidade aos atos ou negdcios praticados
pelos contribuintes, sob pena de serem qualificados como abusivos e, assim, des-
considerados para fins fiscais. Todavia, a excessiva subjetividade levou a um clima
de inseguranca juridica, ainda mais acentuado por conta da auséncia de base le-
gal para esta interpretagao.

A este respeito, vale realcar que, em que pese a positivagao do paragrafo
anico do art. 116 do CTN pela Lei Complementar n. 104/2001, que representa,
em verdade, uma clausula antissimulagao (ROTHMANN, 2014, p. 24), muito em-
bora também seja equivocadamente tachada de clausula geral antielisiva, o Con-
gresso Nacional, em duas ocasides, refutou expressamente as “pretensoes de am-
pliagao dos poderes da Administragao Tributaria para a desqualificagio de negé6-
cios praticados pelos contribuintes” (BARRETO; TAKANO, 2016, p. 1025-1026),
pois rejeitou de modo categorico a conversdo em lei das Medidas Provisérias n.
66/2002 e n. 685/2015, que se propunham a regulamentar o citado dispositivo de
modo desproporcional, amplo e subjetivo (CUNHA, 2017, p. 20-22) — o que ja é
um forte indicativo da incompatibilidade da ideia de agressividade oriunda do
Projeto BEPS com o ordenamento juridico brasileiro.

Por dltimo, ndo obstante nao se possa afirmar o encerramento definitivo da
segunda fase, a terceira, vigente atualmente, detém uma orientacao mais mode-
rada, pois busca um equilibrio entre as duas anteriores “a partir do confronto
entre os elementos dos negdcios juridicos praticados e a conduta real do contri-
buinte perante os seus efeitos, a fim de que se identifique a existéncia, ou nao, de
determinada patologia” (FAJERSZTAJN; SANTOS, 2014, p. 52-55), que apenas se
respalda na lei, na forma de simulagdao. Novamente, nota-se a inadequagao do
conceito de planejamento tributdrio agressivo a realidade brasileira, ja que este é
um termo que vai além da ilicitude e da simulagdo e, por isso, nao encontra res-
paldo na legislacao tributdria nacional.

Ademais, € interessante destacar que, consoante bem ensina Luis Eduardo
Schoueri (2015, p. 103-115), ha no Brasil o fendmeno da desjudicializagao do pla-
nejamento tributario, porquanto os recorrentes programas de parcelamento ofer-
tados pelos entes tributantes com substanciais descontos tém o condao de demo-
ver os contribuintes da discussdo judicial do tema, que, para fins de adesao, de-
vem abdicar de seu direito de recorrer ao Judicidrio.

Assim, foi neste cenario que se desenvolveu a segunda fase da jurisprudéncia
administrativa, a qual, sem sofrer restrigdes significativas de ordem judicial, in-
corporou por via obliqua conceitos abertos e incertos nao previstos na lei. Deste
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modo, sobretudo porque emerge uma terceira fase mais moderada, sequer pode
ser considerada definitiva a jurisprudéncia administrativa delineada com limites
mais restritos ao planejamento tributario, até porque quando algumas matérias
desta natureza sao levadas ao Judiciario, existe uma possibilidade real de sua re-
visao'. Uma vez mais, entdo, constata-se a dificuldade em se inserir o planeja-
mento tributdrio agressivo do Projeto BEPS no Brasil.

Portanto, considerando também seu grau de desenvolvimento econdémico
ainda em andamento, é fundamental que o Brasil, ciente de sua politica fiscal e
da necessidade de atracao de investimentos estrangeiros, tenha cautela quanto as
repercussoes derivadas da adog¢ao de termos como o da agressividade da forma
como constante do Projeto BEPS, o qual, pelo tratamento do tema no pafs, é in-
compativel com sua legislacao e sua jurisprudéncia, sob pena de agredir o préprio
direito de realizar planejamento tributario. De todo modo, sua adog¢ao se condi-
ciona necessariamente ao debate e a sua aprovagao pelo Congresso Nacional, o
que, considerando seu histérico, dificilmente ocorrera, ao menos num futuro pro-
ximo.

5. Conclusao

O debate mundial acerca dos paradigmas que estruturam o Direito Tributa-
rio Internacional é uma realidade inegavel. E, neste ambiente de discussdo conti-
nua entre os paises, estd em evidéncia o Projeto BEPS, conduzido pela OCDE a
partir de solicitagao do G20, que tem como objetivo propor medidas que comba-
tam efetivamente a erosao da base tributéria e a transferéncia de lucros.

Assim, para cumprir seu intento, o Projeto BEPS elenca 15 acbes que carre-
gam consigo a aspira¢io de estabelecer novos standards para a tributagao interna-
cional, as quais, em conjunto, promovem a oposi¢ao a dupla nao tributacao e a
baixa ou nenhuma tributacdo. Para tanto, arrola o Projeto BEPS como uma das
causas da queda arrecadatéria identificada o denominado planejamento tributa-
rio agressivo.

Contudo, apesar de posicionar este termo de modo nuclear em suas agbes, o
Projeto BEPS nao lhe atribui uma definic¢ao certa, deixando-o demasiadamente
aberto e subjetivo, com viola¢do a seguranca juridica. Por outro lado, deixa trans-
parecer que se trata de um conceito novo a ser combatido e que, com base no
contetido de suas propostas, é mais amplo que estruturas e operagoes abusivas,

" A titulo ilustrativo, cumpre destacar o Caso Natura (OLIVEIRA, 2014, p. 137-159), no qual, ap6s
desfecho desfavoravel ao contribuinte na esfera administrativa, houve no ambito judicial o acolhi-
mento de seu pleito no sentido de considerar dedutiveis da base de calculo do IRP] e da CSLL
debéntures com pagamento exclusivo em participagao nos lucros e sem circulagdo monetaria fisi-
ca, tendo em vista sua expressa previsao na lei societaria e sua possibilidade de dedugao na legis-
lacao tributdria, o que afastou a ideia fiscal de simulagao. Tendo ocorrido o referido julgamento
pelo Tribunal Regional Federal da 3* Regiao (TRF3) nos autos da Apelagio/Remessa Necessaria
n. 0007888-82.2010.4.03.6100/SP, houve a interposi¢ao de Recurso Especial pela Unido, que, ten-
do sido admitido, sera julgado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ).
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abrangendo até mesmo a economia fiscal realizada de acordo com a lei, mas que
advém de oportunidades oriundas de assimetrias de tratamento juridico de uma
mesma realidade econémica em variados sistemas fiscais.

Desta forma, por também abarcar atos e negécios realizados por contribuin-
tes que, em verdade, se enquadram como elisdo fiscal, o planejamento tributario
agressivo assim denominado pelo Projeto BEPS peca por excessos. Neste sentido,
sua A¢ao 2 demonstra que, conforme posta, basta uma dupla nao tributagao ou
uma dupla dedugdo para que, independentemente de outros requisitos, determi-
nado instrumento juridico seja afastado para fins fiscais, entendimento que, por
exemplo, no caso dos juros sobre capital préprio, se mostra absolutamente irrazoa-
vel e até incompativel com a ndo discriminagao.

Ademais, € possivel observar que a A¢ao 6, sob a alegacao de prevenir a uti-
lizagao abusiva de tratados, vai muito mais além e, com base na agressividade,
estipula que o treaty shopping, por si s6, ainda que sem causar danos aos paises e
fomentar investimentos, merece repreensio, excesso que também se da na clau-
sula de PPT, segundo a qual basta que a motivagao fiscal seja um dos propésitos
principais de arranjos internacionais para que se negue a concessao de beneficios
convencionais, contrariando a liberdade de auto-organiza¢do e a ampla defesa. A
Agao 12, a seu turno, ao exigir que o contribuinte proceda a declaragao obrigaté-
ria de esquemas que ja se encontrariam previamente maculados como agressivos,
agride a proporcionalidade e a livre iniciativa.

Neste cendrio, a politica fiscal assume um relevante papel na delimita¢io da
nocao de agressividade no planejamento tributario, pois é partir dela que se de-
termina a abordagem a ser dada pelos paises em relagao a tributac¢do internacio-
nal, que, principalmente nos que se encontram em desenvolvimento, focaliza na
atracao de investimentos estrangeiros. Em concordancia, ha casos internacionais
ja julgados que demonstram que a politica fiscal pode, por exemplo, garantir a
concessdo de beneficios convencionais e afastar restri¢gbes desproporcionais sobre
as liberdades fundamentais de produgao empresarial de riquezas.

No Brasil, a ideia de planejamento tributario agressivo na conformidade do
Projeto BEPS nao encontra espaco na legislacgio nem na jurisprudéncia, pois,
enquanto naquela ja houve explicitas rejei¢des a inser¢do na lei de similares res-
trigdes a elisdo fiscal, nesta dltima tem havido uma orientagio mais moderada
nos julgamentos, que se limita a ilicitude e a simulag¢do e que, portanto, repele um
conceito amplo e vago como o da agressividade.

Com efeito, o Projeto BEPS, apesar de seus méritos, merece ser objeto de
cuidadosa avaliagao pelos paises quanto a compatibilidade de suas agoes com seus
ordenamentos juridicos e a politica fiscal por eles adotada, principalmente em
relagdo a questdo da agressividade no planejamento tributdrio, que possui um
contetido amplo e subjetivo e acaba por abranger, em desproporcional excesso,
atos e negocios que, em homenagem a seguranca juridica e a livre iniciativa, se
encontram protegidos pela elisdo fiscal, causando, assim, uma nogao de planeja-
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mento tributdrio agredido em vez de agressivo, pois, sob o pretexto de combater
uma imprecisa agressividade, termina por agredir, de modo irrazoavel, princi-
pios basilares do legitimo direito de auto-organizag¢io dos contribuintes.
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